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ESTUDIOS






Calificacién Registral de los
g
préstamos hipotecarios

(Bascs para la fijacion de un criterio unitario)

I. PRINCIPIOS GENERALES: NATURALEZA JURIDICA
DE LA GARANTIA

a) El préstamo hipotecario no es un negocio juridico unitario ni
un derecho real tipico, sino la yuxtaposicién de dos figuras juridicas de
diversa naturaleza, con identidad propia y propia autonomia, plenamen-
te delimitadas por la doctrina y por la jurisprudencia. Dicha yuxtapo-
sicién no da lugar siquiera a un nuevo negocio juridico de naturaleza
mixta; dicha yuxtaposicién mds bien, da pie a cada uno de esos dos
derechos auténomos —el contrato de préstamo mutuo y el derecho real
de hipoteca-— desarrollen su plena eficacia juridica dentro del dmbito
que le es propio. Se trata, pues, de un derecho personal o de crédito
garantizado con el derecho real de hipoteca y, en consecuencia, desde
el punto de vista del Derecho Registral Inmobiliario, ello da lugar a la
inscripcién de la garantia, conforme al articulo 9 del Reglamento Hipo-
tecario. El préstamo en si mismo no es inscribible (arts. 98 LH y 7, 9,
51,73,y 353 RH).

b) El derecho real de hipoteca es —siguiendo a Puic BRUTAU—
un derecho real inmobiliario (arts. 1.876 CC y 2 y 104 LH), accesorio
o de garantia (arts. 1.857, 1, y 1.527 CC y 144 LH), de realizacién
de valor —PuiG BruTau habla de derecho de persecusién, reparando en
la facultad del acreedor hipotecario y en la adherencia de la hipoteca
al bien sobre el que se impone (arts. 1.876 CC y 104 LH)—, de constitu-
cién registral (arts. 1.875 CC y 145 LH), en garantia de una obligacién
perfectamente determinada sobre una cosa o derecho especifico (princi-
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pio de espccialidad o determinacién) indivisible (arts. 1.86¢ CC y 122
de la LH) y transmisible (arts. 1.528 CC y 149 LH).

¢) Conocidas estas caracteristicas constitutivas, hemos de afadir
que «podrd constituirse cn garantia de toda clase de obligaciones ..»
(articulo 105 LH). Y asf la legislacién y la doctrina distingtien diversas
clases de hipotecas: legales y voluntarias, ordinarias y de seguridad, de
méximo, etc., seglin la obligacién garantizada.

d) El tener presente en todo momento la naturaleza juridica dc la
hipoteca —que es lo que se va a inscribir— es fundamental para fijar
un criterio unitario en su calificacidn, sin perjuicio de la doble adheren-
cia de la hipoteca al crédito (1) y a la finca.

e) Al calificar la escritura de préstamo hipotecario debemos aten-
der primordial y expresamente a la cldusula de constitucién de hipote-
ca (2), para delimitar los pactos y obligaciones contenidos en las estipu-
laciones del préstamo que quedan garantizados con la hipoteca, y que.
cn definitiva, van a ser inscritos, amparados por la publicidad registral
y susceptibles de ejecucién hipotecaria por los procedimientos judicial
sumario (3) y extrajudicial [cjecutivo ordinario (art. 126 LH), sin per-

(1) Vid Roca SAsTRE (Dictdmenes juridicos, Ed. Bosch, Barcelona, Dictamen
nimero 103 pég. 1100): «El crédito hipotecario es una relacién juridica compleja.
cn la que hay que diferenciar, como elementos constitutivos de la misma, el cré-
dito y la hipoleca que lo garantiza, teniendo ésta cardcter accesorio respecto de
aquél, como la tiene todo Derecho cuyo funcién especial es la de garantia». «El
elemento crédito. . en su aspecto de elemento principal. . repercute ¢ influye
sobre el derecho real de hipoteca, comunicdndole sus modalidades, contaminan-
dola de su propia naturaleza, y asi. al lado de la hipoteca comdn .., existen ..
varias clases.. ». No obstante, a nuestro juicio, y a pesar de esa «contaminacién»
de su propia naturaleza (que, por otra parte, s6lo da lugar, segiin se desprende,
a una diversidad de hipotecas en funcién de la naturaleza de la obligacién garan-
tizada —plenamente asumible—), entendemos que si bien es cierta la accesoriedad
de la garantia, en esa «relacién juridica compleja» no llegan a desdibujarse los con-
tornos claros de dos instituciones juridicas diferentes, dando lugar a una nueva (con
la subsiguiente problemética de la normativa juridica aplicable a las nueva figura).
Se trata, como deciamos, de una yuxtaposicién cualificada por el elemento acce-
sorio de la garantia que no hace sino desarrollar la funcién que le es propia en
nuestro ordenamiento juridico, que en ningln caso requiere la inscripcién de un
derecho personal y si de su apéndice accesorio.

Vid. Garcia Garcfa (RCDI, ndm. 582, pdg. 1514): «...se aprecia en cl escrito
del recurrente una confusién o equicovo respecto a dos conceptos diferentes:
el préstamo mutuo y todas las obligaciones accesorias del mismo, de caricter per-
sonal, y, por otro lado, el derecho de hipoteca, de naturaleza real ».

(2) Seminario de Aragén (Trabajos y notas de colaboracién del BCNR, aiios
1966-1985, t. I, Ed. CNR, Madrid, p4g. 695 y ss., marginales 116 y ss.): «. Debe-
mos prestar gran atencién a la cldusula expresa de constitucién de hipoteca...
pueden radicar en ella, y en su relacién con los demds pactos, los mayores pro-
blemas de calificacién...».

(3) Roca SASTRE (Op. cit., pags. 1101 y ss.): «... para la actuacién de tal pro-
cedimiento —judicial sumario— ... el incumplimiento de la obligacién..., a dife-
rencia de los otros, es lo Gnico que hay que comprobar, por ser el mismo una
via de apremio, sin fasc procesal de contencién... Se trata de acreditar si se
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juicio de la accidon personal que del contrato de préstamo surja a favor
del acreedor (art. 1.124 CC)].

f) La responsabilidad hipotecaria debe estar determinada o ser de-
terminable por una simple operacién matemdtica, individualizandose la
cuantia y concepto por el que responde la finca. La hipoteca da lugar
a la fijacién de una cifra econdmica de responsabilidad numéricamente
cuanltificada (es un derecho de realizacién de valor) (4).

¢) El vencimiento anticipado del présiamo y la ejecucién de la ga-
rantia sélo ticne lugar simultdnesmente cuando el deudor hipotecario
incumple una cldusula del préstamo o una obligacién garantizada por
la hipoteca con una cifra de responsabilidad. Para que la resolucién
opere debe de tratarse de una obligacién inscrita (e inscrita por garanti-
zada o asegurada cuantitativamente). En otro caso, se tratard del venci-
miento y subsiguiente resolucién de un contrato de préstamo en virtud
del incumplimiento de una obligacién personal no garantizada con hipo-
teca.

h) Las obligaciones accesorias al contrato principal de préstamo
con garantia hipotecaria, juridicamente admisibles (licitas, morales, quc

han realizado los ‘hechos . determinantes de la certeza, subsistencia y cxigibili-
dad del crédito’.. » (art. 131, 2.*, LH).

GArcfa Garcia (Op. cit., pag. 1500): « ..la inscripcién de una clausula dc
interés variable (en el caso que contempla) que no redna los requisitos de ins-
cripcién puede producir un dafio irreparable si tal cldusula va a la ejecucién por
via del articulo 131 de la Ley Hipotecaria..., pues en este procedimiento no hay
trdmites hébiles para... alegaciones —del prestatario— (salvo los casos del aiticu-
lo 132). La cuestién es especialmente grave, pues el Juez de Primera Instancia.
no tiene ya medios hébiles para impedir la ejecucién, aunque existieran infraccio-
nes en la cldusula, pues sabido es que el procedimiento judicial sumario se basa
exclusivamente en el contenido del Registro...».

La opinién de ambos autores, al destacar las caracteristicas legales del judicial
sumario, patentiza la importancia de la erradicacién de los pactos personales del
Registro y la necesidad de calificar la hipoteca con un criterio si no restrictivo
—en cuanto a los pactos que determinan su vencimiento— al menos cautelar.
atendiendo a su naturaleza jurfdica y teniendo presente el articulo 10 de la Lcy
de Defensa de los Derechos del Consumidor de 19 de julio de 1984 sobre «cldusu-
las, condiciones o estipulaciones de cardcter general.. redactadas previa y unilate-
ralmente por una empresa...».

Vid. Resolucién de 3 de marzo de 1952: «...constituir una hipoteca de segu-
ridad. para cuya ejecucién no se puede pactar el procedimiento judicial sumario
ni el extrajudicial, inaplicables para hacer efectivas las deudas TLIQUIDAS,
excepto lo dispuesto en el péarrafo segundo del articulo 153 de la Ley Hipoteca-
ria. .». (Se refiere a las cldusulas de estabilizacién. y es anterior, como puede
verse. a la reforma del Reglamento Hipotecario, art. 219, parrafo antependltimo.)

(4) Puic Brutau (Fundamentos de Derecho civil. t. 111, vol. 111. Ed. Bosch,
Barcelona, ed. 1983, pégs. 59 y ss.) recoge la definicién de Mox6é Ruano: «Hipo-
teca es un derecho real formal que recae sobre el valor en cambio de bienes
inmuebles y garantiza la percepcién de una suma pecuniaria, frente a todos», vy a
continuacién destaca los caracteres que a su juicio distinguen a la hipoteca. La
definicién de Mox6 acentiia €l cardcter de derecho de realizacién de valor de la
hipoteca, y la necesidad de fijar una suma pecuniaria.
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no contravengan el orden puiblico...), deben garantizarse por separado
con hipotecas de seguridad, y no pueden dar lugar a la ejecucién hipo-
tecaria por el medio indirecto de estipular el vencimiento anticipado
de la garantia por el incumplimiento de cualesquiera o determinadas
obligaciones contenidas en el contrato. No es posible inscribir dichas
prestaciones o pactos como consecuencia de calificar su naturaleza juri-
dica de estipulaciones cuyo cumplimiento queda garantizado con condi-
cién resolutoria, pues no existe nexo causal entre el incumplimiento
de una obligacién accesoria y el vencimiento de la garantia establecida
linicamente para asegurar la entrega del capital prestado, con sus inte-
reses legalmente reclamables, costas y gastos judiciales —en la hipoteca
ordinaria— o establecida en garantia de cualquier otra obligacién licita
asegurada —hipoteca de seguridad, renta, maximo...—. El contrato de
préstamo es un contrato bilateral o sinalagmético y oneroso: en conse-
cuencia, el establecimiento de obligaciones accesorias sin contrapres-
tacién para el prestatario y determinantes de la resolucién del mismo
son obligaciones modales, y el modo en nuestro Derecho sélo es admi-
sible en los contratos gratuitos, como la donacién (art. 797 CC), en
principio —transmisiones a titulo lucrativo, inter vivos y morlis cau-
sa (5).

(5) La cuestién contenida bajo la proposicién de principio gencral cn la
letra h) es, sin lugar a dudas, y fuera del estudio de los contenidos de cada cldu-
sula inscribible, la primordial, por la repercusién general y prictica que tiene;
general, en cuanto es ya casi cldusula de estilo determinar el vencimiento anti-
cipado o resolucién del préstamo por el incumplimiento de cualesquiera de las
obligaciones contenidas en el «presente contrato», y préctica, por directa reper-
cusién que tiene la inscripcién de obligaciones personales o nulas en la ejecucién
sumaria. Determinar, pues, si se trata de una obligacién modal o de una con-
dicién resolutoria, aclararfa todo el confuso marasmo en que se pierden los pro-
lijos contratos de préstamo y potenciaria la publicidad registral, al inscribir exclu-
sivamente la garantia hipotecaria.

Para Garcia Garcfa (RCDI, op. cit., pags. 1514 y ss.) se parte del «error pre-
vio» de creer que «lo meramente personal u obligacional» puede tener «efeclo
real> por el mero hecho de pactarse el «vencimiento anticipado». También estc
pacto de vencimiento anticipado, por lo que se refiere a aspectos obligacionalcs.
es un pacto personal entre partes, salvo por lo que se refiere a los aspectos rea-
les». Y afiade, «se confunden, ademds, los efectos de una ‘resolucién’ de efectos
reales con el mero incumplimiento de las obligaciones que da lugar a acciones
personales propias, en su caso del articulo 1.124 del Cédigo Civil...». «para que
se produzca la ‘resolucién automética’ de un contrato ha de haberse pactado
una condicién resolutoria entendida como ‘suceso futuro e incierto’, aconteci-
miento extrafio al contrato, pero esencial para el contrato, porque las partes han
supeditado el consentimiento contractual a ese evento . afecta a la existencia del
contrato. El contrato deja de existir retroactivamente, con efectos reales...» (se
trata de las condiciones inscribibles, arts. 23 LH y 51, 6, RH). «Por eso. cuando.
existente el contrato sin estar sometido a ningdin evento condicionante, se produce
un incumplimiento ulterior de obligaciones, se trata de una cuestién entre las
partes del contrato..., ‘incumplimiento del sinalagma’... Unicamente en el su-
puesto del articulo 1.504 (pacto de lex commisoria), ...la Ley Hipotecaria da
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i) Ademds, al calificar la licitud de las cldusulas pretendidamente
cubiertas con la garantia hipotecaria, hay que tener en cuenta la legis-

‘efectos reales’ al impago de la obligacién fundamental del precio en la compra-
venta... Pero las demds obligaciones, tanto de la compraventa como de la escri-
tura de préstamo, su incumplimiento, pues se trata de obligaciones de distinta
naturaleza que las obligaciones de devolucién del principal y de los intereses...,
son extrafias a la causa del préstamo y al sinalagma..., son, ademis..., accesorias
y futuras...». Y continta calificdindolas de obligaciones modales —« .. un modo
que en el contrato oneroso es inadmisible...», salvo las «... obligaciones modales
en contrapartida... de la subvencién... (entidades distintas de las particulares de
crédito son las que conceden estas subvenciones, donde «cabe imaginar» modo).
Mis adelante —pég. 1531— dice: «Las obligaciones no garantizadas con hipoteca
no pueden provocar respecto a terceros ningin vencimiento, porque no han sido
cubiertas por el derecho real de hipoteca...», son «...obligaciones sin causa.. »
—pdgina 1533—. Las cldusulas modales, de las que se ocupa GarciaA HERGUEDAS,
se distinguen porque «...no tienen equivalente econdémico. Toda prestacién ha de
tener un valor, y si la obligacién se incumple se fija su valor en equivalente eco-
némico, pero si resulta que ese equivalente es cero, es que esa prestacién es
cero. O lo que es lo mismo: no es prestacién, es un sofisma» (pag. 1535, cita de
Garcia HERGUEDAS, Congreso Internacional de Derecho Registral, 1987, «Contrato
condicional...»). Y ello después de decir esta autora: «... En las cldusulas gene-
rales de la contratacién se observa la tendencia a introducir seudoobligaciones
modales, es decir, que no puede exigirse su cumplimiento contractual, porque no
estdn en las obligaciones del contrato... Se produce el absurdo de pretender que
exista una facultad rescisoria contractual por incumplimiento de lo no debido...,
amenazas de rescisién...» (pdg. 1534, citada por Garcfa GARcia).

Refiriéndose, con ocasién del estudio de los articulos .797 y 798 del Cédigo
Civil, ALBALADE)0 GARcfa (Comentarios al Cddigo Civil, Ed. Revista de Derecho
Privado, t. X, vol. 2.°, pags. 484 y ss.), a la institucién de heredero y al legado
modal, se ocupa de distinguir la institucién condicional —aquélla en que se hace
depender el llamamiento a la sucesion del hecho (futuro e incierto, podriamos
afiadir) que sea— y la institucién modal —aquélla en que el heredero en cuanto
tal asume el cumplimiento de una obligacién. Se trata, pues, de un llamado a la
herencia, en un caso, cuya efectividad del llamamiento depende de la condicién
—heredero presunto—, y de un heredero, en el otro, que asume una obligacién,
carga —heredero real. La condicién suspende, pero no constrifie, y el modo cons-
trifie, pero no suspende («O condicio non est in obligatione, modus es in obliga-
tione»). El modo es menos limitacién que la condicién y hay que optar por él
en caso de duda, ya que las limitaciones no se presumen y han de interpretarse
restrictivamente —dice ALBADALEJO, al interpretar, siguiendo a la doctrina y a la
jurisprudencia, el articulo 797, 1.°, final, del Cédigo Civil—.

Puic Brutau (op. cit., t. 1, vol. TI, 3.* ed., 1985, p4g. 84) entiende que son
condicionales aquellas obligaciones cuyos efectos dependen de un hecho incierto.
y siguiendo a ALBALADEjO, entiende por condicién la limitacién puesta por el
sujeto a su declaracién de voluntad, en virtud de cuya limitacién los efectos
juridicos del negocio se hacen depender de un acontecimiento incierto. Y de hecho
futuro e incierto hablan CASTAN y PuiG PENA.

RocAa SASTRE (Derecho Hipotecario, t. X, Ed. Bosch, Barcelona. ed. 1979,
péginas 856 y ss.) define el modo como «...un elemento accidental de un negocio
juridico de liberalidad, por el que el disponente sujeta al heredero, legatario o
donatario, a la obligacién o carga de una prestacién, de un destino o aplicacién,
o de una prohibicién o limitacién de disponer (esto nos recuerda al texto o fina-
lidad de muchas cldusulas del préstamo hipotecario, podriamos afiadir nosotros).
sin que el fin a que el mismo responde atribuya propiamente derecho subjetivo
alguno al favorecido o favorecidos, por no conceder sino a determinadas perso-
nas la simple accién de exigir su ejecucién...»; «...es, pues, una carga en sen-



1798 ESTUDIOS

lacién (art. 10 Ley de Defensa de los Derechos del Consumidor de

tido general...», «... siempre vinculante..., causalizado», «...es figura accesoria de
un negocio juridico principal..., dicha accesoriedad es de secuela... no de requi-
sito previo, como la condicién..., el modo obliga, pero no suspende..., la condicién
suspende, mas no obliga...».

Seminario de Valencia (TYNC del BCNR, 1966-1985, pégs. 686 y ss.): serd
inscribible todo pacto licito cuyo incumplimiento determine el vencimienio anti-
cipado de la obligacién garantizada —pég. 689—.

Seminario de Aragén (TYNC del BNCR, aiios 1966-1985, pédgs. 695 y ss., mar-
ginales y 116 y ss.): El préstamo es todo obligacional, pero puede pasar a ser real,
con efectos erga omnes, bajo la capa de la hipoteca; «...lo que debemos califi-
car... es... si una estipulacion es licita o no, si es 0 no conforme a las leyes...».
Las cldusulas de vencimiento anticipado se consideran licitas al amparo del
articulo 1.129 del Cdédigo Civil, salvo que en alguno de los supuestos pactados
se pretenda un resultado prohibido por el ordenamiento —supuesto que habria
que denegar—.

RAFAEL Rivas (Seminario de Albacete, TYNC del BNCR, cit., pags. 700 y ss.,
marginales 120 y ss.) recoge la opinién de CHico Y Ormiz y de Camy favorable
a inscribir la cldusula de vencimiento anticipado referente a pactos estrictamente
obligacionales, y, en consecuencia, éstos, al reforzarse con la condicién resolu-
toria.

El Seminario de Cataluna (TYNC del BNCR cit., pags. 1491 y ss.) parcce favo-
rable a la admisién del vencimiento anticipado por incumplimiento dc obliga-
ciones personales, al admitir éste por no destinarse el capital al fin para el que
se ha concedido el préstamo (marginal 306).

Centro de Estudios Hipotecarios (TYNC del BNCR cit.,, pag. 989, margi-
nal 197): «...los que por su caricter personal deberia cerrarles el acceso al Regis-
iro —son inscribibles— ...cuando su incumplimiento anticipe el vencimiento de la
obligacién, porque no cxiste claro fundamento juridico que impida su inscrip-
con»...».

M. BALLESTEROS ALONsO (BCNR, num. 229, 1986) parece inclinarse por la
inscribibilidad de dichas obligaciones personales cuyo incumplimiento determina
el vencimiento de la obligacién principal garantizada, al entender que procede
la inscripcién del pacto referente a intereses moratorios no asegurados con cifra
auténoma de responsabilidad si se garantiza con condicién resolutoria (pdgs. 2319
y siguientes).

Camy (Comentarios a la Legislacion Hipotecaria, vol. VI, 3. ed., Ed. Aranzadi,
1983, pégs. 407 y ss.): «... Si el Registro no puede recoger obligaciones personalcs,
todo pacto de esa clase no seria inscribible. Pero como uno de los requisitos que
ha de hacerse constar en la inscripcién de hipoteca es el vencimiento del crédito,
si aquella obligacién personal se la configura (y de hecho asi ocurre en la genc-
ralidad de los casos) como determinante del vencimiento anticipado de la obliga-
cidén garantizada, como causa de tal habrd que reflejarla cn el asiento ..», y habrd
de atenderse ademds a «. si a pesar de su cardcter obligacional pueden admi-
tirse como condicionantes de un vencimiento anticipado de la obligacién.. » —asc-
gurada, se entiende— (pégs. 569 y 570).

CHico v Ormiz (Estudios sobre Derecho Hipotecario, t. 11, Ed. Marcial Pons,
Madrid, 1982, pags. 544 y ss.): «...Esta expresién de Roca Sastré —Ia hipoteca
como derecho establecido en funcién de garantia del cumplimiento de una obli-
gacién dineraria— . . parece estar en contradiccién por la legislacién hipotccaria
v el Cédigo Civil, pues conforme a estos cuerpos legales las hipotecas pueden
asegurar toda clase de obligaciones... Lo que si es indispensable... es que se
traduzca en dinero la obligacién o lo que representa el incumplimieto .. Esta con-
versién de la clase de obligacién en deuda dineraria facilita ]a ejecucién hipo-
tecaria y tiene la trascendencia de vincular al tercero en cuanto a la cantidad
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19-VII-1984) y la jurisprudencia en relacién a las condiciones generales

méxima de que responde la finca...» (pags. 555 y 556). En el caso de comisiones,
intereses moratorios, intereses de gastos, gastos de escritura, etc., dice CHICO que
«... el principio de especialidad... —exige— ... que se exprese el importe de las
obilgaciones aseguradas o cantidad mé4xima de que responda la finca hipotecada...»
(pagina 735). Como vemos, no contempla el caso de su garantia con condicién
resolutoria, determinante del vencimiento anticipado, y ello, indudablemente, por-
que sin fijarse el importe la indeterminacién es méas que obvia.

Puiec Brutau (op. cit., péags. 110 y 118 y ss.): «... Obligacién unilateral o sim-
ple... es la que s6lo mantiene a una persona obligada frente a otra, sin que ésta,
a su vez, asuma obligacién alguna...» (pig. 110). «La facultad de resolucién im-
plicita en las obligaciones reciprocas... (art. 1.124 CC). Es frecuente hablar dec
esta facultad de resolucién afirmando que se trata de una condicién resolutoria
tacita, aunque la Sentencia (STS) de 5 de julio de 1941 declar6 que es mads
exacto hablar de accién resolutoria. . —ya que— . la condicién es algo aiadido
por la voluntad de las partes a una relacién obligatoria para que los efectos de
ésta queden subordinados a un hecho incierto y distinto de los que normalmente
tiene en cuenta la ley para regular los efectos normales de cada figura juridica...
sin la obligacién de pagar el precio, la de entregar la cosa no podria hacerse
a titulo de compraventa...» (pags. 118 y 119). Pacto de resolucién automdtica,
cuando las partes han convenido que el incumplimiento tenga la eficacia de una
condicién resolutoria: « .. Aparte del supuesto que regula el articulo 1.504 del
Cédigo Civil..., el pacto indicado es muy frecuente en las compraventas a plazos
o con precio aplazado...», debe pactarse una verdadera condicién resolutoria en
sentido técnico, por lo que el contrato quede autométicamente resuelto y no tra-
tarse de la facultad resolutoria del articulo 1.124 del Cédigo Civil (STS 8-V-1965).
Para la aplicacién del articulo 1.124 del Cédigo Civil es necesario que la reci-
procidad esté perfectamente caracterizada, de tal modo que unas obligaciones no
se conciban sin las otras (SSTS 14-1I1-1913, 30-X-1917 y 3-11-1918). «El articu-
lo 1.124 no es aplicable cuando no existe propia o estricta reciprocidad, SINO QUE
solamente concurren prestaciones accesorias a cargo de la parte acreedora. .»
(pagina 121),

Resolucién de la Direccién General de los Registros y del Notariado de 23 de
octubre de 1987 (BCNR, niim. 239, 1987, pag. 2235), sin adentrarse en el tema
propuesto y al que atienden las opiniones reflejadas anteriormente, de determinar
la naturaleza juridica de la cldusula de vencimiento anticipado —condicién reso-
lutoria, accién de rescisién o modo—, esta resolucién, sin embargo, clarifica bas-
tante esta materia, al decir: «. A salvo las peculiaridades de la hipoteca de
seguridad o de mdximo, no caben, a efectos hipotecarios, los pactos que, en contra-
diccién con el principio de determinacién, dejen los contornos del derecho real
al arbitiio de una persona (sea el acreedor, sea el deudor, sea un tercero). No
cabe el pacto por el que se haga depender el vencimiento de la obligacién del
arbitrio del deudor, con el consiguiente perjuicio del tercer poseedor, ni cabe
tampoco que se haga depender el vencimiento de cualquier tipo de comporta-
miento del deudor distinto del incumplimiento mismo de la obligacién especifica-
mente garantizada, pues de la tnica conducta de] deudor de que ha de responder
la finca hipotecada es del cumplimiento a su tiempo de la obligacién directamente
garantizada con la hipoteca. Una cldusula como la rechazada involucraria en
la obligacién garantizada otras miltiples obligaciones con injustificado detrimento
del claro perfil que el orden piiblico y la economia que exigen a los derechos
reales ..». De otros pronunciamientos de la misma resolucién se deduce la admi-
sién de la cldusula de vencimiento anticipado por incumplimiento de obligaciones
accesorias que atienden a evitar el «detrimento potencial del bien» o «quebranto
de garantia», de aquellos que, en definitiva, tienden a la conservacién de la ga-
rantia, sin exigir —al menos no lo dice— la constitucién de una hipoteca de



1800 ESTUDIOS

de contratacién, contratos de adhesién y fraude de ley, asi como la va-

seguridad que ampare y cuantifique la obligacién accesoria. Queda, pues, pen-
diente el problema de la naturaleza juridica.

Y el problema nos suscita, al intentar resolverlo, varias interrogaciones: 1.* ,EIl
contrato de préstamo con garantia hipotecaria es un contrato unitario? 2.* ;Cabe
distinguir en el préstamo obligaciones principales y accesorias? 3.* (Puede pactarse
el vencimiento anticipado del denominado escrituramiento «préstamo hipotecario»
por incumplimiento de obligaciones accesorias no especificamente aseguradas?
4 ;Este pacto implica una condicién resolutoiia tdcita? 5. ¢(La resolucién dcl
préstamo da lugar al vencimiento de la garantia como consecuencia de ese pacto?
6. ¢Las obligaciones accesorias se pactan sin contraprestacién o son consecuencia
necesaria del contrato? 7. ;La conservacién de la garantia puede dar lugar a
obligaciones no aseguradas, cuyo incumplimiento provoque la resolucién del prés-
tamo? 8. ;Qué ocurriria si se resuelve el préstamo y no se puede ejecutar la
garantia?

En contestacién a la primera pregunta, entendemos que no se trata de un
negocio juridico unitario y, a pesar de ser calificado de relacién juridica com-
pleja —asi, Roca SasTrRE, CHico Y ORrTiz...—, no da lugar a una nueva figura
ni siquiera a un contrato mixto. Estamos en presencia de un contrato de préstamo,
oncroso, bilateral, conmutativo, generalmcnte retribuido mediante el abono de
intereses, de naturaleza civil o mercantil —segin los casos, y es de observar cémo
las entidades crediticias fuandan el anatocismo en su mercantilidad, basdndose
en el articulo 317 del Cédigo de Comercio—, tipico y personal —por no sefialar
otras caracteristicas—, que se centra en la entrega de una cantidad por el acreedor
a cambio de su devolucién en determinado plazo, forma y cuantia, por el deudor.
Contrato que, en la practica, cuando es realizado habitualmente por entidades
crediticias, lleva aparejada la suscripcién de una serie de condiciones generales
propias de cada entidad, fijadas unilateralmente por ésta, por lo que suele situarse
juridicamente dentro de los contratos tipo, y ello sin perjuicio de la validez o nu-
lidad de determinadas cldusulas en cuanto transgredan disposiciones legales en
materia de usura o derechos de los consumidores. Asi que puede decirse que gira
en torno a la obligacién principal de entrega de cantidad y su devolucién, y que
lleva anejas una serie de obligaciones accesorias tendentes a proteger al acreedor
ante las mé4s variadas eventualidades —como puede ser el cambio del tipo de
interés en el mercado monetario—. Y para garantizar precisamente esa devolucién
en la forma pactada es usual la exigencia de una garantia en funcién de la
solvencia del deudor; garantia que puede ser personal -——aval solidario, aval ban-
cario, emisién de letras de cambio, . .— o real —pignoraticia o hipotecaria—.
Garantia que, por lo demés, y a pesar de su innata accesoriedad, estd sujeta a una
normativa especifica, sin llegar a desnaturalizarse, como tampoco lo hace el con-
trato en funcién de aquélla. Se trata de un préstamo y de una garantfa, y no de
un préstamo avalado, un préstamo cambiario, un préstamo pignoraticio o un
préstamo hipotecario. El apellido del préstamo no tiene la virtualidad juridica
de transmutar la esencia contractual. aunque la eleccién de la garantia incida
—como es légico— en la versatilidad de la ejecucién en caso de impago.

Efectivamente, respondiendo a la segunda cuestién, el préstamo contiene una
obligacién principal, ya sefialada, y una serie de obligaciones accesorias general-
mente suscritas por adhesién del prestatario, como en la compraventa al lado
de la entrega de contraprestaciones, cosa y precio, suelen afiadirse al contrato
una serie de obligaciones accesorias tendentes a asegurar la efectividad del precio
si es aplazado, o referentes al pago de tributos estatales, locales, gastos de otorga-
miento, etc.

En el préstamo con garantia hipotecaria —conforme enuncia la tercera cues-
tién-—— suele asimismo pactarse el vencimiento anticipado del contrato si el deudor
incumple una serie de obligaciones accesorias suscritas por adhesién de éste.
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lidez de aquellas obligaciones que aseguren la efectividad y conservacién

Pacto perfectamente admisible en la medida que sea licita la obligacién acce-
soria, y perfectamente normal en los contratos personales, siempre sujeto a la
moderacién de los Tribunales, al amparo del articulo 1.124 del Cédigo Civil y del
principio de libertad de pactos del articulo 1.255 del mismo Cédigo. Otra cosa
distinta es la mnaturaleza juridica de esas obligaciones accesorias y su caracte-
rizacién como obligaciones modales en contrato oneroso, ya que el vencimiento
anticipado o resolucién no obedece a la estipulacién de una condicién resolutoria
expresa. Condicién que ordinariamente garantiza cl cumplimiento de una obliga-
cién, en base a hacer depender la eficacia de ésia de un hecho futuro e incierto
—Ila condicién no esta en la obligacién, es algo extraiio y anadido—, que de
realizarse produce la resolucién del contrato y lo hace ineficaz, como si éste no
hubiese existido nunca. Y entonces nos preguntamos en las interrogaciones tercera
y cuarta si ese vencimiento anticipado de la obligacién principal puede acarrear
en caso de impago de la deuda —una vez requerido el deudor o automadtica-
mente— el vencimiento de la garantia en el caso de que ésta no se estipulase
para asegurar el cumplimiento de la obligacién accesoria detcrminante de esa
resolucién, o si debe afectar exclusivamente al préstamo, y en este supuesto, si
la condicién resolutoria impuesta lo ha sido tacitamente por la operatividad de
este pacto. Y como quiera que en el dmbito de los derechos reales el principio
rector es el de orden publico inmobiliario, a diferencia del principio de autono-
mia de la voluntad que informa los derechos personales —asi lo recuerda la
Resolucién de 23 de octubre de 1987 y el propio Jost MANUEL Garcia GArcia—,
hemos de entender que la garantia hipotecaria estd estipulada tunica y exclusiva-
mente para asegurar el cumplimiento de una determinada obligacién, y que en
el dambito de las garantias por su propia naturaleza, sean reales o personales, su
amplitud debe quedar plenamente deslindada e interpretada restrictivamente, y.
en consecuencia, la resolucién del préstamo no lleva aparejada la efectividad
de la hipoteca, sin perjuicio de las acciones personales que le corresponden ejer-
citar al acreedor y de la consideracién de las condiciones 1esolutorias técitas,
siguiendo la jurisprudencia, como acciones de resolucién, y la falta de operati-
vidad de éstas para determinar la resolucién automadtica en el campo de los con-
tratos onerosos y mds cuando no se establecen explicitamente para asegurar el
pago del precio aplazado —art. 1.504 CC—, sino para asegurar otras obligaciones
accesorias (R. 24-111-1984, STS 7-VI-1963, sobre la repercusién del ITE).
Asimismo, en el caso de este pacto. se tratarfa de una obligacién principal
—Ila devolucién del capital e intereses asegurados— en contraprestacion de la
entrega realizada por el acreedor, sujeta a la condicién resolutoria tacita del
incumplimiento de una obligacién accesoria, considerada como hecho futuro e
incierto, dotado de incertidumbre objetiva y relativo al momento posterior de la
vigencia del contrato (aspecto que afecta al incumplimiento de obligaciones como
la de que no existan cargas o derechos preferentes a la hipoteca, que seria
condicionante de la entrega del dinero; pero si éste se ha entregado, ;cémo puede
ser condicionante de la ejecucién de la garantia?: el hecho seria anterior a la
hipoteca y podria ser posterior a la firma del contrato). Pero, ;serd hecho futuro
e incierto el incumplimiento de una obligacién? («lo que estd en la obligacién
no puede estar en la condicién»). Y de una obligacién sin contraprestacién, de
una obligacién unilateral no nacida dircctamente del nexo causal conlractual
(dice Roca: «La accesoriedad de la condicién es accesoriedad de requisito previo,
fa condicién suspende mas no obliga»). Si la condicién suspende la eficacia de
la obligacién sujeta a la misma al cumplirse el hecho futuro e incierto, aunque
éste consista en el cumplimiento o incumplimiento de otra obligacién, si es
resolutoria carecerd de causa la ejecucién de la garantia, pues el articulo 240
del Reglamento Hipotecario dice que cuando tenga lugar la resolucién e inefi-
cacia del mismo contrato —pendiente de ella— se extenderd una cancelacion

2
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de la garantia, susceptibles de asegurarse con hipoteca de seguridad, una

total o parcial, segiin el grado de ineficacién del contrato. En este caso el con-
trato no esta inscrito, sino su garantia, o, mejor dicho, constardn sus cldusulas
en el Registro en la medida que lo exija la determinabilidad de la garantia. La
ejecucién de la garantia tiene lugar para hacer efectivo el contrato, para que la
contraprestacion del deudor se realice voluntaria o forzosamente, pero no para
hacer efectivo un contrato ineficaz por resolucién. Funciona de una forma pare-
cida a la condicién resolutoria explicita en la compraventa: si usied no me
paga el precio aplazado, yo ejecuto lo pactado para este caso, resolviendo el con-
trato, devolviendo la parte del precio cobrado y consignéndolo, la cosa volvera
a ser mia, y me indemnizard en la medida que determine el Juez; pero no podré
hacer lo propio si no puedo repercutirle el ITE o si no paga el arbitrio de plus
valia, Otra cosa seria derivar la garantia al aseguramiento de obligaciones dis-
tintas de la asegurada, y susceptible en cuanto licitas de especial hipoteca.

En definitiva, si no existen condiciones resolutorias tdcitas, las obligaciones
asumidas accesoriamente por el prestatario son obligaciones modales de dudosa
licitud y procedencia en un contrato oneroso. Y el vencimiento de la obligacién
principal, aun admitiendo la validez del modo, no daria lugar al vencimiento de
la garantia, porque la hipoteca sélo proteje el cumplimiento de la obligacién
asegurada —devolucién de capital ¢ intereses, en este caso contemplado. Se
produce una disociacién entre obligacidn asegurada e hipoteca, y el acreedor, al
reclamar el pago, no quedaria amparado por la ejecucién hipotecaria para dar
cumplimiento forzoso a lo estipulado. La cadena de incumplimientos no dara
lugar a la efectividad del derecho de realizacién de valor: incumplimienio del
modo, vencimiento anticipado, incumplimiento de la obligacién principal, reso-
lucién de contrato. Seria quizd un caso de incumplimiento parcial del contrato
de préstamo y una resolucién total a moderar por el Juez competente.

Las obligaciones accesorias del contrato, unilaterales y modales, no son con-
sccuencia necesaria del mismo, y las resultantes de la conservacién de la garantia
(a las que alude la R. de 23-X-1987), inmersas —podriamos decir— en el derecho
rcal, tienen suficiente proteccién en la previsién legal del articulo 117 de la Ley
Hipotecaria, sin perjuicio de la especial proteccién que puede brindarles la hipo-
leca de seguridad.

Por otro lado, analizando la cldusula de vencimiento anticipado (algunas enti-
dades crediticias se limitan a decir que la misma podrd dar por resuelto el con-
trato de préstamo en los siguientes supuestos... y otras senalan que el Banco
podra anticipar el vencimiento de la presente operacién de préstamo, y proceder
a la ejecucién de la garantia hipotecaria, que ma4s adelante se constituye, solici-
tando el pago de las cantidades debidas por cualquiera de los procedimientos
previstos en la presente escritura, en los siguientes supuestos... Como vemos,
en ambos casos subyace la anatomia de la accién resolutoria del artfculo 1.124
del Cédigo Civil, y en el segundo, ademds, excluye el requerimiento de pago
al deudor facultativamente y apunta la posibilidad de reclamar ejecutivamente
«las cantidades debidas», sin tener en cuenta el medio de acreditar lo realmente
debido y por qué concepto. Estas cldusulas estan lejos de la resolucién automi-
tica), analizando esta cldusula —deciamos— se siguen perfectamente los pasos
del negocio indirecto y de la anémala superposicién o confusién de garantias;
ya que el cumplimiento de la obligacién u obligaciones aseguradas se garantiza
con hipoteca, y, a su vez, el cumplimiento de las obligaciones modales se garan-
tiza con la resolucién o vencimiento anticipado de la obligaci6n asegurada y Ia
ejecucién de hipoteca. Se trata més que de una condicién resolutoria de una
sancién o clausula penal. Algo asi como: si no cumples la obligacién unilateral
o modal, puedo, a mi libre arbitrio, resolverte el préstamo, anular el plazo y
fraccionamiento. y pegarte con la hipoteca. Y ello, aunque a primera vista parezca
que la cldusula de vencimiento anticipado arropa con la hipoteca el cumpli-
miento de cualquier obligacién estipulada y no garantizada especificamente; por-
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que debe tenerse en cuenta un doble aspecto: por un lado, el negocio condi-
cionado seria la efectividad del aplazamiento de pago y demas elementos inte-
grantes de la contraprestacién sinalagmdtica asegurada, y el hecho futuro e in-
cierto condicionante, el incumplimiento de la obligacién u obligaciones accesorias
no garantizadas, y, por otro, la obligacién condicionada seria la obligacién acce-
soria, y el hecho condicionante futuro e incierto, causa de la resolucién, seria su
incumplimiento, que, al ser unilateral y modal, da lugar al vencimiento de otra
obligacién y de su garantia, al no existir contraprestacion alguna, ni resarcimiento
de danos y perjuicios por no estar contemplados en la misma (si no pagas los
gastos no garantizados, resuelvo al préstamo y ejecuto la hipoteca; si no pagas
la prima del seguro de incendios o de vida, aunque no haya siniestro, no te hayas
muerto y yo no haya garantizado negligentemente este detrimento potencial de
la finca hipotecada, no ya me devuelves mi dinero y te quedas con todo lo demas,
sino ejecuto la garantia; es decir, ejecuto una garantia sin causa, una garantia
abstracta y formal que tengo en depdsito y siempre vencida). Asi pues, garantizo
la obligacién principal con hipoteca, y el cumplimiento de las obligaciones acce-
sorias con el vencimiento de la obligacién principal, y el vencimiento de la obliga-
cién principal, a su vez, con la misma hipoteca. .

La hipoteca, en conclusién, de admitirse la inscripcién dcl pacto sin mds,
se constituirfa inmediata y expresamente en seguridad del cumplimiento de una
obligacién bilateral —contraprestacién de la entrega del capital— perfectamente
definida y cuantificada econémicamente —sabiéndose en todo momento la canti-
dad maxima de que responde la finca— y, ademds, mediata y t4citamente en
seguridad del cumplimiento de una serie heterogénea de obligaciones futuras y de
situaciones y hechos presentes, pasados y futuros, determinantes de la resolucién
del contrato de préstamo. Asi, y a titulo de ejemplo, el vencimiento anticipado
y subsiguiente ejecucién de la hipoteca, ante el impago del deudor hipotecario,
puede tener lugar por incumplimiento de cualquier obligacién asumida en el
contrato, y en particular, del incumplimiento de la obligacién de pagar intereses
de demora, gastos de otorgamiento, Registro, Abogado y Procurador —incluso
en caso de que no se llegue a la ejecucién—; de cancelacién en su dia; arbitrios,
cualquier clase de tributos establecidos o que lleguen a establecerse, gastos de
comunidad, primas de seguros de incendios y de vida del prestatario; conservacién
de la finca como un diligente padre de familia, reparaciones necesarias, recons-
truccién en caso de siniestro en el plazo establecido: si el deudor es declarado
incapaz, en suspensién de pagos, quiebra, concurso de acreedores, o es demandado
en cualquier procedimiento ejecutivo; si se modifican las condiciones econémicas
que ponderé la entidad al dar el crédito, alteraciones econémicas, falsedad de
datos aportados y situacién tenida en cuenta por el acreedor al conceder el prés-
tamo; por aparecer cargas preferentes o no consignadas en la escritura, si se
encuentra limitada la capacidad de disponer del deudor, prohibiciones de dis-
poner, arrendar, fijar cuantia de la renta fuera de los limites establecidos por
el banco o acreedor; expropiacién forzosa total o parcial, impago de cualquier
obligacién en operacién de crédito concertado o por concertar con el banco
acreedor, alteracién del destino pactado para la cantidad prestada y no expresado
en la escritura, por iniciarse reclamaciones de cantidad por importe superior
a X pesetas, impago de cualquier otra obligacién contraida con el banco, por
obligaciones directas o indirectas, ya sea como aceptante, librador o avalista de
titulos-valores, o por cualquier otra causa, etc., etc. Como vemos, la casuistica
es rica en la proliferacién de obligaciones. situaciones y hechos resolutorios. La
entidad crediticia intenta por todos los medios salvaguardarse de cualquier evento
imaginable: interés ordinario, variable, de demora, anatocismo; no pagar ningfin
gasto que legalmente le corresponda; comisiones; indemnizacién por resolucién
anticipada; resolucién a su libre arbitrio: seguro de vida del deudor: conser-
vacién de garantia... Y nada como esta clausula-cajén de sastre, sin reparar que
a efectos reales y de tercero, siquiera con recurrir directamente a las férmulas
juridicas idéneas —la hipoteca de seguridad, por ejemplo— se resolverian muchos
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problemas. Sin necesidad de esta hipoteca en seguridad de una obligacién prin-
cipal determinada, cuyo plazo —parece no estar establecido en favor de ambas
partes— y fraccionamiento de pago y no su eficacia —ya que el exigir el cumpli-
miento de ésta, aunque sea judicialmente, no es sino consumar el contrato de
préstamo, al hacer efectiva la contraprestacion del prestatario— queda sujeto al
cumplimiento de otra accesoria; luego no hay condicién que suspenda la obliga-
cién, sino obligacién modal que arrastra el vencimiento de la obligacién principal
asegurada o contraprestacién garantizada, haciéndose o intentdndose hacer efec-
tiva mediante la ejecucién de la hipoteca —una especie de cumplimiento forzoso
en forma especifica—. Aqui se pone de manifiesto un aspecto més dc la dife-
rencia cntre dos tipos de garantias, la condicién resolutoria y la hipoteca;
mientras que en la compraventa con precio aplazado garantizado con condicién
resolutoria explicita, el impago produce la resolucién del contrato y no el derecho
del vendedor a subastar el bien transmitido y satisfacerse con el importe de la
subasta en cuanto al resto del precio aplazado, en la hipoteca —como se ve—
la funcién de aseguramiento da lugar al cumplimieto forzoso del contrato de
préstamo mediante la ejecucion de la garantia.

Otro problema que surje, incluso si llegdsemos a considerar el pacto de ven-
cimiento anticipado no ya una condicién resolutoria tdcita o implicita (y no una
simple accién de resolucién —que segin nuestro criterio lo es—), contraria al
articulo 107, 10 de la Ley Hipotecaria y, por tanto, nula, sino una condicién
resolutoria expresa, es el relativo al cardcter de la resolucién o ineficacia del
término, fraccionamiento de pago y demds elementos que conforman el con-
ienido de la contraprestacién garantizada; ya que, a diferencia de lo que es propio
cn Jas condiciones resolutorias, la ineficacia del negocio condicionado no sc
produce automaticamente (y entendamos por automatismo el habitual del pacto
de lex commissoria, moderado y apreciadas las circunstancias judicialmente), nace.
en suma, una facultad de resolucién ejercitable o no por el acreedor (las clausu-
las de vencimiento anticipado suelen decir: «podrd resolver...», con la salvedad
antes aludida), propia del articulo 1.124 del Cédigo Civil; luego por un camino
u otro no salimos del caridcter simplemente obligacional del mismo, en cuanto
no se refiera a obligaciones especificamente garantizadas, pues en estos casos
determinaria el momento en que puede hacerse valer la garantia. Y esa facultad
de resolucién provocaria, ademds, la indefensién del tercer poseedor, que no
puede, sin graves obsticulos, saber cudl es la situacién juridica de la finca com-
prada, y le obliga previamente, ante la amenaza de resolucién que queda al arbi-
trio del acreedor y puede ejercitar en cualquier momento, en el periodo de nego-
ciaciones que sostiene con el duefio de la finca, a obtener del banco la segu-
ridad y certeza de que el deudor hipotecario estd al corriente del pago de la
obligacién principal y de todas y cada una de las obligaciones accesorias. Segu-
tidad y certeza un tanto difusa en cuanto algunas de estas obligaciones se
limitan a exigir del deudor un comportamiento determinado. Seguridad y certeza
que no podria salvarse mediante una simple certificacién bancaria —dado el
ambito operativo de ésta—, que obligarfa casi a solicitar de un rcpresentante
juridicamente dotado de suficiente poder que comparezca ante Notario y reconoz-
ca la plena vigencia del contenido de la obligacién garantizada y el incumpli-
miento de la condicién. Necesidad esta que, aunque se entienda forzada, pone
de manifiesto la inseguridad juridica del posible adquirente, disminuyéndose la
potencialidad del crédito territorial, limitdndose la libre circulacién y disposicién
de los bienes, y, en fin, enervandose la eficacia del principio de publicidad
registral.

Es obvio, al hilo de lo antes expuesto, que ello no quiere decir que el com-
prador en un caso ordinario esté al margen de cualquier riesgo, y que en buena
medida no se prevenga de éste, incluso reteniendo cantidades del precio, v sepa
que, a pesar de la pena de falsedad en documento ptiblico, el vendedor puede
ocultarle su realidad patrimonial y juridica. Lo que me interesa destacar es el
incremento de ese riesgo y la inocuidad del Registro, si lo consulta, para indi-
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carle qué obligaciones estdn garantizadas con hipoteca y cudl es la carga o la
responsabilidad que soporta la finca y en qué medida; pues la proteccién de
sus intereses le llevaria hasta analizar el comportamiento del deudor y la situa-
cién juridica en que se encuentra el acreedor frente a la finca. De nada sirve
la limitacién de los cinco anos impuesta por el articulo 114 de la Ley Hipotecaria
para los intereses ordinarios fijos v variables —con las prevenciones legales quc
a éstos afectan—, si es vélido v admisible garantizar con la amenaza del venci-
miento anticipado los intereses de demora, sin fijar cuantia o maximo dec respon-
sabilidad y siempre cobrables en primer término por las reglas de imputacién de
pagos del contrato tipo. El deudor no puede quedar desamparado, teniendo que
recurrir a un juicio declarativo si quiere impugnar su liquidacién, mientras el
acreedor le ejecuta la hipoteca sumariamente. El articulo 10 de la Ley de Defensa
de los Derechos del Consumidor seria una quimera.

Diez-Picazo (Estudios sobre la jurisprudencia civil, vol. 2, Ed. Tecnos. Ma-
drid, 2.* ed., 1975, pdgs. 18 y 19), al comentar sendas Sentencias del Tribunal
Supremo de 3 de diciembre de 1928 y 30 de diciembre de 1961 sobre revocacién
de donaciones sujetas a cargas modales, dice: «... Nuestra jurisprudencia ha
vacilado a la hora de considerar tales cstipulaciones (convivencia y asistencia
del donatario al donante) como condiciones en sentido técnico o como cargas
de naturaleza modal...», siendo la primera orientacién la més antigua, a partir
de l1a Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de noviembre de 1908, que se rectifica
veinte afios después para considerarlas donaciones modales». . .Se trata, sobre
todo, a nuestro juicio, de sefialar las dificultades tedricas y practicas que susciia
cstc tipo de pactos . que parece presentar ademds una cierta tipicidad. . El
facere en que constituye la prestacién, presenta unos perfiles no siempre nitidos
cn la medida en que se trata de una prestacién propia de un arrendamiento
de servicios por tiempo indeterminado, lo que plantea alguna duda sobre su
validez.. La carga modal constituye siempre un deber juridico del donatario y.
correlativamente, un derecho del donante, por lo cual no puede llegar a saberse
con exactitud si la prestacién de compaiiia y asistencia . en la medida que atenta
a la libertad individual, es un objeto licito de obligacién . Por otio lado. la
obligacién en cuestidn plantea, dentro del terreno estricto de las donaciones.
unas cuestiones que son propias del Derecho de contratos y que no siempre reci-
ben un tratamiento enteramcnte coherente En otro aspecto, si como conse-
cuencia de los incumplimientos se llegase a la 1cvocacidn, ocurriria también
que la revocacién habrd beneficiado al donante. que recupera enteramente los
bienes y deja sin retribucién la parte de prestacién efectivamente cumplida por
el donatario, lo que plantea el problema de un posible enriquecimiento sin causa.
Es cierto que no todas estas dificultades se superan volviendo a la primitiva
calificacién de los hechos como condicién. En favor de esta calificacién se podria
seftalar. sin embargo, que el contenido previsio es mds un evento futuro ¢
incierto, no obligatorio, que el contenido propio de un deber iuridico. Por contra,
se encuentra el hecho de que en el cumplimiento de las condiciones rara vez
se valora un comportamiento casual de los interesados en su produccién. fuera
del estricto marco del articulo 119 del Cédiso Civil v el que tampoco queda
cstablecido el nexo entre el comportamiento puesto como condicién potestativa,
el interés de las partes y el juego de las demds prestaciones contractuales...».

El precedente texto del Profesor Dfez-Picazo da una perspectiva de la rela-
cién entre la condici6bn v el modo. mutatis mutandi (va que en nuestro caso se
trata de un supuesto més radical v forzado, al tratarse de un contrato oneroso
v conmutativo, v la obligacién modal en é! no tiene la cobertura del atticulo 797
del Cédigo Civil), relacién compleia v confusa que cabalea hacia la consideracién
indubitada del modo en la donacién (ténpase en cuenta lo expuesto anteriormente
de ALBALADEIO. Y me interesa destacar lo aue dice de la obligacién modal:
1° Constituye siempre un deber juridico. 2° En el caso de la convivencia v asis-
tencia. de dudosa licitud por atentatorio de la libertad individual. 3.° Plantea
cuestiones propias del Derecho de contratos. 4.° La revocacién o resolucién puede
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dar lugar a un enriquecimiento sin causa. 5.° La dificultad de calificarla como
condicién, al ser el comportamiento previsto un evento futuro e incierto. no
obligatorio, pero andmalo en el campo de las condiciones como comportamiento
causal: condicién potestativa. 6.° No existe nexo entre el comportamiento puesto
como condicién potestativa, el interés de las partes y el juego de las demés
prestaciones contractuales. Y si eso se opina de un acto de liberalidad. qué
podré pensarse de un contrato oneroso, cuando la obligacién modal carece de
contraprestacién, puede provocar un enriquecimiento sin causa. no existe nexo,
y estriba —en nuestro caso— no sélo en un comportamiento, sino en una obliga-
cién prestatoria. Y si el comportamiento es condicién seria polestativa y sin nexo
causal con el resto del contrato, pues si ni siquiera es hecho futuro e incierto
no obligatorio, sino claramente una obligacién, lo que estd en la obligacién no
puede estar en la condicién. Por eso GaArcia GArcfa (op. cit., pag. 1507) dice
quc se estd cambiando la naturaleza del contrato de préstamo, y de conmutativo
pasa a ser «aleatorio» para el prestatario, sin justificacion alguna desde su
posicién (y lo dice con ocasién de las cldusulas de interés variables ilicitas).

F. FErRNANDEZ DE ARrEvAaro (Comunicacién presentada al VI Congreso Tntcr-
nacional de Derecho Registral. Madrid. 1985, Ed. CEH del CNR, t. TI, pégs. 1241
y ss., «Contenido obligacional de los derechos reales. Eficacia erga omnes de los
derechos de crédito»), al tratar de las obligaciones reales o propter rem, cita.
siguiendo a DE ros Mozos, como tales en la hipoteca los supuestos en que el
duefio de la finca hipotecada deteriore la cosa o disminuya la garantia. Afiado
este aspecto porque puede arrojar alguna luz sobre las obligaciones impucstas
al prestatario para la conservacién de la garantia. al no considerarse contenido
tipico del derecho de hipoteca, sino una obligacién real, cuya eficacia ampara
el articulo 117 de la Ley Hipotecaria, y que entronca con los pronunciamientos
de la Direccién General en materia de conservacién de garantia (sin embargo.
no hemos de olvidar que una cosa es el articulo 117 de le Ley Hipotecaria y otra
las prevenciones de conservacién extrajudiciales que dan lugar al vencimiento
anticipado y se desliza sobre esta resbaladiza pista dc las obligaciones modales.
Pero realmente lo que me interesa es dar una amplia visién del vencimiento anti-
cipado como cldusula o pacto escriturario. abriendo -——si cabe— caminos que
lleven, en unién de otros muchos, a confluir en un criterio calificador unitario.
dejando a salvo la libertad del Registrador. Se trata de fijar un criterio infor-
mador unitario, del que puede surgir Ta uniformidad o la aproximacién a ésta
en la interpretacién de las cldusulas

Roca SasTRE (Derecho Hipotecario. t. 1V, vol. 1. Ed. Bosch, Barcelona, 1979).
destacando como caracteres de la hipoteca (pdg. 212) su naturaleza real. la suje-
cién del bien hipotecado. cualquiera que sea su titular —al poder exigir, even-
tualmente. la realizacién de su valor, asf como permitir 1a adopcién de medidas
dirigidas a la salvaguardia de ese valor—, la funcién de garantia de la efec-
tividad de alguna obligacién dineraria, la accesoriedad, indivisibilidad. constitu-
cién registral, gravamen de bienes inmuebles, ajenos v enajenables, el que no
implica desposesién de los bienes gravados y ser un poderoso instrumento del
crédito territorial, nos revela dos aspectos sustantivos que vienen al caso: 1° El
acreedor hipotecario ticne la facultad de velar por la conservacién del valor en
cambio del bien hipotecado a fin de lograr que se mantenga ese valor en el
sentido de que el mismo no disminuya, debido a la conducta del hipotecante
o del tercer adquirente de lo hipotecado. o de cualquier titular de derecho real
con poder de goce, o por la actuacién de cualquiera otra persona, pudiendo, en
consecuencia, recabar del Tuez la adopcién de las medidas conducentes al logro
de cste fin (art. 117 LH, regula con alguna insuficiencia -—dice— esta posible
actuacién del acreedor hipotecario en caso de disminucién de valor de la finca
hipotecada por dolo, culpa o voluntad de! duefio de la misma. Garcfa GAaRcfa.
en su Cddigo de Legislacibn Hipotecaria. antes citado, destaca la exclusién
del caso fortuito)., 2° La Thipoteca asegura directamente el cumplimiento
de una obligacién dineraria, sin perjuicio de quc la prestacién, en su estadio



ESTUDIOS 1807

originario o pristino, consista en dar una cosa distinta de dinero, o en hacer
o no hacer; pero, ain en estos casos, la hipoteca no ascgurara sino el pago
de una suma dineraria, 0 sea, la obligacién pecuniaria a que debe reducirse o re-
solverse el incumplimiento especifico de la obligacidn (pags. 270 y 271).

Y de esos dos aspectos podemos extraer dos conclusiones informadoras de
nuestro criterio calificador: 1.* La conservacién de la garantia, obligacién deci
duefio del bien hipotecado y facultad del acreedor hipotecario, se canaliza en
nuestro Derecho judicialmente a través de la accién de devastacién regulada
por el articulo 117 de la Ley Hipotecaria (a diferencia de lo que ocurre en otros
Derechos, como el italiano, donde PALumBo -—vid. RocA, pdg. 270— expresa que
el derecho a la conservacién de la garantia hipotecaria supone una limitacién en
la facultad dispositiva y en el poder de administracién del propietario del bien
hipotecado, implica una limitacién al derecho de propiedad en todo aquello
que lesione el derecho del acreedor hipotecario, y en este aspecto ve la configu-
racién de la sustancial naturaleza de derecho real de la garantia hipotecaria.
Nuestro Derecho no llega tan lejos, con independencia de que ex lege ferenda se
pondere la oportunidad de una reforma; la conservacién se canaliza judicialmente,
a instancias del acreedor hipotecario). 2.* Las obligacioncs aseguradas con hipoteca
deben cuantificarse econdémicamente. No es posible garantizar una obligacién sin
determinar un méaximo de responsabilidad.

Por otro lado, la ineficacia del pacto prohibitivo de otras hipotecas (art. 107,
3.°, LH) ha sido extendida por la jurisprudencia registral al pacto de vencimiento
anticipado de la obligacién garantizada por enajenacién, gravamen o arriendo de
la finca hipotecada. negindole el acceso al Registro, sin perjuicio —dice Roca,
op. cil., pag. 497— de su trascendencia obligacional. O sea, que para RocAa son
pactos obligacionales licitos, entiéndase al amparo del articulo 1.255 del Cédigo
Civil, y para la Direccién General —vid. R. de 25-X1-1935— contravienen el
principio de libertad de contratacién, porque aunque no se pacte expresamente
la prohibicién de gravar, se pretende limitar hipotecariamente el derecho del
duefio a disponer de sus bienes y constituye una sancién para el caso de que
el deudor ejercite sus facultades dispositivas (Roca, op. cit., pags. 496 y 497, si
bien la Circular de 27 de noviembre de 1974 lo admite en los préstamos hipote-
carios concedidos por la Caja Postal de Ahorro a sus funcionarios para la adqui-
sicién de viviendas). De esto parece deducirse lo siguiente: 1.° Dichos pactos
son vdlidos obligacionalmente e ineficaces registralmente por razén dc su con-
tenido (prohibicién de disponer, art. 27 LH), a excepcién de lo prevenido en la
Circular de 27 de noviembre de 1974. 2.° No se resuelve el problema de la natu-
raleza juridica del pacto de vencimiento anticipado por obligaciones accesorias.
3.° No se destaca el aspecto de conservacién de la garantia extrajudicialmente,
bien sea porque la venta no disminuye su valor, bien sea porque no se ha tenido
en cuenta el problema del arrendamiento sujeto a la legislacidn especial (vid. R.
de 27-1-1987, Garcia Garcfa, RCDI, ntm. 582, 1987) 4.° La Resolucién de 25
de noviembre de 1935 destaca el aspccto de sancién del pacto. 5.° Los pronuncia-
mientos jurisprudenciales reparan més en el contenido de la obligacién, en rela-
cion al cardcter remuneratorio y al de conservacién de la garantia, que en la
naturaleza juridica de la obligacién accesoria y su articulacién como condicién
resolutoria 0 modo.

Al estudiar la hipoteca de bienes sujetos a condiciones suspensivas o resolu-
torias, Roca SASTRE (op. cif., pigs. 534 y ss.) especifica los casos concretos com-
prendidos en el nimero 10 del articulo 107 de la Ley Hipotecaria, «condiciones
resolutorias expresas», que son las resultantes de los articulos 1.504., 1.507. 647
v 641 del Cédigo Civil, ademds del gravamen de sustitucién fideicomisaria con-
dicional (op. cit.. pdg. 546). distinguiendo la condicién resolutoria y la accién
de resolucién, cuando ésta deriva implicitamente del acto inscrito —y en suma
consta de manera explicita del Registro (op. cit., pag. 548). En ninglin caso
—vemos— se conectan estos supuestos al vencimiento anticipado de obligacién
principal por incumplimiento de obligaciones accesorias no aseguradas.
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vez hayan sido suficieniemente determinadas, conforme al principio de
especialidad (6).

* % ]

A continuacién vamos a realizar una sinopsis de pactos, cldusulas
y obligaciones inscribibles, reflejando la postura jurisprudencial y Ia
opinién de la doctrina en un sencillo esquema que haga posible con-
jugar, a efectos practicos, la claridad con el casuismo, sentando —en
la medida que se consiga— las bascs para la fijacién dc un criterio uni-
tario en la calificacién de los préstamos hipotecarios, tras ¢l oportuno
debate.

Y en base a la problemética expuesta hemos de concluir: 1.° La cldusula de
vencimiento anticipado, sin perjuicio de su validez obligacional, sélo es inscribiblc
en cuanto sea el resultado del incumplimiento de una obligacién especificamente
garantizada con hipoteca. 2.° En los demds casos actiia como una cldusula penal en
garantia de obligaciones accesorias. 3.° Las obligaciones accesorias del contrato de
préstamo no garantizadas con hipoteca de seguridad son de naturaleza personal, de
muy diverso contenido —que nos aconseja al estudio pormenorizado y diferenciador
de cada una de ellas—, participan del cardcter de condiciones generales de contra-
tacién y tienden al aseguramiento del crédito del acreedor extrajudicialmente. 4.° Di-
chas obligaciones accesorias no constituyen el hecho futuro e incierto de una condi-
cién resolutoria expresa pactada a través de la resolucién anticipada, y mdas bien
pueden considerarse como obligaciones modales en contrato oneroso. 5.° Las obliga-
ciones accesorias que impliquen prohibicones de disponer (arts. 107, 3, y 27 LH) o
atiendan a la conservacién de la garantia al margen de lo prevenido en el articu-
lo 117 de la Ley Hipotecaria, son incluso como pactos personales de dudosa licitud,
cn cuanto asegurables con hipoteca especifica, si bien hay que tencr en cuenta la
jurisprudencia registral moderadora del interés social protegible. 6° El contrato
de préstamo con garantia hipotecaria da lugar en la actualidad al establecimiento
simultdneo de una hipoteca ordinaria y una o varias hipotecas de seguridad, lo
que nos obliga a calificar los requisitos constitutivos de cada una de ellas, segin
su propia naturaleza, sin mixtificaciones (o al menos, con cautela: por ejemplo,
podemos cuestionar la aplicabilidad de la certificacién bancaria del articulo 153
de la Ley Hipotecaria, prevista para las hipotecas en garantfa de cuentas corrien-
tes de crédito, a las hipotecas ordinarias, o la licitud de las obligaciones. a las
que alude el punto quinto anterior, por desnaturalizar el derecho real de hipoteca
al dotarle de caracteristicas propias de la prenda sin desplazamiento de la posesién
—<¢hasta qué punto la conservacién de la garantia, al amparo dcl articulo 1.255
del Cédigo Civil, puede cercenar directamente los derechos del hipotecante y des-
naturalizar de hecho la garantia?—).

(6) Vid. GArcfa Garcfa, RCDI, niim. 582, 1987, pégs. 1.506 y ss.

Vid. AMOR6s GuArpioLA, RCDI. niim. 569, 1985, pags. 863-926, «El leasing
inmobiliario. .». (El estudio de las cldusulas generales del contrato de arrenda-
miento financiero con opcién de compra presenta gran similitud con el de las
clausulas de contrato de préstamo con garantia hipotecaria. Se trata de dos con-
tratos personales, onerosos, bilaterales y conmutativos donde se pacta el venci-
miento anticipado o resolucién contractual por idénticas causas u obligaciones
accesorias, incluso en cuanto a las que implican prohibiciones de disponer y con-
servacién de la cosa por el deudor, ademis en el leasing la desnaturalizacién
llega a imponer al arrendatario obilgaciones propias del comprador, por lo que
cabe pensar, en este caso, si no estamos ante un negocio indirecto que encubre
una compraventa con precio aplazado.)
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I1.  CLASULAS, PACTOS Y OBLIGACIONES
INSCRIBIBLES

1. Pacto por el que se garantiza la repercusién del ITE (o del
impuesto que le pueda sustituir o complementar) con el vencimiento anti-
cipado de la obligacion asegurada.

@) No inscribible (R. 25-X-1987. Vid. BCNR nim. 239-1987, pa-
ginas 2235 y ss.): Es una obligacién personal del prestamista que no
queda cubierta con la garantia hipotecaria, tal y como ha sido estipu-
lada (pdgs. 2233 y 2235). CEsarR GaRcia-Aranco la excluye por entender
que es inopcrante en cuanto puede alterar las obligaciones tributarias
de Derecho publico, no afecta a tercero. no s¢ precisa su cuantia y es
contraria al principio de especialidad.

Aqui Ta Direccién General excluyc su inscripcidn a pesar dcl pacto
de vencimiento anticipado; exclusién muy significativa en cuanto a su
naturaleza juridica. Es de advertir, asimismo, la analogia que existe cnire
este supuesto y aquel en que se garantiza la repercusién con condicion
resolutoria explicita en la compraventa, con la salvedad de que la con-
dicién del articulo 1.504 del Cédigo Civil sélo puede garantizar el precio
aplazado (vid. R. 24-111-1984. STS 7-VI-1963: la repercusién del 1TE
es una prestacién accesoria que no forma parte del precio). En el caso
de la hipoteca, ésta sélo debe garantizar la obligacién especialmente ase-
gurada.

b) Si inscribible: Seminario de Catalufia (TYNC del BCNR. 1966-
1985, pag. 1492, marginales 288 y 296. BCNR nuim. 171-1981): si pue-
de extenderse al ITE la garantia hipotecaria si se fija un maximo de res-
ponsabilidad. Nuestro criterio es este mismo, v parece ser el contenido
implicitamente en la Resolucién de 25 de octubre dec 1987; debe cons-
tituirse una hipoteca de seguridad —incluso en el caso de las prestacio-
nes accesorias podria admitirse una cifra unitaria en garantia dc todas
ellas, aunque parece que tampoco cuesta mucho hacerlo bien. y fijar
una por cada concepto.

2. Imputacion de pagos.

@) No inscribible: Pacto personal que no afecta a la operatividad
del mercado hipotecario (R. 23-X-1987, op. cit.).

b) Si inscribible: Lo entenderian inscribibles los que mantienen
que la cldusula genérica de vencimiento anticipado de la obligacién
asegurada tendrd lugar por incumplimiento de cualquiera de las obliga-
ciones establecidas. (Para mi no lo seria ni en este caso: vid. comen-
tarios a la nota 5.)
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3. Indemnizacion por reembolso anticipado.

a) No inscribible: Pacto personal que sin prejuzgar su validez civil
se desenvolverd en el dmbito extrahipotecario (R. 23-X-1987, op. cit.).
No amparable por la cldusula de vencimiento anticipado.,

b) Si inscribible: Quizad podria asegurarsc con cantidad aparic ¢
incluso con la senalada para prestaciones accesorias.

4. Vencimiento anticipado por incumplimiento de cualesquicra de
las obligaciones contraidas en virtud del presente conirato.

a) No inscribible: La resolucién no puede depender de la voluntad
del deudor ni del incumplimiento de una obligacién no especificamentc
garantizada (R. 23-X-1987, op. cil.; vid. nota 5).

b) Si inscribible: Seminario de Valencia (TYNC del BCNR, pa-
gina 689); entiende inscribible todo pacto licito cuyo incumplimicnto
determine el vencimiento anticipado. Asi también, Seminario de Aragdn
(TYNC del BCNR, péags. 695 y ss.), RAFAEL Rivas (Seminario de Alba-
ccte, TYNC del BCNR, péags. 700 y ss., marginales 120 y ss.) y ¢l Centro
de Estudios Hipotecarios (TYNC del BCNR, pig. 989, marginal 197).

5. Vencimiento anticipado por inexactitud de los datos o documen-
tos aportados.

@) No inscribible: Por lo mismo que cl anterior (vid. R. 23-X-
1987, op. cit., pag. 2235).

b) Si inscribible: Este no debe nadie entenderlo inscribible, dada
su absoluta indeterminacién.

6. Vencimiento anticipado por no ampliacién de hipoteca: devus-
tacion.

a) No inscribible: Si se justifica la devastacion —extrajuidicial-
mente, afiadimos nosotros— mediante tasacién realizada por determi-
nada sociedad (vid. R. 23-X-1987, op. cit : vid. R. 4-VI1-1984).

b) Si inscribible: Resolucién dc 23 de octubre de 1987 (op. cit.);
parece inducir a pensar que la tasacién sea judicial conforme al articu-
lo 117 de la Ley Hipotecaria o, al menos, que la apreciacién dec la
devastacion no quede al arbitrio del perito designado por el acrcedor
(como hace la R. 4-V1]-1984).
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El derecho de ampliacién de hipoteca por desmerecimiento en mads
de un 20 por 100 del bien hipotecado viene regulado por el Real De-
creto de 17 de marzo de 1982. Y Ja Ley Hipotecaria en su articulo 117
lo regula cuando la causa sea por dolo o culpa del deudor, excluyendo
el caso fortuito —como advierte Garcia GARciA en nota al pie de dicho
articulo en su Cddigo de la Legislacién hipotecaria y del Registro Mer-
cantil (Ed. Civitas, Madrid, 1986)—, por lo que el derecho atribuido por
el mencionado Real Decreto al acreedor hipotecario viene limitado y
canalizado por una norma legal. El Seminario de Aragdn (op. cit.. pé-
ginas 695 y ss.) entiende inscribible el pacto de vencimiento anticipado
por disminucion de la cuarta parte del valor de la garantia en basc
a los articulos 1.129 del Cédigo Civil y 117 de la Ley Hipotecaria. RaA-
FAEL. RivAs (op. cit.) entiende que no es inscribible porque genera la
indefensién del deudor y la previsién legal encauza a través del Jucz
las medidas a adoptar, recogiendo la opinidén favorable de Camy y dc
Roca, que lo entiende inscribible sdlo hasta cierto punto. Para mi, am-
bas cldusulas, vencimiento anticipado por no ampliacién de hipoteca y
vencimiento anticipado por deterioro o devastacion de la finca, son una
sola, en cuanto la primera es el resultado de la segunda. Es decir, cabe
el vencimiento anticipado por devastacidn si lo decide el Juez, después
de adoptar las medidas previstas en el articulo 117 de la Ley Hipote-
caria y de no haber ampliado la hipoteca el deudor hipotecario (art. 29
del Real Decreto de 17-111-1982). Teniendo en cuenta que la Direccidn
General admite el pacto por no ampliacién de hipoteca y que el articu-
lo 115 de la Ley Hipotecaria lo prevé respecto de los intereses; aunque
¢l legislador a sabiendas no otorgd al acreedor las facultades recono-
cidas por los articulos 163 y 165 para las hipotecas legales. Habria que
apoyarse en el Real Decreto y en la Direccién General. Es de advertir
que la prevencién contenida en la lLey Hipotecaria para las hipotecas
legales también se canaliza judicialmente v que el articulo 117 excluye
el caso fortuito, luego la admisién del pacto va mas alld y se fija en el
deterioro objetivo del bien —a apreciar, entendemos, por el Juez—. La
obligacién de no devastar la finca, culposa o dolosamente, no es una
obligacién modal, en cuanto la obligacién de conservar la garantia es
intrinseca al derecho real de hipoteca. v aunque la considerdsemos mo-
dal seria licita por la previsién del articulo 117 de la Ley Hipotecaria.
No estamos ante un deber que limita la libre disposicién como en De-
recho italiano. sino ante un procedimiento judicial que evita la negli-
gencia o mala fe del deudor, v que da seguridad al tréfico juridico inmo-
biliario. potenciando el crédito territorial.

* * &
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— Vencimiento anticipado por disminucidn de valor o deterioro dc¢
la finca hipotecada.

a) No inscribiblc: RAFAEL Rivas, como hemos visto.

b) Si inscribible: Seminario de Aragdn, Camy, cn cierta forma
Roca —vid. supra— (como puedc observarse he preferido tratar las dos
cldusulas conjuntamente y por scparado).

7. Vencimiento anticipado por aparecer la [inca con cargas no re-
Jlejadas en la escritura o derechos preferenies a la hipoteca.

a) No inscribible: GArRcia GArRcia (RCDI, op. cil., pag. 1540);
no inscribible por ir contra el principio de prioridad registral, existir ha-
bitualmente afecciones fiscales de cardcter preferente, dejar la ejecucion
al arbitrio del acreedor, y ser el Registro ptiblico...

b) Si inscribible: Resolucidén de 23 de octubre de 1987, si se limi-
ta a establecer: «El vencimiento automadtico de la obligacién garanti-
zada, si aparecieren sobre la finca cargas no consignadas en esta escri-
tura o si no fueren pagados a tiempo aquellos tributos y gastos quc
tengan preferencia legal de cobro sobre el mismo acreedor hipotecario,
o si se trata dcl impago de obligaciones que siguen a la cosa, y que,
como el seguro, determinan detrimento potencial del bien, pues para
todo ello existe el apoyo de la prevision legal contenida en el articu-
lo 1.129, 3.°, del Cédigo Civil, al ser indudable el eventual quebranto
de la garantia...» (pdg. 2236. op. cit ).

La cuestién no me parece totalmente zanjada con csta interpctacién.
Primero, porque en cuanto a las cargas o derechos preferentes a los con-
signados en la escritura, la prictica nos muestra que la existencia de las
afccciones legales, supondria dejar la ejecucién al arbitrio del deudor
—como dice GarRcia Garcia—: pues como minimo si la compraventa
y la hipoteca se otorgan el mismo dia. la afeccién por la primera scria
preferente y no revela la ocultacién de una carga, ya que al tiempo del
otorgamiento ésta no existe. e incluso plantea la preferencia de Ta afec-
cién por la misma hipoteca scgin tribute por préstamo, por hipoteca
o por acto juridico documentado (por préstamo, seria preferente; por
hipoteca. no. al ser un derecho de constitucién registral y sélo surgir el
tributo de la propia inscripcién -—idéntico caso al de la anotacién pre-
ventiva de embargo. que lo que estd sujeto es la anotacién y no el em-
bargo v el mandamiento— y por acto juridico documentado, seria tam-
bién preferente —sin perjuicio dc que conforme a la legislacién fiscal,
el acto suieto sea el préstamo. v tras la Lev del TVA, éste se considere
suieto a TVA v exento, sin poderse devengar el acto jurfdico documen-
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tado, al estar el hecho imponible plenamente regulado y sin que pueda
darse la tributacién por dos impuestos concurrentes, transmisiones patri-
moniales onerosas y actos juridicos documentados). Segundo, porque
plantea el problema de las anotaciones preventivas como reservas de
derechos sujetas a la resolucién judicial correspondiente: (se entende-
rian éstas como causas de resolucién o habria que esperar al fin del
procedimiento?, (y si se consideran como causa de vencimiento anti-
cipado y la resolucidn es favorable al deudor titular registral?, ;habria
que distinguir entre las distintas anotaciones?, ;la de embargo es carga?,
¢y la de demanda?... Tercero, (qué ocurriria si los tributos preferentes
no se hubieran pagado a tiempo y, sin embargo, en el Registro se hu-
biese cancelado la afeccién por caducidad?, ¢y si no se pagd la plus-
valia, obligacién tributaria del vendedor?, ¢y si no se presenta a tiempo
la escritura en el Registro por el acreedor hipolecario, que es el adqui-
rente del derecho, y en el interin obtiene prioridad otro derecho no refle-
jado en la escritura e inexistente al tiempo de su otorgamiento?, .y los
gastos de comunidad y las hipotecas legales tacitas, producirian la eje-
cucion sumaria frente a tercero, a pesar de no constar en el Registro?,
iy los créditos salariales superprivilegiados frente a tercero?... ¢(Que-
branto de la garantia?. Cuarto, ¢supone el impago de la prima del segu-
ro de incendios detrimento potencial del bien?, y si lo supone, /por qué
no garantiza esa obligacién el acreedor?, ;hasta qué punto el deber de
conservacion de la garantia exige la suscripcion de una pédliza de seguros
y a veces con la compania que determine el acreedor? El articulo 117
de la Ley Hipotecaria sélo contempla dolo o culpa, no riesgos objetivos.
Y ademds habria que distinguir entre fincas ruisticas y urbanas, y dentro
de las primeras, segliin cultivo o aprovechamiento (no es lo mismo que
se queme el arbolado de una finca de fruiales que de una de pastos,
o una cosecha de secano o regadio.... ¢afecta este siniestro al valor del
bien?, y de las segundas, segiin sean solares o viviendas, si bicn cn lo
préctica el modelo no distingue —el modelo de la entidad crediticia se
sobreentiende—. La fuerza mayor, si se quiere asegurar fuera del con-
ducto legal previsto, deberia hacerse con hipoteca de seguridad.

En definitiva, la admisién de una férmula tan genérica —con inde-
pendencia de la naturaleza juridica— provocaria inseguridad en el deu-
dor y en el tercero, sobre todo cuando la preferencia se determina extra-
registralmente o por causa a ellos ajenas. sin desdefar el problema social
que puede crearse respecto de los adquirentes de viviendas de proteccion
oficial con subrogacién de hipoteca en caso de que el constructor o pro-
motor no obtuviese la calificacién definitiva,

L] 2 &
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— Vencimiento anticipado por impago de iributos o arbitrios.

«) No inscribible: Si no se fija cifra de responsabilidad.

b) Si inscribible: Resolucion de 23 de octubre de 1987; Seminario
de Valencia (op. cit., pag. 689): es un pacto personal, inscribible por
la cldusula de vencimiento anticipado; Seminario de Aragdén (op. cif,,
pdginas 695 y ss.), en igual sentido, la admite si no se justifica el pago
en virtud de la misma clausula.

Camy la entiende inscribible por garantizarse con condicién resolu-
toria (op. cit.).

— Vencimiento anticipado por impago de la primera de seguro.

a) No inscribible: Si no se fija cifra de responsabilidad (hipoteca
de seguridad).

b) Si inscribible: Resolucidn de 23 de octubre de 1987; Seminario
de Valencia, Seminario de Aragén (op. cit.). El Seminario de Aragdn
destaca que su inscribibilidad vendrd determinada, tanto en este caso
como en el de impuestos y contribuciones, por la especificacion de la
obligacién de pago o por referencia genérica a los términos que resulten
de la propia escritura, rechazando la vaguedad de las cldusulas de ven-
cimiento anticipado por no reintegrar el deudor las cantidades satisfe-
chas por su cuenta y por su delegacién. Se excluye, pues, la indetermina-
cion.

Camy la entiende inscribible por garantizarse con condicién resolu-
toria (op. cit.).

8. Vencimiento anticipado por impago de cualquier obligacion en
operacién de crédito concertado o por concertar con el banco acreedor.

— No inscribible: ex Resoluciones de 5 de abril y 14 dc diciembre
de 1912. Indeterminacién, contrario al principio de especialidad.

9. Obligacién indeterminada garantizada con hipoteca.

— No inscribible: ex Resoluciones de 4 de julio de 1984 y 18 dc
octubre de 1979. principio de especialidad.

10. Vencimiento anticipado por declaracién de incapacidad del
deudor.

— No inscribible: Seminario de Cataluiia (op. cii., pags. 1491 y ss),
por ser contraria a la esencia de la hipoteca (arts. 104 y 132 LH) —que
sujeta directa ¢ inmediatamente los bienes y no la persona del propie-
tario—, y al derecho necesario sobre quiebra (marginal 307, pag. 1501).
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11. Vencimiento anticipado por ejecucion particular o universal en
los bienes o derechos del deudor.

— No inscribible: Mismas razones que la cldusula anterior.

Ademds, la ejecucién no disminuye la garantia real y preferencia de
la hipoteca, y si la finca la adquiere un tercero y no se subroga en la
obligacién personal, no va a depender éste del cumplimiento de obli-
gaciones no aseguradas con hipoteca sobre su finca (vid. R. 5-VI-1987,
articulo 1.129, 1, CC). No existe nexo causal, y segun las Resoluciones
de 5 de abril y 14 de diciembre de 1912 es necesario determinar la du-
racién, plazo y condiciones de la obligacién asegurada; la Resolucién
de 31 de enero de 1925 determina los requisitos de la hipoteca en ga-
rantia de deuda futura; la Resolucién de 31 de julio de 1928 rechaza
la hipoteca en garantia de deuda ajena sin expresar causa, y la Resolu-
cién de 5 de abril de 1907 no admite las clausulas genéricas por indeter-
minadas —asi cl estipular que las fincas hipotecadas responderin de
todos cuantos gastos v desembolsos se ocasionaren.

12, Vencimiento anticipado por quiebra o suspension de pagos.

— No inscribible: Resoluciones de 5 de junio de 1987 y 27 de
enero de 1986. El Seminario de Aragdn recoge opinioncs encontradas,
fundamentdndose los que no admiten su inscripcién en que se conculca
el derecho necesario de suspensién de pagos y es superfluo en los su-
puestos de quiebra y concurso (arts. 885 y 1.915 CC).

15. Vencimiento anticipado: toma de posesion unilateral y extra-
judicial de la finca por el acreedor.

— No inscribible: Resolucidon de 23 de octubre de 1987. Debers
estarse a la normativa aplicable (se parece este pacto al que se establece
cuando el precio aplazado dc la compraventa se garantiza con condicién
resolutoria y se pretende extender ésta a otras obligaciones. determinan-
dose convencionalmente las consecuencias de la resolucién). Ya la Re-
solucién de 13 de junio de 1935 rechazé la administracién y posesién
interina ipso iure.

14.  Vencimiento anticipado por transmision de la finca sin cumplir
ciertas condiciones el deudor o si lo hace por titulo distinto del de com-
praventa.

— No inscribible: Resolucién de 27 de enero de 1987. Entrafna
prohibicién de disponer (art. 27 LH),
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15.  Prohibiciones de disponer y administrar la finca hipotecada,
con o sin cldusula de vencimiento anticipado. (Vid. comentarios en
nota 5.)

— No inscribible: Pacto expresamente prohibido por la ley (R. Ri-
VAS, op. cit., pags. 700 y ss.): prohibicién de volver a hipotecar (articu-
lo 107, 3, LH), prohibicién de enajenar (art. 27 LH) y el pacto comi-
sorio (art. 1.859 CC); asimismo, entiende no inscribibles los que prohiben
la cnajenacion o el otorgamiento dc contratos inscribibles, por ser con-
trarios a los articulos 107, 3, y 27 de la Ley Hipotecaria, con la salvedad
de los préstamos ahorro-vivienda —donde el articulo 4, letra g/, dc la
Orden Ministerial de 17 de octubre de 1966 establece «hasia la cance-
lacidén del préstamo no se podrd enajenar la vivienda ni alterar su des-
tino originario»; sin embargo, CHico v Ortiz (RCDI nuam. 488, péa-
gina 76) sefala que incluso en este caso no seria inscribible, al ser una
condicién puramente obligacional. RAFAEL Rivas, por otra parte, aiiade
la no inscribibilidad de la cldusula de vencimiento anticipado por ena-
jenacién, gravamen o arriendo en basc a la jurisprudencia (AmORGS
—RCDI num. 472, pag. 774— indica que una de las mayores ventajas
de la hipoteca es gravar la [inca estrictamente lo necesario y no mds, para
que el acreedor quede debidamente garantizado, y la finalidad de este
pacto excede la funcidén de garantia).

Como es ldgico, estos pactos son undnimemente rechazados. El Se-
minario de Valencia (op. cit., pag. 688, marginal 110) recoge esta opi-
nién, considerando no inscribibles: el de no volver a hipotecar, la prohi-
bicién de enajenar sin consentimiento del acreedor —R. 30-VI-1913—,
el pacto de no arrendar —RR. 6-VII-1917 y 26-VI1-1928—, ¢l pacto dc
no otorgar contrato alguno inscribible —R. 9-V1-1914— el pacto de ven-
cimiento anticipado por cnajenacién, gravamen o arriendo de la finca
hipotecada —RR. 25-X1-1935, 16-Vi-1936 y 4-X1-1968—, las prohibi-
cines de disponer encubiertas bajo la forma de condicién resolutoria
—R. 4-X1-1968— y cl de no arrendar sino cn dcterminadas condiciones.
El Seminario de¢ Aragén (op. cit.. pags. 695 y ss.), por su parte, entiende
no inscribible, aunque se garanticen con el vencimiento anticipado de la
obligacién asegurada, por pretender un resultado prohibido por el orde-
namiento juridico (art. 6. 4, CC), aquellos que hacen depender el ven-
cimiento anticipado de quc los compradores, una vez enajenada volun-
tariamente la finca, no asuman las obligaciones personales que contrae
el deudor o se nieguen a hacerlo después de requeridos, o cuando sc
produce por enajenacién o arrendamiento sin consentimicnto del acrec-
dor. Y entiende de dudosa admisibilidad, salvo indeterminacién, el pacto
por el que se produce el vencimiento anticipado por pignoracién o ce-
sién de los alquileres sin consentimiento del acreedor.
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Finalmente, indicar que la Resolucién de 27 de enero de 1987 admi-
te en caso de arrendamientos no sujetos a purga en supuesto de ejecu-
cién, la prohibicion de arrendar sin someterse a determinadas condi-
ciones para la fijacién de renta. La prohibicién de arrendar sin el con-
sentimiento del acreedor, sin mds, la rechaza (sobre esta Resolucidn, vid.
GARcia Garcia, RCDI num. 582, 1987).

16. Vencimiento anticipado por expropiacion forzosa total o par-
cial.

— No inscribible: Seminario de Cataluna (op. cit). GARCia GARCIA
(RCDI, op. cit., pag. 1541) destaca la improcedencia del pacto, al tra-
tarse de un supuesto ya regulado por el articulo 110 de la Ley Hipote-
caria y 8 del Reglamento de Expropiacién Forzosa, que ademads de inne-
cesario genera confusionismo en el procedimiento expropiatorio.

17. Vencimiento anticipado por enajenacion forzosa en procedi-
miento de apremio.

— No inscribible: Por ser contrario a los articulos 131 y 133 de la
Ley Hipotecaria (Seminario de Aragén, op. cit.).

18. Enfrega de capital sujeta a cumplimiento de cieria obligacion.

— No inscribible: Resolucién de 5 de febrero de 1953.

19. Vencimiento anticipado por no destinarse el capital al fin para
el que se hu concedido el préstamo.

a) No inscribible: GarciA Garcia (RCDJI nim. 582, 1987, pé-
gina 1517); porque carece de relevancia, no tiene por qué afectar a ter-
cero, normalmente en la escritura previa de compra se dice que el precio
estd satisfecho, y en todo caso s6lo cabria si se tratara de una institucion

oficial.
b) Si inscribible: Seminario de Catalufa (op. cif.. marginal 306).

20. Vencimiento anticipado por alteraciones econémicas.

— No inscribible: Garcia Garcia fop. cit., pdg. 1542); por ser
contrario al principio de orden ptiblico econémico. indeterminacién fren-
te a tercero, v dejar en manos del acreedor hipotecario la facultad de

gjecucién.
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21. Vencimiento anticipado por no inscripcion de la hipoleca en
determinado plazo.

— No inscribible: J. M. Garcia Garcia (op. cit., pig. 1538); por
ser contrario a la independencia dc la calificacidén registral, ser inope-
rante si la inscripcion —aunque sea parcial— se produce... El Scmi-
nario de Aragén (op. cit.) también se muestra contrario a su inscripcion
por establecerse en fraude de ley (STS 22-X-1902, por analogia).

Ademads, si la hipoteca no se inscribe. podrd vencer el crédito, pero

no ta garantia. El acreedor tendria que ejercitar una accién personal.
La hipoteca no existe.

22. Facultad de inspeccionar la [inca.

— Si inscribible: Resolucién de 20 de mayo de 1987. Pacto inope-
rante.

23.  Facultad de determinar el acreedor por si mismo el vencimiento
por abandono o destruccion.

— No inscribible: Personal (R 20-V-1987).

24. Facultad de obtencr el acreedor por si segundas copias.

— No inscribible: Por imperatividad de los articulos 1.429, 1, de la
Ley dc Enjuiciamiento Civil y 18 de la Ley Notarial (R. 20-V-1987). El
Seminario de Valencia (op. cit.) indica que no es inscribible.

25. Comisiones.

«) No inscribible: Salvo que se determinen expresamente —cuan-
tia a tipo—, de tal forma quc la responsabilidad médxima de la finca por
este concepto quede fijada con claridad (hipoteca de seguridad). La Ban-
ca oficial no tiene limite por razdén de la cuantia de las comisiones y se
rige por su propia normativa, a diferencia de los demas Bancos y Cajas
de Ahorro que deberan sujetarse a lo preceptuado al respecto por la
Orden Ministerial de Economia y Hacienda de 17 de encro de 1981.

b) Si inscribible: El Seminario de Valencia (op. cil., pig. 686)
admite la inscripcion del pacto adicional de percibir determinadas canti-
dades por comisidn, al estimar que se trata de un pacto licito cuya cuan-
tia se fija por normas del Ministerio de Hacienda y se calcula por una
sencilla operacién matemdtica, sin que pueda incluirse la comisién en el
concepto de intereses del articulo 114 de la Ley Hipotecaria y, en con-
secuencia, sin la sujecién al Iimite de los cinco afios.
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26. Capital del préstamo.

En las hipotecas ordinarias, como es sabido, lo que garantiza el dere-
cho real es precisamente la devolucién del capital prestado, devengue
o no intereses. Y el capital prestado debe estar cuantitativamente deter-
minado y de una manera incquivoca, lo que plantea una serie de cues-
tiones en orden a su entrega, fijacion y disposicidon por el deudor hipo-
tecario. Cuestiones que a continuacién analizamos:

1. Cldausula referente a la entrega.

El Seminario de Aragén (op. cit., pags. 693 y ss.) entiende que el
Registrador no puede entrar a juzgar la necesidad o efectividad de la
entrega, considerando la cldusula inscribible. Segtin esto, seria una cues-
tién judicial el controlar la efectividad de ésta, a efectos de que tenga
virtualidad la funcién de garantia que la hipoteca realiza; sin embargo,
sin entrega no existe causa para el préstamo ni para la hipoteca. Se
plantearia el problema de la perfeccién del contrato, y la efectividad
de la garantia estaria sujeta a la de entrega, o cumplimiento por el
prestamista de su prestacion, siendo quiza el Juez el més indicado para
analizar la situacién juridica que se produce: el contrato existe y la
garantia estd constituida y supeditada a la «certeza, subsistencia y exigi-
bilidad del crédito» —como dice el art. 131, 2.*, LH— (vid. R. Rivas,
op. cit.)

En la prdctica, en casi todas las escrituras de préstamo con garantia
hipotecaria el prestamisia hace entrega del capital al prestatario, y éste
lo acepta; aunque luego se fijan una serie de reglas para la disposicidn
del mismo en base a otro pacto, por el que el prestatario después de
recibir el capital lo deposita cn una cuenta corriente abierta a su nom-
bre en el Banco acreedor, v queda limitada su disponibilidad sobre el
depésito al cumplimiento de ciertas obligaciones o condiciones. A nues-
iro juicio, toda esta reglamentaciéon convencional sobre la cuenta co-
rriente debe quedar fuera del Registro, toda vez que el tercero y el propio
prestatario estdn plenamente garantizados de que no se ejecutard la
hipoteca si no se justifica la certeza, subsistencia y exigibilidad del cré-
dito; y para que esto tenga lugar es necesario que la entrega se haya
materializado —con independencia del pacto personal sobre disposicion
de 1a cuenta corriente—. Es un pacto perfectamente inocuo.

Por su parte, la Direccién General, en Resolucién de 5 de febrero
de 1953, entiende no inscribible el pacto por el que la entrega de can-
tidad se sujeta al cumplimiento de cierta obligacién.
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[1. Facultad del acreedor de reclamar al vencimiento del crédilo
lo adeudado por principal e intereses.

— No inscribibles: Resolucién de 20 de mayo de 1987, por irrele-
vante.

LI, Vencimiento anticipado por falta de pago de los intereses y de
la amortizacion del capital.

— Si inscribible: Resolucién de 26 de octubre de 1973; Seminatio
de Aragén (op. cit.); obvio, si no ¢l derecho real de garantia seria
inoperante.

27. Intereses.

La cldusula relativa a los intereses es perfectamente inscribible siem-
pre que se cumpla la normativa al respecto. El contrato de préstamo es,
naturalmente, gratuito, desde la Optica del Derecho civil, salvo que me-
die pacto de retribucién del capital por medio de los intereses, y asi-
mismo, desde la éptica del Derecho mercantil. En cualquier caso, la
retribucién es la regla general, y los intereses forman parte de la obliga-
cién principal del prestatario —devolucién del capital con los intereses
pactados— que se garantiza con la hipoteca; sin embargo, la remune-
racién por los intcreses estd sujeta a una serie dc limitaciones legales,
que, al margen de las disposiciones econdmicas que los rcgulan y la ley
de represién de la usura, nos obligan a distinguir entre intcreses ordina-
rios o remuneratorios e intercses de demora, y dentro de los primeros,
intereses ordinarios fijos y variables, asi como tener en cuenta las reglas
de recapitalizacién de intereses —anatocismo—, desde el punto de vista
del Derecho registral inmobiliario, dondc los principios de orden publi-
co, especialidad y publicidad, afianzan los de legalidad y seguridad
juridica (vid. arts. 1.740a 1.757 CC y 311 a 319 C. de C)).

Y por ello debemos dar paso al cstudio de los intercses en funcién
de su inscribibilidad:

1. Intereses ordinarios.

A) Intereses ordinarios al tipo fijo estipulado: Articulos 12 y 114
de la Ley Hipotecaria y 220 del Reglamento Hipotecario.

a) Especificando plazo « cuantia: si inscribible (si sc fija plazo
y cuantia, y las cifras no coinciden al realizar la operacién aritmética,
estaremos ante un error material: si sélo se fija el plazo y no excede
de cinco afios, tampoco habrd problema; y si se fija la cuantfa sin scfia-
lar el plazo, ésta no podrd exceder del importe corrcspondiente a cinco
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anualidades, conforme a los articulos 114 de la Ley Hipotecaria y 220
del Reglamento Hipotecario).

b) Sin especificar plazo ni cuantia: interpretacién: hasta el midxi-
mo legal.

— M. BALLESTEROS ALONSO (BCNR nim. 229, (986, pags. 2319
y ss.): caben dos soluciones, o inscribir la hipoteca y denegar los intc-
reses o inscribir también los intereses indicando como mdximo legal los
dos ultimos anos y la parte vencida de la anualidad en curso: conforme
a los articulos 114 de la Ley Hipotecaria, 1288 del Cédigo Civil y 10,
2.2°,de la Ley de Defensa de los Consumidores.

— Seminario de Cataluna (op. cit., pag. 1497, marginal 296): Por
maximo legal debera interpretarse cinco anos de intereses, conforme al
articulo 114 de la Ley Hipotecaria.

B) [Intereses ordinarios hasta una cantidad mdxima sin fijar tipo.

— No inscribible: Articulos 114 de la Ley Hipotecaria y 220 del
Reglamento Hipotccario. principio de cspecialidad —seria dejar su fija-
c¢ién al arbitrio del acreedor.

C) Intereses ordinarios, costas y gastos cn una cifra.

— No inscribible: Resolucién de 29 de octubre dc 1984, principio
de especialidad (arts. 114 LH y 220 RH).

D) [Intereses compensables con frutos.

— No inscribible: Resolucién de 17 dc octubre de 1943; indeter-
minacion...

E) [Intereses ordinarios al tipo variable estipulado: interés variable.

— Si inscribible: Si la cldusula retine determinados requisitos.

a) Préstamo ahorro-vivienda: Es inscribible la cldusula si se fijan
por disposicién ministerial y sc sefala un mdximo de responsabilidad
(R. 12-1X-1972).

b) Resoluciones de 26 y 31 de octubre de 1984: Se garantizan con
hipoteca de seguridad, fijando una cifra auténoma de responsabilidad
v su revisién debe hacerse por disposiciones oficiales.

¢} |. M. Garcia Garcia (Cddigo de la Legislacién hipotecaria. ..,
citado, pag. 167; RCDI nim. 582, 1987. pags. 1464 v ss.) sefiala como
requisitos que deben reunir estas clausulas los siguientes:
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1.° Tipo de relerencia objetivo (no fijado por el acrcedor).

2.2 Maximo de responsabilidad, a efectos de tercero y de hipoteca.

3.2 Cléausula clara y comprensible.

4.° Pacto de desistimiento del prestatario y notificacién con garan-
tias a éste del nucvo tipo.

5. Variable al alza y a la baja.

d) Legislacién aplicable: Orden Ministerial dc Economia y Ha-
cienda de 17 de enero de 1981 (debe sefialarse un tipo y una causa de
rescisién; articulo 131 de la Ley Hipotecaria (reformada por Ley de
14 de mayo de 1986), exige determinar con exactitud el tipo; articulo 10
de la Ley de Defensa de los Derechos de los Consumidores, articulo 219
del Reglamento Hipotecario.

e} Seminario de Valencia (op. cit., pag. 686. marginal 109): Son
requisitos, conforme a la doctrina que sc¢ extrae de la Resolucién de 12
de septiembre de 1972, de esta cldusula: 1.° Determinar la responsabi-
lidad médxima de la finca por este concepto. 2.° Cumplir el articulo 114
de la Ley Hipotecaria (y se cumple cuando sc asegure, como maximo, el
interés inicialmente pactado multiplicado por cinco).

f)  Seminario dc Aragdén (op. cit., pags. 695 y ss.): Es admisible
la cldusula si la variacién se determina por disposicién oficial, se fija
el interés al alza y a la baja, y son matemdticamente calculables.

g) RAFAEL Rivas (op. cit.) distingue dos supuestos, segtn se fijc
o no por disposiciones oficiales el tipo. Asi: 1.° Por disposiciones ofi-
ciales: a) Como facultad del acreedor —«el interés podrd ser modifi-
cado»: no inscribible {Cuico entiende que tampoco, por ser contrario al
principio de especialidad. BCNR nam. 56, 1971). b) Variacidén automa-
tica por disposicién oficial: 1. Sélo con posibilidad de aumento: no,
por ser ilicita (SSTS 21-XT1-1970 y 16-VI-1973 sobre cldusulas de csta-
bilizacién en arrendamientos urbanos: «...solo... alzas y bajas...»).
17. Al alza y a la baja o simplementc «modificacidén»: si (Resolucién de
12 de septiembre de 1972 sobre préstamo ahorro-vivienda, vélida, pero
«sin que pueda sobrepasar el miximo de responsabilidad sefialada en la
escritura». TiRsO CARRETERO —citado por Rivas— entiende que esta
frase ofrece dudas, e interpreta que en perjuicio de tercero sélo garan-
tizard el interés variable con la cifra fijada para los ordinarios. Y si no
se fija un méximo de responsabilidad por intereses, la cldusula seria no
inscribible, segiin Rivas). 2.° Sin disposicién oficial: no inscribible, por-
que son verdaderas cldusulas de estabilizacién referidas a los intereses
(CHico entiende que si serfan inscribibles, si se configura como hipoteca
de seguridad. Y Tirso CARRETERO, por su lado, la considera no inscri-
bible por estar prohibida —prohibido 1o menos; cldusula de estabiliza-
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cion del capital en el computo de los intereses (art. 219, 5, RH)—, debe
entenderse prohibido lo méds —cldusula de estabilizacién del interés—).

h)  Seminario de Catalufia (op. cit., marginal 315): Interés variable
utendiendo a un tipo referencial edio: son requisitos de la inscribibi-
lidad de esta cldusula, los siguientes: 1. Tope maximo. 2. Deberia defi-
nirsc el concepto de tipo referencial, o sefialar la disposicién oficial que
lo hace, para facilitar la publicidad registral y hacerla inteligible a toda
clase de personas. 3. El tipo referencial no podra nunca referirse al de
la propia entidad acreedora. 4. Es conveniente que se acredite, a efectos
ejecutivos, por certificacién bancaria —al modo del art. 153 LH—.
Deberia incluirse en la cldusula escrituraria que el tipo referencial es
aquel a que se refiere el nimero 2 de la Orden Ministerial de Economia
y Hacienda de 17 de enero de 1981 y la norma 11 de la Circular del
Banco de Espana 15/81, de 24 de febrero.

¥ % o

La anterior cxposicién pone dc manifiesto la problemadtica de estas
cldusulas, nacidas para proteger los intereses de las entidades crediticias
dentro del marco de las variables econémicas, y sujetas, desde el punto
de vista hipotecario, al cumplimiento de una serie de requisitos impues-
tos por los principios de seguridad juridica y de especialidad. han ido
desarrolldndose en la practica al margen de una normativa especifica
que las regule, por lo que la interpretacién de la doctrina ha intentado
cronolégicamente llenar esa laguna a medida que se iban desdibujando.
Hoy dia, sin embargo, contamos con jurisprudencia al respecto —Reso-
luciones dc 12-1X-1972, 26 v 51-X-1984— y ciertas disposiciones apl-
cables —si bien éstas o son generales. como la Ley de Defensa de los
Dercchos del Consumidor de 1984, o de cardcter econdmico, como la
Orden Ministerial de Economia y Hacienda de 17 de enero de 1981 y la
Circular del Banco de Espana 13/81. Y precisamente a esa cronologia
obedecen las opiniones doctrinales antes extractadas, sin perjuicio de
que en la actualidad su figuracién juridica sea mas clara (en este sentido,
es primordial tener en cuenta el trabajo de J. M. Garcia Garcia en
la RCDJI ndm. 582, 1987, pdgs. 1490 y ss.).

ok =

Asi pues, el estudio de las cldusulas de interés variable nos lleva a
plantearnos lo siguiente: 1.° Naturaleza juridica del interés variable.
2.° Requisitos legales de su inscribibilidad. 3.° El tipo de referencia:
fijacion del tipo.



1824 ESTUDIOS

La naturaleza juridica del interés variable es la misma que la del
interés ordinario; es mds, entendemos aquél como una variedad o clase
de éstc. El interés ordinario —como resulta del propio enunciado de
este apartado— puede ser fijado con un tipo inamovible durante toda la
opcracién crediticia o con un tipo variable en funcién de ciertos baremos
objetivos que garanticen la certeza del tipo aplicable al interés ordinario.
Ademas ese tipo variable toma como punto de partida el interés fijo esti-
pulado, y puede ser el resultado de anadir un indice corrector al tipo
de referencia. Es decir, el interés fijo inicial es el tipo de referencia
primario, que puede oscilar al alza o a la baja cuando se estipula que
el interés ordinario en cada momento serd cl resultado de aplicar un
indice corrector determinado al interés preferencial sefialado por dispo-
sicién oficial o por todas o algunas entidades de crédito —en cuyo caso
el tipo referencial serd la media aritmética del establecido por dichas
entidades y, en su caso, comunicado al Banco dc Espana. En definitiva,
hay que tener en cuenta una serie de conceptos: interés ordinario esti-
pulado con tipo fijo, interés ordinario de referencia o interés inicial,
interés ordinario variable cn base a ese interés inicial y en funcidn de
un tipo de referencia —que puede ser o no el interés preferencial, y que
puede dar lugar o no a su correccién por un indice o a su redondeo.
Asi pues, habrd un tipo de referencia inicial, que es el que se toma
como punto de partida. que oscilard en la medida que lo haga el tipo
de referencia variable sefialado, y cada vez que se aplique un nuevo
tipo de interés, éste serd tipo de referencia inicial del préximo que
pueda tener lugar. El interés aplicable serd, en consecuencia, el resul-
tado de la combinacién de dos tipos de referencia, uno inicial y otro
variable fijado en atencién a una serie de criterios objetivos. Luego, el
interés por el que se rige el préstamo en cada momenio serd cl que se
determine por el tipo de referencia variable, que podrd ser ¢! preferen-
cial corregido por el diferencial (Circular 12/81, citada), y siendo nece-
saria la cldusula de rescision (OM de Economia y Hacienda 17-1-1981),
el interés inicial o interés de referencia inicial se tendrd en cuenta sélo
en el caso de que el prestatario ajercite su facultad rescisoria: o que
podré ser el fijado por disposicién oficial al respecto.

Sin embargo, las Resoluciones de 26 y 31 de octubre de 1984 en-
tienden que si bien en cuanto a la garantia del principal puede tratarse
de una hipoteca ordinaria, en cambio, respecto de la fluctuacién del
interés se estd ante una hipoteca de seguridad que hace necesario sefa-
lar una cifra méxima de responsabilidad, v, en definitiva, sean ordina-
rios 0 no los intereses variables, al ser inaplicables los articulos 114
de la Ley Hipotecaria y 220 del Reglamento Hipotecario, es nccesaria
la constitucién de una hipoteca de seguridad -—se fija mas en la varia-
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bilidad que en el plazo, y le aplica analégicamente el mismo tratamiento
que a los intereses de demora. Pero queda en el aire el supuesto de
concurrencia de intereses ordinarios ¢ intcreses variables: (qué ocurriria
si se garantizan con hipoteca ordinaria los intereses fijos durante los
cinco primeros afios y para los variables se fija un méximo de responsa-
bilidad en Jos cinco siguientes? /No supondria transgredir la limitacién
del articulo 114 de la Ley Hipotecaria, haciendo posible garantizar
intereses por mds de cinco anos y ademds variables? (Se podrian ga-
rantizar ambos con una sola cifra dc responsabilidad, tomando como
referencia un interés superior al ordinario pactado? ;O tendria que ser
el ordinario pactado? —luego intentaremos dar respucsia a estas pre-
guntas.

El interés variable, pues, gozando —a nucstro juicio— de la natu-
raleza de los intereses ordinarios, da lugar por imperativo de la Orden
Ministerial de 17 de enero de 1981 a la fijacion de un interés de refe-
rencia inicial —a efectos de la rescision— y de un interés de referencia
determinante del interés aplicable en cada momento, que serd el interés
preferencial corregido por el diferencial estipulado —conforme a la Cir-
cular citada. Y la clausula que lo contenga —nos referimos al interés
variable, claro— debe reunir una serie de requisitos magistralmente
sefalados por Garcia Garcia (op. cit.), a quien nos remitimos, y el
tipo de referencia —como uno de ellos— bdsico para la fijacién del
interés deberfa definirse en la escritura en la forma que aconseja el Se-
minario de Catalufia (op. cif.. marginal 315); por lo que nos resta estu-
diar su patologia en funcién de la cifra de responsabilidad.

¥ ok %

(I Interés variable sin fijar mdiximo de responsabildad.

— No inscribible: Resoluciones de 26 y 51 de octubre de 1984; vy
cllo aunque se garanticen con la cldusula de vencimicnto anticipado
—podemos aiadir—. Si su fijacidn da lugar a una hipoteca de seguridad,
ésta debe de constituirse legalmente.

(1) [Interés variable ¢ interés ordinario en una cifru.

Es habitual que las escrituras de préstamos con garantia hipotecaria,
en la cldusula de constitucién del derecho real. se digan: «  en garantia
del pago.. de sus intereses hasta una cantidad méaxima equivalente a
tres anualidades, lo que supone... pesetas», después de haber estipulado
un interés ordinario a tipo fijo durante un plazo —uno, dos, tres afos—
v un interés variable durante el resto, provocando el impago de éste, el
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vencimiento anticipado, y sin seflalar ni el tipo méximo del interés va-
riable ni el plazo.

— No inscribible: Si aplicamos la doctrina de las anteriores reso-
luciones.

— Si inscribible: Si entendemos quc el interés variable es interés
ordinario, sujeto a la limitacién del articulo 114 de la Ley Hipotecaria
y 220 del Reglamento Hipotecario, y, en consecuencia, la cantidad fijada
como intereses en la constitucién de hipoteca cubriria alternativamente
los intereses ordinarios fijos v los intereses ordinarios variables en cuan-
to éstos no excedan del tipo fijo pactado, por idéntico plazo y en la
medida que el deudor al tiempo de la reclamacién deba al acreedor una
cantidad inferior a los tres afos pactados para los ordinarios fijos, er
perjuicio de tercero (como asi interpretaba la frase recogida por la Re-
solucién de 12 de septiembre dc 1972 Tirso CARRETERO, vid. R. Rivas,
op. cit. Para mi esta garantia alternativa guarda analogia con el fideico-
miso de residuo, donde el fideicomisario sélo hereda lo que quede a la
muerte del fiduciario).

También puede ocurrir que la cldusula sélo diga: «... en garantia de
los intereses legalmente reclamables hasta el maximo legal...». Y cste
caso se estard a lo anterior, interpretando la frase «hasta el médximo
legal» en el sentido antes expuesto (vid. supra, 1, A, b). O que la
cldusula, después de fijar el tipo ordinario y establecer las reglas de
célculo del variable, diga: «...cn garantia de los intercses legalmente
reclamables al tipo del 20 por 100...», 0 «... hasta un maximo de...
pesetas», sin fijar tipo y por cuantia superior a la resultante de calcular
la cantidad al tipo fijo durante el plazo médximo legal, sea de tres o de
cinco afios —por ejemplo. un tipo fijo al 14 por 100. En este caso, la
inscribibilidad derivaria de la consideracidon del interés variable como
ordinario, entendiendo que puede fluctuar del 14 al 20 por 100 —en
la primera modalidad— y teniendo en cuenta cl tope médximo del interés
variable —en el segundo— para comprobar si s¢ ha cumplido el articu
lo 220 del Reglamento Hipotecario.

(Y1) Interés ordinario, interés variable ¢ interés de demora en una
cifra.

Alude el enunciado a aquellas cldusulas que indican: «... en garantia
de los intereses pactados hasta el maximo legalmente reclamable».

-— No inscribible: Resoluciones de 26 y 31 de octubre de 1984, en-
tre otras. En materia de intereses y teniendo presente lo dicho en el punto
anterior, estimo que no son inscribibles las cldusulas que los determinan
si no sc fija su cuantia o méaximo de responsabilidad, interpretando las



ESTUDIOS 1827

resolucioncs sobre la materia en el sentido de que se exigen la constitu-
cién de una hipoteca de seguridad y su responsabilidad no puede englo-
barse con otra de distinta naluraleza, indirectamente exciuyen la posibi-
lidad de garantizarlos con la cldusula de vencimiento anticipado.

(IV) Interés variable y costas y gastos en una cifra.

— No inscribible: Vid. supra y GARcia GARcia (RCDI, pag. 1496,
citada).

(V) Interés variable y prestaciones accesorias en ina cifra.

— No inscribible: Vid. supra. Los intereses tienen que estar especi-
ficamente determinados y, si dan lugar a su garantia con hipoteca de
seguridad, la fijacién de un méaximo auténomo de responsabilidad es
inexcusable.

Como quiera que en orden a la admisibilidad de las anteriorcs clau-
sulas, la clave esta en la naturaleza juridica del interés variable, y siem-
pre habrd un tipo de referencia inicial a efectos de rescisién, podria
entenderse —en férmula ecléptica— que de su configuracién juridica
dependerd de la voluntad de los contratantes, seglin los consideren inte-
reses ordinarios —supuesto (I1)— o los separen de éstos, constituyendo
una hipoteca de seguridad, al modo de los moratorios, y con independen-
cia de quec aquéllos —los ordinarios-— se garanticen o no con la hipoteca
ordinaria.

V1. Intereses de demora,

Sobre la naturaleza de estos intercses, vid. M. BALLESTERES ALONSO
(op. cit.) v J. M. GARcia Garcia (RCDI, cit.). Hay que fijar el tipo.

a) Englobados con costas y gastos: No inscribible (RR. 14-11 y 15-
JII-1935 y 29-X-1984). .

b) Englobados con infereses ordinarios: No inscribible; obligacio-
nes distintas, cifra auténoma (RR. 26, 29 y 31-X-1984).

¢} Englobados con prestaciones accesorias: (Si?7 o ¢no? por las
Resoluciones de 26, 29 v 31 de octubre de 1984. Parece lo méas recomen-
dable exigir cifra auténoma de responsabilidad.

d) Con cifra auténoma de responsabilidad: Si y sin el limite de
los cinco anos.
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e) Sin garantia: Obviamente, no (vid. Seminario de Cataluna,
op. cit.).

f)  Con «de condicién resolutoria»: No inscribible (vid. supra); sin
embargo, M. BALLLESTEROS (op. cit.) entiende que si.

= %* *

Otra cuestién es la quc plantea el interés de demora variable, o fija-
do en relacién al interés ordinario variable —ocurre cuando se pacta
que el interés de demora serd el que resulte de afadir tres o cuatro pun-
tos al interés variable. En este caso necesitariamos para inscribir esta
cldusula que previamente sea inscribible la de interés variable y lucgo
que se fije un tipo madximo de interés de demora o un miximo de res-
ponsabilidad. Si no, podria generarse confusion al inscribir la referente
a la demora y denegar la referente al interés variable, por ser nula o por
no haberse sefialado cifra de responsabilidad, pues del Registro no re-
sultaria la determinabilidad de los intereses de demora, y si se hiciese
constar la cldusula de los variables, aunque sélo al efecto de determinat
los de demora, la confusion podria ser ain mavor.

* * *®

En base a la determinabilidad, y a pesar dc los pronunciamientos
anteriores, cabria analizar la cldusula por la que se establece una cifra
tinica para intereses, ordinarios o de demora, y en perjuicio de tercero
los ordinarios se fijan al X por 100 durante tres afios, siendo coinciden-
te la cuantia de la responsabilidad total con éstos. Cabria pensar que
los de demora sélo quedarian garantizados en tanto restase una cantidad,
al haber pagado el deudor los ordinarios. Sin embargo, y como quiera
que son obligaciones distintas. lo mejor seria exigir una cifra auténoma
de responsabilidad —como hacen las Resoluciones de 26. 29 y 31 dc
octubre de 1984 y recientemente la de 20 dc mayo dc 1987—.

* * *

El pacto por el que se fija wun inferés superior desde quc se inicia
¢l procedimiento de ejecucidn, interés de demora al fin y al cabo, es
—segtin el Seminario de Valencia, op. cit.. pidg. 687— inscribible como
pacto licito y sin limitacién de cuantia. En definitiva, todo dependera
de la férmula empleada y su encuadre en la hipoteca de seguridad.

* * *
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111.  Anatocismo: Pacto de capitalizacion de intereses.

Capitalizacién de los intereses pendientes al tiempo de la reclama-
cién o capitalizables al tiempo del devengo junto con los de demora.

— No inscribible: Resolucidén de 20 de mayo de 1987, sélo puede
extenderse la garantia hipotecaria a los intereses dentro de los limites
pactados y legales —arts. 114 LH y 220 RH—. Y ello a pesar de los
articulos 317 y 319 del Cédigo de Comercio. Sobre responsabilidad hipo-
tecaria fluctuante hay que tener en cuenta la Resolucién de 2 de octubre
de 1981,

28. Cldusulas de estabilizacion.

Nos referimos a las cldusulas de estabilizacion del capital, reguladas
con cardcter restrictivo en el articulo 219 del Reglamento Hipotecario.
La doctrina se ha ocupado sobradamente de ellas —Roca, Camy, CHICO
vy ORrTIZ...— antes y después de la reforma del Reglamento Hipotecario
que las introduce en el nimero 3 del articulo 219, donde se senalan
los requisitos que deben reunir -—pid. Roca: Derecho Hipotecario,
tomo 1V, 1.°, Ed. Bosch, Barcelona, pags. 89 y ss., ed. cit.—l La rela-
cién existente entre el interés variable y las cldusula de estabilizacion
del interés ya ha sido sucintamente tratada —uvid. Rivas, supra—.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de febrero de 1966 (vid.
Roca, op. cit., pag. 88; Aranzadi ntim. 305) declara que «...a través
de la cldusula rebus sic stantibus la doctrina jurisprudencial patria ha
elaborado la teoria de la llamada clausula de estabilizacién o compen-
sacion, tendente a corregir la injusticia que represente en los negocios
a largo plazo el mantener inalterable una contraprestacion cuando fluc-
tuaciones econdmicas han imprimido cambio radical y sensible que hace
desmerecer el valor monetario que representa el precio...», deslinddndo-
las de los pactos que simplemente pretendan alcanzar un aumento de lu
cuantia de las prestaciones de una manera fija, progresiva e indefinida
(Roca, op. cit., pag. 88). Y, reconocida la licitud de éstas (STS 4-1-1951),
s6lo se admiten —ex arts. 12 LH y 219 RH y RR. 3 y 4-1[1-1952— las
que rigurosamente se adapten al articulo 219, 3, del Reglamento Hipo-
tecario, salvo lo dicho sobre los préstamos ahorro-vivienda —R. 12-1X-
1972—. (Vid. R. Rivas, op. cit.. pags. 700 y ss.; Tirso CARRETERO,
RCDI nim. 494, pag. 172.)

29. Costas v gastos judiciales.

Las costas y gastos judiciales son susceptibles de garantizarse con
hipoteca de seguridad, sefialando un maximo de responsabilidad de la
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finca hipotecada por este concepto, conforme en distintos pronuncia-
mientos, entiende la Direccion General. Otra cosa distinta es querer
englobar la responsabilidad por costas y gastos con otras responsabili-
dades de distinta naturaleza, asi como es curioso observar que al surgir
de la ejecucién hipotecaria, cuando se hace efectiva la garantia, nunca
se haya pretendido incluir su responsabilidad con la cifra correspondien-
ie a capital e intereses ordinarios; ya que en el primer caso se imposi-
bilitaria la propia ejecucién, al no existir certeza de la deuda exigible,
y en el segundo colisionaria con el limite legal de los articulos 114 de la
Ley Hipotecaria y 220 del Reglamento Hipotecario. En definitiva, su
estudio se reduce a analizar las fédrmulas que pueden emplearse para
fijar la responsabilidad garantizada por este concepto. A saber:

A) Cifra unica de responsabilidad para intereses. costas y gasios.

— No inscribible: Resoluciones de 29 de oclubre de 1984, 14 de
febrero y 15 de marzo de 1935 y la doctrina; aqui no cabe por inapro-
piado plantear su garantia con ¢l pacto de vencimiento anticipado —Ila
obligacién ya ha vencido—.

B) Hipotecadas varias fincas, ;pueden pesar las costas y gasios sdlo
sobre una de ellas?

— Si inscribible: Resolucion de 19 de febrero de 1904 (vid. Roca-
MovLina: Jurisprudencia Registral, Ed. Bosch).

C) Cifra tinica de responsabilidad para costas, gastos y prestaciones
accesorias (u otros gastos).

— Si inscribible: Resolucién de 23 de octubre dc 1987, si puede
englobarse la responsabilidad con otros gastos, derivados de obligaciones
de pago de la prima del seguro, anticipos preferentes a la hipoteca, gas-
tos de comunidad y otros andlogos, porque atienden a asegurar la obli-
gacién garantizada y a su efectividad —analogia con ¢l articulo 6 de la
Ley de Hipoteca Mobiliaria—. Como vemos, en este supuesto se indivi-
dualiza la obligacién y se asegura con una cifra de responsabilidad, no
con una cldusula de vencimiento anticipado. Es admisible, aunque ofrece
dudas englobar obligaciones de naturalcza tan distinta, tan sélo unidas
por su cardcter accesorio.

— No inscribible: En el caso de que la cifra tinica de responsabili-
dad se establezca en garantia de «. . en general los gastos de esta ope-
racién satisfechos por el prestamista...» (R. 23-X-1987). Habria que
especificarlos uno por uno.
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30. Pactos sobre extension de la hipoteca.

A) Extension a edificaciones.

Articulo 110 de la Ley Hipotecaria: «... se entenderdn hipotecadas
juntamente con la finca, aunque..., siempre que correspondan al propic-
tario... mejoras .. que no consistan... en nueva construccion de edifi-
cios...», salvo que medie pacto expreso.

a) Sin pacto expreso: articulo 110 de la Ley Hipotecaria.

Vid. BoniLLa ENcina (BCNR nim. 38, 1971; TYNC del BCNR.
cit., pag. 264, marginal 56, tomo I).

La ausencia de pacto expreso extensivo a las nuevas edificaciones
plantea una serie de dudas. Pues si se hipoteca el suelo, y ésta no se
extiende al vuelo, ;qué ocurriria en caso de ejecucién?, (se ejecuiard
s6lo el suelo y se adjudicard, creando —como dice BoNILLA— impera-
tivamente un derecho de superficie?, ¢superficie no sujeta a plazo?,
iy si el edificio se divide horizontalmente y el suelo es elemento comtin
no enajenable por separado?, (se ejecutard la hipoteca sobre todo (ar-
ticulo 113 LH) y el duefio del vuelo tendra preferencia para cobrar el
importe de las edificaciones, aunque no se cubra el crédito del actor?...
Estas preguntas se las hace BoNiLLA para destacar la confusa redaccidn
del articulo 110 y las dificultades que de €l derivan en orden a la segu-
ridad y claridad de los expedientes de viviendas de proteccién oficial.
Por mi parte, creo que los principales problemas serian extrarregistra-
les, ya que por el principio de accesién y por la regulacién de la super-
ficie en el articulo 16 de la Ley Hipotecaria, parece claro que el titulo
de propiedad sobre la edificacién en base al derecho que le conceda el
duefio del suelo no seria inscribible, salvo que se constituyera un dere-
cho de superficie conforme al articulo 16, 1, del Reglamento Hipotecario
—no podria constituir un derecho de elevacién, pues al dar lugar a la
constitucion forzosa del régimen de propiedad horizontal, el suelo hipo-
tecado como elemento comin quedaria vinculado al edificio, y sin suelo
no hay propiedad horizontal, aparte de que el articulo 16, 2, del Regla-
mento Hipotecario presupone la existencia de un edificio, tanto en la
sobreelevacién como en la subedificacién, y en cuanto la hipoteca afec-
tase al suelo de la propiedad horizontal, deberia consentir el acreedor
hipotecario en la constitucién del régimen a efectos de modificar la hipo-
teca y que sélo gravitase sobre los elementos privativos y cuotas del
deudor hipotecario. En los demds supuestos estariamos ante la patologia
de la cesibn, y seria el Juez, si admite la terceria de dominio sobre la
edificacién, quien decidiera sobre los derechos del edificante.

b) Con pacto expreso: articulo 110 de la Ley Hipotecaria.
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(1) Extensién a edificaciones realizadas por el deudor.

— Si inscribible: Resolucién de 23 de octubre de 1987.

(1) Extension a las edificaciones realizadas por cualquier persona
o tercer poseedor.

— No inscribible: Resolucién de 23 de octubre de 1987.

(I11y  Extension a las edificaciones sin especificar quién las realice.

— Si inscribible: Ya que se entenderia conforme al articulo 110
que sc refierc a las rcalizadas por el prestatario. El articulo 110 dice:
«...siempre que correspondan al propietario...».

* = *

Roca SASTRE (Dictdmenes juridicos, cit., Ed. Bosch, dictamen nu-
mero 100, pag. 1071), por su parte., enticnde que la problemadtica del
articulo 110 queda superada por el pacto expreso de extensién de la
hipoteca a las nuevas edificaciones.

B) Extensidn a las indemnizaciones por segtiro.

La extensién a estas indemnizaciones que recoge el articulo 110, 2,
de la Ley Hipotecaria no ofrecen mayor problema, es una aplicacién del
principio de subrogacién, y dependiendo del! deterioro del bien hipo-
tecado, dard lugar o no a la ampliacién de hipoteca o a la resolucién del
contrato. Hay que tener en cuenta en esta materia los articulos 40 a 42
de la Ley de Contrato de Seguro de 8 de octubre de 1980, las Resolu-
ciones de 15 de junio de 1929 y 19 de noviembrc de 1943, las Sentencias
del Tribunal Supremo de 20 de febrero de 1973 y 22 de octubre de
1983 y el comentario a este articulo 110, 2, de Garcia Garcia (Cddigo
de la Legislacion Hipotecaria, cit...).

Cuestién aparte cs la de la obligacién impuesta al prestatario de sus-
cribir una pdliza de seguro de vida designando como beneficiario al
prestamista, pacto que, en principio, parece licito, pero de naturaleza
personal y que no tiene nada que ver con la garantia hipotecaria —por
lo que lo entendemos no inscribible, y de dudoso aseguramiento a través
de la hipoteca de maximo, a menos frente a tercero que no asuma la
obligacién personal, pues seria un medio indirecto de obligarle a ello,
y su finalidad no atiende a la conservacién de la garantia. participando
frente al Registro del status de la fianza personal o el aval bancario. -
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C) Extensién a las indemnizaciones por expropiacion forzosa.

El el otro supuesto contemplado en el articulo 110, 2, de la Ley
Hipotecaria, que no plantea especiales dificultades, como no sea la admi-
sién del pacto por el que si se produce la expropiacidn, y el acreedor
no se reintegra de la total prestacién asegurada, el deudor venga obli-
gado a la ampliacion de hipoteca. Obligacién que sélo tendria interés
en el caso de expropiacidn parcial, pues si es total hecho efectivo el
derecho de realizaciéon de valor, cubra o no el crédito asegurado, al
acreedor no le queda otra que ejercitar la accién personal contra el
deudor.

31. Responsabilidad hipotecaria fluctuante.

— No inscribible: Resolucién de 2 de octubre de 1981, sobre hipo-
teca en garantia de un préstamo en moneda extranjera. La cifra de res-
ponsabilidad no puede ser fluctuante y que se determine en el futuro
con arreglo a la cotizaciéon o cambio que resulta en el dia del venci-
miento de la obligacién asegurada, sino que ha de aparecer plenamente
determinada al constituirse la hipoteca. (Vid. AMOROS-Pav: Jurispruden-
cia Registral, Ed. Tecnos, pig. 389).

32. Certificacion bancaria para determinar la deuda en las hipote-
cas ordinarias.

(Es aplicable el articulo 153 de la Ley Hipotecaria a las hipotecas
ordinarias y, en su caso, a las hipotecas de seguridad?

— No inscribible: Garcia Garcia (RCDI. op. cit., pdg. 15330), sblo
es admisible en el caso del articulo 155 de la Ley Hipotecaria (inter-
pretacidn restrictiva).

33. Subrogacion: Pacto de asuncion de deuda.

Los articulos 118 de la Ley Hipotecaria y 230 y 231 de su Regla-
mento se ocupan de la asuncién de deuda, distinguiendo dos supuestos
segln se haya pactado o no en el contrato de compraventa de la finca
hipotecada la subrogacién del comprador en la obligacién personal deri-
vada del contrato de préstamo con garantia hipotecaria, ya que la sub-
rogacién en la carga se produce en todo caso. Determinidndose, en am-
bos supuestos, la eficacia de Ia asuncién de deuda, y la necesidad del
consentimiento expreso o ticito de! acreedor a la misma para el su-
puesto de que se haya incluido dicho pacto en la compraventa. Y ello
da lugar en la prdctica a la inclusién u omisién de cldusulas sobre la
materia en los contratos de préstamo con garantia de hipoteca, a saber:

4
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A)  Pacto por el que el acreedor consiente anticipadamente la asun-
cion de deuda por el comprador o compradores futuros de la finca hipo-
lecada.

. — Si inscribible: Pacto vélido con trascendencia frente a tercero.

B) Subrogacion forzosa en la obligacion personal: BHE.

— Si inscribible en el caso del Banco Hipotecario de Espaiia, por
imperativo legal —art. 95 de los Estatutos del BHE, RD 3-XI-1928,
articulo 36 de la Ley de 2-XI11-1872 y art. 13 del RD'de 4-VI11-1928—.
La subrogacién es real y personal —STS 19-X11-1972; Aranzadi, Leyes
Hipotecarias, ed. 1977—, forzosa y automdtica, por lo que seria indife-
rente la inclusidn o no del pacto, pudiéndose excluir de la inscripcion
-—si bien entendemos que si consta en la escritura es mejor inscribirlo,
pues potencia la publicidad registral frente a cualquier interesado en
conocer la situacién juridica de la finca, perito o lego en derecho.

Vid. Garcia Garcia: Cddigo de la Legislacion Hipotecaria, cit., pé-
gina 58.

C) Subrogacion en caso de viviendas de proteccién oficial

El articulo 6 del Real Decreto 3280/1983 dispone que la subroga-
¢ién del nuevo adquirente en la obligacién personal requiere la notifi-
cacidén al acreedor y cabria interpretar que la subrogacién se produce en
todo caso mediante el consentimiento ticito del acreedor —vid. art. 7, 1,
del citado RD— o forzoso en la medida que la norma sélo prevé la noti-
ficacién, no exigiendo el consentimiento del acreedor. El comprador esta
obligado a informar al Banco, pero nada maés; o ;acaso se establece
para que al tener conocimiento el acreedor pueda oponerse? o (debe
limitarse exclusivamente a examinar si el adquirente se encuentra dentro
de los supuestos prevenidos legalmente? (Vid. art. 29 del RD 3148/1978,
de 10 de noviembre; Legislaciéon de viviendas de proteccién oficial,
MOPU, ed., Madrid, 1982, pag. 45: vid. GarRcia Garcia. Cédigo Civil,
pagina 405).

D) Pacto por el que se faculla al acreedor para dar por vencido el
préstamo si el hipotecante enajena la [inca sin haberse establecido en el
acto de enajenacion dicha asuncién o asuncidn en el débito hipotecario
por el nuevo adquirente.

— No inscribible: Dirccién General, carece de eficacia. Roca (Dic-
tdmenes juridicos, cit., dictamen 100, pags. 1071 y 1072) anade que, no
obstante, dcberia admitirse el pacto en el caso de una Caja de Ahorro,
por cuanto ¢l BHE goza de iure de esta subrogacién. Ahora bien,
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nosotros entendemos que es distinta una subrogacién forzosa y automa-
tica —BHE— de un pacto de vencimiento anticipado, ya que en el caso
del BHE el adquirente se subroga, quiera o no, y no el otro, se trata
de una imposicidon convencional que nunca por supuesto daria lugar al
vencimiento anticipado por incumplimienio del pacto enunciado. Tal
vez Roca SasTre se refiera exclusivamente al pacto de subrogacion sin
mas. También admite el pacto de una cldusula penal, en caso de que la
subrogacién no se imponga al adquirente, pudiendo optar el acreedor
por la resolucién o por la pena (vid. infra, asuncidn de deuda en caso
de hipoteca en garantia de rentas..., num. 44).

34. Pacio por el que se establecen condiciones que impiden o difi-
cultan la ejecucion de la hipoteca.

La cldusula decia textualmente (Roca op. antes cit., dictamen 105,
pagina 1099 y ss.): «... La exigibilidad de esta obligacién que se cons-
tituye estard subordinada a la condiciéon de que se acredite fehaciente-
mente que la finca hipotecada tiene una cabida inscrita de 17 hectdreas,
segin el Registro de la Propiedad, a virtud del correspondiente expe-
diente de dominio...».

Roca considera dicha cldusula vdlida por el articulo 1.255 del Cé-
digo Civil, calificindola de obligacién principal sujeta a condicién sus-
pensiva que impide la ejecucién hipotecaria; sin embargo, advierte
—pagina 1102, op. cit.— que en la realidad judicial se incod el pro-
cedimiento sin hacer caso de la condicidén suspensiva. No obstante, este
supuesto plantea la duda de su admisibilidad, ya que el expediente de
dominio sélo puede instarlo el propietario y no el acreedor hipotecario;
y dejar su instancia al arbitrio del deudor convertird la condicidén en
potestativa. Otra cuestidn es que se hubiese supeditado al cumplimiento
de esa condicion la entrega del capital o la propia obligacidn, ya que en
este caso si se hace depender el nacimiento de la obligacién de una con-
dicién suspensiva; y, en consecuencia, la efectividad de la hipoteca.

35. Pacto sobre domicilio para requerimientos y notificaciones en
el procedimiento ejecutivo extrajudicial.

A pesar de la analogia existente con el procedimiento judicial suma-
rio, el articulo 130 de la Ley Hipotecaria no puede aplicarse al proce-
dimiento extrajudicial. Las normas imperativas del judicial sumario de-
ben interpretarse restrictivamente, ya que si bien en un principio se
entendid que el pacto era valido —R. 4-VII1-1939—. tras la reforma
del Reglamento Hipotecario la exclusién de un domicilio legal en el
extrajudicial obedece a que sc quiere que el domicilio sea el real —y no
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el legal ni el fijado convencionalmente—. Asi lo entienden LA Rica,
Roca SasTRE y RAFAEL Rivas —op. cit.—, entre otros.

36. Obligaciones personales y prestaciones accesorias.

Sabido es que los derechos personales no tienen acceso al Registro de
la Propiedad, conforme a los articulos 7 y 9 del Reglamento Hipotecario,
y, de haber sido inscritos, son cancelables, segin recogen los articulos 98
de la LH y 5! y 353 de su Reglamento; y que en el caso del préstamo con
garantia hipotecaria se inscribe la garantia y aquellos pactos, obligaciones
y prestaciones de naturaleza personal que deben constar en el Registro
para que la funcién aseguradora de la hipoteca sea posible. O sea, quc
si bien le hipoteca como garantia es accesoria del contrato principal,
desde el punto de vista registral, al ser objeto de inscripcién el derecho
real, el derecho personal s6lo accederd a €l en cuanto sea imprescindible
para configurar la garantia —el derecho personal, contrato de préstamo,
sera inscribible en funcién del derecho real, la hipoteca—. Vid. GUILAR-
TE (Comentarios al Cddigo Ciwvil, T. XIll, Ed. Revista de Derecho Pri-
vado, Madrid, ed. 1980) sobre la configuracién juridica de la hipoteca.

Y teniendo claro lo anterior, en la practica el contrato de préstamo
con garantia de hipoteca presenta en su contenido personal un entra-
mado de obligaciones y prestaciones accesorias de la obligacién principal
asegurada, de distinta naturaleza y finalidad, que desdibujan la contra-
prestacién del prestatario y el propio derecho real de hipoteca, en cuan-
to la ejecutabilidad de ésta se haga depender de obligaciones sin causa
o del incumplimiento de obligaciones no aseguradas especificamente,
que extralimitan la obligacién de conservacién de la finca hipotecada
impuesta al deudor para la total eficacia del derecho de realizacidén de
valor —que es la hipoteca—, llegdndose de facto a potenciar de tal
forma la posicién del acreedor, que bien pudiera pensarse que la eje-
cucién queda a su arbitrio, y que la garantia constituida no es sélo
una hipoteca, sino también una prenda sin desplazamiento de la pose-
sién, sin perjuicio de la licitud de estas obligaciones y prestaciones que
encajan dentro de las llamadas condiciones generales de contratacidn,
propias de los contratos tipo o de adhesién, v quiza, sin tanto, el acree-
dor quedaria igualmente asegurado.

La problemadtica registral sobre la materia —excluidos los derechos
personales— gira en torno a la cldusula de vencimiento anticipado y su
naturaleza juridica, de la que ya nos hemos ocupado en los comentarios
contenidos en la nota 5, asi como la licitud o ilicitud de las obliga-
ciones modales en un contrato oneroso, segin vimos; que si plantean
diversas cuestiones en los contratos gratuitos —donde se admiten—,
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mayores son aun en los onerosos —donde se rechazan—, y no es la
menor de ellas su distincion de la condicién resolutoria («... La dife-
rencia entre ia condicién y el modo, aplicada al Derecho sucesorio, es
clara, pues el evento de que depende o constituye la condicidén, vivifica
0 extingue, seglin su clase, el propio derecho hereditario y no implica
obligacién o cargo para el sucesor potencial o actual, al pago que, en
el modo, no hay obstdculo ninguno para que, el heredero o legatario,
entre en posesion de los bienes que les corresponden y de los que ad-
quieren el dominio, aunque deban cumplir el fin, destino o cargo que
impuso el testador...» (STS 18-X11-1965); y dice la Sentencia del Tri-
bunal Supremo de 4 de junio de 1963: «... La institucién modal es
aquella en que el testador impone al heredero instituido o al legatario
la obligacién de hacer u omitir algo para una finalidad determinada
pudiendo consistir en una carga real o meramente personal, pero sin
atribuir a un tercero el derecho a exigir para si la prestacidn, pues en
este supuesto se estaria ante un legado...». (Vid. BoNET CORREA, J.:
Codigo Civil con concordancias, jurisprudencia y doctrina, tomo [11,
Ed. Civitas, Madrid, 1987, pdg. 335.)
Asi pues, nos limitaremos a extractar algunas opiniones:

A) Seminario de Valencia (op. cit., pag. 690); son pactos perso-
nales:

1.° La obligacién de conservar la finca con la diligencia de un buen
padre de familia.

2° La de asegurar la finca contra cualquier riesgo y pagar las pri-
mas del seguro.

3.° Pagar las contribuciones. impuestos y gastos.
4.° La facultad de obtener el acreedor una segunda copia de la
tura de hipoteca.
° Dar por vencida la obligacién si se denegare o suspendiere la
inscripcion.

6.° Llevar la contabilidad con los requisitos que impone una buena
administracion, v permitir el deudor la inspeccién de los libros de con-
tabilidad.

7.° Realizar lo necesario para obtener la concordancia entre el Re-
gistro y la realidad fisica.

8.° Derecho a inspeccionar la finca.

Dichos pactos sélo serédn inscribibles si su incumplimiento produce
el vencimiento anticipado de la obligacién asegurada, a excepcién de los
contenidos bajo los nimeros 4.° y 5.°, v afiade un buen comentario:
«... justificar la certeza, subsistencia y exigibilidad del crédito se de-
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muestra con suma facilidad en la falta de pago, pero no en las demds
causas de incumplimiento de la obligacién... habria que acudir necesa-
riamente a los juicios declarativos...» (¢y si el deudor paga la prima
del seguro y no lo acredita ante el acreedor?, ¢y si cambia de compania?,
icémo demuestra el acreedor ante el Juez el impago?, (por silencio del
deudor?, (por ignorar el acreedor el domicilio teal del tercer posee-
dor?... Por eso deciamos antes que el acreedor puede quedar plena-
mente garantizado, sin tanto pacto, y en ef caso del seguro, constituyendo
una hipoteca de maximo).

B) Seminario de Aragén (op. cit., pags. 695 y ss.): Las obligaciones
accesorias son aquellas obligaciones —que en unos casos son dirccta-
mente traducibles en metélico, en otros lo son mds indirectamente y en
otros se trata de auténticas obligaciones de hacer— que surgen alrede-
dor de la dineraria principal, asegurando y completando ésta (por ejem-
plo: intereses moratorios, intereses de gastos, gastos de escritura..., ase-
guramiento del bien hipotecado, reintegro de gastos satisfechos por el
acreedor en nombre del deudor...). Son obligaciones licitas, pero esto no
basta; «... para quc la efectividad de la hipoteca les alcance... es pre-
ciso... que se exprese el importe de las obligaciones aseguradas o la
cantidad mdxima de que responda la finca hipotecada por tales obliga-
ciones accesorias o complementarias. Con las férmulas actuales usuales. ..
deberia denegarse la inscripcidén de todas estas cldusulas .. Se habla...
de en garantia del capital prestado, intereses, coslas y gastos... quedan
fuera... O bien se dice en garantia de todas las obligaciones contraidas
en este acto, pero luego sélo se habla de responsabilidad... por capital,
intereses, gastos y costas, con lo que falta... el importe o la cantidad
mdxima por la que responde la finca con respecto a tales obligaciones
accesorias...». El Seminario de Aragdn aludido, rcspecto de las cldsu-
las de vencimiento anticipado, entiende que son pactos licitos, confor-
me al articulo 1.129 del Cddigo Civil, salvo que se pretenda un resultado
prohibido por el ordenamiento juridico, e inscribible o no inscribibles
segun el contenido de cada una de ellas, y en los términos que va expu-
simos con anterioridad.

C) RAFAEL Rivas (op. cit., pdgs. 700 y ss.) parece admitir la ins-
cripcién de las cldusulas de vencimiento anticipado por incumplimiento
de obligaciones estrictamente personales, al reforzarse con la condicién
resolutoria —siguiendo a Chico v ORTIZ—.

* * s

Sobre la cifra de responsabilidad en el caso de que las prestaciones
accesorias se garanticen con hipoteca de seguridad. ya hemos tratado
anteriormente. Las obligaciones tienen que estar bien determinadas y
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suele admitirse —asi, R. 25-X-1987— una cifra tnica para todas ellas,
incluso conjunta con la de costas y gastos judiciales, lo que no deja de
producir cierta indeterminacién descartable.

537. Cesion del crédito hipotecario: pacto de renuncia anticipada
a la notificacion.

— Si inscribible: Articulo 242 del Reglamento Hipotecario (vid.
articulos 149 a 152 LH y 242 a 244 RH).

En esta materia, la regla general se recoge en el articulo 149 de la
Ley Hipotecaria, y la excepcidn en su articulo 150. Y ello plantea dos
cuestiones:

1% ¢Debe aplicarse el articulo 150 a la hipoteca cambiaria? Garcia
Garcia (Cddigo de la Legislacion Hipotecaria. cit.) advierie el carédcter
de titulo transmisible por endoso de la letra de cambio, sin embargo. y
teniendo en cuenta la jurisprudencia registral sobre la hipoteca cambia-
ria, que si bien aplica supletoriamente el articulo 134 de la Ley Hipo-
tecaria a esto, no llega su equiparacién plena, y siendo una figura ca-
rente de regulacién, cabria interpretar restrictivamente el articulo 150
de la Ley Hipotecaria y exigir la notificacién al deudor o el pacto dc
renuncia. Tal vez la transmisibilidad cualificadora de la letra de cambio
requiera la aplicacién del articulo 150 de la Ley.

2.4 (Al suprimir el articulo 150 de la Ley la notificacién al deudor
y la constancia registral de la cesién impone que no se praclique asiento
alguno de cesidn a peticidén del cesionario? Entendemos que si, a pesar
de ser una hipoteca en garantia dc titulos transmisibles por endoso o al
portador o de una hipoteca cambiaria, si el nuevo acreedor endosatario
hace constar la cesién en escritura ptiblica y solicita su inscripcion, debe-
rfamos inscribir la cesién en cuanto potencia la publicidad registral y a
nadie perjudica, y sin que ello suponga que no existen otras cesioncs
ulteriores. A igual solucién Hegamos si se pacta en la escritura la nece-
sidad de que se haga constar la cesién en cl Registro, sin que cllo prive
de eficacia a la cesién extrarregistral —aunque en este caso podria inter-
pretarse como pacto personal licito no inscribible por inoperante, ya que
la publicidad registral podria confundir al tercero, confundir y no per-
judicar, en cuanto el acreedor sera siempre el tenedor.

38. Pacto de renuncia a lu cancelacion parcial.

a) No inscribible: Articulo 124 de la Ley Hipotecaria. Resoluciéon
de 25 de noviembre de 1935.
b) Si inscribible: Es vilido el pacto si no se permite el pago par-
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cial, por no pactarse nada o por pactarse asi expresamente (art. 1.169
del CC), quedando sujeta su eficacia —en todo caso— a lo prevenido
por los articulos 123 y 124 de la Ley y 221 de su Reglamento (caso
de que se divida la finca hipotecada y pase una de ellas a tercer posee-
dor, o bien se hipotequen varias fincas).

RAFAEL Rivas (op. cit., pag. 2011) piensa que su admisibilidad de-
pende de que se haya pactado o no en la escritura de hipoteca que el
acreedor queda obligado a recibir pagos parciales, con la salvedad de
que la finca se divida y pase a tercer poseedor (arts. 211 RH y 123 y
124 LH). Asi lo entienden también CaMy y Roca (ops. cifs.): no es
valido el pacto si se permite el pago parcial. Por su parte, la Direccidn
General, en Resolucién de 27 de agosto de 1912, admite el pacto de
pago parcial con subsistencia integra de la garantia hipotecaria.

39. Aceptacion de la hipoteca: (Expresa o tdcita?

,Es necesaria la férmula sacramental «acepta» la hipoteca el acree-
dor y el préstamo el deudor, o el contrato garantizado en todos sus
términos, o puede admitirse como aceptacién la comparecencia del
acreedor o deudor o sus representantes y la ratificacién del integro con-
tenido de la escritura ante el Notario?

Camy (op. cit,, t. VI, pdg. 562) destaca la necesidad de la acepta-
cién, aunque la misma se produzca en distintos momentos (STS 7-XII-
1966), incluso habla de la aceptacién tdcita del deudor en algunas hipo-
tecas a favor de los Ayuntamientos o del Estado.

40. Renuncia al reembolso anticipado del crédito, total o parcial.

El pacto, en principio, parece licito e inscribible, ya que el plazo
en las obligaciones se entiende, salvo que se exprese oira cosa, estable-
cido a favor del deudor y del acreedor. Hoy dia es habitual este pacto
en las escrituras de! Banco Hipotecario de Espafia (vid. art. 1.127 CC).

41. Hipoteca en garantia de cuentus corrientes de crédito. Requi-
sitos: Caracteristicas: Articulo 153 de la Lev Hipotecaria.

1.° La cantidad maxima de responsabilidad puede incluir principal,
intereses y costas (vid. Roca, Derecho Hipotecario, cit., t. 1V, vol. 2.°,
paginas 791 y 806).

2.° Debe fijarse el tipo de los intereses (CAMY, op. cit., t. 1V, pa-
gina 884), y no cabe la ejecucién parcial por intereses no satisfechos
(Camy: esto s6lo da lugar a un asiento de cargo en la cuenta corriente
de crédito).
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3.° Conforme al articulo 153 de la Ley Hipotecaria, debe constar
expresamente si el plazo es o no improrrogable. MIGUEL VAQUER (BCNR,
nimero 232, marzo de 1987) interpreta este articulo en ei sentido de
que el plazo debe entenderse improrrogable si no se pacta lo contrario,
es decir, si no se hace constar expresamente la prérroga o si se omite
el caracter del plazo.

42, Hipoteca en garantia de operaciones bancarias.

Es una hipoteca distinta de la hipoteca en garantia de cuentas co-
rrientes, seglin advierte la Resolucién de 16 de junio de 1936, y goza
de la naturaleza de las hipotecas de maximo, a juicio de M. VAQUER
(op. cit.).

43. Hipoteca en garantia de varias deudas.

— No inscribible: Seminario de Cataluna (Circular del CEH nd-
mero 11, 1988): no puede pactarse una hipoteca en garantia de varios
créditos, sin perjuicio de poderse pactar varias hipotecas con simulta-
neidad de rango, siendo un caso distinto de la hipoteca en garantia de
una deuda constituida a favor de varios acreedores. Ya un seminario
anterior fop. cit.,, pdg. 1515, marginal 330) destacaba, en este caso, la
necesidad de especificar cuando se hipotequen varias fincas, al distri-
buirse la responsabilidad, por qué cantidad responde de cada crédito.

44. Hipoteca en garantia de renias o prestaciones periddicas: validez
del pacto que excluya la asuncién de deuda.

— No inscribible: F. Ropricuez LOPEz (Reflexiones y problemas
prdcticos inmobiliarios, Ed Hesperia, Madrid, 1981, pdgs. 163 a 165,
ficha 30) por dos motivos. uno tedrico y otro préctico». Si el carécter
propter rem del cual deriva el efecto asuntivo, es consustancial a la renta
vitalicia. de tal modo que constituye un elemento integrante de su propia
naturaleza juridica, fatalmente ha de concluirse la invalidez del conve-
nio que pretenda eliminar aquel esencial elemento...», y ademds, «... si
la asuncién de deuda derivada del articulo 157 debe considerarse esta-
blecida en beneficio de alguien es el acreedor de la renta; la adherencia
de la obligacién al inmueble es su mejor garantia.... el convenio no pue-
de prosperar. ., a menos que el acreedor hipotecario lo consienta...».

* * *

Y con esto damos por concluido el presente estudio, que pretende
la adopcién en la calificacién registral no ya de un uniformismo utépico
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y rutinario, por demds empobrecedor del desarrcllo juridico dc las ins-
tituciones, siquiera de unos principios generales unitarios e informado-
res de la funcién calificadora.

Luis MaRriaA CABELLO DE LoS CoBOS Y MANCHA
Registrador dc la Propicdad
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La publicidad registral y la
legislacién de cooperativas (°)

La publicidad de los hechos humanos puede conseguirse de muy va-
riadas formas, que pueden ir desde el pregén de aldea, «echado» a golpe
de corneta y tamboril, hasta el mas complicado sistema de Registro mo-
derno, pasando por los avisos fijados en los tablones de Ayuntamientos
y Juzgados, los anuncios de prensa o las inserciones en los boletines
oficiales correspondientes.

Todos estos sistemas pretenden en el fondo una misrpa cosa, a saber,
que determinados sucesos sean conocidos por los hombres que hayan de
tener una posterior relacién con ellos. Lo que ocurte es que alguno de
tales medios de publicidad pretende algo mds, como es que lo que no
se pregone, anuncie o registre pudiéndolo haber sido, se considere como
si nunca se hubiera producido en la realidad y no pueda perjudicar a los
demds, y. al contrario. que lo pregonado, anunciado o registrado se pre-
suma conocido por todos, sin que pueda alegarse su ignorancia.

Pues bien, hoy vamos a centrar en el examen de una de estas for-
mas de «hacer publicidad»: la que tiene lugar a través de Registios
Pablicos, y lo vamos a hacer en relacién con el instituto juridico de las
sociedades cooperativas.

Para conseguir este objetivo he dividido la conferencia en tres gran-
des apartados. En el primero de ellos examino la sucesiva y variada
normativa que sobre publicidad de cooperativas ha producido nuestra
historia legislativa mas reciente en la seguridad de que esa trayectoria,
por una parte, ha tenido que influir en la situacién actual de la materia
y, por otra, me van a permitir una visién global de su evolucién, tanto
tedrica como préctica, v el consiguiente estudio de sus lineas maestras.
El segundo apartado lo dedico a estudiar el sistema de publicidad vi-
gente, con especial referencia, por su reciente publicacién, a la lLey

(*Y Conferencia desarrollada en «Segundos encuentros cooperativos de la Uni-
versidad del Pais Vasco», San Sebastidn, noviembre 1987.
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General de Cooperativas, ponderando los aciertos o desaciertos de dicho
sistema y haciendo un examen de su actual problemética. Y, en la ter-
cera parte, retomaremos el tema e intentaremos superar las dificultades
actuales proponiendo, al menos dogmaticamente, una nueva solucidn
para el futuro.

PRIMERA PARTE

TRAYECTORIA HISTORICA DE LA I’UBLIC[DAD REGISTRAL
DE LAS COOPERATIVAS EN LOS DERECHOS PATRIOS

Ya fuera debldo al retraso con que el Tenéméno del coopenalnvnsmo
atravesara nuestras fronteras o porque el caldo de cultivo social (pre-
supuesto necesario para la creacion de la norma que lo ha de regular),
no adquiriera la debida madurez al mismo tiempo que en otros lugares,
el hecho es que la legislacién sobre cooperativas en nuestra patria es
decididamente reciente (1).

Efectivamente, el desarrollo que podriamos llamar con absoluta inco-
rreccidn (pues nunca el cooperativismo ha tenido, en nuestro suelo, sea-
mos sinceros, el éxito que inicialmente se le augurd), «masivo» de las
cooperativas se produce en nuestro pais entre los anos treinta y los cin-
cuenta, es decir, cuando el cardcler marcadamente social de estos entes.
debido a su fuerte vinculacién con el trabajo, hizo pensar a los repre-
sentantes de las ideologias en boga (tanto liberales como fascistas) que
tales institutos serian validos competidores de aquellos otros que, en el
mismo proceso de produccidn, representaban al factor capital; me re-
fiero a las sociedades de lucro y. dentro de ellas especificamente, a las
sociedades anénimas.

Durante estos cuatro lustros, que acabamos histéricamente de acotar,
se produjeron, en nuestro pais dos paguetes de normas sobre coopcera-
tivas:

— el promulgado por la Segunda Repidblica y compuesto por el De-
creto de 4 de julio de 1931 (elevado a la categoria de ley por

(1) La exposicién de motivos de la Ley de 1931 explica perfectamente la
situacién de partida diciendo: «En lo quc va de siglo, senaladamente desde la
terminacién de la Guerra Mundial, la cooperacién ha hecho progresos maravillosos
en casi todo ¢l mundo. Ni uno solo de los paises de tradicién cooperativa deja de
mostrar avances grandes. Y muchos de los recién incorporados al movimiento
desplegaron tal impulso que figuran ya a la cabeza». Y anade: «Con tan brillantes
resultados contrastan el retraso y la pequenez del movimiento cooperativo cspafiol.
No faltan ejemplos destacados. mas meritorios por haberse producido en ambien-
tes poco favorables, pero ni el nimero ni la importancia de nuestras cooperativas
se acercan siquiera a lo que el interés nacional demanda».
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la de 8 de septiembre del mismo afo), asi como su Reglamento
de 2 de octubre siguiente, y

— el dictado por el Nuevo Esiado Nacional-Sindicalista comprensi-
vo de la Ley de Cooperacién de 2 de enero de 1942 (BOE del
dia 12), que permanecié vigente hasta 1978, como normativa
reglamentaria de la posterior Ley de cooperativas de 1974 (por
efecto de lo dispuesto en su disposicién transitoria primera) y del
Reglamento de Cooperacién de 1943 (11 de noviembre).

A pesar de que sendos bloques de disposiciones respondieran a una
ideologia diferente (2), ambos llegan, sin embargo, a coincidencias asom-
brosas en materia de publicidad registral que basan exclusivamente en
un registro administrativo, dependiente del Ministerio de Trabajo, cuya
eficacia se reduce a lo siguiente:

a) la inscripcidn tiene cardcter obligatorio;

b) la eficacia de la inscripcidn es constitutiva;

¢) la inscripcién en el Registro atribuye la personalidad juridica vy
subsiguiente capacidad para realizar actos y contratos juridicos:

d) la actividad de la cooperativa inscrita sélo puede comenzar
después de practicada su inscripcién;

e) la inscripcién es gratuita, y

/) ademaés, y tnicamente en la legislacién postrepublicana, con la
inscripcién en el Registro se suponia que la cooperativa que-
daba incorporada a la Obra Sindical de Cooperacidn.

Resumiendo: la publicidad registral de las sociedades cooperativas se
consigue durante este periodo de nuestra historia a través de un sistema
de REGISTRO UNICO Y PLENAMENTE ADMINISTRATIVO, lo

nifica, en definitiva:

Primero, que no es beligerante con relacién a otros posibles regis-
tros. permitiendo que éstos cumplan sus cometidos con independencia v
de acuerdo con los principios que los conforman (35).

(2) La exposicién de motivos de la Ley del 42 ya lo advierte al decir textual-
mente: «Regidas las sociedades cooperativas por una legislacién cuyo caracter so-
cial democrético era bien marcado, se dicta ahora una reglamentacién de Derecho
suficiente que organice y discipline en sentido jerarquico y unitario la accién
cooperativa»,

(5) Hasta este momento, las referencias legales relativas a la inscripcién en
el Registro Mercantil de las sociedades cooperativas eran escasisimas, dispersas e
inconexas. Pero existian y un legislador previsor hubiera podido sacar de ellas
el partido suficiente para elaborar una normativa que, incluida en el Reglamento
del Registro Mercantil, hubiera hecho posible la incorporacidn de las sociedades
cooperativas a este Registro. .

Tales referencias legales eran: el articulo 124 del Cédigo de Comercio, segiin
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Segundo, que no produce todavia la virtualidad de que lo inscrito
en él despliegue su eficacia frente a terceros al modo de los tradicio-
nales registros sustantivos. La eficacia del registro se limita a atribuir
la personalidad juridica y a jugar el papel de los archivos-indice, estadis-
ticos o de control. Ni la legislacién del treinta y uno ni la del cuarenta
y dos dedican una sola palabra a la consagracién y reglamentacién de
principios de publicidad material.

En el ano 1973 (4) se produce una reforma sustancial en materia de
publicidad registral. Nos referimos a la reforma del titulo [I del Cdédigo
de Comercio, o sea, del dedicado a regular el Registro Mercantil.

Seglin esta reforma, en dicho Registro se podrian inscribir en lo su-
cesivo, no s6lo las sociedades mercantiles (art. 16, nim. 1.°), es decir,
las sociedades constituidas al amparo de lo dispuesto en los articulos 116
y siguientes del Cédigo de Comercio; de la Ley de Sociedades Andnimas
y de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada, sino también
«cualesquiera personas o entidades naturales o juridicas, ptblicas o pri-
vadas, aunque no se dediquen habitualmente al comercio, cuando reali-
cen actos o posean bienes sujetos a inscripcién de acuerdo con las leyes
y reglamentos (art. 16, ndm. 5.°). Muchos entendieron entonces que den-
tro de tales sociedades se contaban las cooperativas.

Esta reforma, que adn subsiste, fue la causante de que la Ley 52/
1974, de 19 de diciembre, sobre sociedades cooperativas, y su Regla-
mento de 1978, a diferencia de lo que sucediera en la normativa anterior,
en la que, como hemos dicho, la publicidad de tales entidades estaba
basada en un sistema de Registro tnico, estableciera un SISTEMA DE
PUBLICIDAD DE DOBLE REGISTRO: el de cooperativas y el mer-
cantil.

Parece como si el legislador, a la vista de la reforma sufrida por el
Cédigo de Comercio, hubiera adoptado una posicién transaccional en la
lucha mantenida durante tiempo por conseguir el protagonismo histérico
entre los dos principios contrapuestos de orientacién ideolégica en ma-
teria de cooperativas, esto es, el laboral, supeditado a intereses sociales
y comunitarios, pero, como decia VIceNT CHULIA en los encuentros del
ano pasado, histéricamente marcado por un «prejuicio antimercantilista»,
y el empresarial o mercantil, de naturaleza liberal e individualista y

el cual .. «las coperativas de produccién. de crédito o de consumo sélo se conside-
rardn mercantiles, y quedaran sujetas a las disposiciones de este Cédigo, cuando
se dedicaren a actos de comercio extrafios a las mismas» y el articulo 192 del
Reglamento del Registro Mercantil que con ocasién de describir el contenido de
los datos estadisticos que los Registros Mercantiles deben remitir periédicamente
a la Direccién General de los Registros y del Notariado, se refiere a las Coope-
rativas de depésito y a las de produccién, de crédito y de consumo.

(4) Se prescinde del estudio del Reglamento de Cooperativas de 1971 porque
nada nuevo aporta a la publicidad registral de las mismas.
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supeditado a la idea de lucro econdémico. De acuerdo con el primero de
estos principios, la publicidad registral de las cooperativas debe enco-
mendarse a un Registro especial, constituido y controlado por la Admi-
nistracién Pablica. Por el contrario, el segundo principio prefiere confiar
dicha publicidad a los Registros tradicionales de naturaleza juridico-
privada que garanticen una actuacién independiente frente a los pode-
res publicos.

La posicién de tregua inicialmente adoptada por el legislador en la
reforma que nos ocupa, es, sin embargo. més aparente que real, pues se
ve posieriormente negada por dos hechos:

a) El grado de intensidad con que actuaban los dos Registros a la
hora de publicar los actos concernientes a las cooperativas era diferente.
El Regisiro Administrativo de Cooperativas soportaba la mayor parte
de esta tarea por cuanto que —como decia su propia cxposicién de
motivos— concentraba tanto las funciones estrictamente calificadoras
y registrales como las de coordinacidn, propuesta y recurso con lo que
era propiamente en su seno donde tales enridades nacian se desarrollaban
y extinguian. Por el contrario, el Registro Mercantil se limitaba a des-
plegar paralelamente una funcién de complemento o de publicidad de
segundo grado, ya que en él se habria de practicar exclusivamente una
toma de razén de los actos que antes se habian inscrito en el de coope-
rativas.

En otras palabras, la inscripcién propiamente dicha de los actos
concernientes a las cooperativas se realizaba en el Registro administra-
tivo de siempre y alli adquirian plena eficacia hasta el punto de agotar
practicamente la publicidad de los mismos, debido a la nucva norma-
tiva de principios registrales con que fue dotada. Sélo después, los mis-
mos actos, ya inscritos, accedian al mundo de la publicidad mercantil
mediante una simple toma de razén.

Este papel secundario del Registro Mercantil, lo andémalo quc supo-
ne para este tipo de Registro el sistema de toma de razdn y la ausencia
de una norma sancionadora de la omisién de su practica, motivaron que,
en la realidad, las tomas de razén no fueran buscadas por los interesa-
dos y su niimero resultara escasisimo (5).

b} Para mayor desventaja del Registro Mercantil frente al de Coo-
perativas, el débil protagonismo atribuido al primero en la tarea de
publicar a los entes cooperativos (esa simple toma de razén de la que
habldbamos) no se extendia a todo género de cooperativas: se reducia

(5) Entre los afios 1978 y 1983, las tomas de razon contabilizadas en el Regis-
tro Mercantil de Madrid fueron 26.

5
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a la de aquellas en las que era obligatoria la designacion de un érgano
de direccion (art. 72 del Reglamento).

Por tanto —si me permite un simil deportivo—, los dos Registros
en liza serian, durante esta etapa, companeros de equipo en la carrera
por conseguir la publicidad registral de las cooperativas, pero el Mer-
cantil habia recibido la orden de ir «a la rueda» del Administrativo, y
¢éste la de ocupar la cabeza para mandar la carrera.

Volviendo a la Ley de Cooperativas de 1974, su aporte mds trascen-
dental a la publicidad de las cooperativas consiste en que €l Registro
de Cooperativas, que en la legislacién anterior no habia dejado dc ser
un Registro de mera eficacia administrativa, alcanza cardcter sustantivo
y eficacia erga omnes al ser dotado de unos principios registrales idén-
ticos a los que establecc la legislacidon hipotecaria para el Registro de la
Propiedad.

Efectivamente, el Reglamento de la Ley de Cooperativas, de 16 dc
noviembre de 1978, dedica, a la regulacién del Registro de Cooperativas,
el capitulo VIl (arts. 86 al 92, a.i.). A través dc lo dispuesto en cstos
preceptos, se proporciona al citado Registro, un valor juridico seme-
jante al de los Registros de publicidad material.

Comprobémoslo:

Primero. Por lo que respecta a los principios de orden registral:

a) El principio de exactitud y veracidad sc establece en el nume-
ro 7 del articulo 86 cuando se dispone que «el contenido de los Libros
del Registro se presume exacto y vélido».

b) El principio de publicidad material en su aspecto positivo sc
establece en el apartado 3 del mismo articulo al decirse que «se presume
que el contenido de los Libros del Registro es conocido de todos y no
podra invocarse su ignorancia.

¢) El principio de publicidad formal se regula en el apartado 5
del articulo 86, a cuyo tenor «el Registro General de Cooperativas es
plblico». Esta publicidad se hard efectiva mediante la manifestacién
de Tos libros y documentos del archivo o de certificacién expedida por
el encargado del Registro».

d) El principio de legalidad resulta del mismo apartado anterior
cuando dice «todos los documentos sujetos a inscripcién...» eslardn so-
metidos a calificacién a fin de que a los libros accedan los titulos que
han cumplido los preceptos legales de cardcter imperativo. La califica-
cién se basard en lo que resulte de los documentos presentados y en los
correspondientes asientos del Registro. Como resultado de la calificacidn
se procederd a la extension, suspensién o denegacién del asiento solici-



ESTUDIOS 1851

tado, segin sean correctos los titulos o adolezcan de faltas subsanables
o insubsanables. Si como consecuencia de la calificacién, se suspendiera
o denegara la inscripcién de un titulo, se extenderd anotacidén preven-
liva, en tanto se subsanen los efectos o se resuelva el recurso».

También se regulan los principios registrales de titulacidén publica
y auténtica y de rogacion.

Segundo. Por lo que respecta al valor de la inscripcion y de sus
efectos, el Reglamento de 1978 consagra el valor no sanatorio de la
misma (la inscripcién no convalida los actos o contratos que sean nulos
conforme a la Ley); su caracter declarativo (salvo en materia de cons-
titucién, modificacién de estatutos, fusién, absorcidn, escisién y disolu-
ciébn de entidades cooperativas donde la inscripcion tiene caracter cons-
titutivo); su naturaleza voluntaria pero estimulada (pues no podri invo-
carse la falta de inscripcidn por quien incurrid en la omisidn, ni los
acuerdos tomados por los Organos sociales podran ser aplicados valida-
mente por la cooperativa en tanto no le sea notificada a ésta la corres-
pondiente inscripcién). Por Gltimo, los asientos del Registro, si no tienen
amparo jurisdiccional, como los que se practican en los de la Propiedad
o0 Mercantiles, al menos la tienen administrativa, y sera necesario que
se declare su inexactitud o nulidad para que dejen de producir sus
efectos y sin que por esto se perjudiquen los derechos adquiridos por
terceros de buena fe en el intervalo correspondiente.

¢Qué ha sucedido aqui? ;Codmo se ha transformado el primitivo
y simple Registro del cuarenta y dos en este nuevo Regisiro dotado de
una eficacia semejante a la de los Registros juridicos clasicos?

EmiLia CAsAas BaaMONDE, en la conferencia dada aqui mismo el aiio
pasado, nos advertia del procedimiento que el Derecho cooperativo ha-
bia seguido para adquirir su independencia legislativa: «Tomar a pi€s-
tamo técnicas de la legislacion mercantil a través del expediente de in-
corporar a su seno preceptos materialmente mercantiles». Pues bien,
esto es precisamente lo hecho por el legislador de 1974-1978. Nadie
mejor que los que hemos estudiado y seguimos aplicando la legislacién
hipotecaria podemos reconocer su letra y su musica. Pues bien, las em-
pleadas por el Reglamento de Cooperativas de 1978 para plasmar los
principios registrales, nos hace pensar que el plagio también se usa entre
legisladores.
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SEGUNDA PARTE

PUBLICIDAD REGISTRAL DE COOPERATIVAS;
SU PROBLEMATICA ACTUAL

Llegamos ahora, en nuestro recorrido histérico normativo, a la Cons-
titucién de 1978, que, por un lado, permite delcgar en las Comunidades
Auténomas, a través de los respectivos Estatutos de Autonomia, la regu-
lacion de las materias relativas al cooperativismo y, por otro, declara
de la compeiencia exclusiva del Estado central, la ordenacion de los
Registros Publicos (art. 149, nim. 8, de la CE).

Con estas declaraciones, la problematica tradicional de las coopera-
tivas se acrecienta con dos nuevos problemas: uno de competencia legis-
lativa y organizacién registral y otro de dispersién y perdida de unifi-
cacién normativa.

El primero de estos problemas lo tratd en los encucntros del afo
pasado CASAS BAAMONDE y a su trabajo me remito (6).

Por lo que respecta al segundo diremos ahora que, a causa de la
citada delegacién constitucional, empiezan a publicarse leyes autond-
micas de cooperativas que, como era de esperar, no siempre se inspiran
en idénticos principios ni discurren por similares cauces, lo que ha pro-
ducido, en ocasiones, una diversificacion normativa errénea y desorien-
tadora que se ha tratado de corregir mediante disposiciones posteriores
dc cardcter armonizador. Este es el caso de la Orden Ministerial de 5
de septiembre de 1984, por la que se determina la competencia del en-
tonces Registro General de Cooperativas en relacién con las que desarro-
llaban actividades de dmbilo suprautonémico.

En este momento existen publicadas las siguientes leyes autoné-
micas:

Ley vasca de cooperativas de 11 dc febrero de 1983.
Ley catalana de cooperativas de 9 de marzo dc 1983.
Ley andaluza de cooperativas de 2 de mayo de 1985.
Iey valenciana de cooperativas de 25 de octubre de 1986.

N =

Toda esta legislacién autonémica coincide en encomendar la publici-
dad de las cooperativas a un Registro administrativo, guardando un ge-
neralizado y significativo sitencio (a excepcién de la legislacién vasca.
como luego veremos) en torno a las posibilidades del Registro Mercantil
en csta misma misién. Incluso la Comunidad valenciana ha publicado

(6) Regulacién juridica de las cooperativas: distribucién competencial entie
el Estado y las Comunidades Auténomas.
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un Decreto, el 136/1986, de |1 de noviembre, organizando un Registro
autondémico de cooperativas.

Por Gltimo, hace poco mas de un semestre, se ha promulgado la Ley
General de Cooperativas 3/1987, de 2 de abril, aplicable directamente
en las autonomias que no tengan legislacién sobre cooperativas v, en
defecto de norma especial autondmica, en las que dispongan de ella.

Esta Ley, al robustecer, por un lado, la eficacia del Registro de
Cooperativas y suprimir, por otro, toda referencia a la posterior toma
de razén en el Registro Mercantil, vuelve a restablecer un SISTEMA
DE PUBLICIDAD REGISTRAL DE COOPERATIVAS BASADO EN
UN REGISTRO UNICO Y ADMINISTRATIVO, pero, ahora, DE EFi-
CACIA MATERIAL.

Analicemos brevemente la naturaleza dcl actual Registro de Coope-
rativas.

I. Es un Registro UNICO porque solamente él va a tener protago-
nismo en la publicidad de las sociedades cooperativas, debido a su pro-
pia suficiencia y a la supresién de la toma de razén cn el Registro Mer-
cantil.

Efectivamente, que el legislador prescinde de la colaboracion del
Registro Mercantil cn la tarea de publicar a las sociedades cooperativas
lo demuestran los dos hechos siguientes:

a) Los articulos que en el anterior Reglamenio de Cooperativas
prescribian dicha toma de razdn (arts. 72. 1 v 2: 83 y 84) han sido sus-
tituidos en la nueva Ley por otros equivalentes (6, 15, 92, d), vy 114)
en los que se ha suprimido precisa y exclusivamente la referencia a dicha
toma.

¢ Cuales pueden ser las razones que han inclinado al legislador para
prescindir del Registro Mercantil en la tarea de publicar las coopera
tivas?

Se alegan unas razones y se pueden imaginar otras, pero, a nuestro
entender, ninguna de las expresamente invocadas resiste la mds ligera
critica.

Por ejemplo, la ey vasca de cooperativas por medio de su expo-
sicién de motivos justifica esta especie de apartheid del Registro Mer-
cantil en el doble hecho de que «la calificacién del Registrador se re-
ducia a trascribir textos ya calificados por la autoridad laboral» y de
que «el Registro Mercantil carecia de libro especial dedicado a las coope-
rativas».

A lo primero puede contestarse diciendo, por un lado, que lo impot-
tante no es cémo consigue la publicidad, sino si se cree en la necesidad
de que ésta se lleve o no ademds por otro Registro distinto del admi-
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nistrativo y, por otro, que cuantas veces ha ocurrido y sigue ocurriendo
que dos Registros compartan el trabajo de publicar una misma realidad
(actualmente, las agencias de viajes, las instituciones de inversidn colec-
tiva, las sociedades andnimas laborales, las editoras, las sociedades dc
vigilancia y seguridad, entre otras). A lo segundo sélo cabe oponer su
propia intrascendencia porque la misma Ley podia haber creado directa-
mente el libro echado en falta o haber modificado el Reglamcnto dcl
Registro Mercantil en el mismo sentido.

También se ha invocado la simplificacién de trdmites como causa de
la exclusién del Registro Mercantil en la funcién de dar publicidad a las
cooperativas. El tramite de la antigua toma de razén no era ni tenia que
ser complicado, ni lento ni econdmicamente gravoso. No nos engaiemos,
lo que se pone en juego no es una reforma burocritica del tipo que
ahora se denomina de «ventanilla Gnica», simplificadora de papeles, co-
las o pélizas, sino de una reforma sustantiva del régimen legal de pu-
blicidad de las cooperativas en el que se involucran razones de muy
diverso tipo, mds de naturaleza politica que juridica.

Efcctivamente, durante las discusiones dc la Ley de Cooperativas en
la Comisién de Politica Social y de Empleo del Congreso de los Dipu-
tados (sesién del dia 9 de diciembre de 1986), el sefior Blanco Garcia
(Grupo Socialista) revelaba las razones que, a juicio de su grupo, deci-
dian el no llevar la publicidad de las sociedades cooperativas al Re-
gistro Mercantil, diciendo: «Nosolros pensamos que, con independencia
de que ya hay una tradicién legislativa espafiola que hace que el Registro
de Cooperativas se enmarque en el Ministerio de Trabajo, en la Direc-
ccién General de Cooperativas, desde la Ley de 1974...» «La vincula-
cién de las cooperativas al Registro Mercantil, ademés de dificultar la
labor de asesoramiento a los promotores...» «En la constitucién de las
mismas...» «representaria una mayor complejidad en la tramitacién y un
mayor coste econémico para las sociedades cooperativas ..». A lo que
¢l sefior Ramirez Gonzélez (Grupo Popular) lc contestd que «la tradi-
cién, como elemento para mantener el Registro del Ministerio de Tra-
bajo. no es razdén fundamental importante de orden juridico, politico,
social o cconémico» y que la complicacién administrativa y el costo de
la inscripcién son problemas que dependerian de la forma en quc se
montase el servicio. Y afiadia «es simplemente el dnimo que subyace
de controlar el movimiento cooperativo en un Registro politico, en un
Registro no independiente».

En esta dltima observacién radica, como se dice en romdan paladino,
la madre del cordero. En mi opinién, el legislador de 1978 vy, ahora,
con mayor radicalismo, el de 1985, que empieza a darse cuenta de algu-
nas dc las ventajas del régimen politico anterior, prefirieron elegir dc
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entre las posibles soluciones alternativas de que disponian, una mds po-
litica que juridica y que consiste en concretar todo el esfuerzo de publi-
cidad en un Registro dcpendiente de la Administracidn y, por tanto,
controlado y subordinado a la misma. Quiso hacerlo, podia hacerlo y lo
hizo. Otra cosa es, desde luego, que conviniera hacerlo. Personalmentc
creo que el legislador podria haberse producido con un mayor rigor, no
ya s6lo cientifico (deberia haber recapacitado sobre la coincidencia de
que, como luego veremos por exienso, no existen tales Registros en el
mundo del Derecho comparado europeo) y practico (deberia haber con-
siderado el gasto publico que supone establecer un servicio administra-
tivo de nueva planta), sino incluso progresista y moderno (la corriente
politica actual se orienta hacia una mayor liberalizacién del interven-
cionismo estatal en materia econdmica y un mayor apoyo en lo privado
para solucionar los problemas sociales).

b) Decterminados actos y hechos concernientes a las cooperativas
que vivian en la legislacion anterior al socaire exclusivo del Registro
Mercantil, dado su caricter univeisal y su com(n aplicacidén a todos los
sujetos de Derecho, pasan ahora a publicarse en el Registro de Coope-
rativas.

Nos referimos a las emisiones de obligaciones y a las resoluciones
judiciales de suspensién de pagos v quiebras.

En lo que concierne a las emisiones, el Reglamento dc Cooperativas
de 1978 decia en su articulo 41. 2, que el végimen de emisién de las
obligaciones por parte de las cooperativas, se ajustaria a lo dispuesto
en la Ley 211/1964, de 24 de diciembre, es decir, la que regula las
cmisiones de obligaciones por sociedades distintas de las andénimas.
Como, seglin esta ley, son requisitos inexcusables dc las emisiones la
escritura publica y la inscripcién en el Registro Mercantil. éste tenia
necesaria intervencion en la valida realizacién de aauéllas. Ahora. la
vigente Ley de Cooperativas ha absorbido esta funcién, como lo dec-
muestra el articulo 81, 4, cuando. después de reconocer la capacidad
de estas entidades para emitir obligaciones, previo acuerdo de la Asam-
blea general, afiade: «debiendo practicarse las oportunas inscripcioncs
en el Registro de Cooperativas».

LLa consecuencia es importante. pues el régimen hasta hoy vigente
sobre publicidad registral de emisiones se modifica por la Ley 2/1985,
al crear un privilegio en favor de las cooperativas. las cuales. de ahora
en adelante, y a diferencia de lo que tiene que observar cualquier otro
sujeto de Derecho en nuestro ordenamiento juridico (particulares —sean
0 no comerciantes— v personas juridicas —sean o no sociedades—),
inscribiran las emisiones de los tftulos que representen o creen una deu-
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da de ellas para con terceros en su propio Registro y no cn el Mer-
cantil.

Por lo que respecta a las resoluciones judiciales de suspension de
pagos y quiebras de cooperativas, el articulo 115 de la nueva Ley man-
tiene lo que ya sostenia el articulo 41 del Reglamento de 1978, es decir,
que a las cooperativas les scrd aplicable la legislacidon sobre suspensién
de pagos y quiebras, pero con la diferencia innovadora de que la provi-
dencia judicial por cuya virtud se tenga por solicitado alguno de estos
estados de insolvencia deberd inscribirsc en el Registro de Cooperativas.
He aqui otro caso de privilegio de publicidad en favor de las coopera-
tivas, cuya concesién se produce no obstante decirse que quedardn some-
tidas a la legislacién general.

IT. Que el Registro de Cooperativas es un Registro ADMINISTRA-
TIVO lo demuestra su adscripcidn, segiin los casos, a las Administra-
ciones publicas central o autondémica; su gestiéon por funcionarios de-
pendientes de las mismas y la utilizacién de mecanismos y figuras pro-
pias del Derecho administrativo como cl silencio administrativo. Por
todo ello dice el articulo 28 de la Ley que en cuanto a plazos, recursos,
personacién cn el expediente, representacion y demds materias no regu-
ladas expresamente se cstard a lo dispuesto cn la Ley de Procedimiento
Administrativo de 17 de julio de 1958, cuyas normas rcgirdn con carac-
ter supletorio.

III. A pesar de lo anterior, ¢l Registro de Cooperativas es un Re-
gistro de PUBLICIDAD MATERIAL o eficacia erga omnes. Ya lo era
en la Ley anterior (lo hemos dicho mas arriba), pcro lo va a ser mds
—valga la expresién— en la nueva. En ésta se ha refundido. mejorado
y completado la materia concerniente a los principios registrales.

Asi, por ejemplo: «) la nueva Ley declara expresamente que el Re-
gistro que estudiamos se regird por los principios de publicidad material
y formal, legalidad y legitimacién (art. 18, 2); b) incluye a los actos
de escisién —fusién y descalificacién dc coopcrativas en la lista de los
supuestos de inscripcién constitutiva— (art. 19); ¢) aclara lo que debe
entenderse por faltas de legalidad en las formas extrinsecas de los titulos
inscribibles (art. 20); d) regula las clases de asientos y la forma de
extenderlos (art. 21); e) especifica la clase de titulos que, en cada caso,
se precisan para producir la inscripcién segin la naturaleza del acto
a quedar reflejado en el Registro (arts. 22 v 23): f) establece los pla-
zos de presentacién de los documentos (art. 23), y g) corrige la omisién
sufrida en la Ley anterior al no regularse el principio de tracto suce-
sivo (art. 26), entre otros aspectos que no enumeramos por brevedad.

En fin, €l Registro de Cooperativas nada tiene que envidiar a los de
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la Propiedad y Mercantiles en organizacién y posibilidades con que
levar a cabo la publicidad de los actos concernientes a tales entidades.

TERCERA PARTE

INTENTO DE UNA NUEVA CONSTRUCCION
DE LA PUBLICIDAD REGISTRAL
DE LAS COOPERATIVAS

Aunque prive de «suspense» a la conferencia, les adelanto su final.
Yo creo en dos cosas: primera, que, en el futuro, las sociedades coope-
rativas volverdn a publicarse exclusivamentc en el Registro Mercantil v,
segunda, que, en la actualidad, es posible la construccién en nuestro
Derecho de un sistema de publicidad de doble registro que utilice a la
vez los servicios del de Cooperativas y del Mercantil.

Tustificamos a continuacién estas convicciones:

Digo que creo en el retorno de las sociedades cooperativas al Re-
gistro Mercantil por los cuatro motivos siguientes:

1. Espafia se ha incorporado hace muy poco tiempo al Mercado
Comiin, To que necesariamente va a llevar aparejado un proceso de adap-
taciéon de nuestro futuro comportamiento a una serie de formas de ser
y de actuar que durante afios se han ido «llevando» en el seno de la
Comunidad. Tales formas (no sélo econémicas. como pobremente podria
pensarse. sino también juridicas y sociales), tendrdn que ser asumidas
tarde o temprano por nuestra sociedad. Pues bien, en materia de pu-
blicidad de cooperativas, ningin pais desarrollado miembro de la Co-
munidad tiene establecido Registro especial de cooperativas. La publi-
cidad de estos entes se encomienda a los Registros Mercantiles corres-
pondientes (7). Es mds. la recomendacién de la OIT (organismo inter-
nacional que no se debe tener por sospechoso en materia social), la ni-
mero 127, aconseja establecer Registros especiales de cooperativas Gni-

(7) En el debate de 1a Ley de Cooperativas en la Comisién de Politica Social
vy de Empleo se resumié este Derecho comparado europeo de 'a siguiente forma-
«La Ley alemana de 1898, un texto adaptado v reelaborado posteriormente y quc
cstd en vigor en aquel pais. establece en su articulo 10 que el Registro de coope-
rativas se mantiene en el Tuzgado competente para el Registro Mercantil corres-
pondiente. La Ley italiana en vigor establece en el articulo 2.519 que el acto de
constitucién de las cooperativas debe ser depositado en el término de treinta dias
para su inscripcién en el Registro de Empresas . Exactamente igual sucede con
la Ley que regula el Cédigo federal suizo en vigor, en donde el articulo 835 dice
que Ta sociedad se inscribird en el Registro Comercial. L.a Ley de Luxemburgo
y la Ley belga establecen también la inscripcién en el Registro Mercantil.
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camente en aquellos paises del mundo que cstén en vias de desarrollo.
Es inimaginable, por tanto, que Espafia pretenda permanecer en el mapa
juridico de la Europa comunitaria como el anico ejemplo de baluarte de
defensa empedernida de un tipo de Registro tercermundista.

2. La publicidad de las sociedades cooperativas, desde 1978, hau
sido a todas luces enteca y estd llamada a serlo mds por causa de las
Autonomias. Me explico. Los Registros autondmicos van a resultar efi-
caces para dar publicidad de las cooperativas que radiquen dentro del
territorio de la autonomia, pero practicamenite inttiles para conseguirla
a escala nacional. Este tipo de Registro estd llamado a ser, cada dia quc
pase —permitaseme la expresion—, mds «provinciano» si lo compara-
mos con el drea geogrdfica (competencia) y la cifra de poblacion de la
Comunidad (destinatarios) a los que necesita extenderse. Ademds sus
medios de publicar son en todo caso mds pobres y débiles que los del
Registro Mercantil, de dambito y competencia nacionales y conectado con
los Registros Mercantiles de otros paises comunitarios, a través del que
se convertird en Boletin Europeo del Registro Mercantil.

3. Debido a lo dicho en el punto anterior, las cooperativas de cier-
ta cnvergadura que desecn ser conocidas no sélo en el interior sino cn
el extranjero y se sientan capaciladas para competir en régimen de librc
mercado con otras entidades de la industria o el comercio nacional vy co-
munitario, buscardn la forma de publicar sus objetos, su solvencia y su
situacién juridica general a través de un Registro que tenga mas posibi-
lidades de llegar a todos los rincones del pais y de la Comunidad, de-
bido a su expansién, celebridad, eficacia, medios, etc., como es el Mcr-
cantil (8).

4. Por ltimo, el propio Registro Mercantil, si quiere scguir repre-
sentando en un futuro inmediato el papel que justifica su existencia,
deberd transformarse de manera fundamental, perdiendo su carga histé-
rica de antigua matrfcula de comerciantes y convirtiéndose en un Re-
gistro de empresas y demds personas juridicas, en que se acoja a toda
entidad que prescindiendo de su dnimo de lucro intervenga en activida-
des no sélo comerciales o industriales, sino culturales, sociales e incluso
politicas.

Pero también les anunciaba antes que soy de los que creen quc,
a la vista del Derecho actual dc nuestra patria, sc puede mantener la
posible existencia de un sistema de publicidad doble para las socie-
dades cooperativas.

El punto de partida de mi argumentacién lo tomo de la doctrina

(8) Tenemos noticia de que algunas cooperativas han consultado ya sobrc
esta posibilidad a los Registros Mercantiles de Vizcaya y Guiptzcoa.
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establecida por el Tribunal Constitucional en su Sentencia 72/1985, dc
julio, ratificada por la 44/1984, de 27 de marzo.

En csias dos sentencias el insigne Tribunal sostienc la distincion
entre «las actividades y relaciones instrumentales de las sociedades coo-
perativas con terceros, en las que acttian como cualquier otra persona
juridica privada y las actividades cooperativizadas, que son las relacio-
nes societarias internas de las cooperativas con sus socios y que consti-
tuyen las funciones tipicas de esta clase de sociedades».

Con esta teoria, el citado Tribunal traslada al terreno constitucional
la ya establecida en el Derecho privado acerca de la evidente hipostasis
de dos naturalezas distintas en la persona Gnica de las cooperativas: la
privada y la social (vid. art. 124 C. de C.).

Como es Idgico, la Ley recientemente publicada no es ajena a csta
doctrina. La disposicién final primera habla de «las relaciones de cardc-
ter cooperativo interno que resulten definitorias de su objeto social coo-
perativizado...», «entendiéndose por tales...» «las de las cooperativas
con los socios», pero también alude a «las relaciones que se establezcan
con terceros». A su vez el articulo 3 regula las operaciones con terceros
que no sean socios y la exposicién de motivos reconoce que una de las
innovaciones de la nueva norma «es la que se refiere a la posibilidad
de que las cooperativas puedan realizar operaciones con terceros no so-
cios aun cuando no concurran circunstancias excepcionales.

Lo que ocurre es que la nueva Ley, a pesar de su modernidad, sigue
anclada en los principios tradicionales del cooperativismo cldsico y ya
sea por prurito de purismo, bien por apartar a las cooperativas de toda
tentacién extrasocial. manteniéndolas puras de una posible contamina-
cién procedente del mundo mercantil o del deseo de lucro o, cn dltimo
término, por miedo a crear una especic de competencia en el mundo
de las empresas, contintia regulando las operacio
un criterio de excesiva prudencia.

Volviendo a la doctrina constitucional, dos son las conclusiones quce
debemos sacar de ella:

ec
1o

1. En las actividades de las cooperativas con terceros no socios.
éstas se comportan como una persona juridica privada mds.

2. Las relaciones societarias internas de las cooperativas. ¢s decir,
las que éstas mantienen con sus socios, constituyen las tipicas de este
tipo de sociedades.

Si ponemos en relacién dichas premisas con el principio de especia-
lizacién de los Registros piblicos segin el cual a cada uno de ellos lc
corresponde una parcela de la publicidad registral. precisamente aquella
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que le corresponde en funcién de la naturaleza dc los actos a publicar,
debemos necesariamente concluir que:

Las relaciones cooperativas externas, aquellas que las cooperativas
llcvan a cabo como cualquier otra persona juridica y que no tienen otra
relacion con el cooperativismo que el tener por sujcto activo a una
cooperativa deben reservarse a la publicidad de un Registro quc podria-
mos llamar cldsico y de entre éstos al Registro Mercantil. En cambio,
las relaciones especificas de las cooperativas, aqueltas que Ic son consus-
tanciales, deben publicarse por medio de un registro especifico y con
cardcter especial, o sea, el de Cooperativas.

Este punto de vista es, a mi juicio, ¢l correcto para 1calizar ¢l intento
que se enuncia en el titulo de esta tercera parte:

a) porque consiste en un criterio que parte de la naturaleza misma
de las cooperativas:

b) porque parece el mas justo al respelar las dreas de publicidad
de cada Registro;

¢) porque se puede implantar en nuestro actual ordenamiento con
facilidad y sin grandes reformas.

Ambos Registros, al estar dotados dc los mismo principios registra-
les, producirfan los mismos efectos de publicidad material respecto de
los actos que publicaran. El Administrativo se regiria por la legislacion
cspecial de cooperativas; estarfa adscrito a los érganos administrativos
centrales o autondémicos competentes segin las disposiciones en vigor
y estaria a cargo de los empleados piiblicos a quienes se les confiara.
A su vez, el Registro Mercantil, con su actual organizacién territorial
y a cargo de los Registradores de la Propiedad en funciones mercantiles
bajo la dependencia del Ministerio de Tusticia y sometido al régimen
de contral del Poder Tudicial, se regiria por las leyes generales aplica-
bles a los actos mercantiles o industriales en todo el territorio nacional.

El problema, por tanto, consiste en determinar cuéles son las rela-
ciones que por constituir en unos casos materia ajena y, en otros con-
sustancial de las cooperativas. deben publicarse respectivamente en cada
uno de los Registros cn juego.

En términos generales el Rcgistro de Cooperalivas publicaria los
aclos que afectasen a la existencia, modificacién. desarrollo v extincién
de sus entidades respectivas, asi como a las relaciones internas o socie-
tarias de las mismas con sus socios o asociados. La competencia del
Registro Mercantil para publicar actos concernientes a las cooperativas
se reducirfa a los que encarnasen o 1epresentasen relaciones externas que,
como hemos visto, son las que realizan como cualquier otra persona
privada vy que deben somcterse al Derecho general.
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En términos mds conctetos, deberian continuar publicdndose en el
Registro Mercantil, aparte del hecho constitutivo de la cooperativa, que
abriiia hoja registral, las siguientes materias:

1. Los o6rganos de representacion de las cooperativas porque su
conocimiento es bdsico para los terceros que vayan a contratar con ellas.

2. Los representantes de las cooperativas mediante poder (apode-
rados), por la misma razon.

5. Las emisiones de obligaciones, para informacién de los tenedores
de los titulos y de otros acreedores.

4. Los estados de suspension de pagos y quiebra, por su trascen-
dencia respecto dc los acreedores sociales.

5. Los embargos trabados y las medidas cautelares tomadas por los
drganos jurisdiccionales y recaudadores de impuestos y seguros sociales.

6. Y, como consecuencia de la Directiva del Mercado Comun, los
balances y las auditorias y demas documentos contables.

El momento y la tnica ocasidn en que el Registro Mercantil abriria
sus libros a las cooperativas, entrando en funciones su régimen de pu-
blicidad, se produciria cuando la cooperativa en cuestién obtuviera auto-
rizacién o se viera obligada a entablar relaciones con terceros no socios.
Por tanto, las cooperativas que nunca en su vida establecieran telaciones
externas se publicarian solamente a través del Registro administrativo.

La matriculacién de la correspondiente cooperativa en el Registro
Mercantil seria posible al amparo del nimero 5.° del articulo 16 (en
relacién con el 127) del Cédigo de Comercio (que se mantiene en vigor
desde 1973) y ocurriria precisamente en el momento que acabamos de
indicar y mediante certificacién del Regisiro administrativo en la que
de forma actualizada se recogieran, de entre fos puntos de la lista dc
material registrable mencionada, los que en la realidad se hubieran pro-
ducido, con lo que la historia registral de la cooperativa quedaria inme-
diatamente actualizada. Los actos registrables que la cooperativa reali-
zara desde el momento de la incorporacién al Registro se iria practicando
sucesivamente en virtud de los titulos quc los contengan.

Entendido asi el problema, la posible violacién de las competencias
propias de las autonomias en materia de cooperativas quedarfan salva-
das con dignidad juridica.

Pero, mientras esto ocurre, mientras llega la reforma juridica que lo
consagre, (qué hacemos con aquellas cooperativas que expresan cl deseo
de inscribirse en ¢! Registro Mercantil?

En favor de la solucidén de cste problema se apuntan las siguientes
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ideas (que no son otra cosa que las mismas conclusiones a las que po-
driamos llegar resumiendo lo dicho en esta conferencia):

— La vigente Ley de Cooperativas no ha apartado ciertamentc al
Registro Mercantil de las tareas de publicidad cooperativa de una ma-
nera expresa, sino por via de silencio u olvido.

— Dicha Ley exige que las sociedades cooperativas figuren inscritas
en el Registro especial, pero no prohibe que lo puedan estar en otro
Registro publico distinto.

— Los articulos 5 y 127 del Cddigo de Comercio siguen en vigor.

— En el actual Registro Mercantil figuran inscritas socicdades coo-
perativas al amparo de la toma de razén que permitia la legislacion
anterior. Para ellas la Ley no establece sistema alguno de amortizacién
o caducidad, manteniendo, por tanto, legitimas sus aspiraciones a con-
tinuar publicdndose por medio de aquella institucién.

— La incorporacién de las cooperativas a dos Registros (el Mer-
cantil y el especial) no es, como a primera vista pudiera parecer, una
duplicidad innecesaria de inscripciones, pues, a pesar de que eflectiva-
mente los efectos de éstas serian iguales cn lo material, dado que, como
acabamos de ver, los principios registrales que los determinan estin
copiados ad pedem literam de un mismo patrén (la legislacién hipote-
caria), la publicidad en si misma resultaria méds completa y eficaz por
cuanto los mundos destinatarios, los medios y las posibilidades de tal
publicidad son distintos en ambos Registros.

Si, como reconoce la cxposicidn de motivos de la Ley Gencral de
Cooperativas, uno de los problemas fundamentales de la realidad actual
de las empresas, con independencia de la persona que sea su titular, es
la de alcanzar un volumen de actividad econdmica como presupucsto
para mantener una situacién competitiva de mercado, lo que, en el caso
de las sociedades cooperativas, obliga a revisar el principio tradicional
denominado mutualista, por el que las cooperativas (nicamente pueden
rcalizar actividades y prestaciones de servicios a favor de los socios,
permitiendo, cada vez en mayor medida, la realizacién de operacioncs
con terceros, un mundo de perspectivas ha aparccido delante de cllas
y de cuya publicidad material pueden aprovecharse, quiza con difc-
rente extension. pero con la misma intensidad, ¢l Registro de Coopera-
tivas y el Mercantil.

JuAN ANTONIO PEREZ DE LEMA
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}. DELIMITACION DE LA PUBLICIDAD REGISTRAL

A) NOCIONES GENERALES SOBRE PUBLICIDAD

Noticia, propaganda, publicidad. son términos que hoy se presentan
en todos los ambitos de la actividad humana. Son conceptos entrc los
que diariamente se mueve nuestro comportamienio y que, independien-
temente del motivo concreto de este estudio, tan sélo por mera satis-
faccion intelectual de aprehensién de la realidad, merecerdn ser exa-
minados.

La posibilidad de conocimiento, la certidumbre frente a la incerti-
dumbre, lo piblico y notorio frente a lo clandestino, constituyen la segu-
ridad en su méds amplia expresién, son logros histéricos en el saber y en
el progreso juridico. La publicidad, se ha dicho. constituye el nexo de
unién entrc la libertad v el Derecho (1)

(1) Arauz pE RoBLes, C.: «Teoria de la publicidad», en RCDI, nim. 398-399,
julio-agosto 1961, pag. 770.
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La idea de publicidad es amplia y sc extiende con sentido cquivoco
sobre muy diversos campos y esferas del comportamiento humano, pero
en todos ellos se presenta con un elemento comun, y e¢s su oposicién
a lo oculto y a lo clandestino (2).

La publicidad en este sentido amplio y abarcando el mayor nimero
posible de significaciones, se podria expresar, sin olvidar el caracter
relativo de toda definicién, asi como su historicidad, con la amplia
definicion sostenida por PucLiatTi: «Cualquier actividad dirigida al fin
de hacer publico y notorio un acontecimiento» (3). En esie sentido am-
plio, se abarca tanto la publicidad en su mero sentido social o econé-
mico, como en el mas estricto sentido juridico de publicidad legai.

Tres elementos intervienen en la composicién de este concepto como
elementos constitutivos de la publicidad que luego adquiritdn su con-
crecion y particularidad dentro de cada una de sus diversas manifesta-
ciones (4):

a) Un sujeto, que es cl que desarrolla la actividad especifica para
la actuacién de la publicidad y que constituye lo que podriamos Hamar
organizacién en un sentido muy amplio, a veces casi despersonalizado
y sustituido sélo por los medios (juridicos o de hecho) que posibilitan
la cognoscibilidad, asi, por ejemplo, la posesién como manifestacion del
ejercicio de los derechos, con independencia de si sc ostenta o no el
titulo legitimador de los mismos (5).

b) Un objetlo, que seria el elemento cognoscible, y que puede ma-
nifestarse en una variedad de realidades: personas, cosas. hechos, rela-
ciones, etc. Situaciones todas ellas a las que la publicidad puede afcctar
de muy diferente manera y con diferentes efectos (6).

¢) La cognoscibilidad o posibilidad de conocimiento, no el concre-
to conocimiento. El conocimiento es un hecho que requierc una actua-
cién individual y concreta, mientras que la publicidad a lo que tiende
es a que esa posibilidad exista de forma gencralizada. Elemento integra-

(2) HernAnDEz G, F.o Infroduccion al Derecho Hipotecario. Madrid, 1970.
pdginas 6 y ss.

(3) PucLIATTL, S.: La Trascrizione, Mildn, 1957, pigs. 3 y ss.; SANTAELLA, M.:
Introduccién al derecho de la publicidad, Madrid, 1982, pags. 69 y ss.; Diez Pi-
cazo, L.: Fundamenios de Derecho Civil Patrimonial, tomo 11, Madrid, 1978, pé-
ginas 238 y ss.

(4) PucLiaTTl, S., 0b. cit., pdgs. 335 v ss.

(5) Posapa, A.: El fundamento de la proieccién posesoria (Traduccién dec Ia
obra de IHRRING Uber der Grund des Besitzschiiizes), Madrid, 1926, péags. 35 y ss..
PeLLizi, G. L.: Principi di diritto cartolare. Bologna, 1967, pags. 6 y ss: FErri, G.
I Titoli di credito. Torino, 1950, pags. 11 y ss.; Hukck. A.: Recht der Weripapiere.
Berlin, 1967, pédgs. 93 y ss.; JacoBi, E: Wechsel-und Scheckrecht, Berlin, 1916,
pdginas 35 y ss.

(6) HerNANDEZ Giu, F., ob. cit., pags. 7 y ss.
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dor suyo es, por tanto, la posibilidad de conocimiento y no el conoci-
miento efectivo (7), st bien se tiende a forzar la actividad de los sujetos
en el sentido de inducirles a desarrollar todo lo posible en orden a pro-
curarse el conocimiento de las realidades publicadas. Y ello hasta el
punto de que en algunos instrumentos publicitarios, los Registros, llega
a veces a establecerse la presuncién del conocimiento de las situaciones
publicadas, sin que sea posible alegar ignorancia o desconocimiento de
las mismas, ya sanciondndolo expresamente o bien mediante deduccién
por la doctrina del jucgo de los principios registrales (8); lo cual no
quiere decir que el no conocimiento efectivo de los hechos publicados
carezca siempre de trascendencia. Y esta cognoscibilidad y, en su caso,
conocimiento, pueden ser de muy distinta naturaleza, no sélo en cuanto
a su esencia, sino también y muy fundamentalmente en cuanto a sus
efectos.

Estos tres elementos fundamentadores de la publicidad se manifies-
tan y determinan de diferente manera segin la clase concreta de publi-
cidad a la que se haga referencia. Y es en este sentido diferenciador
en el que se pronuncian los autores que han tratado el tema del fend-
meno publicitario, intentando dar una visién conjunta y sistemdtica del
mismo, cuando aluden al diferente contenido de los elementos estruc-
turales de la publicidad segiin la manifestacion de ésta a la que se haga
referencia.

A efectos previos delimitadores de la publicidad registral hay que
distinguir dentro del concepto amplio examinado y siguiendo a la doc-
trina mas generalizada. los siguientes conceptos:

— La publicidad en sentido econdmico y social que es la que faci-
lita la afirmacién de un producto o individuo (también noticia) en el
medio social, satisfaciendo intereses privados, ya en sentido econdmico,
ya en sentido ético-social (9).

— La publicidad en sentido juridico, consistente en el conjunto de
técnicas dispuestas por el legislador con la finalidad de hacer manificstas
determinadas situaciones de trascendencia juridica (10). Es la denomi-
nada publicidad legal.

(7Y Corrapo, R.: La publicita nel diritto privato, Turin, 1947, pag. 123 y ss.;
Messineo, F.: Manuale de Diritto Civile e comerciali (codici e norme comple-
mentari). t. 1, Mildn, 1957, pég. 362: FerrI. G.: Manuale de Diritto Comerciale,
Torino, 1976. pags. 72 y ss.: PuGLIATTI. S.. 0b. cit., pégs. 229 vy ss.

(8 Roca SasTre, A.: Derecho Hipotecario, tomo I, Barcelona, 1968, pags. 331
y ss.
(9) Corrapo. R., ob. cit., pags. 43 y ss.: SANTAELLA, M.. ob. cit., pags. 151 y ss.

(10) Pucriarti, R, ob cit, pigs. 43 y ss.; HeErRNANDEZ GiL, F., ob. cit., pags 1|
y ss. Reiterdndose en la misma linea diferenciadora de publicidad en sentido amplio

6
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Una de sus posibles manifestaciones es la publicidad en sentido es-
{ricto o técnico-juridico concebida como la actividad desarrollada por
un drgano publico que al hacer manifiestas determinadas declaraciones
de voluntad o de ciencia, les concede una fisonomia y efectos que las
configura como situaciones juridicas publicadas con entidad auténoma
¢ independiente y es propiamente lu que denominamos publicidad re-
gistral,

La publicidad registral consiste en la exteriorizacién por medio de
un mecanismo legal —los Registros concebidos como sujetos que des-
arrollan la actividad publicitaria— de determinadas situaciones estima-
das por el legislador de interés piblico o general —objeto del Registro—,
a las que concede determinados efectos —-efectos registrales— dirigidos
a proporcionar en sentido amplio la seguridad del tréfico juridico. Este
concepto tiene también su encuadramiento tanto a través del concepto
amplio de publicidad como del mds restringido de publicidad legal.

B) LA PUBLICIDAD LEGAL EN SENTIDO ESTRICTO Y SU DELIMITACION
CON RESPECTO A LLAS FIGURAS AFINES

Los intentos de construir una teoria general de la publicidad han
desdibujado probablemente los contornos de la publicidad legal en su
sentido mdés estricto (la técnica juridica o registral en sus diversas ma-
nifestaciones) al atribuirse la denominacidn de publicidad legal a situa-
ciones que en realidad no lo son, o que s6lo con una consideracién muy
amplia del término podrian enumerarse como tal (11).

Una enumeracién de los medios dc publicidad legal con un sentido
muy amplio y equivoco de la misma (12), puede citarse matizando el al-
cance exacto de cada uno con relacién al concepto de publicidad legal
en sentido estricto para fijar su contenido y separarles asi de lo que es
materia de este estudio:

y publicidad en sentido estricto, HERNANDEZ GiL, F., afirma: -——~Publicidad en sen-
tido amplio es la dirigida a hacer notorio un hecho o acontecimiento. —Publicidad
cn sentido medio. es la exteriorizacién de una situacién juridica para producir
cognoscibilidad general (declarativa). —Publicidad en sentido cstricto. es la exte-
riorizacién o divulgacién de determinadas situaciones productoras de consecuencias
juridicas «para la tutela de los derechos y la seguridad del tréfico» a través de
un mecanismo oficial encaminado a hacer cognoscible a todos. En este sentido
diferenciador, Dfez Picazo, L.: Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial,
tomo TI, Madrid. 1978, péags. 238 y ss., habla de: publicidad simple, publicidad
cualificada o de segundo grado, publicidad legitimadora y publicidad constitutiva.

(11) HerwANDEZ GIL, F., ob. cif., pags. 5y ss.

(12) Seguimos en el orden expositivo a CARNELUTTI: Teoria giuridica della
circulazione. pags. 63 y ss. (recogido por Laparia CALDENTAY, ].: Legitimacién v
apariencia, Barcelona, 1952, pags. 105 y ss.)
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— La Tradicién. Suele ordinariamente estudiarse cste tema al ha-
blar de los diferentes modos de adquirir la propiedad en torno a la
teoria del titulo y modo y en relacién con la publicidad registral dentro
del clasico y debatido tema, hasta ahora principalmente por los hipote-
caristas, de la inscripcién y tradicidon y la subsistencia o supresion de
ésta por aquélla dentro del trafico inmobiliario registral (13).

Pero el tema de la tradicidn no es un tema de publicidad en el sen-
tido estricto de la misma. No es hoy un medio arbitrado con la fina-
lidad de hacer cognoscible a terceros determinadas situaciones de tras-
cendencia juridica, sino que su estudio debe ir técnicamente o dentro
de la perfeccién del negocio cuando se trata de negocios de naturaleza
real, o como un tema de cumplimiento del negocio en el caso de que
el negocio sea meramente de cardcter consensual. Es en todo caso lu
entrega —traditio— un elemento negocial que afecta directamente a las
partes e indirectamente puede afectar a los terceros en cuanto que el
conocimiento de la misma por ellos pudicra de algin modo interferir
la buena fe, pero nunca supondrd bdsicamente un medio de publicidad
en su sentido estricto. Cumple fundamentalmente hoy una funcién infer
partes, al margen de su posible funcién orginaria.

— La Documentacién. Suele ser estudiada desde un doble punto
de vista: como forma y como prueba. Rige en nuestro Derecho pri-
vado como regla general la libertad de forma para los negocios juridi-
cos (14), entendida en el sentido de no requerir una forma concreta y
especifica de manifestacién para su perfeccion frente a la excepcidn de
la forma como requisito esencial del negocio: pero no hay que con-
fundir la forma con el documento ni la forma o documentacién con la
publicidad. En primer lugar existen naturalmente formas de expresién
no documentadas y, lo que es mas trascendente, documentos que no
constituyen la forma de un negocio (o acto). v, c¢n segundo lugar, hay
que separar nitidamente la forma del negocio o acto de su publicidad.
Los actos o negocios tienen su forma especifica y la publicidud legal
en sentido estricto tiene sus propias formas, diferenciadas de la forma
exigida para las situaciones que publica.

(13) Sobre las diferentes posturas mantenidas, ver Roca SAsSTRe, R., ob. cit..
paginas 238 y ss.; Lacruz Berbejo, J. L., y SancHo REBuLLIDA, F. A.: Derecho
Inmobiliario Registral, Barcelona. 1984, pédgs. 115 y ss.; LAcruz Berogjo, J. L.:
«Inscripcién y tradicién», RCDI, nims. 344, 345, 1957, pags. 1 y ss.; Ramos For-
aQuis, R.: «La tradicién y el modo» (conferencia comentada por Azpiazu), RCDI.
nimero 274, 1951, pdgs. 202 y ss.; EnNeccerus, L.; Krep, T.; WoLrr.. H. (tra-
duccién PEREz GoNzALEZ, B., y ALGUER, ].): Tratado de Derecho Civil. tomo TII,
volumen | (3. ed. al cuidado de Purc BRENTON, ].), pags. 223 y ss., y 391 y ss.;
GonzALez, J.: «La teorfa del titulo y el modo». RCDI, 1925, pags. 11 vy ss.

(14) Ver arts. 1,278 y ss. CC; art. 51 C. de C.
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En cuanto a su funcién probatoria, es preciso deslindar los efectos
probatorios de los documentos segin cudl sea el cardcter y naturaleza
de los mismos (15) del efecto probatorio que como una manifestacién
mds podria desarrollar la publicidad legal de los mismos (16). Efectos
que muy probablemente serian completamente diferentes en uno y otro
supuesto, incluso hasta en el caso de que las situaciones publicadas
entren en el mecanismo publicitario a través del mismo documento en
el que estdn documentados. Los efectos probatorios, cualesquiera que
fuesen, le vendrian entonces dados no por la naturaleza del documento
que sc inscribié sino por la mecédnica del juego publicitario. Y es asi-
mismo incierto el poder predicar con caracter genérico la cognoscibi-
lidad general como manifestacién de la documentacién (17).

— La notificacidn puablica ha querido ser identificada con la publi-
cidad legal en el sentido de considerar a aquélla como una manifes-
tacion de ésta. Una categoria particularmentc englobada por otra mds
general (18).

Es necesario diferenciar ambas figuras en orden al sujeto destina-
tario, a la finalidad inmediata, al interés defendido y a la duracién
de la situacién que se desprende de una y otra.

La notificacién publica implica una declaracién receplicia dirigida
a un sujeto concreto o a una pluralidad de sujctos, mientras que la
publicidad legal va dirigida a la generalidad; la consideracién de la
publicidad como declaracién recepticia llevaria a la imposibilidad de
oponer a los terceros situaciones que no conocieran, aungue estuvieran
publicadas, ya que sélo podrian oponerse a los sujetos a los que en su
momento fuera destinada, lo cual iria directamente contra la seguridad
del trdfico y la finalidad de la publicidad. En segundo lugar, y directa-
mente enlazada con la diferenciacién anterior, hay que sefalar, como al
principio se indicaba, que mientras la notificacién tiene como finalidad
inmediata el procurar el conocimiento del hecho notificado, la publi-
cidad, como se ha venido sefalando. sélo crea una situacién de cognos-
cibilidad o posibilidad de conocimiento (19). Sc diferencian, ademads,

(15) Ver arts. 1.216 y ss. CC y 596 y ss. LEC.

(16) Ver, por ejemplo, arts. 38 LH y 166 RRM.

(17) Diez Picazo. L., habla dc publicidad cualificada o de segundo grado
«cuando la constancia de un acto o de una situacién juridica se convierte en el
linico medio de prueba posible de la misma», ob. cit., pag. 238.

(18) Sobre el problema, ver: DurMA, M.: La notificacién de la volonté réle
de la notification dans la formation des actes juridiques, Paris, 1930; Barassi, L.
La notificazione neccessarie delle dichiarazione stragiudiziali, Milén, 1906; NUREz
L.acos, R.: «El Registro de la Propiedad», RCDI, ntim. 250, 1949, pags. 166 y ss.;
CorrADO. R., 0b. cit., pags. 59 y ss.

(19) Ferri, G., ob. cit.. pags. 72 y ss.; MEssINEo, F., ob. cif., pég. 362;
PucLlATTI, S., 0b. cit., pags. 123 y ss.



ESTUDIOS 1809

por la primacia del interés defendido, al ser el fin primariamente aten-
dido por la notificacién la satisfaccion de intereses privados, mieniras
que el fin defendido por la publicidad legal cs inmediatamente el del
interés publico y el general del trafico (20). Por dltimo, hay que distin-
guirles por la diferente asiduidad de cada una de las figuras, ya que la
notificacién tiene un cardcter temporal y episédico, micntras que la pu-
blicidad en su sentido técnico-juridico o registral ticnde a crear una
situacidn general de perduralibilidad (21).

— La publicacién se diferencia de la publicidad legal en sentido
estricto, por el diferente cardcter que reviste el objeto de una y otra, ya
que la publicidad tiende fundamentalmente a manifestar situaciones dc
Derecho privado, mientras que la publicacién suele tener basicamente
por objeto manifestaciones de Derecho publico (22), aunque puedan te-
ner trascendencia cn el orden juridico privado. Pioblema diferente puede
scr el que la publicacién se configure ademds como técnica complemen-
taria de la publicidad registral de forma que la eficacia de esta Ultima
pueda quedar en cierto modo supcditada a la publicacion de las situa-
ciones inscritas.

Examinados los medios que aun cxteriorizando determinadas situa-
ciones no pueden ser englobados bajo la denominacidén restringida de
publicidad legal, a no ser que se tome este término en un sentido muy
amplio, falta todavia el deslinde de otra realidad social que bajo la gene-
ral dencminacién de publicidad econdmica o social, es a veces estudiada
al lado de la mencionada publicidad legal (23). Debiendo senalarse
las diferentes esferas de actuacidn de una y otra situacién que en nada
tienen que ver, aunque a veces a efectos pedagbgicos ambas se engloban
bajo el epigrafe general de publicidad.

La publicidad en sentido econémico o social (24), como actividad
meramente privada y voluntaria, constituye una de las bases fundamen-

(20) PUGLIATTI, S.. 0b cit., pags. 218 v ss.

(21) RusiNo, D.: «La publicita come facto permanente». Rivista di Diritto
Coummerciale, aino 1957, pdg. 10 y ss.

(22) Por ejemplo, las disposiciones legislativas a través de los pertinentes bo-
letines oficiales.

(23) Uria, R.: Manual de Derecho Mercantil, Madrid. 1976. pdgs. 89 v ss.:
CuesTta RUTE, J. M. DE 1A: Lecciones de derecho de la publicidad (habla de «pu-
blicidad en sentido estricto» para equipararla a la publicidad como el conjunto de
normas que regulan el fendémeno publicitario en su doble vertiente de relacién
de comunicacién y de proceso de informacibn), pag. 147 (si bien no sea con la
intencién de aglutinar la publicidad legal v la comercial). pags. 27 v 1.

(24) Sobre las diferentes acepciones del término: PAvVONE LA Rosa. A: !
Regisiro delle impereses, Milan, 1954, péags. 18 y ss.; PucLiATTI. S.. 0b. cit. pa-
ginas 277 y ss.. y 315 y ss. Aunque a veces la terminologia no se use correcta-
mente, tema diferente es la publicidad de hecho. que debe concebirse como la
manifestacién de situaciones con relevancia juridica, a través del mero mecanismo
de su presencia como fendmeno social y con independencia, si existieran, de las
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tales en el desenvolvimicnto de la sociedad industrial. El mayor poder
adquisitivo, junto con la ampliacién de las posibilidades de eleccion en
el consumo, y el enorme adelanto de las técnicas productivas y la masi-
ficacién social, hace necesario la coordinacién informativa entre consu-
mo y produccién en gran escala, a la vez que potencian la funcién del
mensaje publicitario. Ello se lleva a cabo fundamentalmente a través
de la publicidad comercial.

LLa rclacién entre sus funciones «informativa» y de «sugestidn» y su
conexidn con la quiebra de la relacidn mecédnica oferta y demanda altc-
rando sus términos en posible detrimento del adquirente y en favor de
la concesidén de la iniciativa al oferente, constituye el marco dec tensién
cn el que hoy se sitia basicamente la publicidad econdmica (25) y la

técnicas publicitarias arbitradas para ellas por el ordenamiento de forma especifica
(e}., sociedades irregulares) o por deduccion de preceptos de alcance general.

La publicidad de hecho adquiere relevancia juridica, aunque de alcance dife-
rente, tanto si se trata de manifestaciones aparentes no concordes con la realidad
como si se trata de manifestaciones reales y veridicas. En el primero de los casos
sc estd ante una manifestacién de la apariencia. y su consideracién por el ordena-
miento juridico suele ir dirigido a la proteccién de los intereses de aquellos ter-
ceros, que confiaron en ella, ampardndoles en aras de la rapidez y scguridad del
trafico. En el segundo caso se trata de una manifestacién cierta con relevancia
juridica y su consideracién por el ordenamiento juridico debe de ponderar tanto
la defensa del interés del que creé la manifestacién como el interés de los terceros
y el general. En este sentido debe de amparar el ordenamiento tanto la legitima-
cién del que creé la publicidad de hecho y su posicién en la situacién manifestada,
como al tercero que Ja conocié y la tuvo en consideracién.

El problema mas importante que plantea el tema de la publicidad de hecho
es el de sus relaciones con la publicidad legal en sentido estricto o técnico-juridica
en el caso de que a través de ésta se hubiera regulado la publicidad de aquellas
situaciones que se manifiestan como una mera publicidad de hecho.

Si el mecanismo publicitario arbitrado por el ordenamiento prescribiera con
alcance constitutivo, la publicidad a través de él, de las situaciones que sdlo factica-
mente se manifiestan, el problema se resolveria en el sentido de considerar inexis-
tentes aquellas situaciones no publicadas, salvo que pudieran ser reconducidas
a otros supuestos del que no se pide su publicidad con cardcter constitutivo.

En el supuesto de que el mecanismo publicitario no fuere exigido con caricter
constitutivo, puede suceder o que sobre la situacién facticamente publicada el me-
canismo técnico publicitario no tuviera referencias o que se estableciera una con-
tradiccién entre la publicidad de hecho y la publicidad legal. En el primer su-
puesto estariamos ante una manifestacién de apariencia o bien de manifestacién
cierta con las consecuencias antes sefialadas. mientras que en el segundo las con-
tradicciones deben solventarse partiendo de la primacia de la publicidad registral
v del juego de sus efectos.

En este mismo sentido delimitador hay que diferenciar la llamada simple
«pubicita-notizia», que se limita a posibilitar una mera informacién de terceros.
pero sin afiadir ninglin efecto propio derivado ‘del mecanismo publicitario. Vid
PucLIATTL. S., ob. cit., pégs. 223 v ss.

(25) TFaures, R.: Le Droit et la publicité. 1968, pags. 139 vy ss.: SorDELLI, L.:
Problemi giuridici della publicita commerciale, Milén, 1968, pigs. 7 y ss., y 135
v ss.; Cuipint, G.: Imfroduzione allo studio della publicitd comerciale, Milédn. 1968.
pdginas 17 y ss. y 54 y ss.: ViLuant, D¢ La publiciid e i suozi mezzi, Milan. 1971,
péginas 15 y ss.
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ampliacién de su tratamiento hacia el ambito del derecho dc¢ consu-
mo (26).

No es hacia este sentido de afirmacién de un determinade producto,
servicio, o incluso persona en el medio social o, como senala el articu-
lo 2.° del Estatuto de la Publicidad: «Toda divulgacion para dirigir la
atencion del publico o de los medios de difusién acerca de una deter-
minada persona, producto o servicio, con el fin de promover de modo
inmediato o mediato su contratacidn» (27), hacia el que se dirige nuestro
estudio, sino hacia aquel otro que denominamos «publicidad técnico-
juridica», y que viene constituida por el mecanismo establecido por el
ordenamiento positivo a fin de hacer publicos con un cierto grado de
certeza determinados hechos o situaciones a los que concede determinada
cficacia.

Sin despreciar la conexidn existente entre la publicidad legal y co-
mercial en el sentido de que el empresario quc es normalmentc objeto
de la publicidad legal es, por otra parte, ¢l sujeto de la publicidad co-
mercial, pero a fin de excluirla claramente de este estudio hay que
sefalar una serie de notas que diferencian sustancialmente una y otra
acepcioén.

Tres son las diferencias esenciales que hay que senalar para cstable-
cer esta distincidn:

~— Respecto a la organizacién. Mientras que la publicidad comer-
cial, con independencia de su regulacién cstatal, se¢ lleva a cabo por
medio de la actuacién de una actividad privada, la publicidad técnico-
juridica se lleve a cabo mediante una seric de mecanismos de cardcter
«quasi administrativo» que le dan a veces un marcado cardcter de ser-
vicio publico. Punto este que se ha venido manifestando como relevante
a la hora de determinar su naturaleza al hablar dc «la publicidad como
heteropublicacién» (28), v de su concepcion dentro de [a administra-
cidn pablica de intereses privados.

— Respecto a la funcien. La publicidad comercial tiende funda-
mentalmente al servicio de los intereses privados y a su satisfaccién,

(26) En este sentido se manifiesta la Directiva de 19 de septiembre de 1984,
84/450/CEE (I1.0.L., niim. 250. pdgs. 17 y ss.). Sobre su estudio y la incidencia
en nuestro ordenamiento, vid, CUESTA Rutk, 1. M. DE LA: Esiudios de consunio.
nidmero 7, abril 1986, pigs. 83 y ss.

(27) Sobre el estudio del régimen juridico de la publicidad comercial en nues-
tra legislacién, vid. SANTAELLA. M.. 0b. cit.: DE LA Cuesta Rute, 1. M.: Régimen
iuridico de la publicidad. Madrid. 1974: pdgs. 15 y ss.; Martin Ovievo. J. M :
Derecho publicitario espariol, Madrid, 1968, pags. 9 y ss.. DE rLa CuesTa RuUTEL,
1. M.: Lecciones, ob cit., pdgs. 102 y ss.

Hay que tener presente que en el momento en que este trabajo se realiza
en las Cortes un Provecto de Ley sobre publicidad.

(28) Lacruz BEerDE}O, J. L., y SancHO ResurLipa, F. AL, ob, cit., pag. 13.
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y en este sentido deben resolverse las posibles dudas quc se suscitaren.
La publicidad técnico-juridica tiende, sin embargo, primordialmente a la
satisfaccidn del interés publico, la llamada seguridad del trafico juridico,
y secundariamente a satisfacer intereses privados cn funcién de esa mis-
ma seguridad (29).

— Respecto a los e¢fectos. La publicidad comercial tiende de una
manera inmediata a la divulgacidn o exteriozacién de situaciones para
facilitar su cognoscibilidad, y sus efectos quedan reducidos en lo funda-
mental a la simple cognoscibilidad o posibilidad de conocimiento por
los terceros, con independencia dc la relevancia juridica que pucdan te-
ner los diversos aspectos del procese publicitario. La publicidad técnico-
juridica conlleva ademds otras particulares consecuencias dirigidas no
sélo a hacer cognoscibles determinados hechos y actos productores de
posibles consecuencias juridicas, sino también a anudar a esa cognosci-
bilidad determinados efectos que constituyen la base minima para el
seguro desarrollo del tréfico, teniendo su desenvolvimiento mds sefialado
en la publicidad registral a (ravés de los llamados principios registrales
que no son confundibles con los principios juridicos de la publicidad
comercial (30).

Una vez delimitadas y deslindadas las difcrentes figuras que sc agru-
pan bajo el amplio concepto de publicidad legal y deslindadas de la
publicidad en su sentido econdémico o social, hay que centrar el tema
en el examen de la publicidad registral o técnico-juridica en su sentido
estricto.

C) LA PUBLICIDAD Y LA SEGURIDAD JURIDICA: SU INCIDENCIA
EN EL TRAFICO JURI{DICO (SEGURIDAD DE 1.0S DERECHOS
Y SEGURIDAD DEL TRAFICO; CONTRAPOSICION ENTRE
.0 QUERIDO Y LO DECLARADO). LA PUBLICIDAD
REGISTRAL Y LA APARIENCIA

Uno de los problemas de politica legislativa mds debatidos en el que
la publicidad se manifiesta es ¢l de intentar equilibrar la scguridad de
los dercchos subjetivos y la seguridad del trifico juridico. «La segu-
ridad de los derechos exige que no se pueda producir una modificacién
desfavorable de las relaciones patrimoniales del titular de un derecho
sin que concurra su voluntad. La seguridad del trafico, por su parte,

(29) PucLIATTI, S.. 0b. cit., pag. 218.

(30) TaLuoN Garcia, J.: «Los principios juridicos de la publicidad», Esfudios
de Informacién, ndm. 17, pfg. 89; SANTAELLA L6rez, M.: «Consideraciones sobre
el principio de autenticidad», Estudios de Informacién, nim. 12, 1969:; Di 1A
CuesTa RuTg, J. M.: Régimen juridico..., ob. cit., pags. 164 y ss.
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exige que una modificacién favorable en las relaciones patrimoniales de
una persona no pueda quedar sin efecto para ella por circunstancias
quc clla misma ignora. Seguridad del tréfico y seguridad juridica son,
por consiguiente, hasta un cierto grado, conceptos contrapuestos, de
modo que cada uno de ellos s6lo puede ser alcanzado a costa del otro,
y cada caso en que entran en colisién supone para el legislador un grave
problema» (31).

Cabria todavia observar, como afirma Lacruz, siguiendo a VALLET,
«que dentro del concepto de seguridad del trafico se contienen dos inte-
reses fundamentales: el del comercio y el del crédito, el del quc entra
en el trafico para adquirir y el del que entra en el trifico para ser acree-
dor; el primero teniendo que confiar en la titularidad de las personas
de quien adquiere y el segundo deseando obtencr en el patvimonio dcl
deudor las garantias mas fuertes que permitan confiar en la solvencia
del mismo» (32).

Parece claro que en nuestro sistema legislativo domina la idea de la
construccidn sistemédtica del ordenamiento en torno a la defensa de la

(31) La idea construida por EHREMBERG, V. (Rechissichercit und Verkchrssi-
chereit, Jherings Jahrb. 1.904, Bd.47.2, pag. 273), ha sido reiteradamente utilizada.
Un desarrollo de la misma se puede ver en DiEz-Picazo, L., ob. cii., péags. 257
y 22.; Paz-Ares, C.: «Seguridad juridica y seguridad del tréfico». RDM. niime-
ro 175-176, afio 1985, pdgs. 7 y ss. Paz-Ares, C., plantea con un nuevo enfoque
desde el punto de vista del anélisis econémico del Derecho la contraposicion entre
seguridad del tréfico y seguridad juridica.

Su tesis puede formularse resumidamente en la no existencia de contraposicién
entre ambos supuestos, sino mas bien en la existencia de un funcién complemen-
taria en la que la seguridad del trifico no haria en dltima instancia sino amparar
el interés de los titulares de derechos subjetivos sin contraponerlos al interés de
los terceros adquirentes. Aunque supone un gran acierto la valoracién de los
mecanismos de seguridad del trafico en funcién de su justificacién por suponcr
un menor coste de las transacciones que provendria de la exigencia informativa
de no existir aquéllos, no queda tan claro la no existencia de contraposicién inme-
diata de intereses del titular del Derecho y el tercero adquirente. De un lado
opone sélo un mecanismo defensor de la seguridad del trafico, el instituto de la
apariencia, frente a la seguridad de los derechos, prescindiendo del andlisis pro-
fundo del mecanismo de la publicidad registral y de otro yuxtaponc el interés
general del derecho subjetivo del titular abstracto como sujeto econémico en el
mercado al interés del trdfico. pero no el interés concreto del titular individual-
mente desprotegido para amparar al interds general del tréfico.

Todo ello sc posibilita al prescindir del conflicto en concreto y del conflicio
entre dos titulares especificos, pudiendo mantener asi la inexistencia de contra-
diccién entre las categorias generales de seguridad juridica o del titular de dere-
chos y seguridad del trafico o del tercero adquirente. Lo cual no siempre es dedu-
cible en aras de sostener como absoluta y definitiva lo que el propio autor tam-
poco quiere hacer. sino como via indicativa, la tesis por & mantenida.

(32) Lacruz Berpero. J. L. y SancHo REBuULLIDA. F. A, ob cit. ed. de 1968.
pagina 10.
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titularidad del derecho subjetivo frente a la seguridad del tréfico (33). La
consideracién y el examen del derecho subjetivo, tanto en su aspcclo
interno —posibilidad de ejercicio y conjunto de [acultades— como en
aspecto externo —posibilidad de exigir a otro el respeto a la integridad
del mismo— pone de relieve el condicionamiento histdrico quec refleju
en nuestra legislacion la visién individualista que sobre la construccion
del derecho subjetivo y la configuracién del negocio juridico en torno
a la autonomia de la voluntad como maximo cxponente de la libertad
individual legé la transformacién liberal e individualista de finales dcl
siglo xviil y cuyas posibilidades de modificacién por causa ajenas a sus
titulares estdn en consecuencia claramente limitadas (34).

Aunque realmente las mismas construcciones del derecho subjetivo,
como poder de voluntad, la Willenstheorie, llevaban ya en la misma
exposicion que de ellas hicieron sus representantes ciertas limitacioncs
a la misma, lo cierto es que con indiferencia de lo equivoco del len-
guaje, incluso en los autores quc admiten en cierta manera la subordina-
cién al derecho objetivo, estas afirmacionecs van unidas a las definicioncs
del Derecho como poder de voluntad (35).

El cambio de las circunstancias socioecondmicas, y fundamentalmen-
te ¢l advenimiento del sistema capitalista dc produccién y la presion
cada vez méas fuerte de las corrientes socializantes van a lener como
consecuencia que la concepcién dominante del derecho subjetivo sc vea
modificada en un doble frente: Por un lado, las corrientes socializantes
van a presionar en una concepcidn social del Derecho, que en ¢l dere-
cho subjetivo va a manifestarse en los limites impuestos al cjercicio

(33) Con acicrto sefiala PUGLIATTI. S., que no en todo caso puede hablarse dc
que la funcién de la publicidad es dar seguridad al trafico. en cuanto que esta
tesis no cubriria todo el campo de la publicidad (piénsese, por ejemplo. cn los
Registros Civiles), salvo de forma muy remota. PucLiarTi, S., ob. cit.. pags. 234
v siguientes.

No se trata aqui de mantener esta justificacién de la publicidad registral. con
la que tampoco se es coincidente de forma absoluta ni siquiera con respecto a la
publicidad de los Registros con contenido patrimonial. Se trata sélo de resaltar
la existencia de este problema en determinados sectores del trafico juridico. contri-
buyendo a su solucién mediante su adecuado tratamiento sistematico dentro de la
cstructura de 1a publicidad.

(34) Castro. F.: El negocio juridico, Madrid, 1971, pégs. 11 y ss.: GARrrIDO
FaLLA, F.: Tratado de Derecho Administrativo, vol. 11, Madrid. 1975, pdgs. 246
y ss.: Dfez-Picazo, L.: Fundamentos del Derecho Civil. ob. cit., vol. 1. Madiid,
1970. pags. 42 y ss.; Dfez-Picazo. L., v GuLLON, A.: [Instituciones de Derecho
Civil. vol. 1, Madrid, 1974, pdgs. 194 y ss. y 211 y ss Ver. arts. 7. 1.091, 1.254,
1 255, etc., del CC.

(35) Expresiones de SavigNy (Traité de droit romain, trad. de Guneoux, t. 1,
pagina 7) y de WinpscHEID (Pandekienrecht, t. 1, pdgs. 130 y 131) recogidas por
DaBIN, T: EI Derecho subjetivo (traduccién de Osser, F.)), Madrid, 1955, padg. 73:
LAReNz, K.: Metodologia de la ciencia del Derecho (traduccién de GimpeERNAT, F ).
Barcelona, 1966, pags. 42 y ss.
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del mismo, y la plasmacién de esta presion va a tener expresién en las
teorfas del abuso del Derecho y del derecho subjctivo como funcién
social (36). Por otro lado, el advenimiento del sistema capitalista lleva
consigo la participacion generalizada de todos los ciudadanos en un (réd-
fico econémico patrimonial y con unos elementos hasta ahora casi pri-
valivos de una categoria social que constituian los comcrciantes. Y sin
entrar en el tema polémico sobre si el Derecho Mercantil no ha llegado
a ser otra cosa que el nuevo sistema de normas adecuado a la organi-
zacion capitalista que va presionando por la construccién de un Dere-
cho general privado en el campo del Derecho patrimonial (37), lo que
si es licito afirmar es que el tidfico en masa de todo tipo de biencs
impuesto por el sistema capitalista de produccidn, y el auge de la fun-
cién del crédito y la necesidad de su ascguramiento, han producido ¢l
fenémeno de qué técenicas y principios propios del Derecho mercantil
afecten en su aplicacion a todo €l dmbito social. Es el fendmeno cono-
cido por «generalizacién» del Derecho mercantil, y uno de sus efectos
ha consistido en realizar un trasvase de principios hasta ahora juridico-
mercantiles a otros sectores del Derecho privado, produciendo una «co-
mercializacién» del Derecho privado general tendente fundamentalmen-
te a dar «seguridad al tréfico juridico». La exiensién de la funcién de
la apariencia como elemento trascendental para la seguridad del trafico
serd una de sus manifestaciones.

La autonomia y el poder de la voluntad en torno a los derechos
subjetivos van a seguir subsistiendo. pero ya no como una simple ex-
presién de respeto a la libertad individual, sino como un eficaz instru-
mento al servicio de la comercializacidon del Derecho (38). El fundamen-
to del derecho subjetivo pasard «del poder de la voluntad» al «interés»,
pero no al interés concebido de un modo egoista e individual, sino al

H orn id w ol Navocha oo
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servicio de un fin social, es un interés no desligado de esa finalidad
comin a la que el Derecho tiende. Es, en definitiva, la posicién adop-
tada por THERING tras su abandono de la jurisprudencia dc conceptos

(36) Diez-Picazo. L.. vy GuLLéN, A.. ob. cit.. péags. 194 v ss.: CAsTAN ToBr-
RAs. I.: Derecho Civil. t. 1. vol. I, Madrid. 1971, pags 45 y ss.: DaBin, J.. 0b. citf..
paginas 276 y ss. v 33 y ss.; FErrl. G., ob. cit., pags. 19 y ss.. Barcellona. P. Diritto
privatto e processo econoinico Napoli, 1973, pdgs. 200 y ss. Ver art 7 CC y art. 34
de la Constitucién.

(37) En este sentido. ver: Conpe. F. J.: «La transformacion del Derecho pa-
trimonial en la época del capitalismo», RDM, nim. 11, 1947, pags. 167 y ss.
RuBio, J.: Introduccién al Derecho Mercantil, Barcelona, 1969, pags. 197 y ss.:
Castro. F.: Derecho Civil de Espafia, parte general. T. Madrid, 1955, pégs. 136
v ss.: GALGANo, F.: Storia del diritio comerciale, Bologna, 1976, pigs. 95 v ss.

(38) CasTro, F.: EIl negocio juridico, ob. cit., pag. 15.
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que culmina con su teoria sobre el «utilitarismo social» (39) y que hoy
tiene su expresion a través del Derecho-funcion.

l.a pugna entre la seguridad de los derechos subjetivos y la scgu-
ridad del trafico juridico-patrimonial inclina asi poco a poco la balanza
hacia la defensa del segundo de los términos. Pero no siempre la pro-
teccidn del trafico tiene como antitesis el derecho subjetivo. a veces son
simples declaraciones de hecho, por lo cual quiza seria correcto hablar
también de antitesis entre proteccién del declarante y del destinatario
de la declaracién. Aunque es cierta la proteccidon cada vez mayor con-
cedida al trafico, no es menos cierto que los pilares basicos de nuestro
sistema juridico siguen siendo, con todas las limitaciones que se quieran,
la autonomia de la voluntad y el derecho subjetivo. Quizd sélo dentro
del ambito del Derecho Registral y de la publicidad técnico-juridica ca-
bria hablar de un claro predominio de la seguridad del trafico sobre la
del derecho subjetivo o del destinatario de la declaracién frente a la vo-
luntad del declarante. con mds o menos proteccién, seglin los diferentes
sistemas registrales. Y ello sin olvidar que, incluso dentro del Derecho
Registral algunas clases de inscripciones, por ejemplo, la constitutiva,
tienden tanto a la proteccién del derecho subjetivo que nace. como a [a
proteccién del trafico, al exigir para la produccién del cambio juridico
no sélo el acto juridico. normalmente un negocio. sino la integracién dcl
mismo con un medio instrumental, la inscripcién. que haga aparentc
frente a terceros el cambio operado o al menos produzca la posibilidad
de que llegue a su conocimiento, otorgdndole asi todos los efeclos pro-
pios de la publicidad registral.

Sin entrar cn la polémica de las diferentes escuelas sobre la protec-
ciéon de la voluntad del declarante o, por el contrario, la defensa del
trafico mediante la anudacién de efectos a lo declarado, con independen-
cia de la voluntad del que hace 1a manifestacién cxterna, sino tan sdlo
sefialando la superacién doctrinal dc las meras teorias voluntaristas
(SAVINGY. ZITELMANN)Y declaraciones (KoHLER, THON) por las teorias
modernas de «la responsabilidad negocial». «quien actda socialmentc ha
de hacerlo responsablemente. responsabilizandose de su conducta» (40)
y la matizacién de la misma por la consideracidén a la buena fe de aquc-
Hos que se ven afectados (41). se puede sostener que las reglas de nues-
tro Derecho privado se ven imbuidas fundamentalmente por la defensa
de la autonomia de la voluntad v del derecho subijetivo mediante la
consagracién del principic de la primacia de lo querido frente a lo de-

(39) Larenz, K., ob. cit., pags. 59 y ss.

(40) CasTro, F.: Negocios juridicos, ob. cit., pAgs. 58 y ss.; BARCELLONA, P.:
ob cit.. pags. 307 y ss.

(41) DEg ros Mozos. 1.: El principio de la buena fe. Barcelona. 1965, pédg. 67
v siguientes.
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clarado o incluso frente a las presunciones de las llamadas declaraciones
tacitas (42). Sélo en el Cédigo de Comercio, por su finalidad més inme-
diata de regulacién del trifico econdémico comercial, encontramos con
mas asiduidad preceptos que van directamente encaminados a dar una
mayor seguridad al trafico juridico tomando en consideracién, por tanto,
para la produccién de efectos juridicos las realidades aparentes frente
a las que los terceros se encuentran (43).

El principio del respeto a la voluntad, tanto en la formacién de actos
juridicos como en la modificacién de los mismos, que constituye, como
hemos visto, el eje central de nuestro sistema de Derecho privado, en-
cuentra, sin embargo, una gran excepcién en su aplicacién: Es el caso
de la proteccién por el ordenamiento juridico de las situaciones de apa-
riencia, el llamado por la doctrina «principio de la apariencia juridica»,
que, como mecanismo de proteccion de la seguridad del trafico, desarro-
lta su funcién incluso dentro de los Registros publicos y, naturalmente,
dentro del Registro Mercantil.

El tema de la apariencia juridica se centra en arbitrar una solucién
que tienda a agilizar el tréfico juridico, dando seguridad sobre la cer-
teza de las realizadas que en dicho trafico «se aparecen» (44), evitando
su entorpecimiento al suprimir la necesidad continua de investigar la
exactitud del hecho, la coincidencia de la declaracién con la voluntad
del declarante, o la veracidad de la titularidad del derecho subjetivo,
para que el tercero no actie bajo el engaio de una falsa apariencia en
la que no podria ampararse (45). La teoria de la apariencia satisface,
pues, la rapidez del trafico mediante la proteccién de la seguridad en la
certeza y exactitud de las situacioncs aparentes frente a los terceros
que se relacionan con ellas (46). Protege a los terceros que se confian
en las situaciones aparentes mediante el convencimiento de que lo que
se manifiesta se corresponde con lo que es, quc la apariencia correspon-
de a la legitima situacién juridica (47). La apariencia lleva consigo la no
correlacion de las legitimas situaciones juridicas con las que se nos apa-
recen (48), ya que si no estariamos en el campo de la legitimacion.

La apariencia hay que coniemplarla desde el punto de vista de aquecl

(42) Ver, por ejemplo, arts. 1.282 y 1.289, 2.2, del CC.

(43) Ver, por ejemplo. arts. 3, 85. 126 y 286 del C. de C.

(44) BoLLaFrrl, R.: «Le tecrie dell’apparenza giuridica», Rev Dir. Comm..
vol. XXXII, 1934, pags. 131 y ss.

(45) Corrapo, R.. 0b. cit.. pags. 38 y ss.

(46) Cavals, |.: Essai sur la notion d’aparence en Droit Commercial. Paris,
1959, péags. 17 y ss.

(47) BorraFr1, R.. ob. cit, pdgs. 132 v ss.: StotFi, G.: L’apparenza del
Diritto, Modena, 1934, pdgs. 13 y ss.; SOTGIA, S.: «Apariencia giuridica e dichiara-
zione alla generalita». Rev. Dto. Priv.. 1936, T, pags. 121 y ss.

(48) Laparia CALDENTEY, |., 0b. cit., pags. 127 y ss.
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tercero que se enfrenta con la realidad aparente y al cual hay que pro-
teger, la {inalidad de la apariencia es la proteccién del trafico mediante
la concesién de seguridad al tercero con respecto a las situaciones con
las que se enfrenta. Si se contemplara no como situacién objetiva de
amparo al tercero, sino desde el punto estatico de la posicién del que
cred la situacidn, se caeria en el defecto de obtener que la proteccion
dirigida al mantenimiento de la situacién favoreciese a cste ultimo, lo
cual llevaria al error de un tratamiento conjunto de la legitimacién
aparente englobada en la construccién general de la apariencia (49). La
posibilidad de intentar construir el fenémeno de la «legitimacién apa-
rente» sobre el fundamento de la proteccién de las situaciones apa-
rentes llevaria a exceder su contenido, en cuanto que la presuncién de
cxactitud y veracidad emanadas de aquél sélo pueden ser en pura ldgica
«salvo prueba en contrario» (50) y el apartarse de esta limitacién con-
duciria a atribuir una proteccion casi absoluta derivada de la apariencia
que en el espiritu del principio sélo estd encaminado a la defensa de
los terceros de buena fe.

La proteccién del trifico mediante el instituto de la apariencia no
significa la proteccién indiscriminada de todo tercero, se le debe prote-
ger en cuanto confia en la apariencia, en cuanto ignora la verdadera
situacién (51). Es la proteccidén derivada de la ignorancia de lo no apa-
rente o del error de confiar en la apariencia no verdadera, segin sc
mire desde uno u otro dngulo. La distincién efectuada por algunos auto-
res de ambas especies, error e ignorancia no tiene mayor relevancia en
cuanto que ambas estdn equiparadas en sus efectos (52). Es, en defi-
nitiva, el tema de la necesidad de la buena fe del tercero entendida
como desconocimiento de la discordancia entre ambas situaciones (53).
Se trata de la contemplacién de la buena fe considerada no como ele-
mento integrador de la norma en el sentido de comportamiento recto
en relacién con las normas éticas o de Derecho positivo (54), sino en cl
sentido subjetivo de creencia o ignorancia dc no hacer dafio a intereses
de terceros. Es una proteccién a la buena fe, sin mas limites que el ex-
terno del orden piblico y, en su caso. ¢l interno de la ignorancia cul-
pable.

Ha sido corriente el venir afirmando que la publicidad registral es

(49) CorranO, R., 0b. cii., pédgs. 15 y ss.

(50) Roca, R., ob. cif. vol. 1, péigs. 351 y ss.: LACRUZ BERDEJO, [.. ¥y SANCHO
REeBULLIDA. F. A., ob. cil.. pdgs. 165 v ss.

(51) CorrADO, R.. 0b. cil., pdgs. 19 y ss.

(52) CasTAN, .. ob. cit.. tomo 1. vol. II. pdg. 650. .

(53) PuGLIATTI, S.. 0b. cit., pégs. 254 y ss.; Lavaria, ]., ob. cit., pdgs. 145 y ss.

(54) DEe Los Mozos: EI principio de la buena fe, ob. cit., pdgs. 29 y ss.
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uno de los medios de amparo de la apariencia (55), cayendo en una con-
{usién que proviene de un doble error: Por una parte, el equiparar «lo
que se nos aparece» con el «concepio técnico de apariencia», conceptos
que a veces puede que coincidan, pero que no son idénticos; la con-
cepcidn técnica de la apariencia parte ya de la divergencia de dos situa-
ciones, como antes se indic, la verdadera y la aparente, mientras que
«lo que se nos aparece» puede coincidir o no con la situacién verdadera.
Por otra parte, la confusidn y equiparacién de dos instituciones, apa-
riencia y publicidad, al creer que la identidad prima facie enirc la fina-
lidad de las instituciones, en este caso la delensa del trafico juridico,
llevaria a una similitud de los conceptos mismos. Si bien es cierto que
tanto la publicidad lega en sentido estricto, como la apariencia tienden
a la proteccién del tréfico, fundamentalmente mediante el otorgamiento
de confianza a los terceros con respecto a las situaciones con las que sc
enfrentan (recordando que esta defensa del trdfico juridico no excluye
sino que mediatamente lleva consigo la defensa de intereses particulares
tendiendo la mayoria de las veces a resolver conflictos entre interescs
de cardcter meramente privado) (56), no hay que olvidar que la publi-
cidad técnico-juridica o registral tiende normalmente, como consecuencia
de su técnica instrumental, a Ja certeza de las situaciones de relevancia
juridica de las que posibilita su cognoscibilidad, sin que el conficto
entre seguridad de los derechos y seguridad del trdfico se produzca
siempre (57).

La exacta coincidencia de la realidad publicada con la situacidn
real serd mds o menos perfecta, segdn el instrumento técnico registral,
y dentro de ellos en dependencia de la regulacién que cada ordenamiento
positivo le haya otorgado. Cuanto mis amplio y perfecto sea el sistema
de publicidad técnico-juridica, tanto méas innecesaria serd la tutela pro-
porcionada por la apariencia (58). Lo que sucede es que el mecanismo
de la apariencia se interfiere en el de ia publicidad desde que, por de-
fecto del mecanismo técnico publicitario, la realidad publicada no coin-
cide con la verdadera realidad. Con el agravante de que, ademads, el
mecanismo publicitario es el que ha truncado la fe depositada en él por
el tercero, ya que su finalidad era posibilitar la cognoscibilidad de deter-
minadas realidades consideradas de interés para los terceros y para el
trafico en general. Es, quizd, en este sentido en el que cabria hablar

(55) CorrADO. R., 0b. cii.. pags. 38 v 39: LaAcruz BERDEjO. J., v SancHO RE-
BULLIDA, F. A, ob. cit.. pdgs. 252 y ss.

(56) PUGLIATTI, S.. 0b. cit.. pags. 218 v ss.

(57) Recordar la posicién de Paz-Ares. C.. sobre la no oposicién entre la
seguridad juridica v la seguridad del tréfico. RDM, ob. cit.. nam. 175-176.

(58) HERNANDEZ GiIL. F., ob. cit.. pédgs. 14 y ss.: PuGLIATTI. S.. 0b. cit.. pagi-
nas 252 y ss. En este sentido diferenciador sc manifiesta el anterior y PucriatTi, S.,
ob. cit., pdgs. 264 y ss.
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del principio de «fe piblica» como una manifestacién de la apariencia
dentro del campo de la publicidad legal.

La publicidad, en su sentido técnico-juridico, entendida como el con-
junto de medios juridicos dispuestos por el egislador con la finalidad
de manifestar determinadas situaciones juridicas, posibilitando su cog-
noscibilidad, sc diferencia y distinguc del instituto de la apariencia, aun-
que en determinados momentos sus campos de actuacién sc interfieran.
Pero no es cxacto hablar sin més de la publicidad registral como ¢l me-
dio fundamental de proleccién técnico-juridica de la apariencia.

D) LA PUBLICIDAD REGISTRAL Y LA RELACION JUR{DICO-REGISTRAL.

En un plano de construccién meramente Iégico, la publicidad técnico-
juridica puede ser realizada por toda clase de medios que sean aptos
para proporcionar a los terceros la posibilidad de un conocimiento sobre
aquellas situaciones de relevancia juridica y con una cierta garantia dc
certeza de las situaciones publicadas tanto frente al tercero como con
frecuencia frente al mismo titular de la situacidén inscrita, anudandoles
en definitiva una determinada eficacia publicitaria (por ejemplo. a las
Camaras de comercio).

Tradicionalmente la funcién que desarrolla la publicidad técnico-
juridica ha venido siendo encomendada directa o indirectamente a 6rga-
nos de naturaleza piblica. Y ello en base a dos causas derivadas de su
propia esencia: Su finalidad inmediata que afecta al interés publico, en
cuanto que va dirigida a proporcionar un cicrto grado de seguridad en
las relaciones juridicas y de una manera fundamental en las relevantes
para el desarrollo del trafico juridico-patrimonial, con su natural inci-
dencia en la economia nacional. Y la consideracién a que dicha finu-
lidad pavece que sélo tendria sentido a través del cardcter imperativo
y publico del érgano a través del cual se actuara. Tiene asi una funda-
mentacién 16gica el hecho de que dicha finalidad venga desarrollada
por medio de érganos de un marcado cardcter puablico.

En nuestro ordenamiento juridico esta situacién se lleva a cabo por
medio de los Registros u oficinas publicas, que dependen de la Admi-
nistracién. pero que varian en cuanto a su organizacién, objeto y fines.
Se produce asi una perfecta identificacién entre publicidad técnico-
juridica y publicidad registral. Todas las demds situaciones de publicidad
en el sentido amplio de manifestacién externa de situaciones, caerdn
fuera del dmbito de la publicidad, si la queremos utilizar en su sentido
estrictamente técnico-juridico que la equipara a la publicidad registral.

De los diversos Registros existentes cn nuestra legislacion hay, entre
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otros, dos que intervienen de una manera fundamental en el tréfico
juridico-patrimonial: El Registro de la Propiedad y el Mercantil. Y am-
bos adquieren para este estudio una relevancia particular, ya que sobre
ellos se han constituido los llamados «principios registrales», alrededor
de los cuales intenta configurarse con sus diversas peculiaridades la efi-
cacia de la publicidad registral.

La eficacia de la publicidad registral a través del estudio de los prin-
cipios regisirales es lo que constituye ahora el objeto de nuestro ana-
lisis.

Para el estudio de la eficacia de la publicidad registral hay que partir
de una triple base sivse quiere llegar a un estudio coherente del tema
que se propone:

1. En primer lugar, la validez de la aplicacién a la publicidad re-
gistral de la consideracion y de la estruciura que para la publicidad
en un sentido genérico se han venido indicando. A la vista de los
elementos que componen dicha estructura se delimitard cual cs la rela-
¢ién que entre los mismos existe y la posicién que los efectos publici-
tarios ocupa dentro de aquélla.

Se prescinde de un examen aislado del sujeto que desarrolla la
publicidad, en este caso de la organizacién del Registro y de su natu-
raleza, en cuanto que su estudio aislado y sin conexién con los demés
elementos componentes de la publicidad, conduciria a un anélisis esta-
tico del aparato formal del Registro Mercantil ajeno al objetivo que
aqui se persigue. El Registro en cuanto organizacién merecerd la aten-
cién en cuanto que constituye el elemento estructural que delimita y
califica el conienido de lo que llamaremos la relacién juridico-registral
y en cuanto que su funci6n trascienda en la construccion de los efectos
publicitarios.

Se prescinde igualmente de un estudio separado del cbijeto de la
publicidad registral o situaciones inscribibles, en cuanto que ello supon-
ga la consideracién det mismo de una manera aislada y no conexa con
la relacidn juridico-registral.

Se examinan, pues, sustancialmente «los principios de la publicidad
registral», cuya concrecidn viene dada por los efectos registrales, y cuyo
examen sélo adquiere su verdadero sentido en conexién con el conjunto
dc 1a relacién juridico-registral.

2. En segundo lugar hay que tener cn consideracién que la pluralidad
de Registros existentes, en cuanto a su contenido. e incluso el hetero-
géneo contenido de un mismo Registro, asi como la diferente prepon-
derancia que en su regulacién adquieren unos u otros efectos, no debe
llevar, a pesar de sus dificultades, a desesperar de construir una teorfa

7
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unitaria de la publicidad regisiral que se centrc en torno a la relacion
juridico-registral, aunque con independencia de su concrecién con res-
pecto del Registro especifico que se considere. En lo posible debe de
intentarse, dentro de lo que sea posible, en funcién de la finalidad dc
cada Registro, la configuracién de unos mismos efectos publicitarios para
los diferentes Registros, y a evitar en todo caso la construccién de los
mismos principios con diferente alcance (lo que seria un error de cons-
wruccidn ldgica) (59).

3. No hay que olvidar que la actual configuracién técnico-juridica
de la publicidad registral, como una de las bases fundamentales para la
seguridad del trafico juridico-patrimonial, no es sino el punto culmi-
nante de un proceso evolutivo. Y sélo a través de su examen se podrd
dar un juicio ponderado del contenido, fines y funciones de la misma
en el Derecho actual. Este examen histdrico encuenira su complemento
necesario en el estudio de las concretas plasmaciones que en las dife-
rentes legislaciones tiene hoy la construccién de la publicidad registral.
El examen histérico y la vision actual en el Derecho comparado, de la
eficacia publicitaria ayudardn sin duda a una mas clara comprensién y
andlisis de nuestra eficacia publicitaria.

El estudio de la publicidad registral deberd, cn consccuencia, partir
de la relacién juridico-registral, entendida «como toda relacién juridica
que ha tenido acceso al Registro, sea cualquiera el contenido y natura-
leza de la misma» (60) y a la que se anudan por ello determinados cfec-
tos (61). Y. al partir del concepto de «relacidén juridica», se toma por tal
la configuracién dada a la misma por aquel sector de la doctrina que la
construye de una manera totalizadora, englobando tanto su aspecto sus-
tancial (situaciones facticas a las que el Derecho acota), como su aspecto
formal (consecuencia que el Derecho les une), superando las concep-
ciones que han intentado centrar el concepio de la relacién juridica en
uno de sus elementos. las consecuencias juridicas, con olvido del
otro (62).

(59) En sentido unificador, si bien sefalando sus dificultades, y en la linca
de la doctrina italiana, vid. AMORGS, M.: Sobre el Derecho Inmobiliario Registral
v su posible autonomia. Madrid, 1967, pags. 65 y ss. Con una posicién disgrega-
dora, vid. GarriGues, J.: «El Registro Mercantil», RCDI. niim. 69, 1930, y polé-
mica con AREJON: RCDI, nim. 73, 1931, péags. 19 y ss.

(60) La idea de la «relacién juridica registral» como soporte para una cons-
truccién unitaria de la publicidad registral mercantil parte de MARIN Pérez: «In-
troduccién al Derecho Registral», Rev. Dr. Priv.. pags. 7 y ss., v es retomada por
AMOROS, M.: Apuntes de Doctorado. Curso 1970 y del mismo autor : Sobre el
Derecho Inmobiliario Registral. ob. cit.. pag. 54.

(61) Sobre la inadecuacién del término «relacién» aplicado al Registro Mer-
cantil, ver en este trabajo mas adelante las péginas 45 y ss.

(62) Sobre los conceptos en torno a la relacién juridica. vid. EspIN, D.: Ma-
nual de Derecho Civil, vol. 1, Madrid, 1974, pags. 190 y ss.; Dfez Picazo, L., y
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Para el estudio de la eficacia de la publicidad registral en torno a‘la
relacién juridico-registral hay que incidir fundamentalmente en el aspec-
to formal de la relacion juridico-registral, o consecuencias juridicas de
la misma, que se derivan de su inscripcién. Su aspeclo sustancial, situa-
ciones a las que el Derecho acota como inscribjble, viene configurado
por otra relacién juridica que es la relacidn juridica que se registra
y el examen de ésta no conduce al campo de los efectos publicitarios
que se desenvuelven y desarrollan en el plano formal de la rélacion
juridico-registral, si bien es cierta la intima conexién entre ambos as-
pectos (63).

1. LOS PRINCIPIOS REGISTRALES Y LA SITUACION
JURIDICO-REGISTRAL

LLa exposicién de la publicidad registral lleva necesariamente al exa-
men de los que tradicionalmente se han venido llamando «principios
registrales», a través de los cuales se formulan las direcirices en las que
se patentizan los efectos de la publicidad registral.

A su vez, el intento de dar una explicacién de los efectos publici-
tarios como expresién concreta de los principios registrales, lleva con-
sigo la necesidad de precisar cual sea su concepto, y la de situarles
dentro del sector de la dogmadtica juridica que les corresponda. Sola-
mente después de estar suficientemente expuestos una y otra cuestidn
se estard en condiciones de examinarles de manera particularizada.

A) PROBLEMAS TERMINOLOGICOS

La denominacién de los principios registrales cs traida del campo del
Derecho Hipotecario. que. de manera sistematizadora, construyd sobre
ellos el funcionamiento de la publicidad registral inmobiliaria y que
tiene su concreta manifestacion a través de los llamados «principios

GULLGN, A.: Instituciones de Derecho Civil, vol. 1, ob. cit., pags. 175 y ss.:
Guasp, J.: Derecho Civil de Espana, vol. I, Madrid, 1953, pags. 616 y ss.: CAs-
TRO, F.: Derecho Civil de Espafia. vol. 1, ob. cit,, pdg. 616 y ss.; LEHMAN. H.-
Tratado de Derecho Civil alemdn, vol. 1, Madrid, 1953-1958 (iraduccién de J. M.
Navast, pédgs. 215 vy ss.; voN THur. A.: Teoria general de Derecho Civil alemdn
(traduccién de T RavA), Buenos Aires. 1946. pdgs. 155 v ss.: ENNECCERuS. L.,
ob. cit., parte general (13" edicién). pag. 279: MEessineo, F.. ob. cit., vol, 1, pagi-
na 123: CAsTAN ToBENAS, J., 0b. cit., t 1, vol. I, pags. 1 v ss.

(63) AMORGS, M.. ob. cit,, habla de relacién juridico material y relacién juri-
dico registral y efectia un pormenorizado andlisis de sus diferencias, pags. 56 y
siguientes.
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hipotecarios» que han servido a la doctrina clasica, fundamentalmente
alemana y espafiola (64), para la exposicién y elaboracién del sistema
publicitario registral inmobiliario. Sin embargo, no sélo la denomina-
¢ién, sino también su validez y su eficacia han sido tradicionalmente
objeto de dudas y precisiones (65), y ello fundamcntalmente por no cxis-
tir una concrecidn rigurosa de lo que el término «principio» manifiesta.
Todo lo cual produce una confusién en torno al contenido material de
lo que este concepto equivoco significa; confusién que ha tenido a ve-
ces como consecuencia incluso la substitucién terminolégica de los mis-
mos por parte de la doctrina (66).

Lo cierto es que, pese a las divergencias de significacién atribuidas
a este concepto o incluso frente a las dudas sobre su utilidad, su deno-
minacién ha sido seguida y utilizada por la casi generalidad de la doc-
trina tradicional (67) y no sdlo hipotecaria, que ha venido estudiando el
fenémeno de la publicidad registral en sus difercntes manifestaciones:
siendo incluso a veces recogida por la misma redaccién de los textos
legales (68).

La publicidad registral mercantil no es una excepcion, y en la expo-
sicién que de ella hacen los estudiosos, asi como en la exposicion de
motivos de sus textos el concepto de «principio registral» suele ser una
constante (69). Aunque a veces ¢l término «efectos», fundamentalmente
en la doctrina mercantilista francesa e italiana, viene a desplazar el
término formal de principio por el contenido sustantivo de efecto (70).
Y ello posiblemente no sélo por la preocupacién de que unos términos
acunados en el campo de otro Derecho Registral puedan ser trasvasados
a un terreno juridico con un objeto diferentec. de manera que la termi-

(64) GoNzALEZ-MARTINEZ, |.: Estudios de Derecho Hipotecario v Derecho
Civil, tomo 1. Madrid, 1948, pégs. 289 y ss.; GONzALEZ MARTINEZ, |.: Principios
Hipotecarios, Madrid, 1931, pégs. 103 y ss.: NussBauM, A.: Tratado de Derecho
Hipotecario alemdn (trad. Roces, W.), Madrid, 1929, pdgs. 25 y ss.

(65) Sanz FERNANDEZ. A.: Instituciones de Derecho Hipotecario, Madrid,
1946, vol. I, pégs. 231 y ss. Para una exposicién sintética. vid. CHico v ORTIZ,
J. M., y BoniLLA. J. A.: Apuntes de Derecho Inmobiliario Registral, t, 1, Madrid,
1967, paigs. 155 y ss.; MARIN PEREZ. P., 0b. cif., pags. 198 y ss.

(66) D Casso. [., habla de «presupuestos registrales». Derecho Hipotecario
del Registro de la Propiedad, Madrid, 1951, pags. 138 y ss: Marin PErez, P..
ob. cit.. no tiene inconveniente en hablar de principios o de presupuestos, pig. 206

(67) Roca SasTre, R., ob. cit., t. T, pdgs. 204 y ss.; HernANDEZ GIL, F., 0b. cil..
pdginas 127 y ss.: TrRiAay SANCHO. J.: «Los principios registrales y la legislacion re-
gistral», RCDI, 1947, pégs. 81 y ss.

(68) Exposicién de motivos de la Ley de 1861: parte expositiva de la Ley dc
reforma de 30 de diciembre de 1940.

(69) Garcia GimEnez, C.: «Los principios registrales en el nuevo Reglamento
del Registro Mercantil», RDN, ntims. 17 y 18, 1957, pégs. 213 y ss.; ver exposicion
de motivos RRM, 1956.

(70) PavonE 1A Rosa, A.: [l Regisiro delle Imprese, Mildn, 1954, pags. 101
y ss.; Ripert, G.: Traité de Droit Commercial, Paris, 1968, pdgs. 124 y ss.
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nologia pudiera hacer olvidar su peculiar contenido, al ser aplicados
cn otro sector del ordenamiento, como en cierta manera ha sucedido
en nuestra legislacion, sino también por una mds justa adecuacion entrc
la formulacién y el contenido de la misma.

Estas dudas y confusiones quedarian con mucha probabilidad ate-
nuadas, si no eliminadas, si se procediera con un adecuado lenguajc
juridico. En este punto, como en otros tantos de la materia juridica,
cl problema muchas veces no es otro que un problema de adecuacidn
terminoldgica.

El tema de la delimitacién de «los principios registrales» exige por
ello, en primer lugar, sefalar el problema terminolégico del término (71)
y, a partir de él, delimitar su alcance.

Aplicando las ya clésicas acepciones dc¢ lenguaje y habla o de cddigo
y decir (72} al término «principio», aparece clara la diversidad de con-
tenidos —significados— que con un mismo significante actdan en el
decir juridico. Diversidad y confusidn que provienen de la distinta po-
sicidn subjetiva que frente al término mantienen los individuos que los
utilizan, cargando con valoracioncs internas diversas un mismo conti-
nente ante la inexistencia de moldes terminoldgicos suficientes en los
que verter sus concepciones,

El término «principio general» oscila desde una posicién iusnatura-
lista que en su visién mds cldsica identifica los principios del Derecho
con las normas del Derecho natural, hasta una direccidn positivista que
identifica los principios del Derecho con el valor normativo del Derecho
positivo (73). Esta diversidad de posiciones tiene naturalmente su reflejo
cn el campo registral desde el momento en que el término «principio».
con su calificacidén de «registral», adquiere carta de naturaleza dentro
de la doctrina y la legislacién. Asi desde la posicién de JERONIMO GoON-
ZALEZ, que mantiene para el término «principio» una visién casi abso-
tuia {74), hasta LAcrUZ, que sostiene que el término «principio registral»
no tiene mas significacién que la de «normas» abreviadas para poner dc
relieve determinadas regulaciones (75).

La realidad es que si el término de «principio» era ya equivoco
en su significaciéon primaria. su traslacién al campo rcgistral ha venido
a complicar mds adn la determinacién de su contenido.

(71) Ramos ForLaues, R.: «Lexicografia Hipotecaria: su necesidad. Los prin-
cipios .», RCDI, 1947, pégs. 137 y ss.

(72) 'WAaRAT, L.: Semidtica y Derecho (recogiendo a SAUSSUREI. pdgs. 35 v ss.)

(73) Sobre los diferentes sentidos en torno a lo que por principios generales
del Derecho puede entenderse, vid. Dirz Picazo. L : Experiencias juridicas y teo-
ria del Derecho, Madrid, 1973, pdgs. 204 y ss.; DE Castro, F.: Dereclio Civil de
Espafia, tomo 1, parte general, Madrid, 1955. pégs. 448 v ss.

(74) GonzALez. [., ob. cit., pégs. 289 y ss.

(75) Lacruz BERDEJO, J., 0b. cit, pégs. 60 y ss.
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B) DELIMITACION DEL CONCEPTO

La explicacién de lo que con terminologia usual viene denomindn-
dose «principios registrales» necesita partir de dos consideracioncs pre-
vias:

a) Los principios registrales no son principios generales

Los principios registrales no vienen c¢n ningin momento configu-
rados aprioristicamente con respecto a los sistemas legislativos ni en cl
sentido de su consideracién de normas de Derccho natural inmancnte
y ahistdrico con respecto a los concrctos sistemas posilivos, ni en el mds
racionalista de considerarles abstracicones dltimas de todo ordenamiento
juridico. Su funcién dista mucho de ser la que podria atribuirse a unos
principios generales del Derccho con su finalidad ltima de ser no sélo
intcgradores del sistema normativo, sino también Dcrecho suplctorio.
los principios registrales son expresion de una técnica concreta estable-
cida formalmente por el legisiador para una mejor defensa de la segu-
ridad juridica. De ahi que se pucda encontrar, segin cudl sea el ordena-
miento juridico o incluso el sector del mismo que se contemple, un ma-
yor o menor nimero de éstos o el predominio de unos sobre otros;
diferencias cuantitativas y cualitativas que en ningin momento deben
conducir a un desprecio de «los principios» por no obedecer a la idea
que previamente se tuviera dc los mismos como directrices esenciales
del ordenamiento jurfdico, ya que esta idea no se corresponderia con
lo que en la realidad del Derecho se aparece. y habria que reducirla
a sus justos limites. Los principios registrales son términos instrumcn-
tales que ponen de manifiesto una técnica juridica utilizada por cl legis-
lador. Son reglas de Derecho en el sentido kelseniano de proposiciones
juridicas mediante las que la ciencia del Derecho descubre su objeto (76),
no en el sentido de maximas juridicas que expresen de forma breve el
valor juridico de determinadas normas, instituciones o conjunto de ellas,

(76) KELseN, H.: Teoria pura del Derecho, Editorial Universitaria Bucnos
Aircs. Buenos Aires, 1971, traduccién de NiLVE, M.

«Entendemos por reglas de Derecho las proposiciones mediante las cuales la
ciencia juridica describe su objeto» (p4g. 46).

«La regla del Derecho es, en la ciencia juridica, el equivalente de la Ley
causal en la ciencia de la naturaleza. Es el instrumento mediante el cual la ciencia
del Derecho describe su objeto, constituido por las normas juridicas creadas y apli-
cadas en el marco de un orden juridico. La regla de Derecho es un acto de conoci-
mientos en tanto que la norma juridica es un acto de voluntad» (pég. 47).

«Podemos, pues, afirmar simultdneamente que las reglas de Derecho son juicios
formulados por la ciencia juridica y que el objeto de esta ciencia esta constituido
por normas juridicas» (pég. 48). ’
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ni tampoco en ¢l de principios con efectividad, independientemente dc
la Ley, que, como afirma EsSER, se justifican por la naturaleza de las
cosas o la institucidn en cuestién, si bien rcquician dc la jurisprudencia
para su cfectiva positivacién (77).

b) Los principios registrales no son tampoco normas

No cs vélida tampoco la configuracién dec los principios registrales
como normas, a pesar de que la enunciacidén que dc ellos suele hacerse
se manifieste externamente bajo una estructura andloga a la de la norma
completa, es decir, una situacion de hecho a la que sc anuda una consc-
cucncia juridica (78),

Pero los principios no son normas juridicas. sino que son construc-
ciones racionales a las que es necesario contrastar en su desarrollo nor-
mativo y es en este terreno donde sc manifestara la eficacia sanciona-
dora; los principios registrales en si mismos carecen de cficacia juridica,
la traen indirectamente de las normas que Ic dan soporte.

Los principios registrales, sin embargo. no se¢ deducen exclusiva-
mente de las normas registrales, sino que mas bien ellos sirven como
pauta para la construccién, modificacién o perfeccionamiento de un siste-
ma registral y las normas que le desarrollan no son sino la expresion
juridica de una construccién racional.

La funcién de los principios registrales estriba en que cllos dan una
representacién intelectual sistematizada del instrumento publicitario re-
gistral como técnica arbitrada para la seguridad del tréfico, y mas con-
cretamente de la eficacia publicitaria. Pero no pasan de ser eso. una
construccién racional para un orden legal. Por eso el hecho de que la
doctrina muchas veces no se ponga de acuerdo no sélo en la denomina-
cién de los principios, sino tampoco en el nmiimero de los mismos, con-
siderando a algunos absorbibles por otros, carece frecuentemente dc
importancia. ya que lo realmente trascendente va a ser la regulacién
concreta, la existencia de unas determinadas normas en las cuales sc
desprende la eficacia.

c) ¢Principios registrales o efectos publicitarios?

Es conveniente, pues. reducir los principios a sus justos términos y
empezar a hablar con més fuerza de «los efectos de la publicidad»
como manifestacidn concreta de la eficacia de la publicidad que se des-

an Esser. J.. Grundsaty und Norm in der richterlicherr Fortbildung des
Privairechts, pags. 52 v ss. (recogido por LARENZ, K.. ob. cit., pégs. 143 y ss.).
(78) LAREnz, K., ob. cit., pags. 159 y ss.; DiEz PicAzo, L., ob. cit., pag. 201.
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envuelve a través del desarrollo de las normas dc natwaleza registral;
sin ignorar, naturalmente, la funcidn que «los principios» han venido
teniendo cn el esclarecimiento y exposicion sistemdtica de la publicidad
registral.

Hablar de los clectos de la publicidad registral supone el poner de
relieve la modificacién de las situaciones etrarrcgistrales al catrar cn
¢l mundo del Registro, ¢ intentar hacer explicito «el plus» de eficacia
que las normas registrales afiaden a la situacidn registrable al ingresar
en el Registro. Es el tema dc¢ la posible construccidn y valor de la rela-
¢cidn juridico-registral (79).

C) PRECISIONES EN TORNO A LA SIGNIFICACION DE LA RELACION
JURIDICO-REGISTRAL. LA SITUACION JURIDICO-REGISTRAL

Al construir los efectos de la publicidad registral en torno a la lla-
mada relacion juridico-registral se ha venido utilizando este Gltimo con-
cepto de una manera reiterada, aunque sin llegar a realizar en ningin
momento e! andlisis del mismo, por scr éste cl lugar quc sistematica-
mentc le correspondia.

El concepto de relacién juridico-registral estd construido sobre una
doble base: la teoria general del Derecho civil, de donde procede el
concepto de relacidn juridica (80) y ¢l campo del Derecho Hipotecario,
de donde procede la determinacién adjetiva registral. Es fundandose
en estos dos pilares como se ha construido y expresado el concepto
de relacién juridico-registral. entendiendo por tal «toda relacién juridica
que ha tenido acceso al Registro, sea cualquiera el contenido de la mis-
ma (81) v a la que por ello se anudan detcrminados efectos.

Al hablar de la relacién juridica ha de hacerse. como en paginas
anteriores se afirmaba. segin la construccién que atiende a su doble
vertientc de supuestos o situaciones a los quc ¢l ordenamicnto juridico
guiere atribuirles determinados efectos. y a estos mismos efectos o con-
secuencias derivados de la norma (82). Uno y otro aspecto son los
clementos de la relacién. sin que por tal deba entender sélo uno dc
cllos.

En la relacién juridico-registral «la situacién» vendria dada por la

(79) Marin PERez, P.: «Los principios de la relacién juridico-registral», RDP,
1947, pdgs. 658 vy ss.; del mismo autor, Introduccién..., ob. cit., pdgs. 198 y ss.

(80) Sobre el origen de su construccién. teorfas y concepto. vid. CasTro. F.:
Derecho Civil de Esparia, t. 1, ob. cit., pags. 616 y ss.

(81) AMoRGs, M., ob. cil., pigs. 55 y ss.

(82) Von Tuur, A, ob. cif.. p4gs. 155 y ss.; Espin CAnovas, D., ob cif pé-
ninas 190 y ss.; Guasp. T.. ob. cit., pégs. 86 y ss.; DE Castro, F., ob. cit. Partc
general, vol. I, pags. 616 y ss.; MEessiNeo, F., ob cii., vol. I, pags. 122 y ss.
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relacidén juridica que ha ingresado cn el Registro (relacion que a la vez
vendria compuesta por una situacién y unos efectos), y «las consecuen-
cias juridicas» serian los efectos derivados de las normas registrales que
anadirian «un plus» de eficacia a los efectos de la relacién juridica que
ingresa en el Registro. La relacién juridica inscribible, una vez inscrita
se convierte asi en relacion juridico-registral. Y es sobre el plano de la
eficacia de fas normas registrales sobre el que se debe insistir funda-
mentalmente al intentar construir los efectos de la publicidad registral.

La insistencia cn este aspecto no significa el menosprecio hacia lo
que hemos llamado «situacién» (83), puesto que indudablemente mu-
chas veces ella es centro polémico en la determinacidn de los efcctos
de la publicidad y asi se manifiesta, por ejemplo, en torno a la rele-
vancia de los efectos sobre las declaraciones de ciencia y las declara-
ciones dc voluntad y la posible diferencia de significacién con respecto
a los efectos registrales, segin caigan éstos sobrc una u otra.

La traslacién de! término «refacién juridica» al campo registral ha
sido obra fundamentalmente, como antes se indic6, de escritores hipo-
tecaristas, al intentar acufiar un término mas amplio que cl dcl Derecho
subjetivo en el que poder englobar no sélo los derechos reales (crea-
cidén, modificacidn, limitacién y extincién), que a primera vista podrian
deducirse como objeto tnico de la publicidad registral inmobiliaria (no
entramos en el tema dc si se inscriben titulos o derechos) y a los que
unicamente afectarian los efectos de la misma, sino también al mas
amplio objeto del Registro. como resoluciones judiciales, pretensiones,
¢ incluso derechos personales, a los que de una u otra manera también
afecta la eficacia publicitaria del Registro (84). Pero en cl fondo de la
eleccién del concepto de «relacion juridica», y a pesar de intentar supe-
rarlo, pesaba de una manera considerable el hecho de que el nicleo
fundamental del objcto de la publicidad registral venfa dade por lus
rclaciones juridico-reales (85).

(83) AMoORrGs, M., ob. cit.. la denominada «relacién juridico-material». pég. 56.

(84) Ver y comparar los arts. 1, 2 LH y 4, 7, 9, RH; vid. AMORGs, M.. ob. cil.,
pagina 55.

(85) En este sentido es evidente el intento de la utilizacién del concepto de
relacién juridico-registral que hace MAriN PEREz. como concepto superador de Ia
divisién de cosas muebles e inmuebles, para englobar toda relacién juridico-real
susceptible de publicidad formal o registral frente a aquellas relaciones juridico-
reales no registrables con independencia del cardcter mobiliario o no de las mis-
mas. Introduccién al Derecho Registral, ob. cit., pags. 44 y ss. No obstante. al dar
un concepto del Derecho Registral no lo hace en base a «cosas», sino, como él
mismo sefiala, en base a bienes en sentido amplio, de forma que le induce a plan-
tecarse «el problema de si dentro de esta construccién unitaria del concepto del
Derecho Registral es factible. dogméticamente, incluir lo relativo al Registro de
personas o Registro Civil» (pdg. 189).
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Pero (es aplicable sin problemas ¢l concepto de rclacidn juridica
a la publicidad registral?

La respuesta definitiva en dltima instancia no scria otra que la que
diera como resultado un estudio sobre el objcto del concreto Registro
que se examinara, y éste es tema que varia de acuerdo con la legislacién
frente a la que nos encontremos. Es un problema de examen de cada
Derecho positivo, y dentro de €l de los difcrentes Registros existentes,
aunque, sin embargo, para ayudar a resolver el problema convienc hacer
las siguientes precisiones de cardcter general:

a) No siempre es valido el esquecma de la relacidn juridica regis-
tral que se construye mediante ¢l aditamento de un «plus» de cficacia
sobre la relacién registrable cuando ésta se inscribe, pero que ya cstaba
produciendo sus propios efectos con anterioridad a su inscripcién. Y no
es valido porque muchas veces la funcién de la inscripcion registral va
mds alld en su campo de aplicacién, de forma que la aparente autonomia
que la construccién de la relacién juridica registral parece indicar quc
cxiste entre el mundo registral y y el extrarregistral no siempre se pro-
duce. La idea misma de la eficacia de la situacidon no rcgistrada limitada
a las partes, mientras que el tercero quedaba a salvo de ella mediante
la proteccién de la buena fe que sélo podia ser eliminada por el cono-
cimiento de la situacién o por su publicacidn registral, va a desaparecer
en aquellos casos en los que las consecuencias juridicas de una deter-
minada realidad social, incluso para la eficacia inter partes, sélo pueda
ser producida a través del Registro. Es el amplio campo dc¢ accién de la
inscripcidén constitutiva (86). Y no puede pasar inadvertido ¢l inmcnso
campo de aplicacién que ésta ha ido adquiriendo en todos los campos
registrales.

No parece por eso adecuado el término relacién juridico-registral
como cxponente de la realidad registrada frente a la no registrada, pcro
con vida independiente. Parece mds conveniente hablar de «situacién
jurfdica registral», entendiendo como tal todo aquello quc es objeto
de inscripcién en el Registro, pero no con referencia a una relacién
juridica anterior. sino con referencia a un hecho juridico en general,
incluso aunque todavia el Derccho objetivo no haya empezade a atri-

(86) Un tema diferente. aunque conexo, es la posibilidad de reconducir las
situaciones no inscritas y para las que la inscripcién era un elemento constitutivo
de su existencia jurfdica a otros supuestos con eficacia juridica,” aunque diferentes
de los queridos por las partes (ejemplo, sociedades irregulares), para los que la
inscripcién no es necesaria.

La proteccién del trafico juridico va asi més alld de la mera proteccién regis-
tral del tercero, y el problema mismo de la autonomia de la voluntad es el quc
parecc estar en cuestién frente a la intervencién cada vez mayor de los poderes
ptiblicos.
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buirle efectos por no darse todos «los elementos de hecho o supuestos
de hecho» para que la norma sea aplicable (87). Tal es normalmente «el
objeto» de una inscripcién constitutiva cuando todavia no ha sido ins-
crito.

b} Otro punto que conviene precisar en torno a un mejor enten-
dimiento de los limites para la aplicaciéon del concepto de la relacion
juridica registral, es el referente al objeto de la publicidad registral, quc
no siempre estd constituido por relaciones juridicas.

No siempre las relaciones juridicas son el objeto tnico de la inscrip-
cién, sino que con gran frecuencia también el objeto puede venir cons-
tituido por hechos y actos con sus correspondientes efcctos, que no
tiencn por qué ser relaciones juridicas, salvo que éstas se entiendan en
un sentido muy amplio. Es por ello mds correcto hablar de situacién
juridico-registral y no de relacién juridico-registral en aras de una cons-
truccion de un concepto méds amplio que pueda abarcar la totalidad del
objcto (88) de la inscripcidn.

Hacer un andlisis concreto de cudl sea el objeto registrable ¢s un
punto que compete en tGltima instancia al estudio dc cada sistema regis-
tral, pero cosa diferente es el intento de trazar un planteamiento sobic
las distintas alternativas que pueden ofrecer y sobre la posible relcvan-
cia de los efectos publicitarios, segin cudl sea la que se presente (89).

Siguiendo un orden Iégico sobre las controversias existentes en torno
a la heterogeneidad del objeto de la publicidad registral, parece que
en primer Jugar se debe hacer referencia a la determinacidon de cual sea
el contenido inmediato de la misma: ¢la declaracién o el contenido de
la declaracion? Disyuntiva que se traducivia a efectos practicos en la
aplicacién de los efectos publicitarios registrales. fundamentalmente los
efectos presuntivos de exaciitud y de veracidad, sobre una u otra de
aquéllas La aplicacién de los efectos sobre la declaracién supondria
que las presunciones sobre la exactitud y la veracidad no tendrian apli-
cacién sobre el contenido de la misma, de manera tal que no podria
presumirse que lo que consta en el Registro sea exacto y verdadero, sino
que todo lo més podria suponerse que la declaracién tuvo lugar y fuc

(87) RumiNo, D.: La Fattispecie e gli effetti giuridici preliminari. Milan, 1939,
paginas 3 y ss y 43 v ss.: CastAN TomeNas, [.. 0b. cif.. t. 1. vol. II. pdgs. 596 y ss.

(88) AMOROS. M.. en contra por la excesiva laxitud del término. Vid. Sobre
¢l Derecho Inmobiliario .., ob. cit., pig. 55.

(89) Es de sefialar la modificacién que para el actual contenido de las situa-
ciones inscribibles en nuestro Registro Mercantil (art. 16 C. de C.) puede suponer
la aprobacién del «Proyecto de Ley de reforma parcial y adaptacién de la legis-
facién mercantil a las Directivas de la Comunidad Econémica Europea» (BOC.
serie. A, ndm. 80. 22 de abril de 1988). que limita su contenido a' empresarios
individuales. sociedades mercantiles. aquellas que permita la Ley v los actos v
contratos que establezca la Ley.
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ajustada a Derecho, pero ni mucho menos podria cxtendersc la califica-
cién registral mas all4.

La construccién de los efectos publicitarios sobre la declaracidn pro-
viene fundamentalmente de la doctrina alemana mas antigua, HOENIGUER,
MEYER, STREBE, etc. (90), que, al estar constrenidos legalmente por una
legislacién sobre la publicidad registral mercantil que no iba mucho
mds alld de la inoponibilidad de lo no inscrito, intentaron la ampliacién
de la eficacia registral mercantil mediante una equiparacién con la del
Registro Inmobiliario, fundamentalmente en lo que a la fe pdablica sc
refierc. Y asi, sobre la construccion en torno a la declaracién y la prac-
tica de los Tribunales, se construyé el denominado «principio de fidcli-
dad a la declaracién» (Rechisgrundsatz der Erklirungsireue), cuya
construccién, tomada de EHREMBERG (91), se configura como «una de-
claracién puablica que, dirigida a la generalidad, tiene una concreta im-
portancia juridica, y quien la da o la manera usual en cl comercio debe
permitir que todo tercero tenga el contenido de la misma por exacto.
De ahi que el tercero pueda también, bajo determinados presupuestos,
tener por cierto un hecho inexactamente inscrito cn c¢f Registro». No
corresponde aqui el andlisis de cste principio v sélo a titulo de reforzar
la importancia que la mera declaracién pucde tener a efeclos publici-
tarios se ha traido a colacién.

La posicién actual de la casi totalidad de la doctrina mantienc, por
cl contrario. que los efectos publicitarios se extienden al contenido de la
declaracién, y en €l hay quec fijarse para poder construir una exacla
teoria de los efectos publicitarios (92). Como posicién intermedia y con-
ciliadora cabria citar la posicién de cierto sector de la doctrina ilaliana,
que. enfocando el problema desde el contenido de la declaracién diri-
gida al Registro, sostiene que hay que diferenciar. segin sea ¢l con-
tenido de la misma, una declaracién de ciencia o una declaracién de
voluntad, v asi, mientras en la primera la cficacia del Registro versaria
sobre la declaracién que se hace dcl hecho mismo, en la segunda se
referiria a la validez del hecho registrado. «ya que los hechos juridicos.
en cuanto que transcurren en el tiempo v sc desarrollan fucra del Re-
gistro, no pueden ser objeto inmediato del mismo y se reqguicre una
declaracién de ciencia. salvo en los casos de los negocios en los que
la inscripcién sigue reproduciendo el contenido de los mismos» (93).

En dltimo término el problema ha de resolverse a la vista de cada
sistema registral, To cual no es Sbice para la senalizacidén del tema.

(90) Recogidos por PavoNE LA Rosa, A., ob. cif, pag. 78.

(91) EHREMBERG, V.: Handbuch des gesumtem Haldelsrechts, Leipzig. 1913.
pdgina 645.

(92) EHREMBERG, V., ob. cit., pag. 535.

(93) PAvoNE LA ROsA, A., ob. cit., pags. 79 y ss.
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E! problema y significacién en torno al objeto y a la eficacia de la
publicidad registral no quedaria totalmente planteado si no se hablara,
junto al posible contenido inmediato de la publicidad registral (declara-
cién o contenido de la declaracién), del contenido mediato de la ins-
cripcion, es decir, de la naturaleza del contenido de la declaracién.
¢Se inscriben hechos, en el sentido utilizado por CorRAbO «de sucesos
o situaciones que sean idéneos por si mismos para ser causa de mutacio-
nes juridicas» (94), o se inscriben los efectos juridicos?

La trascendencia prdctica del problema se plantea de [orma mads
acuciante en torno a los Registros Inmobiliarios, en los cuales, segun
cuél fuere el sistema al que estamos adscritos [por ejemplo, el francés:
con su sistema de transcripcién y de {olio personal, en el que lo que se
publica son los negocios juridicos reales, pero no las titularidades; el
alemdan: donde la inscripcién en el Registro es solamente necesario para
los cambios reales por negocios inter vivos (93)], seria de considerar
una u otra toma de postura (96). Esta dualidad de sistemas tuvo especial
polémica en la interpretacién del sistema registral inmobiliario espanol,
donde la influencia de ambas concepciones fue notoria. Las diferentes
tomas de postura de la doctrina (97) tuvieron reflejo en multiples aspec-
tos de gran importancia préactica, de los que el mds sobresaliente es el
que se plantea en torno a la tradicién y el Registro de la Propiedad,
puesto que al girar nuestro Derecho sobre la necesidad de la tradicion
para la adquisicién de la propiedad mediante contrato (art. 609 CC), si
se inscribian titularidades dominicales era necesaria la previa tradicién.
no asi si lo que se inscribian eran sélo los negocios traslativos (98). Es,
en definitiva, el tema de la posible quiebra de la teoria del titulo y el
modo (arts. 609, 2; 1.095 y 1.462 CC) al entrar en juego la publicidad
registral.

Aungue en Gltimo término también el problema deba de ser resuelto
bajo la contemplacién de cada Derecho positivo en concreto, no suponc
esto el que no se pueda hacer una exposicion de las posibles consecuen-

(94) CorrapO. R., 0b. cit., pags. 108 y ss.: EcHAvVARRI afirmaba: «Se inscriben
hechos v no relaciones juridicas». Comentario al Cddigo Civil, t. 1. Valladolid,
1924. pag. 112.

(95) No procede aqui el examen de la eficacia registral de ambos sistemas.
ni el del principio del consentimiento del Derecho alemdn, aunque ambas cosas
van directamente ligadas a los sistemas que se consideran.

(96) Gonz4rez v Martinez, [: Estudios de Derecho Hipotecario. Madrid.
1924, pégs. 131 y ss. y 197 y ss.; GiMENEZ ArNAU, E.: «La reforma del sistema
inmobiliario francés», RCDI, 1949, pags. 321 y ss.; Roca SASTRE, R., ob. cit.. {. 1.
péaginas 145 y ss. v 159 y ss.

(97) HernANDEZ GiL, F., ob. cit.. péags. 119 y ss.; Lacruz Berbgjo, ., ob. cit.,,
péginas 92 y ss.

(98) Roca SasTre, R., 0b. cit., t. 1, pégs. 238 y ss.
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cias que la adopcién de una u otra solucién pueda traer al terreno de la
publicidad registral mercantil.

La adopcién de una toma de postura en torno al problema de la
inscripcién de «hechos» [tomando como tal la acepcidn dada por Corra-
O, y antes senalada, de sucesos o situaciones que sean idoéneos por si
mismos para ser causa de mutaciones juridicas (99)] o de «efectos juri-
dicos» en el Registro, puede conducir a consecuencias de muy dilerente
cardcter, La admisidn de que el objeto de la publicidad iegistral lo cons-
tituyen «los hechos» y no «los efectos» (100) llevaria a despreciar la
realidad de que el «hecho» y el «efecto juridico» son dos aspectos de
un mismo fenémeno, y seria verdaderamente absurdo desconocer la inti-
ma relacién existente entre ambos en las relaciones juridicas. Por otra
parte, la determinacién de que los «hechos» y no los «efectos» fueran
el objeto de la publicidad registral mercantil tendria como consecuencia
la constante dependencia «de los efectos juridicos» de las vicisitudes que
«los hechos» pudieran sufrir, a no ser que se estableciera por la inscrip-
cién la convalidacién de los mismos. La consideracién de los clectos
juridicos como objeto de la publicidad llevaria, por el contrario, a una
cierta independencia con respecto a los hechos que les determinaron.
La importancia adquirida por la consideracién a estc problema ha veni-
do determinada quizd en gran manera por la dificultad existentc para
separar nitidamente «el hecho» de «la consecuencia juridica» cuando
se trata de declaraciones de ciencia y no de voluntad, es decir, en aque-
Hos casos en que las situaciones que se registran derivan de hechos
naturales o de actos que no ticnen un caracter negocial y que por su
complejidad, naturaleza o rapido suceder no pueden tener un acceso
completo al Registro de que se trate, haciéndose necesario dar una idea
representativa del hecho (101).

La reaccién contra esta conccpcién parcial cn torno al objeto de la
publicidad registral mercantil se puso de manifiesto con respecto u los
Registros Mercantiles tanto por la misma doctrina italiana como por la
alemana, manteniendo que son objeto de la publicidad registral mer-
cantil tanto los «hechos» como las «consecucncias juridicas» (102). Esta

(99) Corrapo. R.. 0b cit.. pags. 108 y 109.

(100) Corrano. R., 0b. cit.. pég. 108: «il nostro sistema legislativo, pone
como oggetto delle publicita i fatti e i non mutamenti giuridici»: CovieLro, L :
Della trascrizione, t. 1 (2.* ed.), Napoli-Torino, 1914, pég. 70.

(101) PAvoNE. A.. ob. cil.. pag. 54.

(102) En este sentido las afirmaciones de O. PrausaniTZ: «Son objeto de Ia
inscripcién, no sélo los hechos, sino también sus resultados juridicos», y la afirma-
cién igualmente de PavonNE, A.. cuando sostienc que «muchas veces el suceso que
se quiere sefialar a los terceros estd constituido por una situacién juridica. la cual
trae origen de una declaracién negocial. En tales casos el medio mas idéneo para
traer a conocimiento de los terceros la situacién juridica consiste en hacer ptblico
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concepcidn (103), que nacid como oposicién a la visién parcial que anu-
daba los efectos publicitarios s6lo a «los hechos» y no a sus conse-
cuencias, fue finalmente configurada a través de lo que en Derecho ita-
liano ha venido denomindndose «la nozione integrale dell’oggetto».

La mutua interrelacion entre el hecho y la consecuencia juridica no
puede ser ignorada dentro del campo de la publicidad registral. La pu-
blicidad registral afecta conjuntamente a los hechos y a sus consecuen-
cias, si bien es cierto que hay que matizar si el alcance de los efectos
publicitarios alecta tanto a unos como a otros, es decir, a los hechos
como a sus efectos. La publicidad, como afirma PucrLiaTri (104), «tien-
de a hacer cognoscible el hecho o el acto (el término «hecho» en el sen-
tido antes sefalado por CorrADO abarcaria a ambos supuestos), pero no
rehidye el resultado del hecho o del acto, es decir, el efecto juridico».
Y asi podria hablarse de un objeto inmediato de la publicidad registral
mercantil y de un objeto mediato, seglin contempldramos uno u otro
aspecto. Es decir, que el contenido de la inscripcién en el Registro no
estaria constituido por hechos o consecuencias juridicas, sino por el sen-
tido integral de la declaracién (105).

Lo que sucede es que en la situacion juridico-registral el hecho lo
constituye tanto el hecho como los efectos que configuran la situacién
juridica que ingresa en el Registro, v las consecuencias de la inscripcién
vendrian a ser los efectos derivados de las normas registrales que ana-
dirfan «un plus de eficacia» a los efectos de la situacién juridica que
ha ingresado en el Registro de que se trate.

La construccién, pues, de la publicidad en torno a la situacién juri-
dico-registral conduce a afirmar que el objeto de la inscripcién seria
tanto los hechos como sus consecuencias juridicas, mientras que los
efectos de las normas registrales actian normalmente sobre las conse-
cuencias juridicas.

Se inscriben hechos o actos y se publican sus consecuencias. 1os
primeros. sean declaraciones de ciencia o declaracioncs de voluntad,

el negocio del que deriva la situacién. Pero en otros casos la situacién. al no de-
rivar de un negocio. no puede hacerse derivar de hechos que puedan traerse a la
publicidad (imposibilidad derivada de sus especiales caracteristicas). haciéndose
relevante la situacién producida». PrRAussniTz. O : Rechtschein und Rechiswirkli-
chkeit Zaitschift fiir Handelsrecht, Bd. 96. Bumio. D., ob. cit . pdg. 43; PAVONEL La
RosA, A., ob. cit., pags. 54 y ss.

(103) EHREMRERG. V.. ob cir.. pags. 624 y ss.

(104) PucLIATTI, S., ob. cit.. pags. 395 y ss.

(105) WEGHMANN, A.: Der Streit um den positiven Gffentlichen Glauben des
Handelsregisters, Ostsern, 1934, pdgs. 20 y ss.
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constituirian el antecedente de la consecuencia juridica que seria el ver-
dadero objeto de la publicidad vegistral y sobre la que s¢ anudarian
los efcctos de la misma.
ADOLFO |. SEQUEIRA MARTIN
Profesor Titular de Derecho Mercantil,

Facultad de Derecho de la Universidad
Complutense
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JUNTAS ORDINARIAS
Articulos 40, 50 y 51 de la Ley

de Sociedades Anonimas

I

El articulo 49 de la Ley contiene dos disposiciones: Una, admitiendo
dos clases de Juntas generales: las ordinarias y las extraordinarias, a las
que habria que afiadir las universales, reguladas por el articulo 55. Y la
otra, ordenando que las convocatorias sean hechas por los administra-
dores.

Dentro de la Junta general ordinaria habria que distinguir dos espe-
cies de ellas: la legal v las estatutarias, de acuerdo con el articulo 50
de la Ley.

11

Prescindiendo en este trabajo de las Juntas generales extraordinarias
y de las universales, vamos a limitarnos a hacer algunas consideraciones
sobre las ordinarias, legal y estatutarias, como se desprende del enun-
ciado que lo encabeza. )

Parece que toda la doctrina estd de acuerdo en aceptar que la Junta
general ordinaria admite no sélo la legal a que se refiere el articulo 50,
sino también otras Juntas generales ordinarias que habria que denomi-
nar estatutarias, por venir impuestas por los Estatutos y para diferenciar-
las de la que hemos denominado legal. .

Verdaderamente, la Ley no es muy precisa en este como en tantos
otros puntos. Pero, pese al singular que utiliza el articulo 52 y a la redac-
cién del articulo 50, que tanto puede interpretarse en esa direccién



1900 DICTAMENES Y NOTAS

como en la de que s6lo se establece y regula una Junta ordinaria, la
legal, encomendando a los Estatutos lo relativo a ella y limitdndose
a ordenar que tenga lugar forzosamente dentro de los seis primeros me-
ses de cada ejercicio, es decir, cuando aquéllos lo dispongan, pero nece-
sariamente dentro de ese plazo, es lo cierto que otros preceptos dan por
supuesto lo contrario, o sea, que, al lado de la ordinaria legal, los Esta-
tutos pueden ordenar y regular otra u otras Juntas ordinarias con conte-
nido distinto al de la legal. Tal ocurre, por ejemplo, en el articulo 58
de la Ley o el 102, letra i}, del Reglamento del Registro Mercantil.

I

Las Juntas ordinarias y extraordinarias se diferencian [undamental-
mente por las circunstancias o extremos siguientes:

— Las primeras son periddicas, es decir, han de reunirse precisa-
mente cuando lo dispongan los Estatutos; las segundas son eventuales,
o sea, han de reunirse cuando lo estimen conveniente los administrado-
res o cuando lo solicite un nimero de socios que representen al menos
la décima parte del capital desembolsado (art. 56 de la Ley). Estas
ultimas sélo pueden ser extraordinarias y, viceversa, sélo son cxtraor-
dinarias estas mismas ultimas.

— Las cuestiones enunciadas por el articulo 50 sélo pueden sci
tratadas en la Junta ordinaria legal; las demds, en cualquier tipo de
Junta, ordinaria estatutaria o extraordinaria.

— Si la Junta ordinaria, legal o estatutaria, no fuere convocada den-
tro del plazo (pese a la deficiente redaccién del art. 37), cualquier accio-
nista puede instar su convocatoria judicial; en cambio, la peticién de
convocatoria judicial de la Junta extraordinaria ha de ser hecha por el
nidmero de socios antes expresado.

Naturalmente, en los dos primeros puntos dejamos a salvo lo dis-
puesto por el articulo 55.

|AY

En principio, pues, las Juntas ordinarias se¢ caracterizan por su pe-
riodicidad. Tanto la legal como las estatutarias han de reunirse precisa-
mente cuando lo dispongan los Estatutos, aunque aquélla necesariamente
dentro del plazo méaximo que marca el articulo 50.

Se diferencian entre si netamente por razén de su diverso contenido,
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ya que la legal ha de tener por objeto la censura de la gestion social, la
aprobacion de las cuentas y balances y la adopcién de acuerdos acerca
de la distribucidon de beneficios, todo ello referido al ejercicio social,
integro, ya consumado. Por el contrario, puede ser objeto de las cstatu-
tarias cualquier asunto distinto de los anteriores.

Lo importante, a nuestro juicio, en estas ultimas, Juntas ordinarias
estalutarias, es que los Estatutos han de prever:

— dpoca de celebracién: por ejemplo, durante cl mes de julio o del
de diciembre, etc., e incluso el dia concreto;

— y asuntos a tratar en ellas: por ejemplo, convenicncia, o no, de
distribuir dividendo a cuenta y cuantia del mismo, o bien reno-
vacién de cargos, elc.;

— pueden prever también, como luego veremos, los requisitos de
convocatoria.

Vv

Pues bicn, a salvo las universales, todas cllas, ordinarias o extraor-
dinarias, han de ser convocadas por los administradores. Por tanto, pre-
cisan serlo por el administrador tnico, por cualquiera de los adminis-
tradores solidarios o mediante acuerdo al efecto adoptado por ¢l Consejo
de Administracién; si hubiese dos administradores mancomunados,
aceptados, como sabemos, por la Direccién General, habran de convo-
carla ambos administradores; y si se diere la coexistencia a que se
refiere el dltimo parrafo de la letra i) del articulo 102 del Reglamento
(Consejo y administradores singulares), habrd que atenerse a las facul-
lades atribuidas por los Estatutos a uno y otros.

No debe olvidarse, sin embargo, que es facultad que el Consejo
puede delegar, salvo que lo prohiban los Estatutos expresamente (art. 77
de la Ley), pero entendemos que no es susceptible de poder, dados los
términos del articulo 49.

Por esto tltimo, no deben admitirse a inscripcion las férmulas que
se observan en algunos Estatutos permitiendo a los administradores con-
ferir poderes con todas las facultades a ellos correspondientes y excep-
tuando tan sélo las indelegables, pues, como veremos, hay facultades
delegables que, no obstante, no pueden integrar el contenido de un
poder. No se trata sélo de un problema puramente semdntico o de
defectuosa expresién, sino que, de hecho, puede tener significativa tras-
cendencia,
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VI

Volviendo a las diferencias que separan a la Junta ordinaria legal
de las estatutarias, un examen detenido del articulo 51 de la Ley en
sus dos pérrafos nos obliga a sentar una afirmacién que no hemos te-
nido ocasién de ver ni en la doctrina ni en la jurisprudencia que hemos
podido estudiar: A la Junta general ordinaria y legal se refiere su pri-
mer parrafo, y a la Junta general ordinaria y estatutaria, el segundo
pérrafo.

Como consecuencia de ello, entendemos que el quérum de asistencia
que fija el pdrrafo primero del citado articulo 51 es intocable, cs decir,
no cabe ni reducirlo ni reforzarlo. Asi se¢ deduce:

1.> Del articulo 152 de la Ley, parrafo 2.°, que, de no admitir tal
interpretacién, careceria de sentido en cuanto invoca «las mayorias ordi-
narias» para la adopcién de acuerdos relativos a la disolucién de la
sociedad por las causas nimeros dos, tres y seis del articulo 150 de la
Ley: conclusién de la empresa o imposibilidad de realizar el fin social,
pérdidas que aminoren el patrimonio dejandolo por debajo de la tercera
parte del capital social, salvo que éste se reintegre o reduzca, y cuales-
quiera otras causas previstas por los Estatutos, respectivamente.

2.° Porgue el articulo 11, en su niimero 5.°, es cierto que da algin
margen a la autonomia de la voluntad, pero también establece los limi-
tes adecuados, pues exige no sélo que los pactos correspondientes sean
licitos, sino, ademds, «que no se opongan a lo dispuesto en la Ley».
Y no puede negarse que los preceptos de la Ley de Sociedades Ané-
nimas son en su inmensa mayorfa de Derecho necesario. Sélo se excluyen
aquellos que implicita o explicitamente admiten disposiciones estatuta-
rias distintas. De ahi el cardcter imperativo de la mayor parte de sus
normas; vy s6lo cuando quieren dejar entrada a esa autonomifa de la vo-
luntad utilizan términos permisivos, tales como: «salvo disposicién con-
traria de los Estatutos» (arts. 41, 42 y 60), «expresamente impuestas
por los Estatutos» (art. 46), «los Estatutos podran» (art. 51), «cuando
lo dispongan los Estatutos» (art. 50), «los Estatutos podran facultar»
(articulo 59), etc., etc. En todos los demds casos, todo obliga a cntender
que tales normas son imperativas y no toleran la introduccién de ningu-
na disposicidén estatutaria contraria o modificadora de las mismas, cual
ocurre también con la Ley de Sociedades Limitadas.

3.° Serfa demasiado simplista entender, por ejemplo, que el pé-
rrafo 2.° del articulo 51 lo tinico que autoriza, en cuanto a la convoca-
toria, es que se refuercen o afiadan requisitos, como cartas certificadas,
telegramas, etc., a los que establece el articulo 53.
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4° La Junta general ordinaria legal ha de celebrarse inexcusable-
mente: no se comprende un ejercicio social sin que tenga lugar aquélla
pata resolver sobre los asuntos que expresa el articulo 50.

La censura de la gestidn social, la resolucidn sobre distribucion de
beneficios 0 sobre el modo de enjugar las pérdidas, y sobre todo, la apro-
bacién de las cuentas y el balance del ejercicio rccién terminado, son
el soporte de la marcha siguiente de la sociedad.

5.° Tanto es asi, que el articulo 57 de la Ley, como ya vimos,
otorga a cualquier accionista la facultad de exigir su convocatoria cuan-
do ésta no se hubiere hecho en el plazo legal.

6.° El sentido de la Ley estd claro cuando en scgunda convoca-
toria consiente su valida constitucién cualquiera que sea el nimero de
socios concurrentes a la misma, y, por tanto, cualquiera que sea el capi-
tal cn ella representado. Un ejercicio social, insistimos, sin Junta ordi-
naria legal es inconcebible: toda la actividad del ejercicio quc ha de
scguir al enjuiciado se apoya sobre el resultado de aquella Junta.

7° Un reforzamiento del quérum de asistencia podrd suponer la
paralizacién de la sociedad, impidiendo a los socios que verdadera-
mente tengan interés en su feliz marcha, acordar lo oportuno al efecto,
por no poderse constituir vdlidamente la Junta correspondiente. Y es
que la Junta que tratamos ha de celebrarse necesariamente, como dice el
articulo 30 de la Ley. El principio de conservacién de la empresa debe
prevalecer sobre cualquier otra consideracion,

VI

Como consecuencia de todo lo anterior, podriamos plantearnos esta
pregunta: ¢Pueden tratarse en la ordinaria legal otros asuntos distintos
de los que enumera el articulo 50 de la Ley?

Evidentemente, si: la Junta general ordinaria y legal no es un coto
cerrado: en ella, por tanto, pueden tratarse otros asuntos ademds de
los comprendidos en el precepto citado.

Pero hay un limite: el quérum de asistencia. Es decir, en ella no
pueden tratarse los asuntos del articulo 58 de la Ley. La razén es muy
sencilla: con ello se elevaria el quérum preciso para su vélida constitu-
cién de manera indirecta, pues, como unanimemente reconocen la doc-
trina y la jurisprudencia, no puede celebrarse ninguna Tunta, ordinaria
o extraordinaria, y, en consecuencia, no quedaria vilidamente consti-
tuida, si no es con la asistencia del quérum mayor exigido por la Ley
v los Estatutos de entre los que serian aplicables por razén de los asun-
tos a tratar. O sea, si en el orden del dia de la Tunta ordinaria legal
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se incluye uno de los asuntos previstos por el citado articulo 58, el
quérum preciso para la vdlida constitucién de ella seria el exigido por
este tltimo, de modo que si este quérum no se alcanza no podria cele-
brarse, lo cual, naturalmente, serd o podrd ser una manera de burlar
la necesariedad de aquella Junta, pues podria devenir imposible o invia-
ble tanto cn primera como en segunda convocatoria.

Realmente llegados a este punto, no podemos ocultar que pensamos
que tal vez lo deseable seria completar el temario posible (nombra-
miento de censores y de administradores) y no permitir que en ella se
trataran cuestiones distintas, que quedarian reservadas para las demds
clases de Juntas, exceptuando, naturalmente, el caso de que se celebrara
por la via del articulo 55 (Junta universal).

VIII

Deciamos antes que el parrafo 1.° del articulo 51 de la Ley se reficre
exclusivamente a la Junta general ordinaria y lcgal; y que, en cambio,
su parrafo 2.° se referia a las Juntas generales, ordinarias también, pero
estatutarias. Si bien, légicamente, si los Estatutos no hacen uso dc la
posibilidad que se les brinda, hay que entender que rigen los quérums
del parrafo 1.°, que seria supletorio.

En este apartado vamos a estudiar ese pdrrafo 2.°, proponiendo solu-
ciones a los problemas derivados del laconismo de la Ley, para llegar
a su correcta interpretacién y que son al mismo tiempo razones a tener
en cuenta también, junto a las que exponiamos en el apartado VI al
estudiar el primer pdrrafo, pero cuyo encaje es mas propio de este otro,
en el que vamos a tratar especificamente de las Juntas ordinarias quc
hemos llamado estatutatias, simplemente para diferenciarlas de la legal,
y porque, como deciamos antes, han de venir impuestas por los Esta-
tutos, permitiéndonos recordar al respecto que entendemos que son pre-
cisas dos condiciones minimas: 1.2, época, al menos relativamente de-
terminada, de su celebracién, y 2.2, asuntos a tratar en las mismas, me-
diante su exposicién no menos c¢oncreta: renovacién de cargos, divi-
dendo a cuenta, nombramiento de administrador tinico o su rceleccién,
etcétera, etc.

Pues bien, el repetido pérrafo 2.° dispone que «los estatutos podrén
establecer y fijar los requisitos especiales de convocatoria y quérum, sin
que puedan éstos ser inferiores a los que se establecen en el pérrafo
anterior. '

Llamamos la atencién sobre dos palabras que aparecen en él: «Es-
peciales» y «éstos».
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Especial es lo singular o particular, es decir, lo que es diferente de lo
comtin o general.

No nos parece correcto, como deciamos anteriormente, deducir de
él que se trata tan solo de que la Ley tolera que a los requisitos exigidos
por el articulo 53 se afiadan otros, aunque sin permitir eliminar ninguno
de los que expresa. Esto no hubiera merecido un segundo parrafo en
el articulo 51 y ni siquiera hubiera sido necesario, pues, respetando el
articulo 53, qué duda cabe de que se pueden afadir otros requisitos,
tales como avisos por carta, telégrafo, etc. Piénsese, por ejemplo, en el
caso de accionista extranjero no residente. Lo importante es que no se
haga inviable la celebracién de Tas Juntas.

Por tanto, dados los términos del articulo 33, que, indudablementc,
se refiere a la Junta ordinaria legal y seguramente también (tampoco lo
dudamos) a la Junta extraordinaria, a pesar de la supresién de un pdrra-
fo en que asi se disponia en el Anteproyecto de la Ley, no queda mas
remedio que entender que el parrafo 2.° que comentamos se refiere cx-
clusivamente a las Juntas ordinarias ordenadas por los Estatutos.

Quedarian asi estas Juntas como «especiales» frente a legal y a las
extraordinarias y, por consiguiente, no seria aplicable a ellas el articu-
lo 53 y habria de atenderse a lo que dispusieran los Estatutos, que po-
drian sefialar un dia concreto o una época (un mes cualquiera, por
ejemplo) dentro de la cual los administradores habrian de convocar la
Junta estatutaria por los medios que se indiquen (verbigracia, carta cer-
tificada con acuse de recibo) y para un dia comprendido en aquélla, con
la antelacién, asimismo, prevista por los Estatutos, etc., etc.; todas las
mil y una combinaciones que la mente pueda imaginar, siempre que
tengan las necesarias claridad y viabilidad y no encubran posibilidades
de sorpresa para nadie, queremos decir que no puedan ser un vehiculo
para celebrar Juntas sin conocimiento suficiente y anticipado por todos
los socios de lo que ha de tratarse en ellas.

Se trataria. por consiguiente, de Juntas para las que no regiria ni cl
quérum del pdrrafo 1.° del articulo 51 ni el medio o sistema de convo-
catoria del articulo 53, sin perjuicio. claro es, de que se pudiera cstatu-
tariamente imponer asi y de su vigencia, con cardcter supletorio, para el
caso de que nada se disponga al efecto.

Aquél tendria el limite que el propio precepto sefiala: no puede ser
el quérum inferior al que se contiene en el mismo precepto para la
Junta ordinaria legal, pero si puede ser superior. El sistema de convo-
catoria, en cambio, no tendria mas limites que los que se derivan de
cuanto antes deciamos.

Ahora bien: ¢cudl es el tope de aquel reforzamiento? La Ley nada
dice al respecto. La doctrina y la jurisprudencia estdn conformes en que
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no se puede exigir un quérum de asistencia total; tampoco cabe condi-
cionarla al cumplimiento de lo que expresa el articulo 55: Junta uni-
versal; porque seria, en ambos casos, tanto como hacerla inviable.

Puestos, en consecuencia, en el trance de sefalar ese limite, no es
posible sino, o remitirse a cada caso concreto, lo que es tanto como
soslayar la cuestién, o buscar algin medio para determinarlo, medio que
no puede ser sino legal.

Esto asi, la tinica respuesta, si hay que buscarla en la Ley, no pucde
hallarse sino en el articulo 58. Los requisitos de asistencia que establece
este precepto son el limite médximo permitido, a nuestro juicio, porquc
de no entenderlo asi nos acercariamos peligrosamente a una universa-
lidad o ‘unanimidad, que, si espontdnea, siempre es deseable, pero im-
puesta, vedaria o limitaria peligrosamente las posibilidades de su ccle-
bracién, maxime si se tiene en cuenta, como indicibamos en un comen-
tario que hicimos en otra oportunidad acerca de aquel precepto, que el
legislador a través de él ha creido encontrar, seguramente, el deseable
equilibrio para poder defender simultdneamente tanto a la mayoria como
a la minoria. Una mayoria que no debe ser obstaculizada innecesaria y
abusivamente por una minoria incordiante; y una minorfa que, a su
vez, en ninglin caso debe ser arrollada por aquélla. Muchos son los
mecanismos de defensa que ésta, frente a la mayoria, recibe de la Ley,
y la mayoria, por su parte (hay que reconocerlo) tampoco debe quedar
indefensa ante los posibles abusos de la minoria, por cuanto, no lo olvi-
demos, la sociedad anénima no puede dejar de ser democrética y supon-
dria su desnaturalizacién una contemplacién excesiva de tales minorias
discordantes, que tanto pueden abusar si las mayorias de votacién se
elevan como si lo que se refuerzan son los quérums de asistencia, en
cste caso mediante un absentismo sistemdtico, que imposibilitaria su ce-
lebracién, con lo que las previsiones estatutarias, y aun las legales, que-
darian burladas.

No creemos, por otro lado, necesario insistir sobre qué invoca la
palabra «éstos» que utiliza el precepto en cuestién y a que aludiamos
al principio de este apartado, pues esta claro, y asi se desprende de cuan-
to Nevamos dicho, que se estd refiriendo a los quérums de asistencia,
cntre otras razones porque en ¢l no se contienen requisito alguno de
convocatoria, como se desprende de su simple lectura.

IX

Falta por estudiar qué efectos producird el incumplimiento por los
administradores de su obligacién de convocar las Juntas estatutarias.
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No nos cabe duda de que es aplicable al respecto el articulo 57 de
la Ley en su primera prevision, es decir, que cualquier accionista, si
aquella convocatoria no se produce en la época que establezcan los
Estatutos, puede instar la convocatoria judicial de la misma. La razén
es clara: No puede exigirse que la peticién la haga un nimero de
socios que representen la décima parte del capital desembolsado, puesto
que esta disposicién queda reservada para la Junta extraordinaria. En
consecuencia, no queda mis solucién que equiparar a tales efectos la
Junta estatutaria a la Junta legal; equiparacién que acepta el propio
articulo 30 de la Ley, por lo que, pese a la redaccidn literal del articu-
lo 57 de la misma, es necesario reconocer, si se aceptan los plantea-
mientos anteriores, que en ese caso es aplicable el parrafo primero de
este Gltimo precepto.

X

No ignoramos, como no podia ser menos, que todo cuanlo antecede,
asi como los comentarios que en otras ocasiones hemos hecho sobre los
articulos 12 y 15 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada,
o sobre los articulos 32, 58 y 72 de la Ley de Sociedades Andnimas,
son un tanto revolucionarios, pero la verdad es: 1.°, que resuelven mu-
chos problemas y explican no pocas lagunas, y 2.°, que, al menos, ha de
reconocérsenos que ofrecemos razones no pocas veces aceptables frente
a posturas, interpretaciones o afirmaciones cominmente aceptadas, qui-
zd porque nadie, debido a su unanimidad, se ha planteado el cuestionar-
las, pero que tal vez sea preciso revisar.

X1

Quiz4, como apuntibamos hace un momento, sea posible, con la
interpretacién que ofrecemos, conseguir sin gran violencia llenar las
lagunas y corregir las imperfecciones que la Ley contiene.

Por no sefialar mis que algunas, pues es facil darse cuenta de ellas,
expondremos algunas de las més significativas.

Fl articulo 49 olvida las Juntas universales, siquiera sea debido a que
no son incompatibles ni con las ordinarias ni con las extraordinarias,
aunque su campo propio sea el de estas dltimas por la especial natu-
raleza, al menos, de la ordinaria legal (documentacién, informe de los
censores, derecho de informacién y examen de los socios). Sin embargo,
una buena sistematizacién hubiera requerido alguna referencia a ellas
en dicho precepto.
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El articulo 50 distingue la ordinaria legal de la cstatutaria, pero no
vuelve a ocuparse de ésta, salvo que se accpte la inlerpretacién que
hemos hecho del articulo 51 y, aun en este caso, de manera defectuosa
u oscura, porque debi6 expresarse claramente en ese sentido.

Aquel propio articulo 50, para evitar dudas, bien pudo intercalai
entre la conjuncién copulativa «y» y cl adverbio «neccsariamente» estc
otro adverbio: «ademds», con lo cual su alcance seria absolutamente
preciso.

También el articulo 51 pudo tener una redaccién mads afortunada
y méas completa. Lo primcro, estableciendo los quérums de asistencia
sobre la base de distinguir segiin las accioncs fueran nominativas o al
portador, como hace el articulo 58, pues la referencia al nimero de
accionistas carecc de razén de ser si las acciones son al portador. Y lo
segundo, fijando unos limites al reforzamiento que permite, bien de ma-
nera expresa y directa o bien por via de remisién al propio articulo 58.

El articulo 53 se refiere literalmente a la Junia ordinaria, sin espe-
cificar o aclarar, aunque ese parece ser su sentido, que comprendc tan
sélo la lcgal. Bajo esa literalidad queda también excluida la extraordi-
naria, si bien la jurisprudencia ha llenado esa laguna, declarandolo apli-
cable a ésta. No se comprende de todos modos que dc dicho articulo 53
haya desaparecido el parrafo que se contenia en el Anteproyecto quc l¢
sirvié de base y que lo extendia también a la Junta extraordinaria.

Tampoco es muy correcto el articulo 58 al aludir a la Junta ordi-
naria, por todo cuanto exponiamos anteriormente acerca de la posibi-
lidad de que no fuera factible su vélida constitucién por no alcanzarse
el quérum preciso, haciendo inviables las previsiones lcgales sobre la
necesidad estricta de su celebracién, a no ser que se circunscriba su apli-
cacién a las Juntas ordinarias estatutarias y, aun en este caso, sélo si los
quérums exigidos por los Estatutos no son inferiores a los requeridos
por cl articulo 58, pues, si lo fueren, tampoco seria admisible, porguc
podria set el medio fraudulento a utilizar para evitar su vélida celebra-
cién y constitucién. Que asistan a la JTunta todos los socios que lo de-
seen: es su derecho, también su deber. Que asistan, pues, a ser posible,
todos ellos: eso seria lo ideal. Pero no puede de ninglin modo admitirse
que la inasistencia de algunos se pueda utilizar como vehiculo obstacu-
lizador ni que se pueda volver contra los demds, dispuestos a cumplir
aquel deber y a ejercitar aquel derecho. Por eso son las leyes las que
prudentemente deben establecer las barreras precisas y necesarias para
evitar abusos de unos u otros. Y esas barreras sélo pueden estar en unos
quérums adecuados, equilibrados e intocables. tanto de asistencia como
de votacién, por més que se permita una cierta libertad de movimientos.
pero sobre la basc de unos topes médximos v minimos fijados por la
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propia Ley en cuanto a los de asistencia, Gnicos en los que se puede
o debe dar entrada a la autonomia de la voluntad en materia de socie-
dades andnimas, esencialmente capitalistas y democraticas.

JoaQuiN LANZAS GALVACHE
Registrador Mercantil de Sevilla






Usufructo de acciones segun el

proyecto de Ley de 5. A.

A don Angel Olavarria Téllez, Notario jubi-
lado de Sevilla, con un abrazo y mi reconoci-
miento a su ejemplar trayectoria.

Del usufructo de acciones tratan los articulos 39 (Reglas generales),
40 (Acciones no liberadas), 41 (Ejercicio del derecho de suscripcién
preferente) y 42 (Pago de compensaciones).

ARTICULO 39

I. SIENTA DOS REGLAS GENERALES:

12 ;Quién estd legitimado frenie a la sociedad?:

a) En cuanto a los dividendos acordados durante el usufructo esa
fegitimacion corresponde al usufructuario.

b) En cuanto al ejercicio de los demds derechos de socio, estd legi-
timado:

— quien disponga los Estatutos;
— en su defecto, el nudo propietario.

¢) Sin embargo, la cualidad de socio reside siempre en el nudo
propietario, cualquiera que sea el legitimado ante la sociedad.

IT. (Y CUALES SON ESTAS NORMAS?:

En el articulo 39, ntimero 2, se recoge tan s6lo una:
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Que los beneficios propios de la exploiacion, en que se den tres
requisitos,

1.° que se hayan obtenido durante el usuflructo,
2.° que se hayan incluido en cualquier tipo de reserva expresa,
3.° 'y si tal reserva o reservas subsisten al extinguirse el usulructo,

PERTENECEN AL USUFRUCTUARIO. Su importe ha de fijarse por
acuerdo entre las partes (usufructuario o sus herederos y nudo propieta-
rio o sus herederos) y, en su defeclo,

— a peticién de cualquiera de esas parles,
— pero a costa de ambas,
por los AUDITORES DE CUENTAS de la sociedad.

EL NUDO PROPIETARIO puede satisfacer su importe bien en
metéalico bien en acciones de la misma clase de las usufructuadas, como
veremos después de estudiar el articulo 42.

ITi. DIFERENCIAS CON EL ACTUAL ARTICULO 41

El articulo 41 atribuye la cualidad de socio al nudo propietario, a
quien corresponde también el ejercicio de los derechos de socio, con la
salvedad que veremos, si los Estatutos no disponen otra cosa. Es decir,
en estos puntos son coincidentes.

Las diferencias se encuentran en el tratamiento de los dividendos,
pues el articulo 41 atribuye las ganancias sociales al usufructuario siem-
pre que se den dos condiciones:

1.*  Que se obtengan dentro del periodo del usufructo.
22 Y que se repartan dentro de él.

En cambio, el articulo 39 del Proyecto distingue, por un lado, los
dividendos acordados en cada ejercicio y, por otro, los beneficios no
repartidos por quedar integrados en las reservas (legales, estatutarias o
voluntarias).

A) En cuanto a los primeros, atribuyc al usufructuario en todo caso
el derecho a los dividendos acordados durante el usufructo.

Pese a su forma de expresion, el articulo 39 no puede ser interpretado
literalmente. Este articulo sélo pretende resolver un problema de legi-
timacién, de modo que debe ser entendido en el sentido de que: el wusu-
fructuario (o sus herederos) es el iinico legitimado frente a la sociedad
para percibir los dividendos que se acuerde repartir durante la vigencia
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del usufructo, aunque al hacerlas efectivas ya se haya extinguido. El
Unico requisito que debe tener en cuenta la sociedad es el de que el
acuerdo determinando los mismos haya tenido lugar durante el usufructo.

La norma del articulo 39 me parece mds racional que la del articu-
lo 41 de la Ley vigente, conforme al cual habia que atender a dos mo-
mentos:

— que las ganancias hubieran 'sido obtenidas durante la vigencia
del usufructo
— y que se repartieran dentro de esa vigencia,

lo cual obligaba a la sociedad a una comprobacién excesiva.

Conforme al Proyecto, en tanto subsista el usufructo, todos los divi-
dendos acordados han de ser abonados al usufructuario.

Pero eso no quiere decir que sean del usufructuario: para saber a
quién pertenecen hay que atender al titulo constitutivo, y, si éste nada
dispone al respecto, a la regulacién que se contiene en el Cédigo Civil,
seglin establece su articulo 470, ya citado, que se remite para este caso
a las normas que después se recogen en dicho cuerpo legal.

En suma: En este altimo caso, como los dividendos tienen la consi-
deracién de frutos civiles (art. 475), han de repartirse entre usufructua-
rio y nudo propietario, en proporcién a la duracidén de aquel usufructo,
al entenderse percibidos dia por dia (art. 474).

B) Consecuentemente, el articulo 39 se considera c¢n la obligacién
de regular el régimen de los beneficios no distribuidos. por haber que-
dado integrados en las reservas expresas que figuren en el balance.

De este modo, a salvo lo que disponga el titulo constitutivo, esos
beneficios transformados en reservas, cualquiera que sea la naturaleza
o denominacién de las mismas, pertenecen al usufructuario:

— en su integridad. si se obtuvieron durante la vigencia del usu-
fructo;
— en la proporcién correspondiente, en otro caso.

Para ello es necesario que subsistan al extinguirse el usufructo. que
es el momento en que se hace exigible la obligacién del nudo propic-
tario. De ahi que, a falta de acuerdo, haya de acudirse al dictamen de
los auditores de cuentas de la sociedad para fijar su importe.
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ARTICULO 40

Recoge el contenido del parrafo 2.° del articulo 41 vigente, pero mo-
difica aquél y anade una nueva norma,

A) El articulo 41 impone al usufructuario la obligacién de satisfa-
cer los dividendos pasivos, si el usufructo recae sobre acciones no libe-
radas totalmente, para conservar su derecho a los dividendos activos,
autorizando al nudo propietario a hacerlo si aquél no los satisface.

Con arreglo a las disposiciones del Cédigo Civil, especialmente de
sus articulos 502, 505 y 510, parece que la normativa aplicable es la
siguiente:

1.* Si los abona el usufructuario, podrd reintegrarse de ellos al tér-
mino del usufructo.

2 Si el nudo propietario, tendrd derecho a obtener del usufruc-
tuario el interés legal de la cantidad invertida en ello.

Pues bien, a diferencia del articulo 41 de la Ley vigente, el articu-
lo 40 del Proyecto impone esa obligacion al nudo propietario. Pero,
obsérvese bien, frente a la sociedad.

De ello se deduce:

1.° Que si no los satisface, la sociedad podrd dirigirse contra él por
cualquiera de los medios que a la sociedad le ofrece el articu-
lo 47, ¢), del propio Proyecto.

2.° Que, pese a ello, sigue vigente la doctrina antes expuesta, es
decir, que tiene derecho a que el usufructuario lc abone el inte-
rés legal de la cantidad anticipada.

B) Sin embargo, si el nudo propietario no cumple esa obligacién
cinco dias antes del vencimiento del plazo fijado al efecto. puede ha-
cerlo ¢l usufructuario, quien puede repetir contra aquél por cl imporlc
que desembolse. '

No dice el articulo 40 que ha de esperar al término del usufructo,
tal vez porque no lo considera necesario, pues entendemos que siguc
vigente la normativa antes expuesta, es decir, que el usufructuario no
podra repetir antes de la extincién del usufructo.
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ARTICULO 41

Regula los efectos que se derivan de la existencia de un usufructo
de acciones en orden al ejercicio del derecho de suscripcidn preferente.

1.

Pues bien, conforme a dicho precepto, cuando se dé ese dere-

cho como consecuencia de un aumento de capital, su ejercicio:

— bien directo, es decir, la suscripcién de las acciones,
— bien indirecio, o sea, la enajenacion de aquel derecho,

CORRESPONDE AL NUDO PROPIETARIO.

Mas si éste no lo ha hecho diez dias antes de la expiracién del plazo
sefialado, podrd hacer lo uno o lo otro el usufructuario.

1.°

Si se enajenan los derechos de suscripcién, el usufructo se ex-
tiende al importe obtenido o a los bienes en que se inviriidé (por
ejemplo, en el caso del articulo 494 del Cédigo Civil, parrafo 1.°,
con las consecuencias del pdrrafo 2.°, o, en su caso, del pé-
rrafo 3.%).

Si la suscripcidn se lleva a efecto, bien por el nudo propietario,
bien por el usufructuario, las acciones PERTENECEN EN PLE-
NO DOMINIO a quien hubiere desembolsado su importe,
SALVO aquéllas cuyo desembolso total hubiera podido reali-
zarse con el valor de los derechos de suscripcién correspon-
dientes, que PERTENECERAN EN USUFRUCTO al titular de
éste y EN NUDA PROPIEDAD a su titular, es decir, al nudo
propietario; de tal modo, por tanto, que a esas acciones si se

i frrant
exticnde el usufiucto.

.Y cémo se determina ese valor?
El articulo 41 se preocupa de dictar normas para la valoracién de
los derechos de suscripcibn, que sera:

— el precio medio de cotizacién
— v, si no se cotizan en Bolsa, su valor tedrico.

Una vez determinado ese valor, el usufructo se extiende al nimero
de acciones que con él se hubieran podido desembolsar totalmente.

Todo esto no es sino una aplicacién de To dispuesto por el articu-
lo 479 del Cédigo Civil.

IT.

Ahora bien, si la ampliacidén de capital se lleva a cabo con car-
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go a los beneficios 0 reservas constituidas durante el usufructo, los titu-
los en que se concrete corresponderan al nudo propietario, extendién-
dose a ellos el usufructo, pero aquél deberd abonar a éste el valor nomi-
nal de las nuevas acciones o ¢l mayor valor de las cxistentes AL EXTIN-
GUIRSE EL USUFRUCTO.

ARTICULO 42

Ya antes nos hemos referido a él.
Dispone este precepto que cuanto haya de pagarse por clecto de lo
dispuesto por los tres articulos anteriores, o sea,

— los beneficios integrados en tas reservas durante el usufructo
(art. 39),

— los dividendos pasivos satisfechos por el usufructuario (art. 40),

— el valor de las acciones emitidas en los aumentos de capital con
cargo a beneficios o reservas (art. 41),

pucde hacerse:

— bien cn metélico
— bien en acciones de igual clase a las usufructuadas.

En este segundo caso, a tales efectos se valoraran las acciones en
cuestion:

— por cotizacién media del trimestrc anterior,
— y, si no se cotizan en Bolsa, por ¢l que les corresponda, conforme
al dltimo balance aprobado.

CONCLUSTONES

Podemos, pucs, sentar las siguientes:

12 FRENTE A LA SOCIEDAD:

a) El usufructuario estd legitimado para hacer electivos los divi-
dendos acordados por la sociedad durante el usufructo.

b) También lo estd para abonar los dividendos pasivos, si no lo
hubiere hecho el nudo propietario cinco dias antes del término fijado
para ello, con derecho a resarcirse de éste al extinguirse el usufructo.

c) lgualmente estd legitimado para ejercitar o enajenar el derecho
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de suscripcién preferente si diez dias antes de expirar el plazo conce-
dido para ello no lo hubiere hecho el nudo propietario, perteneciéndole
el usufructo de aquellas acciones suscritas por €l que se correspondan
con el valor de los derechos de suscripcién y en pleno dominio las res-
tantes. Extinguido el usufructo, podréd reclamar el usufructuario del nudo
propietario lo satisfecho por aquéllas. Si las hubiere satisfecho éste, po-
dra, a su vez, reclamar de aquél el interés legal en cuanto a las que sean
objeto de usufructo.

d) Por su parte, el nudo propietario, salvo disposicién contraria
de los Estatutos (no del titulo constitutivo), es el unico legitimado para
el ejercicio de los derechos de socio quc no consistan en la percepcidn
de los dividendos acordados por la sociedad durante el usufructo.

2* LAS RELACIONES INTERNAS ENTRE AMBOS se rigen por
el titulo constitutivo del usufructo, y, en cuanto éste no disponga, por
el Cédigo Civil, especialmente, por los preceptos estudiados.

3.2 Por ello mismo, el obligado frente a la sociedad es siempre
el nudo propietario, contra el que se puede dirigir aquélla por cual-
quiera de los medios que establece el articulo 47, ¢). decl Proyecto. La
sociedad siempre ha de tratar con el nudo propietario, con la salvedad
de lo relativo al pago de dividendos activos.

42 Siempre que usufructuario o nudo propietario hagan efectiva
alguna cantidad a la sociedad por razén de las acciones usufructuadas
o de aquéllas a que se extienda el usufructo:

a) Si la inversién la realiza el usufructuario, puede reclamarla del
nudo propietario al término del usufructo.

b) Si el nudo propietario, puede exigir al usufructuario el interés
legal de su importe hasta la extincién del usufructo.

¢) Si un aumento de capital se lleva a efecto con cargo a reservas
o a beneficios, al extinguirse el usufructo, el nudo propietario
ha de abonar al usufructuario el valor correspondiente a las
nuevas acciones emitidas o el mayor valor atribuido a las en
circulacién: en ambos casos se entiende por valor, el nominal.
Y aqui cabe preguntarse ¢c6mo la Tey no prevé la actualizacién
de ese valor y de las demés cantidades que, en su caso. haya
de entregar el nudo propietario al usufructuario al término del
usufructo?...

52 EXAMEN ESPECIAL DE LAS CONSECUENCIAS DE LA
DISOLUCION Y DE LA LIQUIDACION DE LA SOCIEDAD:
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I. FRENTE A LA SOCIEDAD no cabe duda de que cl legitimado
para reclamar la cuota de liquidacién es el nudo propietario, salvo que
los Estatutos dispongan otra cosa.

II. El problema surge en cuanto al destino de esa cuota:

A) Si el titulo constitutivo prevé el caso, habrd de estarse a lo que
aquél disponga.
B) Pero (y sino lo prevé? (Coémo resolver ¢l supuesto?

Dos parecen scr las soluciones que pueden ofrccersc:

a) Considerar aplicable el articulo 519 del Cédigo Civil, asimildn-
dolo al caso de la expropiacidn, y, por tanto, el nudo propietario
puede:

— subrogarla con otra dc igual valor y andlogas condiciones,
— o satisfacer al usufructuario el interés legal de la cuota.

b) Entender que es el articulo 507 el que ha dc contemplarse, vy,
en consecuencia, podrd reclamar la cuota al nudo propictario y:

— si tuviera duda o diesc [lianza, darle ¢l dcstino que tenga
por conveniente

— vy, en otro caso, con las garantias necesarias, poner la cuota
a interés de acuerdo con el nudo propietario y, cn defecto
de éste, con autorizacién judicial.

Pues bien, pese a la sugestién que: pueda producir el articulo 519
del Cédigo Civil, creemos aplicable la normativa del 507 por las siguien-
tes razones:

a} Quec no puede caber duda alguna de quc aqui opera la subroga-
cién real.

b) Que, esto asi, tampoco puede haberla de que, liquidada la so-
ciedad, la cuota correspondiente es ya un crédito liquido y exi-
gible, y, por tanto, por dicha via de la subrogacién rcal, cntra-
mos de lleno en el articulo 507 del Cédigo Civil.

¢) Que si la cuota no se paga en dinero, por aplicacién del mismo
principio de subrogacién real, el usufructo se extiende a los
bienes adjudicados seglin su naturaleza.

6.° En cuanto a los demds casos que puedan planiearse (por ejem:
plo, amortizacién de acciones) ha de aplicarse, por analogia, cuanto ha
quedado expuesto (mutatis mutandi) .
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A) El derecho de voto sera ejercitado por aquel a quien se lo con-
fieran los Estatutos y, en su defecto, por el nudo propietario.

B} Reducido el capital y amortizadas, en todo o en parte, las accio-
nes usufructuadas, deben tenerse presentes las normas antes expuestas
sobre la cuota de liquidacién, por no ser, en el fondo, la reduccién de
capital, si hay devolucién de aportaciones, sino una disolucién parcial,
por lo que cabe el criterio arnalégico.

C) Mas grave y dificil de resolver es el relativo al ejercicio del
derecho de adquisicién preferente, cuando desemboca, existiendo limi-
taciones a la transmisibilidad de las acciones, en la adquisicién corres-
pondiente, pero sélo en cuanto a la titularidad de las mismas, pues el
ejercicio del derecho no plantea problemas: estard legitimado para él,
frente a la sociedad, quien diga los Estatutos, y, en su defecto, el nudo
propietario.

Pero ¢{a quién corresponden esas acciones?

No hay duda tampoco de que, reguldndose las relaciones cntre usu-
fructuario y nudo propietario por el titulo constitutivo, hay que atender
a lo que éste disponga al respecto.

Pero (y si nada dice?: tampoco hay duda de que esas relaciones se
rigen por lo dispuesto por el Cédigo Civil, conforme determina su articu-
lo 470. Mas el Cédigo Civil guarda también silencio. Por tanto. ;cémo
resolver tan importante cuestién?

Segin el articulo 471, el usufructuario tiene derecho a todos los
frutos de los bienes usufructuados, cualquiera que sea su naturaleza:
naturales, industriales o civiles.

Por supuesto, cse derecho no pucde ser considerado ni [ruto natural
ni fruto industrial, pero (habrda de serlo como fruto civil? Entendemos
que también la respuesta ha de ser negativa: no puede el derecho de
adquisicién preferente ser considcrado fruto civil, porque no encaja ni
en el articulo 355 del Cédigo Civil ni en ¢l 475 del propio cuerpo legal.
Pero /podréd encuadrarse en el 479 del propio Cédigo?; es decir, ;puede
estimarse como aumento que por accesién recibe la cosa usufructuada
y al que, por tanto, se extiende el derecho de usufructo?

Creemos que no: el derecho de usufructo supone la percepcién por
el usufructuario de todos los beneficios que se deriven de la accién, es
decir,

— positivamente, percibir cuantos provengan de la actividad social;
— negativamente, no ver aminorado su derecho.

Esto dltimo es lo que justifica cuanto dispone el articulo 41 como
lo primero, a su vez, justifica las previsiones del nimero 2 del articu-
lo 39, ambos del Proyecto.
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Sin embargo, en virtud del ejercicio del derecho de adquisicién pre-
ferente, ni puede hablarse de beneficios que debieran corresponder al
usufructuario ni tampoco tal hecho aminora el contenido econdmico del
usufructo, puesto que no disminuye la participacién de aquél en los bene-
ficios de la sociedad, a diferencia de lo que ocurre en los aumenios de
capital.

Por tanto, la respuesta ha de ser negativa, salvo que el titulo de
constitucién del usufructo disponga otra cosa.

Ahora bien, si el nudo propietario no hace uso de él, ;podrd hacerlo
el usufructuario? Por las mismas razones apuntadas nos inclinamos por
la solucién negativa: ese derecho es personalisimo del socio y la cuali-
dad de socio, cualquiera que sea el legitimado frente a la sociedad, reside
siempre en el nudo propietario, tanto segin el articulo 41 de la vigente
Ley como segln el articulo 39, nimero 1, del Proyecto.

D) Ejercitado por el socio el derecho de sepatacidn, por ejemplo,
del articulo 85 de la Ley y del nimero 4 del articulo 85 del Proyecto,
puesto que, en el fondo, como en el caso de la reduccién de capital,
estudiado en la letra B), no es sino una disolucién parcial, absolutamen-
te voluntaria para el socio, la situacién creada ha dc asimilarse, por
analogia, a cuanto ya expusimos sobre la cuota de liquidacién en el caso
de disolucién de la sociedad.

Joaauin LANZAS GALVACHE
. Registrador Mercantil dc Sevilla



ACTUALIDAD JURIDICA






I. INFORMACION LEGISLATIVA

A) TRATADOS INTERNACIONALES Y NORMAS COMUNITARIAS

1. Convenio sobre Seguridad Social.—En el Boletin Oficial del Es-
tado del dia 6 de octubre se publica el Instrumento de ratificaciéon dc
este Convenio relativo a Ja Norma minima de la Seguridad Social, adop-
tado en Ginebra el 28 de junio de 1952.

Se incluye el texto {ntegro del convenio, aceptidndose como partes
obligatorias las disposiciones generales y comunes, el cdlculo de los pa-
gos periddicos y la igualdad de trato a los residentes no nacionales y
como partes optativas la asistencia médica y las prestaciones de enfer-
medad, desempleo y accidentes del irabajo o enfermedades profesionales.

2. Convenio sobre explotaciones ganaderas.—El Instrumento de ra-
tificacion del Convenio europeo de proteccién de animales en explota-
ciones ganaderas, hecho en Estrasburgo el 10 de marzo de 1976 se pu-
blica en el Boletin Oficial del Estado del dia 28 de octubre.

Segtin su articulo 1.° el convenio se aplicara al mantenimiento, cui-
dado y alojamiento de los animales, especialmente en los sistemas mo-
dernos de explotacién ganadera intensiva. Y segiin el articulo 3.° se
proporcionard a todos los animales alojamiento, alimentacién, agua y cui-
dados que estén en consonancia con sus necesidades fisioldgicas y eto-
légicas, conforme a la experiencia adquirida y los conocimientos cienti-
ficos pertinentes.

3. Prestacion de servicios por los Abogados.—En el Boletin Oficial
del Estado de 21 de septiembre se publica Real Decreto 1062/1988, de
16 de septiembre, por el que se modifica el Real Decreto 607/1986,
de 21 de marzo, que desarrollaba la Directiva del Consejo de las Comu-
nidades Europeas, de 22 de marzo de 1977, encaminada a facilitar el
ejercicio efectivo de la libre prestacién de servicios por los Abogados.
La experiencia obtenida en su aplicacién, y el acatamiento a la juris-
prudencia sentada por el Tribunal de Tusticia de las Comunidades Eu-
ropeas en la Sentencia de 25 de febrero de 1988, aconsejaban la modifi-
cacién parcial del citado Real Decreto en To concerniente al dmbito de
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la concertacidén y a cicrtos aspectos pricticos del ejercicio de la actividad
profesional.
Por ello se dispone:

Articulo 1.° El articulo 6.° del Real Decreto 607/1986, de 21 de
marzo, quedara redactado asi:

1. Cuando sea preceptiva la intervencién de Abogado para las actua-
ciones ante Juzgados o Tribunales o ante Organismos ptblicos relacio-
nados con el ambito de la Administracidon de Justicia o que ejerzan
alglin tipo de funcién jurisdiccional. asi como para la asislencia, comu-
nicacién y visitas con detenidos y presos, el Abogado visitante deberd
concertarse con un Abogado inscrito en el Colegio en cuyo territorio
haya de actuar.

2. También serd necesaria la concertacién cuando no sea preceep-
tiva la intervencién de Abogado, pero la Ley vigente exigiere que si el
interesado no interviene por si mismo, no pueda hacerlo otra pcrsona
que no sea Abogado.

3. El Abogado inscrito, con el que existiese la concertacién, respon-
derd ante los drganos jurisdiccionales u Organismos publicos.

Art. 2° Queda derogado el pdrrafo 2 del articulo 9.° del Rcal
Decreto 607/1986, de 21 de marzo.

4. Mejora de estructuras agrarias.—Por el Reglamento (CEE) 797/
1985, del Consejo, sobre mejora de la eficacia de las estructuras agra-
rias, se establecié la accién comin encaminada a dicho fin, permitiendo
y regulando, al mismo tiempo, las ayudas nacionales que los Estados
miembros pueden otorgar para dicho objetivo.

El Real Decreto 808/1987, de 19 de junio, vino a concretar para
Espafia la normativa comunitaria precisando aquellos aspectos que re-
querfan desarrollo u opcién entre diversas alternativas posibles.

Por Orden del Ministerio de Agricultura, Pesca y Alimentacién dc
1 de octubre de 1988 (BOE del dia 5 octubre) se desarrolla estc dltimo
Real Decreto estableciendo el d4mbito y definiciones, y cuantia de las
ayudas. Se hace especial hincapié en la instalacién de los agricultores
jévenes y las ayudas de que pueden ser beneficiarios. Un capitulo se
dedica a las ayudas nacionales, v se contemplan. asimismo, las ayudas
para introduccién de la contabilidad en las explotaciones agrarias, las
dirigidas a las agrupaciones de agricultores y las complementarias pata
zonas de montafia, desfavorecidas, sensibles y forestales. Por (iltimo se
regulan las ayudas para la formacién profesional agraria y para experi-
mentacién.

En la gestibn de las ayudas se reconoce explicitamente la compe-
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tencia de las Comunidades Autdnomas para resolver la concesién de
dichas ayudas, cuyos Gnicos limites vendran determinados por las dispo-
nibilidades presupuestarias y la opcidén porcentual superior para las ayu-
das cofinanciables.

La informacién y el pago quedan reservados al Estado. En cuanto al
pago se justifica por las actuaciones que se tratan de fomentar, asi como
por la limitacién en la cuantia de los fondos que pueden ser destinados
al sector unido a la necesidad de asegurar las mismas posibilidades de
obtencién y disfrute por parte de los titulares de explotaciones agrarias
que estén en condiciones de beneficiarse de estas subvenciones y ayudas,
y en definitiva para asegurar su plena efectividad, dentro de la ordena-
cién bdsica del sector para la consecucién de los objetivos de politica
econémica general cuya direccién compete al Estado.

La orientacién de la politica comunitaria y nacional en materia de
estructuras agrarias, tiene como centro la propia explotacién, con inde-
pendencia de su orientacion productiva y sin perjuicio de desalentar
aquellas inversiones encaminadas a productos que carezcan de salidas
normales al mercado y del establecimiento de criterios técnicos y econd-
micos a que deban ajustarse determinadas opciones sectoriales si desean
ser acreedoras a las ayudas que se regulan.

B) LEGISLACION ESPANOLA

1. Ley General Presupuesiaria.—En el Boletin Oficial del Estado
del dia 29 de septiembre se publica el Real Decreto Legislativo 1091/
1988, de 23 de septiembre, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley General Presupuestaria.

En la Ley de Presupuestos para 1988 se prorroga para todo el ejer-
¢icio ia aulorizacién que se habia concedido al Gobierno en la de 1987,
para regularizar, actualizar y armonizar las disposiciones sobre el par-
ticular y ahora se hace uso de estas autorizaciones y se publica el texto
refundido.

Destacamos los siguientes preceptos:

Articulo 1.° 1. La administracién y contabilidad de la Hacienda
Piblica se regula por la presente Ley, por las Leyes especiales en la
materia y por los preceptos que contenga la Ley de Presupuestos Gene-
rales del Estado en cada ejercicio y durante su vigencia.

2. Tendran cardcter supletorio las demds normas del Derecho Ad-
ministrativo y, a falta de éstas. las del Derecho Comun.

Art, 2.° La Hacienda Publica, a los efectos de esta Ley, estd cons-
tituida por el conjunto de derechos y de obligaciones de contenido eco-
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némico cuya titularidad corresponde al Estado o a sus Organismos auté-
nomos.

Art. 3.° La administracién de la Hacienda Pdblica cumplird las
obligaciones econdémicas del Estado y de sus Organismos auténomos,
mediante la gestién y aplicacién de su haber conforme a las disposicio-
nes del ordenamiento juridico y, ademas, promoverd el mas. adecuado
funcionamiento de los sistemas financiero y monetario, segin las me-
didas de politica econémica que se establezcan.

Art. 4° 1. Los Organismos autdnomos del Estado se clasifican
a los efectos de esta Ley en la forma siguiente:

@) Organismos auténomos de cardcler administrativo y b) Orga-
nismos auténomos de cardcter comercial, industrial, [inanciero o ana-
logos.

2. Los Organismos auténomos del Estado se regivdn por las dispo-
siciones de esta Ley, segin la anterior clasificacién, v por las demds

P

que les sean de aplicacidn en las materias no reguladas por la misma.

Art. 6.° 1. Son Sociedades estatales a efectos de esta Ley:

a) Las Sociedades mercantiles en cuyo capital sea mayoritaria la
participacién, directa o indirecta, de la Administracién del Estado o de
sus Organismos auténomos y demas Entidades estatales de Derecho pu-
blico.

b) Las Entidades de Derecho publico, con personalidad juridica,
que por Ley hayan de ajustar sus actividades al ordenamiento juridico
privado. '

2. Las Sociedades estatales se regirdn por las normas de Derecho
Mercantil, Civil o Laboral, salvo en las materias en que les sea de apli-
cacion la presente Ley.

3. La creacién de las Sociedades a quc se refiere la letra a) del
ndamero uno anterior y los actos de adquisicién y pérdida de la posicién
mayoritaria del Estado o de sus Organismos auténomos y Entidades de
Derecho piblico en las mismas, se acordardn por el Consejo de Mi-
nistros.

4. La gestién de las Sociedades estatales se coordinard con la Ad-
ministraciéon de la Hacienda Piblica en los 1érminos previstos por esta
Ley. . -
5. El resto de Entes del sector piiblico estatal no incluidos cn estc
articulo ni en los anteriores, se regird por su normativa especifica.

En todo caso se aplicardn a los citados Entes las disposiciones de la
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presente Ley que expresamente se refieran a los mismos y, con caréacter
supletorio, las relativas a materias no reguladas en sus normas espe-
cificas.

C) NORMAS AUTONOMICAS

1. Andalucia.—Ley de 17 de octubre de 1988, regula la liniciativa
legislativa popular y de los Ayuntamientos y se publica en el Boletin
de Andalucia del dia 25 de octubre.

El ejercicio de este derecho se regula de este modo:

Articulo 1.° Podran ejercer la iniciativa legislativa prevista en el
articulo 33, 2, del Estatuto de Autonomia para Andalucia, conforme
a lo dispuesto en la presente Ley:

1. Los ciudadanos que gozando de la condicién politica de anda-
luces, conforme a lo dispuesto en el articulo 8, 1, del Estatuto de Auto-
nomia, sean mayores de edad y se encuentren inscritos en el Censo Elec-
toral.

2. Los Ayuntamientos comprendidos en el territorio de la Comu-
nidad Auténoma de Andalucia.

Art. 2.° La Iniciativa Legislativa Popular y de los Ayuntamientos
se ejercerd mediante la presentacién ante la Mesa del Parlamento de una
Proposicién de Ley suscrita:

a) Por las firmas de al menos 75.000 ciudadanos, que reinan los
requisitos prescritos en el articulo anterior y que se encuentren inscritos
en el Censo Electoral vigente el dia de presentacién de la iniciativa ante
la Mesa del Parlamento.

b) Por acuerdo, adoptado por mayoria absoluta, de los Plenos de
treinta y cinco Ayuntamientos de nuestra Comunidad o de diez cuando
éstos representen al menos y globalmente, a 75.000 electores de acuerdo
con el censo autonémico andaluz, vigente el dia de presentacién de la
iniciativa ante la Mesa del Parlamento.

2. Castilla y Leén.—En el Boletin de dicha Comunidad del dia 25
de julio y en el Oficial del Estado del 25 de octubre se publica el Texto
refundido de la Ley del Gobierno y de la Administracion de Castilla v
Ledn, de acuerdo con las modificaciones que se introdujeron por la Ley
regional de 5 de julio pasado sobre determinadas materias de dicha
norma,

3. Madrid.—FEn el Boletin de esta Comunidad del 19 de octubre se



1928 ACTUALIDAD JURIDICA

publica la Ley del dia 13 anterior para regular la gestién del medio am-
biente. En su exposicién de motivos se dice que la Comunidad de Ma-
drid cuenta con una elevada densidad de poblacién, concentrada basi-
camente en el municipio de Madrid y su drea metropolitana, y que
cjerce una gran presién sobre las dreas periféricas rurales, por lo que es
necesario adoptar medidas especiales para conjugar el adecuado uso y
disfrute de todo el medio fisico con la conservacién y potenciacién del
mismo. Similarmente, en las 4dreas urbanas se producen fuertes pertur-
baciones medioambientales, que es preciso abordar para mejorar la ca-
lidad de vida de los ciudadanos. ’

Asimismo, la Comunidad de Madrid cs el soporte de la segunda
zona mas industrializada de Espafa, lo que contribuye a degradar ain
m4ds su entorno y demanda acciones tendentes a corregir los desequili-
brios producidos.

Mediante dicha Ley se regula la gestién del medio ambiente dc la
Comunidad de Madrid, y se crea una Agencia de Medio Ambiente, ads-
crita a la Consejerfa competente, con objeto de unificar y armonizar todas
las acciones tendentes a garantizar el recto uso del medio fisico.

4. Murcia.—Recientemente han aparecido dos disposiciones de csta
Regidn, que resefiamos:

a) Ley de 25 de agosto de 1988, de Régimen Local. Segin su
articulo 1, la Comunidad Auténoma de la Regién de Murcia se organiza
territorialmente en Municipios y Comarcas como sus entidades bésicas,
que constituyen los cauces inmediatos de participacién ciudadana y ve-
cinal.

Tendrdn también la condiciéon de Entidades Locales las Areas Me-
tropolitanas, las Mancomunidades de Municipios y las Entidades Loca-
les Menores.

Y en el articulo 2 se establece que la Comunidad Auténoma de la
Regién de Murcia asume, conforme a su Estatuto y en virtud de su
cardcter uniprovincial, las competencias, medios y recursos que, de acuer-
do con la legislacién del Estado, corresponden a las Diputaciones Pro-
vinciales y aquellos otros que en el futuro le sean atribuidos.

b) Ley de 6 de octubre de 1988, de Organos Rectores de las Cajas
de Ahorro de la Regién de Murcia, que tiene por objeto desarrollar la
legislacién bésica del Estado en esta materia y se aplica solamente a las
Cajas de Ahorro que tengan su domicilio social en la Regién de Murcia.

La primera de las leyes aparece publicada en el Boletin regional el
dia 3 de septiembre y la otra el dia 7 de octubre.



ACTUALIDAD JURIDICA 1929

II. INFORMACION DE ACTIVIDADES

1. Congreso Mundial de Derecho Familiur.—Se ha celebrado en
la Universidad Auténoma de Chiapas, México, en la dliima quincena dc
septiembre. Su tematica ha sido la siguicnte:

I. Derecho Familiar:

a) Autonomia del Derecho de Familia.

b) Matrimonio y divorcio.

¢) Filiacién. [gualdad de los hijos ante la Ley. Patria potesiad.
Defensa de los menores v su proteccidn.

d) Regulacién juridica de las uniones concubinarias.

e) Personalidad juridica de la familia y el patrimonio familiar.

/) Genética humana y sus efectos en el Derecho Familiar,

IT. Derecho Procesal Familiar:

a) Requisitos para set Juez familiar.

b) Especializacién de los érganos judiciales.

¢) Juicio oral para asunios y controversias de orden familiar.

d) Juicios de alimentos y proteccién juridica de la familia.

e} Recursos que operan en materia familiar,

f) El Consejo de Familia como érgano auxiliar de la administra-
cién de justicia en materia familiar.

2. Curso sobre la propiedad cr el urbanismo.—Dentiro de los Cur-
sos sobre Urbanismo que organiza la Revista de Derecho Urhanistico,
ha tenido lugar el antes resefiado, cn Madrid, durante los dias 3 a 7
del mes de octubre. Los temas desarrollados han sido los siguientes:

— Configuracién de la propiedad inmobiliaria en la Constitucién
y en la legislacién urbanistica.

— Politica del suelo v vivienda. Contenido v alcance de los traspa-
sos de funciones a los entes autondmicos.

— Patrimonio histérico-artistico.

— Examen legislativo sobre la promocidn de viviendas.

— La propiedad horizontal. Fase dc promocidn.

— Deberes y derechos de la propiedad inmobiliaria, contcmplada
desde el aspecto urbanistico.

— La propiedad horizontal. Fase de postdivisién.
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— Régimen de financiacién para la creacion de viviendas.

— Creacidén y transmisiéon de suelo edificablc y dec viviendas. Aspec-
tos notariales.

— Los limitcs de la propiedad urbana.

— Creacién y transmision de suelo edificable y de viviendas. As-
pectos registrales.

— Los arrcndamientos de la propiedad inmobiliaria.

— La responsabilidad civil y la propiedad urbana.

— Transmisiones patrimoniales y Actos juridicos documentados. La
autoliquidacién. EI [VA en los arrendamientos de locales de ne-
gocios.

— La imposicién municipal. Contribucién urbana, arbitrios, tasas y
contribuciones especiales.

— La imposicién sobre la Plus Valia.

3. Conferencias en el Colegio de Regisiradores.—Como continua-
¢ién a la informacién que dimos en el numero de julio-agosto resefiamos
que han proseguido las conferencias del Curso 1988, organizado por el
Colegio Nacional de Registradores de la Propiedad y Mercantiles dc
Espafia, con motivo del centenario dc la Ley de Bases del Cédigo Civil
y sus relaciones con la legislacién hipotecaria.

Durante el mes de octubrc se han celebrado tres conferencias, en
los dias 10, 17 y 24, todas ellas a cargo de Registradores de la Propiedad,
desarrollandose los temas siguientes:

— «EI principio de inoponibilidad (art. 606)», por don Juan Luis
Gimeno Gémez-lLafuente.

— «La publicidad registral (art. 607)», por don Plicido Prada Al-
varez-Buylla.

— «Remisién a la legislacién hipotecaria (art. 608)», por don Luis
Manuel Selva Sanchez.

Este curso continuard en mescs sucesivos, dc lo quc informaremos
oportunamente.

4. Ponencias sobre Urbanismo y Publicidad Registral.—QOrganiza-
das por la Delegacién Territorial y Centro de Estudios Hipotecarios de
Valladolid, en colaboracién con el Ayuntamiento de dicha ciudad se han
desarrollado, durante los dias 17 a 21 de octubre, las siguientes po-
nencias:
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I. Acceso al Registro de lus determinaciones de los Planes
de Ordenacion

— «Aportaciones hipotecarias al proceso urbanistico». Ponente:
j. Luis Laso Martinez, Registrador de la Propiedad.

— «Coordinacién de los Planes Urbanisticos con el Registro de la
Propiedad. Problemas de publicidad». Ponente: Jorge Requejo
liberal, Registrador de la Propiedad. Puigcerda (Gerona).

— «Acceso al Registro de la Propiedad del Urbanismo». Ponente:
Segundo Velasco Ferndndez, Asesor Juridico de la Camara Ofi-
cial de la Propicdad Urbana de Valladolid.

— «Algunos aspectos de las urbanizaciones particulares». Ponente:
César Otero Villoria, Secretario de Administracién Local.

II. Ejecucion de los Planes urbanisticos y el Registro de la Propiedad

— «Ejecucién de los Planes de Ordenacién y la publicidad regis-
tral». Ponente: Rafael Arndiz Eguren, Registrador de la Propie-
dad nimero | de Gerona.

— «Sistemas de compensacion». Ponente: Ramén Sastre Legido,
Asesor Juridico del Ayuntamiento de Valladolid. Departamento
de Planeamiento y Gestién Urbanistica.

— «El suelo ridstico bajo el prisma de la legislacion urbanistica».
Ponente: Albino Lépez Torrecilla, Jefe del Servicio Territorial de
Fomento de la Delegacién Territorial Unica. Junta de Castilla y
Ledn.,

LII. Parcelaciones v reparcelaciones

— «Los principios de subrogacidn real y tracto sucesivo en la repar-
celacién urbanistica». Ponente: César Garcia Arango, Registra-
dor de la Propiedad nimero 5 de Oviedo.

— «Urbanizaciones ilegales de segunda residencia». Ponente: San-
tiago Calvo Alonso-Cortés, Arquitecto del Departamento de Pla-
neamiento y Gestién Urbanistica del Ayuntamiento dc Vallado-
lid.

— «Parcelaciones de fincas y el Registro de la Propiedad». Ponente:
Martin Marcos Jiménez, Registrador de la Propiedad nimero 5
de Alicante.
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Conferencias sobre la Constitucion.—Bajo el titulo «Balance de

diez afios de vida constitucional» ha organizado la Facultad de Derecho
de la Universidad Nacional de Educacién a Distancia un ciclo de con-
ferencias que se han desarrollado en Madrid del 24 al 28 de octubre,
con el siguiente programa:

«El Estado ecspanol de partidos». Profesor doctor don Antonio
Torres del Moral, catedratico de Derecho Constitucional.

«La Constitucion Espafiola de 1978 y la Funcién Publica». Pro-
fesor doctor don Jos¢ Ramén Parada Vazquez, catedritico de
Derecho Administrativo.

«El impacto de la Constitucién en el Derecho Procesal». Prole-
sor doctor don José Almagro Nosete, catedratico de Derecho Pro-
cesal.

«La actuacién del Tribunal Constitucional». Profesor doctor don
Luis Aguiar de Luque, catedrdtico de Derecho Constitucional.
«La reforma fiscal: andlisis y valoracién». Profesor doctor don
Carlos Palao Taboada, catedratico de Dcrecho Financiero y Tri-
butario.

«El proceso de vertebracién del Estado de las Aulonomias: Ba-
lance y perspectivas». Profesor doclor don Eliseo Aja, catedratico
de Derecho Constitucional.

«La adaptacién del Ordenamiento mercantil a las cxigencias de
la integracion europea». Profesor doctor don Jesis Blanco Cam-
pana, catedrdtico de Derecho Mercantil.

«Las relaciones industriales». Profesor doctor don Jaime Mon-
talvo Correa, catedrético de Derccho del Trabajo.

«Diez afos de reformas penales». Profesor doctor don José Ma-
ria Stampa Braun, catedrdtico dc Derecho Penal.
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[.  Sentencias del Tribunal Constitucional

Por Francisco CORRAL DUENAS

A) TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

1. Sentencia de 12 de julio de 1988—IMPUESTO DE TRANSMISIONES
PATRIMONIALES.—FEs inconstitucional el articulo 57, 1, de la Ley de este
Impuesto en cuanto que manda la inadmisién por los Tribunales de los
documentos no liquidados.—Suplemento del BOE del dia 8 de agosto.

Hechos—El Juzgado de Primera Instancia namero | de Valladolid plan-
tea la cuestién de supuesta inconstitucionalidad del articulo 57, 1, del
Texto Refundido de la Ley del Impuesto de Transmisiones Patrimoniales
v Actos Juridicos Documentados, aprobado por Real Decreto Legislativo
3050/1980, de 30 de diciembre, en cuanto que establece la inadmisién
¢ ineficacia ante los Tribunales de Justicia de los documentos no liquida-
dos que contengan actos o contratos sujetos, lo que podria significar un
obsticulo de caracter fiscal que impide la obtencidn de la proteccion
jurisdiccional, en oposicién al derecho reconocido por el articulo 24 de
la Constitucion.

Fallo~—El Tribunal Constitucional ha decidido «declarar que es incons-
titucional y, en consecuencia, nula la inclusién del vocablo Tribunal en el
articulo 57 del Texto Refundido dec la Ley del ITmpuesto sobre Transmi-
siones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, aprobado por Real
Decreto Legislativo 3050/1980, de 30 de diciembre».

Fundamentos juridicos.—!. Segun se desprende de los escritos por los
que el Magistrado-Juez del Juzgado de Primera Instancia nimero 1 de
Valladolid plantea las cuestiones de inconstitucionalidad acumuladas 865/
1984 v 41/1985, el objeto de los respectivos procesos es «el articulo 57, 1,
del Texto Refundido de la Lev del Impuesto de Transmisiones Patrimo-
niales y Actos Juridicos Documentados, aprobado por Real Decreto Legis-
lativo 3050/1980, de 30 de diciembre, que recoge lo dispuesto en el articu-
lo 42 de la Ley 32/1980, de 21 de junio».

El referido articulo 57, |, establece que «ningiin documento que con-
tenga actos o contratos sujetos a este Impuesto se admitird y surtira
efecto en Tribunal, Oficina o Registro Pablico sin que se justifique el pago,
exencién o no sujecion de aquél, salvo lo previsto en la legislacién hipo-
tecariar. Este precepto es una reproduccién del primer apartado del ar-
ticulo 42 de la Ley 32/1980, pero no recoge el apartado segundo, por lo
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que es preciso entender que la referencia se hace cn todo caso al articu-
lo 42, 1, de dicha Ley.

Conviene, sin embargo, precisar que aun cuando dichos escritos hacen
referencia a ambos preceptos, a los que, por otra parte, se alude indistinta-
mente en los testimonios remitidos, ha de entenderse que las cuestiones
planteadas se circunscriben al articulo 57, 1.

En efecto, cste precepto figura cn un Texto Refundido aprobado por
el Real Decrcto Legislativo 3050/1980, que fue dictado en virtud de la dis-
posicidn final tercera de la Ley 32/1980, por la que sc¢ ordenaba al Gobierno
¢laborar y aprobar, en ¢l plazo maximo de seis meses a partir de su en-
trada en vigor, el Texto Refundido de la Ley del Tmpuesto. Se trata, pues,
de un caso de delegacién legislativa otorgada por una Lcy ordinaria con
cl fin de refundir varios textos legales en uno solo (art. 82, 1 y 2, CE),
y dado ¢l rango de Ley v el caracter unico del lexto aprobado, quec cn
ocasiones suponce incluso la regularizacién, aclaraciéon y armonizacién de
los textos legales refundidos (art. 82, 1 y 5, CE), deben estimarse derogados
los preceptos de los anteriores cuerpos legales que contienen una regula-
cién idéntica a la del Texto Refundido, aun cuando, cn puridad, no les
afecte la cldusula derogatoria expresa contenida en la disposicién final
primera, quc se refiere tan sélo a los preceptos anteriores que contradigan
el texto.

En consecuencia, debe excluirsc el articulo 42, 1, de la Ley 32/1980 del
objeto del presente proceso constitucional, toda vez que el articulo 35 de
la LOTC, de acuerdo con lo dispuesto cn ¢l articulo 163 de la CE, exige
que la norma cuya constitucionalidad se cuestiona sea «aplicable al caso».

2. Antes dc entrar en el examen de la constitucionalidad del articu-
lo 57, 1, del Texto Refundido es preciso determinar si se cumplen las
condiciones procesales exigidas por los articulos 35 y 36 de la LOTC para
la admisién de las mencionadas cuestioncs de inconstitucionalidad, pues
tanto el Ministerio Fiscal como el Letrado decl Estado manifiestan algunos
reparos al respecto y, segun ha declarado este Tribunal, la falta de condi-
ciones procesales puede ser apreciada no sélo en el tramite de admisién
previsto en el articulo 37, 1, de la LOTC, sino también en la sentencia.

En la cuestién de inconstitucionalidad 865/84, el Fiscal General del Es-
tado alega la existencia dec los siguientes defectos formales que, a su juicio,
suponen la falta de las condiciones procesales exigidas: a} La cuestidén se
plantea sin estar concluso el procedimiento. b) En las actuaciones remiti-
das no figura el documento de cesion de derecho sobre €l que se asicnta
la cuestién. ¢) No consta el texto de la providencia por la que se acordé
oir al Ministerio Fiscal y a las partes.

La primera objecién puede entenderse desvirtuada por el auto del
Magistrado-Juez sobre el planteamiento de la cuestidn, pues en su tercer
resultando se afirma que el tramitc de audiencia se inicié «dentro del
plazo para dictar sentencia» y no existe elemento alguno que demuestre
lo contrario. '

En cuanto a la segunda objecién, es preciso recordar que no todo
defecto formal entrafia la inadmisibilidad de la cuestion de inconstitucio-
nalidad, sino tan sélo los que impidan la comprobacion de los presupues-
tos procesales o la debida acotacion de aquélla. Y, en el presente caso, el
hecho de que ¢l documento no estuviera liquidado, asi como el contenido
esencial del mismo, se infieren de las referencias que a él hacen las partes
y el propio Juzgado en los escritos y documentos conienidos en el testi-



JURISPRUDENCIA 1937

monio de las actuaciones remitido, al menos en grado suficiente para poder
apreciar la relevancia del documento en relacién con el objeto del proce-
so v valorar la calificacién del mismo efectuada por el érgano judicial desde
el punto de vista fiscal, a efectos de la aplicacidn del precepto cuestionado.

Del mismo modo resultaria salvada la tercera objecién si, aun cuando
no figurase en el testimonio de actuaciones remitido la providencia por la
que se acordd oir a las partes sobre el planteamiento de la cuestidon, de
los demas elementos documentales incorporados al propio testimonio pu-
diera razonablemente inferirse que la citada providencia no contuvo nin-
guna irregularidad. E! Ministerio Fiscal —segun consta en el informe tes-
timoniado— afirmo ante el Juzgado que en ella no se habia concretado el
precepto constitucional presuntamente infringido. Sin embargo, lo cierto
es que un precepto legal que ordena inadmitir documentos presentados
por las partes ante los Juzgados y Tribunales, afecta sin duda al ejercicio
de los derechos constitucionales de aquéllas en el proceso, por lo que no
cabe pretender que, por el hecho de no citar expresamente el articulo 24
de la Constitucién, la referida providencia haya dificultado al Ministerio
Fiscal alegar sobre la procedencia o improcedencia del planteamiento de
la cuestidn.

3. En la cuestidon de inconstitucicnalidad 41/85, el Fiscal General alega
también, en primer término, que el érgano judicial no planted la cuestién
dentro del plazo para dictar sentencia, sino tan pronto como recibid las
actuacioncs del Juez a quo sin oir a las partes en la vista prescrita en el
articulo 1.586 de la LEC, en la que han de exponer sus razonamientos.
Todo indica, sin embargo, pese al cardcter incompleto del testimonio dc¢
las actuaciones remitido, que la cuestion se planted después de la vista.
En cfecto, en el Auto de 28 de diciembre de 1984 (resultando segundo) se
afirma que «se interpuso recurso de apelacidn por la parte demandada,
la que insistié en sus anteriores argumentos», y, en el mismo sentido, en
el escrito por el que evacud el tramite previsto en el articulo 33, 2, de
Ja LOTC. dicha parte precisa que «al formular sus alegaciones invocé el
nimero 1 del articulo 24 de la Constitucién». Cabe entender que estos
argumentos v estas alegaciones se formularon en el acto de la vista.

El Fiscal General afiade a la objecidn anterior el que estando pendiente
otra cuestion de inconstitucionalidad en relacién con el mismo precepto,
debié aguardarse al resultado de ésta; pero desde el punto de vista incons-
titucional, nada impide que el juzgador plantee una nueva cuestion ante
el Tribunal Constitucional sobre una materia objeto de una cuestiéon ante-
rior en distinto proceso, si se ve compelido a ello por la imposibilidad de
aplicar una norma de rango legal sobre cuya constitucionalidad duda y, al
mismo tiempo, de suspender ¢l proceso si la Ley no le autoriza para ello.

4. Por su parte, el Letrado del Estado considera discutible que la
norma controvertida sea efectivamente aplicable al proceso civil que ha
originado la cuestién 865/84. En su opinién, si los documentos cuya admi-
si6n se cuestiona se considerasen sujetos al Impuesto General sobre el
Trafico de las Empresas —lo que seria procedente si, a lo que parece, los
actos que reflejan han sido realizados en el ambito de una actividad em-
presarial organizada—, no quedarian sujetos al Impuesto sobre Transmi-
siones Patrimoniales, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 3 del Texto
Refundido, v, por consiguiente, resultaria inaplicable el articulo 37, 1, del
mismo. Ello le lleva a solicitar de este Tribunal la practica de prueba
consistenie en el correspondiente informe de la Inspeccién de Hacienda.
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Ahora bien, como el propio Letrado del Estado reconoce, la calificacion
definitiva de los documentos en cuestién a efectos fiscales no puede hacer-
se con seguridad mediante un simple examen externo de los mismos,
unico posible al érgano judicial en el ejercicio de la funcién calificadora
que, imitada en cuanto a su finalidad y efectos, le atribuye el articulo 57, 1,
del Texto Refundido. La calificacién que al Juez corresponde efectuar
tienc un mero caracter indiciario y provisional, dado el contexto en que
se desarrolla, que es procesal y no de gestion tributana. Y, por otra parte,
en el presente caso, sin prejuzgar su efectiva correccidén, no aparece como
irrazonable la calificacion de «no sujeto al Impuesto de Trafico de las
Empresas» referida a unos actos, de uno dc los cuales, al menos (el de
cesion del teleimpresor), puede {undadamenie dudarse, a través de los
datos de quc se dispone, de que forme parte de los actos de giro o trafico
ordinario.

De todo lo anterior se deduce la improcedencia de la peticidon de prueba
formulada por el Letrado del Estado, con la que implicitamente se preten-
de que el juicio sobre la aplicabilidad de la norma cuestionada se realice
por este Tribunal con mas elementos de juicio de los que pudo disponer
el Juez a quo (a quien, obviamente, no puede exigirsele que abra un tra-
mite probatorio para desarrollar su labor de calificacién del documento),
subvirtiendo con ello la funcién que en este punto ha de desempeiiar y quc
¢s la de mera comprobacidon de la correccidén externa del juicio de aplica-
bilidad efectuado por dicho Juez.

5. En el mismo sentido, el Fiscal General opone en la cuestion 865/84
algunas objeciones que, aunque entrelazadas con argumentos de fondo,
traducen su opinién de que la inconstitucionalidad de la norma cuestionada
resulta irrelevanie para el fallo que en el proceso a guo ha de dictarsc.

Insiste, cn primer término, en que la cuestion planteada ticne un ca-
racter condicional o hipotético y, al mismo tiempo, abstracto o genérico.
Funda el caracter hipotético de la cuestién cn el hecho de que, cn el
escrito por el que remite las actuaciones, el Jucz afirma que el tiempo
invertido en el cumplimiento de los requisitos fiscales puede suponer la
imposibilidad de obtener la tutela judicial. Debe observarse, sin embargo,
que el Juez efectuia esta afirmacién no para justificar la relevancia del
precepto en el proceso en cuestlién, sino para fundamentar, en abstracto,
su inconstitucionalidad. En relaciéon con el proceso, el Juez a quo afirma
no hipotética, sino apodicticamente, que de aplicarse el precepto controver-
tido, habrd de rechazarse el documento en que la parte actora funda su
derecho, desestiméandose la demanda. Asi, pues, una cosa es la cuestion
de fondo, que exige dilucidar si el precepto cuestionado supone un obs-
taculo justificado o no, facil o dificilmente salvable, al ejercicio del dere-
cho a la tutela judicial, y otra, la apreciacién que el Juez hace con caracter
definitivo de que, en el proceso de gue conoce, la existencia de ese obs-
taculo no ha sido evitada, aunque pudiera serlo y, por tanto, resulta rele-
vante para el fallo.

El Fiscal General entiende que, asimismo, se pone de manifiesto el ca-
racter abstracto y genérico dc la cuestién, si se tiene en cuenta que, de
acuerdo con el articulo 1.537 de 1a LEC, el Juez venia obligado a suspender
ad limine 1la admisién de la demanda, devolviendo el documento a los inte-
resados para que subsanasen el defecto y que, por tanto, la influencia
sobre el fallo sélo se produciria realmente en el caso de que la parte no
subsanase ¢l defecto dentro del plazo acordado, tiinico momento en que el
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Juez podria plantear la cuestién de inconstitucionalidad. Pero lo cierto es
que, aun cuando se admiliera que el Juez debié suspender el procedimien-
to a fin de que pudiera subsanarse el defecto —lo que tropieza con el
inconveniente de que el Texto Refundido vigente no contiene un precepto
similar al contenido en el articulo 114, 2, del anterior Texto Refundido,
aprobado por Decreto 1018/67, de 6 dc abril, resultaria igualmente rele-
vante la constitucionalidad del precepto cuestionado. En efecto, como ha
declarado este Tribunal, «el vocablo fallo en el articulo 163 de la Consti-
tucién equivale a resolucién judicial decisiva o imperativa, ya se trate dc
materia de fondo o de materia procesal», y en el presente caso el Juez
tenia que dictar una resolucién de trascendencia procesal que comprome-
tia el desenlace definitivo del proceso y, de modo inmediato, suponia,
al menos, la imposicion a la parte de una carga de significacidon ccondémica
y el aplazamiento del fallo. Y puesto que la resolucidn que el Juez habia
de adoptar se apoya en el precepto cuestionado, resulta asimismo justifi-
cado el planteamiento de la cuestidn de inconstitucionalidad.

Aduce, finalmente, que la inadmisién por falta de liquidacién del docu-
mento sujeto al impuesto no supondria ningin dafo irreparable para el
interesado, que siempre podria ejercitar su accién en un declarativo inde-
pendiente, pues, segun el articulo 1333 de la LEC, la inadmisidon de la
demanda de terceria por haberse presentado después de otorgada la escri-
tura o consumada la venta de los bienes a que se refiera, o de su adjudi-
caciéon en pago y entrega al ejecutante, deja «a salvo el derecho del
tercero para deducirlo conira quien y como correspondan».

Pero tampoco puede compartirse esta argumentacion en cuanto con
ella pretenda justificarse la falta de relevancia del precepto impugnado.
En primer término, las expectativas procesales de una demanda de terce-
ria no son las mismas que las que corresponden a una accién dirigida
posteriormente contra el adquirente, que puede haber adquirido el bien
de buena fe o en subasta publica, o tener inscrito su derecho y estar
por ello protegido frente a la accién reivindicatoria. Por otra parte, el
fallo del proceso de terceria produce, con efectos de cosa juzgada general,
la libertad o la afectacién definitiva de los bienes al proceso de ejecucidn,
No cabe, pues, negar la relevancia de la cuestion planteada en relacién
con la decisién que ha de adoptarse, fundandose en la «irrelevancia» del
proceso en que aquélla se plantea.

De acuerdo con las consideraciones anteriores procede, por consiguien-
te, entrar a examinar el problema de fondo que se debate en los presentes
procesos acumulados.

6. Como senalamos anteriormente, el articulo 57, 1, del Texto Refun-
dido del Impuesto de Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Do-
cumentados establece que ningin documento que contenga actos o con-
tratos sujetos al referido impuesto se admitira ni surtirda efecto en los
Tribunales sin que se justifique el correspondiente pago, exencién o no
sujecidén. La limitacion que dicho precepto introduce respecto a la apor-
tacion de documentos al proceso consiste, pues, en subordinar la admisi-
bilidad y eficacia de los mismos a la declaracién o pago del impuesto
correspondiente, v tiende a asegurar la contribucién de todos los ciuda-
danos al sostenimiento de los gastos publicos, finalidad que aparece vincu-
lada al deber fundamental establecido en el articulo 31, 1, de la Cons-
titucién.

Es de destacar la generalidad del precepto controvertido, que va dirigi-
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do a todos los Tribunales, asi como el caracter rigido del mismo, que no
se adapta a las modalidades y particularidades de los distintos proccsos,
por lo que su aplicacidn puede originar consecuencias de diverso alcance,
aspecto que no ha sido tenido en cuenta por el legislador.

La consideracién de los distintos supuestos resulta, sin embargo, rele-
vantc para el cnjuiciamienio de la constitucionalidad del precepto en
cuestion. En ciertos casos, la Ley Procesal subordina la admisién de la
demanda a la presentacidn del documento en que la parte funda su dere-
cho, mientras que en otros el documento constituye tnicamente un mate-
rial probatorio que puede, a su vez, ser decisivo para la resolucién de la
cuestion debatida o tener un caracter meramente accesorio o susceptible
de ser facilmente suplido por otro tipo de pruebas. Por cllo en unos casos
la mmadmisién de los documentos en ¢l proceso podra afectar al derecho
a la tutela judicial sin que se produzca indefensién, garantizado cn el
articulo 24, 1, CE, mientras que en otros lo que resultara afectado es el
derecho a un proceso con todas las garantias en el que el interesado pueda
utilizar los medios de prueba pertinentes para su defensa, reconocido en
el articulo 24, 2, de la Norma fundamental.

7. Desde la perspectiva del articulo 24, 1, CE, 1a prohibicion de que los
Tribunales admitan ciertos documentos puede afectar al derecho a la
accién, bien directamente, haciendo imposible su ejercicio cuando la admi-
sion de la demanda se condiciona a la presentaciéon del documento, bien
indirectamente, al impedir de hecho la presentacion de una demanda con-
denada al fracaso o impedir a la parte la defensa de sus posiciones me-
diantc la aportaciéon de una prueba documental sustancial. En estos casos,
aunque formalmente la norma cuestionada afecte Gnicamente a la dispo-
nibilidad dc los medios probatorios o a los requisitos de los actos proce-
sales, obstaculiza asimismo el derecho a la accidn.

El Letrado del Estado alega, en apoyo de la constitucionalidad del pre-
cepto, que cs loégico que se establezcan medidas aparentemente limitadoras
de la eficacia de los derechos como instrumento para lograr un objetivo
general, siempre que la restriccién no sea arbitraria o injustificada, sino
que, como en el presente caso, responda a una finalidad constitucionalmen-
te legitima, y aduce, en favor de sus tesis, la existencia en el ordenamiento
juridico de limitaciones o modulaciones al ejercicio del derecho a la ac-
cion, pues al ser cl ordenamiento uno e indivisible —sefiala— son muchos
los ejemplos de normas impcrativas que, teniendo justificacidon en un sec-
tor del mismo, provectan su significacién en otros. Pero los ejemplos adu-
cidos, cualquiera que sea ¢l juicio sobre su constitucionalidad, no pueden
esgrimirse como término de comparacién. En ellos, las limitaciones obe-
deccn a finalidades ligadas a la configuracién de los derechos sustantivos
(litisconsorcio, citacién del vendedor en la eviccién) o la de garantizar unos
principios de orden registral en funcién de la seguridad juridica en el
ejercicio de esos mismos dcrechos (preceptos de la Ley Hipotecaria);
constituyen cargas que persiguen algin fin vinculado al mismo proceso
o tendente a evitar disfunciones que éstc puede orignar (consignaciones
arrendaticias o laborales); son tasas por la prestacién de la Administracién
dc Justicia como servicio publico (tasas judiciales) o responden a supues-
tos cn que la forma del titulo condiciona de antemanc su eficacia ejecuti-
va (letra de cambio). En todos, la limitacidn estd en funcién de la propia
realidad o finalidad del proceso, o en conexién con las relaciones juridicas
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sustantivas que constituyen el objeto del mismo o con la seguridad del
trafico. Nada de lo cual sucede en el precepto examinado.

Por ello tampoco es de aplicacion al presente caso la doctrina conte-
nida en sentencias de este Tribunal en las que se justifica la exigencia de
determinadas consignaciones arrendaticias o laborales —a las que también
se refiere el Letrado del Estado— o se justifican las peculiaridades de los
preceptos de ejecucion hipotecaria (en los que se limita extraordinaria-
mente la contradiccidn procesal) basiandose, entre otros argumentos, en
que el constituyente de la hipoteca ha consentido la fuerza ejecutiva del
titulo y en que su posicién deriva de un negocio juridico (STC 41/1981,
de 18 de diciembre).

Las caracteristicas especificas que concurren en el caso que nos ocupa
llevan a concluir que la limitacidn que el articulo 57, 1, del Texto Refun-
dido impone a la eficacia de los documentos ante los Tribunales es con-
traria al articulo 24, 1, de la Constitucién. Por una parte, a diferencia de
lo que sucede en los antedichos supuestos, las limitaciones derivadas del
precepto cuestionado no guardan relacién alguna con el objeto y la fina-
lidad del proceso —se trata de un tributo cuyo hecho imponible es ajeno
a la funcién jurisdiccional— e mtroducen una quiebra evidente entre cl
mundo sustantivo y el procesal, pues mientras que no se niega validez al
documento en el mundo de las relaciones sustantivas ajenas al proceso,
se impide en la practica el ejercicio de la correspondiente accién. Ello
incide en el derecho a la proteccion judicial efectiva de los derechos e n-
tereses legitimos, que obliga a una configuraciéon del derecho a accionar
ante los Tribunales que garantice una correspondencia entre el mundo
de las relaciones sustantivas y el mundo procesal. Como sefialé la STC
3/1983, el Derecho sustantivo y el procesal son dos realidades inescindibles,
apareciendo asi las formas procesales estricltamente conectadas con las
pretensiones materiales deducidas en el juicio (fundamento juridico 3.°).
No obstante, la presunta irregularidad fiscal rompe dicha correspondencia
v suspende la garantia jurisdiccional, que es complemento obligado de
toda norma de Derecho sustantivo.

De otra parte, no basta, como pretende el Letrado del Estado, con que
el fin perseguido sea constitucionalmente licito. De la doctrina de este
Tribunal cabe deducir que las limitaciones impuestas al ejercicio del
derecho fundamental a la tutela judicial efectiva no sélo han de responder
a una finalidad constitucionalmente legitima, sino que han de ser razona-
bles y proporcionadas en relacion con el objetivo pretendido y no han de
afectar al contenido esencial del derecho. Pues bien, en el caso considera-
do existe, sin duda, una falta de proporcionalidad entre el objetivo que se
persigue —la recaudacién del impuesto— y el modo en que se opera.
Aquél podria lograrse por otros medios, entre los que cabria incluir la
simple obligacién por parte del Juez de comunicar a la Administracién
tributaria la existencia del documento sin liquidar y, sin embargo, se esta-
blece una medida que por de pronto interfiere en el ejercicio del derecho
fundamental, obstaculizando el derecho a la accién que forma parte del
contenido esencial del mismo, y que implica una evidente reduplicacién
de los medios ejecutivos de la Administracién —para cuyo ejercicio basta
el conocimiento del hecho y las circunstancias de la omisién del pago del
tributo— que desnaturaliza el ejercicio de la funcién jurisdiccional, ha-
ciendo tomar parte activa al érgano judicial en la gestién de la obligacion
tributaria pendiente y atribuyendo a dicha gestién un caracter preferente.
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8. Existen, de otro lado, supuestos en los que la aplicacién del precep-
Lo cuestionado no impide el ejercicio de la accidén, pero niega fuerza pro-
batoria a determinados documentos. En estos casos, el referido precepto
limita las posibilidades de¢ prueba dec la parte a la que interesa la presen-
tacion de los mismos frente a la contraparte, que se ve injustamente be-
neficiada por el obstaculo que la carga fiscal significa para el acceso del
documento al proceso. Y, ¢n todo caso, ¢l incumplimiento de Ja carga
tiscal, sea imputable a la parte o no lo sea, falsea el resultado del proceso,
haciéndolo depender de la regularidad cn ¢l cumplimiento de las obliga-
ciones fiscales dc una de las partes, con la consiguiente quiebra dc los
principios que tratan de establecer un cquilibrio entre las mismas en
orden a la formulaciéon de alegaciones v aportacidn de medios de prueba,
con el fin de asegurar la justicia material de la decisién. El articulo 57, 1,
del Texto Refundido incide asi en el derccho a un proceso con todas las
garantias y a utilizar los medios de prueba pertinentes para la defensa de
los derechos ¢ intereses legitimos, limitacién esta tltima que puede colo-
car a la parte en una verdadera situacion de indefensién cuando el docu-
mento resulta decisivo para la defensa de sus pretensiones.

Es cicrto que las consecuencias que de la aplicaciéon de dicho precepto
se derivan para el interesado en ciertos supucstos —especialmente cuando
la prueba documental puede ser sustituida por otros medios probatorios—
no son tan graves como las que se originan cuando de hecho queda obs-
taculizado el ejercicio del derecho a la accién, pero, cn cualquier caso,
se trata de una limitacidén innecesaria al ejercicio de derechos reconocidos
en el articulo 24, 2, de la Constitucién, pucs, como hemos sefialado, la
finalidad de la medida puede conseguirse sin afectar a los mencionados
derechos.

El Ministerio Publico considera que el obstaculo fiscal no resulta de
cspecial trascendencia, pues, en todo caso, la falta de pago del impucsto
puede subsanarse, pero dado que el fin perseguido puede lograrse mediante
una simple comunicacion a la Administracién tributaria, tampoco cncuen-
tra justificacién el quc una vez realizada ésta, se paralice el proceso hasta
que dicho efecto sea subsanado, originando asi una dilacién en el mismo
que, al no responder a finalidad alguna, puede calificarse de indebida.

9. Finalmente, la rigidez decl precepto puede agravar las anteriorcs
conclusiones. Por una parte, cn él no se contiene la reserva de algunos de
sus anteccdenles histéricos, en el sentido de prever que la parte a quien
interesa la presentacion del documento pueda ser la no obligada fiscal-
mente al pago, en cuyo supuesto, a la perturbacién de su actuaciéon proce-
sal, se suma la necesidad de hacer frente al pago de una deuda tributaria
que no le corresponde. De otra, el preceplo se aplica a todo caso de incum-
plimiento fiscal, sea imputablc a la parte o no lo sea, como ocurriria si
no se creyese obligada al pago o no se hallase en situacion econdémica de
poder hacerlo, y no salva los supuestos en que exista discrepancia en
cuanto a los clementos determinantes de la deuda tributaria y el acto de
liquidacién no haya ganado firmeza al estar recurrido v pendiente, por
tanto, de resolucién dcfinitiva. El articulo 57, 1, obliga en todo caso a jus-
tificar el pago, o bien la exencidn o la no sujecidén, situaciones juridicas
declaradas o negadas unilateralmente por la Administracién. Consecuencia
de ello es que el interesado, para cvitar el cfecto obstativo del mencionado
precepto, tiene forzosamente que pagar la cantidad que la Administraciéon
le sefiale y si, pese a ello, quiere promover reclamacién econémico-admi-
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nistrativa y utilizar las vias de recurso contra dicha liquidacién puede sin
duda hacerlo, pero al tener que satisfacer en todo caso la deuda tributaria
que discute, se le esta aplicando, en definitiva —indirectamente—, la regla
solve et repete; todo lo cual supone también, en relacién con la liquidacién
impositiva realizada por la Administracién, una agravacion de la limitacién
de la tutela judicial efectiva, en el sentido de obsticulo reduplicado para
acceder a los Tribunales v defender ante ellos los propios derechos ¢ in-
tereses.

Las consideraciones anteriores llevan a la conclusiéon de que resulta
inconstitucional la limitacion de los derechos reconocidos en el articulo 24
de la Constitucién que el precepto cuestionado encierra, en cuanto prohibe
que sean admitidos o surtan efecto en los Tribunales documentos sujetos
al Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Docu-
mentados, respecto de los cualcs no se haya satisfecho dicha obligacién
tributaria. Ello conduce a declarar nula la inclusién del vocablo «Tribunal»
en el articulo 57, 1, del Texto Refundido de la Ley del mencionado im-
puesto, entendiendo incluidos dentro de ¢l las Oficinas y Registros ju-
diciales.

Esta declaracién de nulidad no afecta, como es obvio, al mantenimiento
del deber de colaboracién de las autoridades judiciales, al que genérica-
mente se refiere el tltimo parrafo del articulo 55 del Texto Refundido,
con remisién a la Ley General Tributaria, y que se concreta en el parrafo
primero del mismo; deber que deriva implicitamente del general someti-
miento de los poderes publicos a la Ley y de la unidad de los fines dcl
Estado. Aunque el articulo 117, 4, de la Constitucién establece que «los
Juzgados y Tribunales no ejerceran mas funciones que las sefialadas en el
apartado anterior (juzgar y hacer ejecutar lo juzgado) y las que expresa-
mente les sean atribuidas por ley en garantia de cualquier derecho», esta
exclusividad no impide que, en virtud del deber de colaboracién entre to-
dos los poderes del Estado puedan imponerse al Juez obligaciones enca-
minadas al logro de otras finalidades piblicas, entre las cuales puede
ficurar la de comunicar la existencia de un documento respecto al cual
no se ha hecho efectivo el pago de un tributo.

2. Sentencia de 14 de julio de 1988.—PROCEDIMIENTO DEL ARTICU-
LO 131 DE LA LEY HIPOTECARIA —Nulidad de lo actuado por no notifi-
car a uno de los adquirentes de los pisos hipotecados.—Sala Segunda.—
Ponente: Sr. De la Vega Benayas.

Hechos.—1° Se iniciaron éstos por un proceso de ejecucién judicial
sumario regulado por el articulo 131 LH, promovido por la Caja de Pen-
siones X, para la realizaciéon del préstamo hipotecario concedido a la
Sociedad Anénima «T», y referido aquel proceso, por lo que al caso afecta,
a una de las viviendas construidas por esa Sociedad Anénima en la calle
Miguel y Badia, de Barcelona. En la escritura de préstamo e hipoteca se
scnalé como domicilio del dcudor para requerimientos y notificaciones la
propia finca hipotecada (un bloque de viviendas), y para los titulares
adquirentes, en su caso, la de sus respectivos departamentos.

Uno de estos «departamentos» o vivienda fue o habia sido adquirido
por la aqui recurrcnte, en virtud de documento privado de fecha 28 de
junio de 1978, cs decir, seis afios antes de la iniciacion del proceso, sena-
lado como piso tercero, primera, de la finca de la citada calle, bien que
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sin elevarlo a escritura puablica ni, por tanto, practicando asiento o ins-
cripcién en el Registro de la Propiedad.

No habiéndose hecho cl previo requerimiento notarial al deudor, se
solicité por la Caja ejeculante el judicial, practicAndose, sin resultado, en
el sefalado en la escritura, calle Miguel y Badia, domicilio del represen-
tante de la Sociedad Anénima constructora, y luego otra diligencia, dias
mas tarde, en el mismo numero y calle, entendiéndose con un vecino, sin
que la actora cjecutantc sefalara otro, pese a la providencia en la que
s¢ ordené que se le diera traslado y conocimiento de la primera diligencia
—negativa— de requerimiento, y no obstante, contar, tanto en el documen-
lo privado aludido, como en la escritura de préstamo hipotecario, quec la
finca en cuestidén no podria ser mas que el piso tercero, puerta primera,
del bloque 2, aunque estuviera sin precisar el numero de policia de la
calle, que maés tarde se fijé6 como 6. Importa también resefiar que docu-
mentalmente consta, y asi lo hace también el Juez en el auto que acordo
la nulidad de esas diligencias, teniéndolo como probado, que la Caja eje-
culante conocia la adquisicidn del piso, percibiendo, a través del marido
de la compradora que lo abonaba en la Caja, las mensualidades corres-
pondienties al préstamo hipotecario.

2° Seguido el proceso dc ejecucion sin conocimiento y audiencia de la
adquirente (lercer poseedor en la terminologia legal), y aqui actora, por
ésta se insta del Juez ejecutor la nulidad de actuaciones, ante la posibili-
dad de verse desposeida de fa vivienda mediante el requerimiento judicial
instado por el adjudicatario en subasta del piso.

El Juez, fundado en la falta de requerimiento de pago (art. 131, 3 y 5,
Ley Hipotecaria), y al amparo de las normas contenidas en los articu-
los 7, 3, y 240 LOPJ, y en el articulo 24, 1, CE, acuerda practicar nuevo
requerimiento en el domicilio real y, tras consignarse la cantidad debida,
decreta la nulidad de todas las actuaciones a partir de la diligencia fallida
de 17 de diciembre de 1984 (AA. de 27 de febrero y 17 de marzo dc 1986).
Este ultimo auto, que mantenia el anterior, es apelado y revocado, dejan-
dolo sin efecto, por el Auto de 14 de mayo de 1987 de la Sala 3* de la AT.

Fallo—El Tribunal Constitucional ha decidido estimar el amparo soli-
citado por dona Yal Marga, y en su virtud:

1° Declarar la nulidad del Auto de 14 de mayo de 1987, dictado en
grado dc apelacién por la Sala 3. de lo Civil de la AT de Barcelona en el
proceso judicial sumario de la LH numero 1738/1984.3.2, seguido en el JPI
Barcelona nimero 9.

2° Reconocer a la recurrente el derecho a la tutela judicial efectiva,
entendiéndose va restablecido el mismo con la eficacia de los AA. dc 27
de febrero v 17 de marzo de 1986, dictados en aquel proceso por el JPI
aludido.

Este fallo se ha dado en atencién a los siguientes

Fundamentos juridicos.—3° La razén decisiva de esa revocacién en la
instancia reside en que el articulo 240 LOPJ permite la anulacién de los
actos procesales nulos de pleno Derecho, de oficio, oidas las partes, pero
siempre y en tanto no hubiera recaido sentencia definitiva, y como el auto
dec aprobacién del remate (y consiguiente adjudicacién al mejor postor)
tiecne ese caracter por su analogia con la sentencia, ya que ponc fin al
proceso y transfiere la finca a tercero de buena fe, ¢s claro para dicha
Sala que no procedia la declaracién de nulidad. «Si es cierto —dice en su
resolucion la Sala— que el auto de aprobacién del remate que, en el pro-
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ceso de ejecucion hipotecaria, regula el articulo 17, 3, no es equiparable
a una resolucién de tal naturaleza» (la sentencia definitiva), «existe, sin
embargo, entre ellas, a estos efectos, una cierta analogia» ..

Este argumento, decimos, es el decisivo, ya quc la propia Sala acepta
los hechos base del auto que revoca —ya descritos—, asi como la necesidad
de los acuerdos de nulidad en los supuestos de vicios o defectos sélo sub-
sanables con ese remedio, ante el absurdo de continuar un tramite a sa-
biendas de la existencia de un defecto que vicie el proceso y evitar asi el
dispendio de un juicio declarativo, segun palabras del auto de dicha Sala.

Se ha dicho va que cl auto revocado del JPI se baso para decretar la
nulidad de actuaciones a partir del requerimiento fallido, en la circunstan-
cia de no haberse practicado el requerimiento dc pago en la forma esta-
blecida en el articulo 131, 3 y 5, LH, v para «evitar la situacién injusta
de desposeer sin audiernicia alguna a los actuales ocupantes (la recurrenic
v su esposo), adquirentes del piso», otorgandoles asi, pues, la tutela judicial
efectiva, sin indefensién, que se hubiera claramente producido al ser des-
poseidos sin haber sido citada la adquirente, privada dc la posibilidad de
su defensa en el juicio o proceso de ejecucion.

4° No se explaya el auto o autos citados en mds razonamientos de
legalidad, relativa a las normas hipotecarias que rigen ese peculiar proce-
dimiento, teniendo sin discusién a la recurrente en ¢l concepto de tercer
poseedor a que alude el articulo 131 LH para imponer, bien a la parie
previamente (regla 3, 3), bien al Juez (regla 5), la necesidad de requeririo
para que pueda, st le conviene, intervenir en la subasta o satisfacer antes
del remate el importe del crédito y de los intereses y costas en la parte
que csté asegurada con la hipoteca de su finca». Cierto es que dicha re-
currente o tercer poseedor era duefia por documento privado, sin constan-
cia en el Registro, v mal podia, pues, el Juez acordar su requerimiento no
constando su existencia en la certificacién registral que el Juez ha de re-
clamar al Registro (regla 4); pero también lo es que ese requerimiento
previo era carga de la Entidad ejecutante, conforme se infiere de la re-
gla 3, 3, cuando se refiere «al tercer poseedor de las fincas en el caso que
éste hubiere acreditado al acreedor la adquisicién del inmueble», circuns-
tancia concurrente en el caso, es decir, el conocimiento por la Caja ejecu-
tante de la asuncién hipotecaria o sustitucién en la deuda —adquisicién en
compraventa— por la recurrente, quien abonaba, por si y por su marido
las cuotas mensuales a dicha Caja.

Desaparece asi, por tanto, el argumento basico, que ahora en este re-
curso, v antes, adujera el matrimonio adjudicatario del piso, relativo a la
incficacia del titulo adquisitivo de la recurrente —documento privado—,
que al no constar en el Registro, no podia perjudicar su derecho. Y tam-
bién, preciso es afadirlo, justificindose asi la correcta anulacién de actua-
ciones acordadas por el JPI, en cuanto con ello salvaguardé el derecho
de la interesada a defenderse en juicio, del que fue privada al no ser noti-
ficada de la existencia del proceso ni requerida de pago en el domicilio
perfectamente identificable, si la Caja ejecutante hubiera procedido de
buena fe, ya que era manifiesta la condicién de interesada y de posible
parte de aquélla.

Estas consideracioncs son, por lo demas, implicitamente aceptadas por
cl auto de la Audiencia, que revoca el del Juez. Y en este sentido, por
tanto, es innecesario estudiar con mas detalle —y decidir al respecto— el
tema que propone la recurrente en torno de la vulneracién del derecho

»

1
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a la tutela judicial efectiva, causada por la falta de citacién y requeri-
miento, en cuanto que en la instancia se produjo la restauracién de ese
derecho, en principio violado, violacién que, en su caso, solo podria pro-
ducirla el subsiguiente auto de la Audiencia.

Hay que atenerse, por consiguiente, al otro elemento de la demanda
que solicita el amparo, es dccir, a la valoracion constitucional del auto
revocatorio de la Audiencia, que constituye en realidad el verdadero nudo
de la cuestién, porque es, en la aplicacion de la legalidad, con su metodo-
logia, el que vicne a establecer una situaciéon que scria la causante de la
denunciada vulneracién del derecho constitucional en juego.

5° Dicho auto impugnado del Tribunal ad quem, como se ha visto,
se (unda, para revocar el del Juez, en la limitacién de los poderes de éste
para decretar ex officio la nulidad de actuaciones (art. 240, 2, LOPJ); limi-
te que estc precepto establece referido al tiempo, es decir, a la posibilidad
de hacerlo, pero soélo «antes que hubiera recaido sentencia definitiva»,
dejando a las partes la facultad de instar la nulidad por omisién de requi-
sitos esenciales por medio o por la via de los recursos establecidos en la
Leyv (art. 240, 1).

No se trata ahora, en este proccso constitucional, de resolver el deli-
cado y complejo problema que cse Lope temporal y procesal establece,
sobre todo teniendo en cuenta que esa restricciéon de la LOPJ se funda en
cl respeto a la cosa juzgada que nace con la sentcncia definitiva y, por
tanto, y también, al principio dc seguridad juridica (art. 9, 3, CE).

Lo que csta en juego es si la aplicacion de ese precepto (art. 240 LOPJ),
operada por el auto de la Audiencia en cuestidon, cumple o no el presu-
pucsto siempre cxigible del respeto al derecho constitucional reconocido
en el articulo 24, 1, CE, es decir, si con ese acuerdo judicial se ha impe-
dido o no el acceso de la interesada recurrente al proceso en curso y a dc-
fenderse en el mismo, derecho que, como se ha visto, le correspondia como
partc ¢ interesada en concepto de tercer poseedor de una finca hipotecada
v adjudicada a tercero, sin conocimiento ¢ intervencion de aquélia, por no
haber sido citada ni requerida de pago, como legalmente correspondia

Desde esc enfoque, pues, hay que precisar que lo que el auto impugna-
do hace es una aplicacién analdgica de la norma restrictiva. No aplica sin
mas el articulo 240, 2, de la Ley, sino que extiendc su eficacia o vigor a un
supuesto de hecho que el de la norma no prevé, supuesto semejante que
¢s el fundamento de la analogia, cuya aplicacién autoriza el articulo 4, I,
del Cédigo Civil cuando haya «identidad de razén». Considera asi como
supuesto semejante al de la sentencia definitiva el auto de aprobacién del
remate v consiguiente adjudicacién del bien al tercero y mcjor postor,
porque cllo pone fin al proceso judicial sumario de cjecucién hipotecaria,
con el mismo efccto de una sentencia. Cierto es que la propia Sala de Ia
Audiencia no afirma esto de modo tajante, sino hablando de «una cierta
analogia», después de admitir que no cs equiparable ¢l auto de aprobacién
del rcmatc a una sentencia, pero lo es mas que en ello sc funda para
revocar el auto del Juez, es decir, porque ese auto finaliza el proceso y la
declaracion de nulidad no cabe.

Si la analogia como medio de integracidn normativa es un méiodo
o procedimiento delicado, pues, en definitiva, no es mas que el uso de un
argumento ldgico, habrd que exigirse en su aplicacién, por evidentes razo-
nes de seguridad y certeza juridica, un mayor rigor y cuidadoso empleo.
Esto es aun mas claro y evidente cuando se estd en presencia de derechos
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constitucionales y cuando la integracién por analogia puede repercutir en
su ejercicio y reconocimiento en la realidad. No se trata de revisar esa
aplicacién judicial del Derecho, sino de hacer que ésta cumpla lambién
los fines que la CE consagra, entre ellos, el de la tutela etectiva sin inde-
fensién, que pide y exige que todas las normas han de ser interpretadas
y aplicadas en el sentido mas favorable para el ejercicio de esos dercchos,
sin hacer uso de interpretaciones restrictivas que lo disminuyan o menos-
caben. A este respecto es constante y reiterada la docirina de cste TC, que
por conocida hace excusable su cita pormenorizada.

En et caso que ahora se resuelve aparece manifiesto, implicitamente,
que la propia Sala nota la debilidad de su argumento al hablar dc «cierta
analogia». Pues bien, esa minima conviccién ¢ convencimiento que funda
su juicio debi6 ser corrcctamente valorada y anulada en su eficacia ante
la prevalencia y superior cntidad del derecho de acceso al proceso —a scr
oido en juicio y a defcnderse— que constitucionaliza el articulo 24, 1, CE,
justamente citado por el JP1 en sus resoluciones de nulidad, y que la
propia Sala tampoco desconoce cn el fondo, como s¢ ha indicado. Lo que
hace, sin embargo, ¢s aplicar por analogia una norma mediante una inter-
pretacién asimilativa del supuesto de hecho de modo excesivo, con un
resultado restrictivo del derecho fundamental en juego hasta ¢l punto de
anularlo y vulnerando asi el articulo 24, 1, CE, al que se refiere, por lo
demas, el articulo 7 LOPJ, en cuanto encomienda a los Jueces y Tribunales
la garantia y el reconocimiento de los derechos fundamentales de confor-
midad con su sentido constitucional «sin que las resoluciones judiciales
puedan restringir, menoscabar o inaplicar dicho contenido».

Es este auto, pues, de la Sala de Audiencia el que para restablecer en
su derecho a Ia recurrente [art. 55, 1, ¢), LOTC], debe ser dejado sin
efecto, bastando con esta medida, ya que al recobrar su vigor los autos
del Juez, podran ser ejercitados los derechos procesales que éstos le reco-
nocen va a la actora, sin perjuicio, no es ocioso anadirlo, de los que pueda
hacer uso la parte a la que en el proceso anulado se adjudicé la vivienda
hipotecada.

F. C. D.






II.  Resoluciones de la Direccidn General

Por IenAcio peL Rfo Y GARCIA DE SoLA y
JosE MAR{A QUINTANA

RESOLUCION DE LA DIRECCION GENERAL DE LOS REGISTROS Y DEL
NOTARIADO DE 20 DE NOVIEMBRE DE 1987 («<BOE» DE 16 DE bI-
CIEMBRE).

Objeto.—Adjudicacién en virtud de procedimiento judicial sumario:
Notificacion a los acreedores garantizados con hipoteca unilateral no
aceptada; cumplimiento del articulo 35 de la Ley de Arrendamientos
Urbanos.

Partes —Caja de Ahorros de Valencia v Registrador de la Propiedad dc
Valencia namero 12,

Acuerdo.—Desestimar el recurso interpuesto.

Disposiciones legales examinadas—Articulos 1.459, 1489, 1.636 y 1.640
del Cédigo Civil, 131, 3°, v 141 de la Ley Hipotecaria; 55, 33, 35 y 36 de la
Ley de Arrendamientos Urbanos; 225 y 237 del Reglamento Hipotecario;
1.514 v siguientes y 1.533 de la Ley de Enjuiciamiento Civil; el Real Decreto
de 30 dc abril de 1985, y las Sentencias del Tribunal Supremo de 2 de
marzo de 1959, 23 de enero de 1971 y 31 de octubre de 1986.

Doctrina~—No procede la inscripcién de testimonio de auto de adjudi-
cacién dictado en procedimiento judicial sumario sin que conste la noti-
ficacién a los acreedores garantizados con hipoteca unilateral, inscrita con
anterioridad a la nota de expedicién de certificacién de cargas, ni la
consiguientc cancelaciéon de la misma en virtud del correspondiente man-
damiento.

Debe expresarse e¢n el testimonio o manifestarse por el propio adqui-
rente ante Notario o en instancia firmada y ratificada por el Registrador
que la finca adjudicada no esti arrendada, a efecto de cumplir lo orde-
nado en el articulo 55 de la Ley de Arrendamientos Urbanos, constituyendo
su inobservancia defecto subsanable.

Hechos —Instado por la Caja de Ahorros de Valencia procedimiento
judicial sumario del articulo 131 de la Leyv Hipotecaria, fue presentado
a inscripcién testimonio del auto de adjudicacién dictado y mandamiento
para la cancelacién de cargas, calificindose por el Registrador de la Pro-
piedad con la siguientc nota:

«Denegada la inscripcién dcl precedente testimonio por adolecer de los
siguientes defecios, el primero de naturaleza insubsanable: Primero: No
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habersce practicado la notificacién ordenada cn la regla quinta, parrafo
segundo, del articulo 131 de la Ley Hipotecaria, a los acrcedores d¢ la
hipotcca unilateral inscrita el 14 dc marzo de 1984, inscripcién cuarta dc
la [inca 1.241, antes 41.551, al folio 30 vuelto del tomo 1.256, libro 8 dc la
secaion cuarta de Ruzata, que s¢ comprendid en la certificacion expedida
el 21 de agosto de 1984, conforme a lo preceptuado en la regla cuarta del
citado preceplo legal. que fue reclamada en su dia por ¢l Juzgado que ha
conocido el procedimiento. Segundo: No hacerse constar por alguno dc
los medios admitidos ¢n Derecho, si la finca adjudicada esta o no arrenda-
da, a los cfectos dc lo previsto en cl articulos55 de la vigente Ley de
Arrendamientos Urbanos. Tercero: No determinarse, respecto de la ano-
tacion preventiva que se ordena cancclar, letra A, practicada a favor de In
Caja de Ahorros y Monte de Piedad de Zaragoza, Aragén y Rioja, ¢l tomo
y folio donde consta anolado el embargo, como cxige el articulo 233 del
Reglamento Hipotecario. Valencia, 30 de junio de 1986.—El Rcgistrador
de la Propiedad.»

Interpuesto recurso gubcernativo contra la calificacién del Registrador,
¢l Presidente de la Audiencia Territorial de Valencia confirmé la nota dcl
Registrador, fundandose principalmente en que lo que los acreedores de la
hipoteca unilateral constituida por el deudor que consta expresamentc
en la certificacidon expedida por el sefior Registrador, debicron tencrsc en
cuenta a los cfectos de ser notificados del procedimiento judicial, en
virtud del principio de retroacctén del articulo 141 de la Ley Hipotecaria
v los articulos 225 y 228 de su Reglamento; que la omisién de las notifica-
ciones podria frustrar la efectividad de sus respectivos derechos, ya que
la nota marginal no pucde suplir aquéllas, v que, por ultimo, en un proce-
dimiento del articulo 131 de la Ley Hipotecaria, debe notificarse, aunquce
sOlo sea ad cautelamn, a todos a quienes aparecen en la certificacién re-
gistral, cuya finalidad y alcance consiste en informar al Juez de aquellos
titulares de derechos a quienes pueda afectar el procedimiento; no ha-
cerlo asi incide cn un defecto insubsanable, porque se dcbieron tener cn
cuenta a dichos cfectos y no se hizo.

La Direccidon General dicté la siguiente resolucién:

Fundamentos de Derecho.—Vistos los articulos 1.459, 1.489, 1493, 1636
v 1.640 del Cédigo Civil; 131, 5°, y 141 de la Ley Hipotecaria; 55, 33, 35 y 36
de la Ley de Arrcndamientos Urbanos; 225 y 237 del Reglamento Hipote-
cario; 1.514 y siguientes y 1.533 de la Ley de Enjuiciamiento Civil; el Real
Decreto-lev de 30 dc abril de 1985, y las Sentencias del Tribunal Supremo
de 2 de marzo de 1959, 23 de enero de 1971 y 31 de octubre dc 1986.

1. La primera cuestién que plantea el recurso consiste en conocer si
procede practicar el asiento de cancelacién de una hipoteca unilateral,
ordenado en el auto recafido en un procedimienio judicial sumario cnta-
blado para dar ejecucién a una hipoteca anterior, v la consiguiente ins-
cripcién del testimonio cuando consta: a) que la hipoteca unilateral fue
comprendida en la certificacién de cargas, si bien entonces aun no habia
sido aceptada; b) del mandamiento resulta que no se realizd 1a notificacién
expresada en la regla 5.° del articulo 131 de la Ley Hipotccaria, a las per-
sonas en cuyo favor fue constituida la hipoteca unilateral.

2. Conforme al articulo 225 del Reglamento Hipotecario, la notifica-
cién prevenida en la regla 5.° del articulo 131 de la Ley deberd hacersc no
solo a los acreedores que la misma expresa, sino, ademds y entre otros,
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a los anotantes posteriores a la inscripciéon de la hipoteca del actor ¢ in-
cluso a los titulares de desmembraciones del dominio, derechos condicio-
nales o de otros que por su rango deban declararse extinguidos al reali-
zarse el crédito y que hubieren inscrito sus derechos con posterioridad
a la hipoteca siempre que figuren en la respectiva certificaciéon del Re-
gistro de la Propiedad. Este precepto rcglamentario evidencia la amplitud
con que debe entenderse el circulo de los interesados que deben ser espc-
cialmente notificados: No es necesario que del Registro resulte que el
derecho real del interesado existe ya perfecto (lo que, por ejemplo, no
resulta de un asiento de anotacién), basta que del Registro resulte a (avor
del interesado un asiento que, como la anotlacién, confiera una situacion
registral que asegure, al posible derecho, cierta eficacia a partir del asiento
(reserva de rango). Ademas, a falta de reglas especiales, la cancelacién
de la hipoteca unilateral se regira por las reglas ordinarias (que exigen,
como hemos dicho, la notificacion cuestionada), sin otras excepciones que
las especificamente senaladas en los articulos 141 de Ia Ley Hipotecaria
y 237 de su Reglamento.

3. La segunda cuestién se plantea en relacién con el articulo 55 de la
Ley de Arrendamientos Urbanos. El Registrador suspende la inscripcion
del testimonio del auto en el que se aprueba el remate de la finca hipote-
cada, una vivienda, porque no se hace constar, por alguno de los medios
admitidos en Derecho, que la finca no estd arrendada.

El defecto observado plantea distintos problemas. En primer lugar, si
esta transmisién judicial forzosa producida en un procedimiento de ejccu-
cidén esld o no sujeta a retracto. En nuestro sistema positivo este tipo de
transmision esta comprendido en el concepto de venta. Se trata de una
venta publica (cfr. art 464 del Cddigo Civil) o en subasta publica o judi-
cial (cfr., entre otros, los arts. 1.459, 1.489 y 1.493 del Cdédigo Civil, v 1.514
y siguientes y 1.533 de la Ley de Enjuiciamiento Civil). Establecido el
derecho de tanteo o retracto para el supuesto de ventas judiciales (cfr. ar-
ticulos 1.636 v 1640 del Cédigo Civil). La misma Ley de Arrendamientos
confirma esta doctrina en relacidn con los derechos de tanteo y retracto
que la Ley establece en favor del arrendador en los supuestos de traspaso
o cesién mediante precio (cfr arts. 33, 35 y 36 de la Ley de Arrendamientos
Urbanos). E! Tribunal Supremo expresamente ha declarado, en relacion
con la adjudicacién en que termina el procedimiento judicial sumario
a que se refiere el articulo 131 de la Ley Hipotecaria, que, en tal supuesto,
procede el retracto arrendaticio porque no existe razén tanto de orden
legal como légico para excluirlo v porque la inclusién es conforme a Ja
finalidad de la Lev de dar acceso al dominio al inquilino cuando hava
cambio dominical por negocio juridico mediante precio (Sentencia de
2 de marzo de 1939; cfr. también Sentencia de 23 de encro de 1971).

Resuelto el primer problema, hay otro, también de cardcter sustantivo,
de especial gravedad: el de decidir si también el arrendatario, cuyo arren-
damicnto es posterior a la hipoteca, persiste tras la ejecucién hipotecaria
v si incluso tiene el derecho de adquisicién preferente o si sélo ocurre
asi con el arrendamiento que estuviese constituido con anterioridad a la
hipoteca. De aceptar la primera solucidn, se admitird que el duciio de la
finca hipotecada que, en principio, no puede constituir cargas que menos-
caben la cfectividad ordinaria de la hipoteca, por ejemplo, un tanteo
o retracto convencional, podria haber conseguido este menoscabo consti-
tuyendo un arrendamiento, y si no se hacen excepciones, incluso un arren-
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damicnto dc los que legalmente admiten la renuncia, por el arrendatario,
de los beneficios que la Ley concede, salvo el de prérroga. En relacién
con este probicma parece hoy prevalecer en la jurisprudencia la doctrina
de que la ejecucion de la hipoteca comporte la purga de los arrendamien-
tos posteriores (cfr. Sentencia de 31 de octubre de 1986). Esta es, sin duda,
la solucién mas adecuada, al mcnos, para los arrendamientos que se con-
cierten después dc la entrada en vigor del Real Decreto-ley de 30 de abril
dc 1985, puesto que ya no sc impone a los contratantes que el arrendamien-
to haya de gozar de prérroga ftorzosa. De resolverse, en caso de ejecucion
de la hipoteca, los arrendamientos posteriores a su constitucién, bastaria
para hacer constar, a efectos del articulo 55 de la Ley de Arrendamientos
Urbanos, que la {inca no estd arrendada, que en la escritura de constitu-
cion de hipoteca sc hubiere expresado asi por el hipotecantc

Queda, finalmente, ¢l problema formal de determinar si puedc suspen-
derse la inscripcion del testimonio del auto de remate o adjudicacion
porque falte la declaracién del transmitente, en documento publico, de
que la finca no estd arrendada. Dadas las peculiaridades de la adquisicién
en virtud de ejecucién forzosa, no debe exigirse estrictamente que sea cl
transmitente el que haga esa declaracién. Hay que tener en cuenta quc
la adquisicion no se verifica por un acto de voluntad del que hasta enton-
ces era propietario de la finca, sino por un acto de autoridad, y en el
procedimiento no hay tramites especialmente previstos para que la auto-
ridad pueda llcgar a hacer, en sustitucion del propietario, esta afirmacion.
En cambio, el nuevo propictario, que por el auto de remate o adjudicacion
pasa a lener la posesién de la finca, estd ya en condiciones de averiguar
si el piso adquirido cstd o no ocupado por arrendatario. Por todo ello, en
cstos supuestos debe bastar la declaraciéon de que el piso no cstd arrenda-
do realizada por el nuevo propietario, bien en las actuaciones judiciales,
bien ante Notario, bien en instancia firmada o ratificada ante el Re-
gistrador.

Esta Direccion General ha acordado confirmar el auto apelado.

Lo que, con devolucidén del cxpediente original comunico a V. E. para
su conocimicnto y efectos.

Madrid, 20 dc¢ noviembre de 1987.—El Director general, Mariano Martin
Rosado.

Excmo. Sr. Presidente de la Audiencia Territorial de Valencia.

CoMENTARTIO.—La Dijreccion General resuclve dos cuestiones planteadas
cn esie recurso gubernativo:

1. La necesidad de notificacion a los acreedores garantizados con hipo-
teca unilateral no aceptada.

El recurso gubernativo se plantea al no conslar la notificacién a una
pluralidad de acreedores a favor de los cuales consta inscrita hipoteca
unilateral y resultando practicadas dos notas marginales de aceptacién
por veintidés dec las veinticinco entidades acreedoras, posteriores las ex-
presadas notas a la de expedicién de cargas.

El problema se centra en la disparidad dc criterios que mantienen las
partes en orden a la naturaleza del derecho que otorga la hipoteca unila-
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teral y al momento en que se produce la adquisicién del derecho real
por el aceptante.

La posibilidad de la hipoteca unilateral se encuentra en el articulo 138
de la Ley Hipolecaria, conforme al cual serdn «hipotecas voluntarias las
convenidas entre parles o impuesias por disposicién del dueno de los
bienes hipotecados».

El articulo 197 de! Reglamento Hipotecario de 1915 establece la ins-
cribilidad de las hipotecas unilaterales a favor del Estado o de corpora-
ciones civiles, declarando que la aceptaciéon, hecha constar por nota mar-
ginal, produciria efectos desde la fecha de la inscripcion a que se refiera

La regulacion en la Ley Hipotecaria, articulo 154, de hipotecas en ga-
rantia de titulos a la orden o Al portador constituia otra manifestacion de¢
su reconocimiento.

Sciiala Roca SasTRE que la circunstancia decisiva de su desenvolvimien-
to fue la divulgaciéon del Cédigo Civil italiano de 1942, cuyo articulo 2.821
dispuso que «la hipoteca puede ser constituida mediante declaracion
unilateral. La constitucion debe hacerse por acto publico o por escritura
privada, bajo pena de nulidad».

En definitiva, la Ley Hipotecaria de 1944-46 dispuso en su articulo 141
que «a las hipotecas voluntarias constituidas por acto unilateral del duciio
de la finca hipotecada, la aceptacién de la persona a cuyo favor se csta-
blecieron o inscribieron se harad constar en el Registro por nota marginal,
cuyos efectos se retrotraeran a la fecha de constitucién de la misma.

Si no constare la aceptacion después de transcurrides dos meses, a con-
tar desde el requerimiento quc a dicho efecto se hava realizado, podra
cancelarse la hipoteca a peticidén del duefic de la finca, sin necesidad del
consentimiento de la persona a cuyo favor se constituvé».

l.a doctrina ha explicado desde distintas teorias el negocio juridico
constitutivo de la hipoteca unilateral y la posicién juridica que otorga al
acreedor desde la inscripcion de la hipoteca hasta su aceptacidn.

Todas las teorias incurren en el defecto de «fijar la imagen» de la
constitucion de la hipoteca unilateral y, en consecuencia, dan una cxpli-
cacidn parcial.

La teoria del consentimiento formal, defendida por JERONINMO GONZALEZ,
de inspiraciéon germdnica, entiende que el titular registral consicnte la
practica de un asicnto de hipoteca en el Regisiro, consentimiento registrai
que precede al concurso de consentimientos civiles.

No se puede desconocer que el consentimiento formal aporta una ade-
cuada explicacion a la registracién de un derecho real limitativo del domi-
nio, que nace en el propio Registro sin titular que pueda ejercitarlo.

El principio del consentimiento formal supone una manifestacion de
la sustantividad que el Registro de la Propiedad tiene en determinados
csupuestos. El articulo 82 de la Ley Hipotecaria establece la cancelacién de
inscripciones v anotaciones en virtud de escritura o documento auténti-
co. en el que preste su consentimiento «la persona a cuyo favor se hubiese
hecho la inscripcién o anotacidén, o sus causahabientes o representantes
legitimos».

En contra de esta teorfa se ha argumentado que existe un auténtico
consentimiento dispositivo que determina un acto material inscribible,
al amparo del articulo 2 de la ey Hipotecaria.

Sin embargo, como expondré, el consentimiento formal es el unico
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fundamento para obtencr la registracion de un derccho real en proceso
de constitucién.

Una segunda tcoria, denominada de la reserva dec rango, defendida por
PEREZ v ALGUFR y ALBALADEJU, manticne que la hipoteca nace v se adquiere
simultaneamente cuando se hace constar la aceptacion, y mientras tanto
su registracién sodlo sirve para anunciar que si llega a aceptarsc se tendrd
por cstablecida a partir de la fecha de la inscripcidn

Otro sector de la doctrina configura la hipoteca unilateral como una
hipoteca sujeta a la condicidon suspensiva de su accptacion por el acrecdor.

En contra de ella s¢ argumenta que la aceptacién del acreedor no cs
una condicion suspensiva, una determinacidn accesoria del negocio juridi-
co, sino una conditio iuris, presupuesto o elemento estructural del mismo.

Una ultima exphcacidén, denominada teoria del negocio dispositivo
unilateral, enticnde que la declaracidon unipersonal del duefic de la [inca
provoca una modificacidén juridica de trascendencia real en su propio
patrimonio. Roca SASTRE destaca que en el Registro no se inscriben los
derechos reales, sino los actos y contratos relativos a los mismos, siendo
cvidente que la declaracion unilateral de voluntad dirigida a la constitu-
cidn de hipoteca es un acto de csta clase.

Como he mantenido, todas las teorias incurren en cl defecto de explicar
parcialmente la registracion de la constitucion unilateral de ta hipoteca.
Obscrvando los principios de nuestros ordenamicntos civil ¢ hipotecario,
sc pucde establecer el siguiente razonamiento:

1> En nuestro Derecho rige el principio de que «nadie adquiere dere-
chos sin su consentimiento».

2° La unilateralidad o bilateralidad de los negocios dispositivos deriva
dc quc el desplazamiento patrimonial se produzca por la existencia de una
tinica declaracién de voluntad o por la concurrencia de dos o mas de ellas.

3» Como consecuencia dcl principio sefialado en primer lugar, los ne-
gocios dispositivos unilaterales sélo son posibles en nuestro ordcnamiento
cuando el desplazamiento patrimonial no requiere otra declaracion de
voluntad para provocar la mutacién juridica real. As{ sucedc en la renun-
cia dec los derechos reales limitativos del dominio, supuestos quc pueden
acceder al Registro bien como negocios dispositivos unilaterales o bien
sin exprestdén de causa, bajo la férmula del consentimiento formal del
articulo 82 de la Ley Hipotecaria

4" El contrato de hipoteca (art 1.857 del Cddigo Civil), sustrato dcl
derecho real (art. 1.875, parr. 1=, del Cdédigo Civil), exige, como todo con-
trato, cl consentimiento, el concurso de la oferta y la aceptacién sobre la
cosa vy la causa que han de constituir cl contrato (art. 1.262 de] Cdédigo
Civil).

5° Nuestro Derecho permite que ¢l iter constitutivo no se produzca,
neccsariamente, en unidad de acto.

6 En el Regisiro de la Propiedad se inscriben derechos rcales cons-
tituidos, en virtud de quc los principios del sistcma, legitimaciéon (art. 38
de la Ley Hipotecaria, «a todos los efeclos legales se presumirda que los
derechos reales inscritos en ¢l Registro existen y pertenecen a su titular
en la forma determinada por el asiento respectivo») v fe publica registral
(articulo 34 de la Ley Hipotecaria), exigen modificaciones juridico-recales
cfectivamente producidas.

7° En la hipoteca unilateral, ¢l articulo 141 de la Ley posibilita el
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reflejo registral de un contrato de hipoteca en vias de constitucién, en
virtud de consentimiento formal que el titular del bien hipotecado dirige
al Registrador para la préctica de un asiento en su folio registral, otorgan-
dolc la Ley una reserva de rango para que, manifestada la aceptacion,
sus efectos se retrotraigan a la fecha de su registracion.

El acreedor ostenta, por tanto, una posicién juridica similar a la de un
titular de un ws ad rem, protegida por los pronunciamientos registrales.

El articulo 138 de la Ley, base legal para los defensores de la tesis del
ncgocio dispositivo unilateral, defendida por el Registrador que extendio
la nota que motivé la resolucién, no es ningun obstaculo para el criterio
que he mantenido Obsérvese que se habla de hipotecas «convenidas entre
partes o impuestas por disposicion del duefio». Articular una teoria en
base a la expresion «disposicién» es desconocer que toda mutacion juri-
dico real supone una declaracién de contenido dispositivo v de realizacién
unilateral, contemplada desde la perspectiva del transmitente.

Una vez intentado el objetivo de explicar racionalmente la hipoteca
unilateral procede examinar el objeto inmediato del recurso: la necesidad
de notificacién al acreedor que atin no ha aceptado.

La Direccidon parte de un puro daio factico: la hipoteca unilateral fuc
comprendida en la certificacién de cargas. Y lo fue, conforme al articu-
lo 225 del Reglamento Hipotecario. porque «no es necesario que del Re-
gistro resulte que el derecho real del interesado existe ya perfecto», bas-
tando que «confiera una situacién registral que asegure, al posible derecho,
cierta eficacia a partir del asiento (reserva de rango)». Concluye recor-
dando la regla 5. del articulo 131 de la Ley.

La notificacién exigida «a los acreedores de cargas o derechos reales»,
incluso a los «que hubieren pospuesto, unas u otras, a la hipoteca del
actor, a los anotantes posteriores a la inscripcién de dicha hipoteca e in-
cluso a los titulares de desmembraciones del dominio, derechos condicio-
nales o de otros que por su rango deben declararse extinguidos al reali-
zarse el crédito y que hubieren inscrito sus derechos con posterioridad
a la hipoteca» (art. 225 del Reglamento Hipotecario), lo es a efectos de
«intervenir en la subasta o satisfacer antes de remate el importe del
crédito y de los intereses y costas en la parte quc esté asegurada con la
hipoteca de su finca» (art. 131, regla 5.2).

En cl procedimiento ejecutivo hipotecario, ¢l articulo 1.490 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil exige unicamente la notificacion a los titulares de
segundas o posteriores hipotecas «para que intervengan en ¢} avaluo v su-
basta de los bienes, si les conviniere».

La razon de la limitacion en el circulo de los notificables que se observa
en el ejecutivo hipotecario con relacidén al judicial sumario deriva de su
condicién de acreedores personales, segun la Sentencia del Tribunal Su-
premo de 12 de noviembre de 1934. Sin embargo, no cabe desconocer que
si sc exigiese la notificacién también a los anotantes postieriores podrian
obtenerse tres objetivos deseables: a) la economia del procedimiento;
») la maxima eficiencia del mismo, y ¢} la obtencién de garantias por todos
los acreedores de un mismo deudor. No se olvide que el articulo 175, 2°.
del Reglamento Hipotecario dispone que la cancelacién de «las inscripcio-
nes v anotaciones de créditos o dcrechos no preferentcs al decl actor,
a instancia del que resulte dueiic de la finca o derecho», se practicara en
virtud dc «mandamiento ordenando la cancelacidn, en cl cual deberd ex-
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presarse que ¢l importe de la venta no bastd a cubrir cl crédito del eje-
cutante o quc el sobrante, si lo hubo, se consignd a disposicidon de los
acreedores posteriores».

La posible eliminacion del proceso por los acreedores posteriores me-
diante el pago del precio asignado como valor de tasacion de la finca, no
cxiste en ¢l ejecutivo hipotlecario, en el cual sus derechos estan limitados
«a nombrar, a su costa, un perito» y ser nolificados de «la providencia
en quc sc¢ fije el dia para el remate».

Apuntadas las consecuencias dc la notificaciéon de Ia regla 5 del ai-
ticulo 131 de la Ley, no proccde extenderse cn otras consideraciones dentro
del limitado objeto de este comentario. Estudiemos, por tanto, la otra
cucstién planteada.

2. La necesidad de notificacion al arrendatario en los procedumicntos
hipotecarios v la purga o liberacion del arrendamiento.

Esta segunda cuestién realmente se desdobla en las dos que he cnun-
ciado. )

A. La situaciéon de los arrendamientos constituidos con posterioridad
a la hipoteca en orden a su purga o liberacidén en los procedimientos eje-
cutivos y de c¢jecucion debe ser una consecuencia de los principios gene-
rales de los sistemas hipotecario y procesal, sin que influyan otras consi-
deraciones. El problema tiene una facil solucién en el supuesto que el
arrendamiento haya tenido acceso al Registro, conformec al articulo 2,
numero 5°, de la Ley Hipotecaria, puesto que el Registrador habra incluido
tal derecho en la certificacién de cargas, conforme a los articulos 1.489
de la LEC y 225 dcl Reglamento Hipotecario, sin que sca el momento dc
reproducir las diversas teorias acerca dc la posible modificacion de la
naturaleza del arrendamiento inscrito. Si debo sefialar que, desde el punto
de vista del Cédigo Civil y la Ley Hipotecaria, no se manifiesta ninguna
intencién de modificar su naturaleza. En efecto, el articulo 2° de la Ley
Hipotecaria admite su inscripciéon, como derecho personal que crea una
situacién posesoria del inmueble protegible por la publicidad registral en
cl limitado efecto de su oponibilidad a terceros. El Cédigo Civil dispone
en el articulo 1.549 que «con relacidn a terceros, no surlirdn efectos los
arrendamientos de bienes raices que no se hallen debidamente inscritos
cn el Registro de la Propiedad». Y el articulo 1571 limita la causa de
extension del arrcndamiento en la transmision de la finca por titulo dc
compra en el caso de quc hubiese sido registrado.

Asi el estado dc las cosas, se plantea en la jurisprudencia el problecma
de su purga o liberacién en los arrendamientos protegidos por la legisla-
cidn especial, que por sus poderosos efectos ha desmotivado la inscripcién
de estos contratos en el Registro de la Propiedad.

En los arrendamientos urbanos v conforme al Texto Refundido dec 1964,
los derechos del inquilino se asientan sobre tres pilares:

1> Derecho a la prérroga forzosa, «aun cuando un tercero suceda al
arrendador cn sus derechos v obligaciones» (art. 57).

2° Derechos de tanteo y retracto (arts. 47, 48 y 55).

3 Accion de impugnacién cuando cl precio de la transmisién exceda
de la capitalizacion de la renta anual al 3 6 45 por 100, que enerva la
denegacion de prérroga por causa de necesidad (art. 53).
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Sin embargo, el examen dcl efecto de la purga o liberacién no pucde
plantearse desde la perspectiva de la relacién arrendaticia, sino desde las
necesarias consecuencias de los procedimientos ejeculivos y de ejecucién
hipotecaria. Ambos tienen como finalidad actuar el valor de realizacion
de la finca hipotecada, que se dinamiza, a efectos de garantia, desde la
constituciéon de la hipoteca. Asi, los articulos 1518 de la LEC y 131, re-
gla 172, de la LH y 233 del RH disponen el efecto de proporcionar al
adquirente o adjudicatario una propiedad sin cargas.

¢Coémo cohonestar este efecto con los derechos del inquilino reconoci-
dos en la LAU? La solucién esta en declarar que se producc ¢l efecto de
purga o liberacién y que procede el derecho de retracto a favor del inqui-
lino, no sicndo, en consecuencia, aplicables los articulos 37 y 33 de la LAU.
Ello independientemente de la publicacién del Real Decreto-ley de 30 de
abril de 1985, que suprinud la prérroga forzosa Asi lo demuestra la Sen-
tencia de 31 de octubre de 1986, citada en la resolucién. Se examind el
siguiente supucsto: escritura de constitucién de hipoteca, arrendamiento
de local de negocio o industria e inscripciéon de la hipoteca posterior a la
celebracién del mismo. Se declaré que «el recurrente, cuando constituyd
¢l arrendamiento con su fallecido padre sabia que la finca estaba hipote-
cada y podia suponer que tenia limitadas sus facultades como tal arren-
datario sj llegaba a resolver el derecho del arrendador, como asi ocurrid
al ser ejecutada la hipoteca y quedar extinguido el arriendo, segin sc
deduce de la doctrina sentada por esta Sala, entre otras, en Sentencias de
22 de diciembre de 1945 y 22 de mayo de 1963». Afladiendo que «la misma
conclusion cabe deducir de una interpretacién légica de la regla 17.* dcl
articulo 131 de la Ley Hipotecaria, en relacion con la regla 82, en cuanto
que los asistentes a la subasta aceptan las cargas y gravamenes anteriores
al crédito del actor, pero no los posteriores, que no se mencionan».

Del considerando de la sentencia, parcialmente transcrito, no existc
ninguna base para mantener, como lo hace la Direccidn General, una
pretendida distincién entrc arrendamientos anteriores y posteriores al Real
Decreto-ley de 1985. La maodificacién introducida, la supresién de la pro-
rroga forzosa para los arrendamientos concertados a partir de su entrada
cn vigor, no ha supuesto alteraciéon en la naturaleza del derecho, sino
simplemente ¢n su contemdo. Obsérvese que el arrendamiento que se
purga, aun posterior al Real Decreto-ley de 1985, pudo haber sido concer-
tado por un plazo dec larga duracién y ejecutarse la hipoteca al comienzo
del mismo. No entiendo por qué se va a primar una situacion de prérroga
forzosa, en la que se encuentra el derecho una vez agotada su propia
potencialidad, la pactada, frente al periodo de duracién voluntario, en el
que ¢l contrato esta desarrollando sus efectos.

La unica distincién quc hay que sostener es la relativa al momento dc
celebraciéon del contrato de arrendamiento respecto al otorgamiento de la
cscritura publica para la constituciéon de hipoteca. El principio de priori-
dad actta sobre un derecho personal que normalmente vive al margen del
Registro e incluso debera ser ejercitado judicialmente. Estamos, por tanto,
ante el principio de prioridad dc carédcter civil que resuelve los supuestos
de colisién entre distintos derechos incompatibles, como lo son la hipo-
teca, en su desenvolvimiento, y ¢l arrendamiento, va que ambos tienen un
mismo objeto de concurrencia: la situacidn posesoria como integrantcs
del dominio que proporciona la ejecucion de hipoteca y como sustrato
del derecho del arrendatario, necesario para el uso y disfrute.



1958 JURISPRUDENCIA

La sentencia rcferida parte, para justificar la extincién del arrenda-
miento, del principio resolutum wre concedentis, resolvitur, ius concesuum.
No hay incompatibilidad entre ambas {undamentaciones. Mientras que la
que he expuesto bilateraliza el problema entre ejeculante y arrcndatario,
¢} Tribunal Supremo lo hace entre arrendador y arrendatario. Ademas, el
principio de prioridad es el criterio basico de depuracidén, cuando proceda,
de situaciones juridicas coexistentes, que se fundamentan entre partes en
¢l principio de que «nadie pueda dar mas derechos de los que él mismo
tiene» y, por Lanto, con las limitaciones con que los ostenta. Frente a lo
expuesto, ¢l articulo 219, nimero 2.°, del Reglamento Hipotecario, al des-
arrollar ¢l articulo 117 de la Ley, que regula la accién de devastacion,
establece quc «el valor de la tinca hipotecada, a los efectos del articulo 117
de la Ley, se entendera disminuido cuando con posterioridad a la constitu-
cién de la hipoteca, sc¢ arriende el inmueble en ocasién o circunstancias
reveladoras dc que la finalidad primordial del arriendo es causar dicha
disminucién de valor. Se presumird, salvo prueba cn contrario, que existe
¢l indicado propdsito, si el inmueble se arrienda por renta anual que,
capitalizada al 6 por 100, concubra la responsabilidad total asegurada».

La Exposicion de Motivos del Decreto de 17 de marzo de 1939, quc intro-
dujo este precepto, dice que «ante el interés del acreedor hipotecario v el
del arrendatario de finca hipotecada, con frecuencia encontrados, se da
un ampho arbitrio al Juez a fin de evitar actuaciones de mala fe»,

La legislacion hipotecaria parte de una solucién diversa a la mantenida
por ¢l Tribunal Supremo: La ejecucién de la hipoteca no resuelve el
arrendamiento constituido con posterioridad Establece garantias para
¢l acrcedor hipotecario: «declarar vencido el crédito, decretar la adminis-
tracion judicial, ordenar la ampliacion de la hipoteca a otros bienes dcl
deudor o adoptar cuaiquiera otra medida que estime procedente». No sc
coniempla, sin embargo, la resolucién del arrendamiento, que haria innc-
ccsarias las medidas referidas.

Por el contrario, la Ley dc¢ Arrcndamientos Riisticos de 31 de diciembre
de 1980 establece, en su articulo 78, que «la resolucién del derecho del
arrendador sobrc la finca arrendada faculiara al que resulte propietario
para pedir la resolucién del arrendamiento, sin perjuicio de las acciones
que correspondan a los que concertaron el arrendamiento».

Nos cncontramos, por tanto, ante soluciones legales y jurisprudenciales
difcrentes, sin otra aparente justificacién, para las que se inclinan por la
subsistencia de la relacién arrendaticia, que la defensa de unos principios
proteccionistas del inquilinato que han empezado, ser rcchazados por el
Rcal Decreto-ley de 1985.

B La segunda subcuestién planteada, dentro de la correspondientc al
arrendamiento de este recurso, se centra en decidir el nacimiento de los
derechos de tanteco y retracto en los procedimientos ejecutivos hipotecario
y judicial sumario y extrajudicial, y en caso dc contestar afirmativamente
¢l modo de cumplir las cxigencias del articulo 55 de la LAU y del articu-
lo 91 de la LAR.

L.as dudas sobre la procedencia de los derechos de tanteo y retracto
cn los procedimicntos para la efectividad de la hipoteca parccen derivar
de la dificultad de encajar dichos dercchos en los trdamites procesales.
lLas declaraciones legales son, sin embargo, concluyentes: el articulo 55
dc la LAU habla de «documentos de adquisicién de fincas urbanas», mien-
tras que el articulo 91 de la LAR utiliza, en su nimero 3, la expresién
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«titulos de adquisicién inter vivos de fincas ruasticas infer vivos», cubriendo
con ello las vacilaciones que se manifiestan para encuadrar dentro de los
supueslos los casos de ventas forzosas.

La Resolucidn de la Direccion General confunde el problema de la
resolucién del arrendamiento posterior con el de la procedencia de los
derechos mencionados. Nos dice que «de resolverse, en caso de ejecucion
de la hipoteca, los arrendamientos posteriores a su constitucién, bastaria
para hacer constar, a efectos del articulo 55 de la LAU, que la finca no
estd arrendada, que en la escritura de constitucidon de hipoteca se hubiere
cexpresado asi por cl hipotecante». No creo que tenga nada que ver una
cosa con la otra. El derecho de tanteo y retracto es indcpendiente del
clecto resolutorio del arrendamiento por ejecuciéon de la hipoteca. Y lo
cs porque en nada afecta a la realizacion del valor de la finca. Cuestién
distinta es la de decidir si proceden ambos derechos, tanteo y retracto,
o solamente el ultimo de cllos. La LHMPD de 16 de diciembre de 1954 se
inclina por la unica procedencia del derecho de retracto al regular la
cjecucién de hipoteca sobre el establecimiento mercantil instalado en local
arrendado, en su articulo 89. Se proporciona, ademas, una regulacion de
las notificaciones, que prevén los articulos 35 y 36 de la LAU, quc estable-
cen los derechos de tantco y retracto del arrendador en caso de traspaso
del local de negocio.

La colision del derecho de tanteo con los derechos de los acreedorcs
posteriores, interesados en la mdxima realizacién de la finca hipotecada,
me hace inclinarme a entcender que soélo procede el derecho de retracto.
El cardcter imperativo y de orden publico de los tramites procesales im-
piden que una relacién inter-partes frustre la efectividad del proceso, quc
tiende, inexcusablemente, a satisfacer la pretension que lo motiva.

Es cierto que no existc un tramite procesal especifico dentro de los
procedimientos para la averiguacion del estado arrendaticio de la finca.
Ello, sin embargo, no puede ser un obsticulo para el ejercicio de los dere-
chos. Asi, el acreedor ejecutante, como mediata o inmediatamente inte-
resado en la adquisicién de la finca, debe solicitar la declaracién del eje-
cutado sobre si la finca se encuentra o no arrendada.

En el procedimiento ejecutivo hipotecario, el momento mas adecuado
creo que es el requerimiento al deudor para que presente los titulos de
propiedad de las fincas (art. 1489, 2°, de la LEC). En los procedimientos
Judicial sumario y extrajudicial, a falta de tramite similar, entiendo que
debe solicitarse la declaracién sobre el estado arrendaticio en el reque-
rimiento de pago. Si no se cumplimenta la solicitud del acreedor caben
dos soluciones: o se solicita del Juez que determine el estado arrendaticio
de la finca, a través de una actuacion fedatada por el Secretario, o se
insta por el propio rematante un acta de notoriedad que determine que
la finca no se encuentra poseida por nadie, y que si lo estuviere, no lo c¢s
a titulo de arrendamiento. La resolucién es mds amplia vy prevé incluso la
declaracién del adquirente, realizada judicialmente, notarialmente o en
mstancia firmada v ratificada antc cl Registrador. La solucién es practica
y resuelve un pequeno problema que demoraba la inscripcién de escritu-
ras de ventas judiciales y testimonios de autos de adjudicacién cn aras
de cumplimentar los articulos 55 de la LAU y 91 de la LAR.

IgNAcIo DEL Rfo Y GARcis DE Sora
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PRINCIPIO DE LEGALIDAD.—EL RECURSO GUBERNATIVO PUEDE IN-
TERPONERSE POR PERSONA QUE OSTENTE NOTORIAMENTE O
ACREDITE LA REPRESENTACION DEL INTERESADO; EN ESTE
CASO, EL REPRESENTANTE ES UN VOCAL DEL COLEGIO DE AR-
QUITECTOS DE CATALUNA, CUYA REPRESENTACION ORGANICA
NO CONSTA Y CUYA REPRESENTACION VOLUNTARIA, CONFERIDA
EN ESCRITURA DE PODER, ES INSUFICIENTE, PORQUE SE LIMITA
A UN DETERMINADO RECURSO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
Y AL OTORGAMIENTO DE PODERES A TAL EFECTO, SIN QUE
PUEDA ESTA SEGUNDA PARTE (OTORGAMIENTO DE PODERES)
INDEPENDIZARSE DE LA PRIMERA (RECURSO CONTENCIOSO-AD-
MINISTRATIVO) (RESOLUCION HE 26 DE ENERO DE 1988. «BOE» DE 9 DE
FEBRERO DE 1988).

A) Antecedentes de hecho.—En la ejecucion de sentencia dictada en
los autos dec juicio ordinario de menor cuantia ante cl Magistrado-Juez
del Juzgado dc Primera Instancia namero 2 de Gerona, promovido por cl
Colegio Oficial dc Arquitectos de Catalufia, se libré exhorto al Juzgado
de Primera Instancia de La Bisbal para que mediante mandamiento al
Registrador de la Propiedad de dicha localidad sc practicase la anotacion
preventiva de embargo acordado sobrc una finca edificable, pertenccicnte
al demandado don Martin Pla Rovira y a su esposa, por mitades indivisas
y con pacto de sobrevivencia.

Presentado dicho mandamiento judicial cn el Registro, fue calificado
con la siguiente nota:

«Suspendida la anotacién preventiva e embargo quc se interesa cn el
precedente mandamiento por observarse en ¢l mismo los defectos subsa-
nables siguientes:

1) No constar las circunstancias personales del demandado, conforme
al articulo 51, regia novena, del Reglamento Hipotecario.

2) No constar haberse dirigido el procedimiento contra la esposa del
demandado, que adquirié con ¢l la finca referenciada con pacto de sobre-
vivencia y, por tanto, interesada en el «problema, va que un dia puede ser
propietaria anica y, por tanto, le afectaran las declaraciones interesadas
de adverso sin haber sido parte en el procedimiento, y podria haber sido
vencida sin ser oida», como declard la Sentencia del Tribuna! Supremo de
23 de febrero de 1972 (1), de acuerdo con los articulos 61 y 62 de la Compi-
lacién vigente del Derecho cataldn. Y en su lugar, conforme a lo solicitado
cn la adjuma instancia, se ha tomado anotacién preventiva de suspension
—de la anotacién de embargo—, por término de sesenta dias, en el tomo
2.295 del archivo, libro 36, de Cruilles, folio 239, finca nimero 1.384, anota-
cion letra A; pero tan sélo sobre la mitad indivisa de la finca perteneciente
al demandado don Martin Pla Rovira, con sujeciéon a los efectos que pu-
dieran dcrivarse del citado pacto de sobrevivencia, denegandose tal ano-
tacion sobre la restante mitad indivisa por constar inscrita a favor de dona
Amalia Matés Lopez, persona distinta del demandado, conforme a lo dis-
puesto en los articulos 20, parrafo segundo, de la vigente Ley Hipotccaria,
v 140, regla primera, de su Reglamento.

La Bisbal, 17 de¢ abril de 1985.—E! Registrador.—Firma ilegible.»
(1) Debe decir 23 de febrero de 1971
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El Procurador don Jorge Sola Serra interpusc recurso gubernativo, en
representacion del Colegio Oficial de Arquitectos de Catalufia, contra la
suspensidon de la anotacién preventiva de embargo de la mitad indivisa
de la finca, perteneciente al demandado, considerando procedente la dene-
gacién de la anotacién de la restante mitad indivisa, perteneciente a su
esposa; dicha representacién la osteniaba en virtud del poder general
para pleitos conferido en nombre del Colegio, por don Enrique Xutgla Ruiz,
en escritura otorgada ante el Notario de Gerona don Antonio Palos el dia
30 de mayo dc 1980, facultado para el otorgamiento en virtud de los
acuerdos de dicho Colegio, que segun certificacion librada con fecha 27 de
mayo de 1980, por el Secretario del mismo, don Miguel Donada Gaja, con
el visto bueno de su Presidente, don Jorge Vilardaga Roig, son los siguien-
tes: Primero: Que en la reunién de la Junta de Gobierno de este Colegio
Oficial de Arquitecios de Catalufia se acordé lo siguiente: Se acuerda
imponer recurso contencioso-administrativo contra el acuerdo del Ayunta-
miento de Olot de 4 de febrero de 1980, por el que se concedié licencia de
obras para una navc industrial sobre base de proyecto técnico suscrito
por Perito industrial, y facultar al Vocal de la Junta de Gobierno del COAC
y Presidente de la Delegacién de Gerona, don Enrique Xutgla Ruiz, para
que, en nombre vy representacion de este Colegio, otorgue poderes nota-
riales para pleitos en favor de los Procuradores de los Tribunales de Bar-
celena y Madrid que estime oportunos. Segundo: Que celebradas eleccio-
nes para proveer cargos de la Junta de Gobierno de la Delegacion de
Gerona de este Colegio Oficial de Arquitectos de Cataluna, las cuales
tuvieron lugar el dia 15 de mayo de 1980, el Arquitecto don Enrique Xutgla
Ruiz fue elegido y proclamado para el cargo de Presidente de dicha Dele-
gacion, de conformidad con lo previsto en el articulo 34 de los citados
Estatutos de los Colegios de Arquitectos, cargo que ejerce en el dia de la
fecha. Y alegé:

Primero—En cuanto al primer motivo de la suspension: Que los requi-
sitos de la regla novena del articulo 31 del Reglamento Hipotecario se
exigen para las inscripciones exlensas, a que se refiere el articulo 9 de la
Ley Hipotecaria, y no para las anotaciones prcventivas; por otro lado,
se puede observar que la citada regla estd redactada pensando en ins-
cripciones de transmision de dominio, al aludir a las personas de las que
proceden los hienes y a los adquirentes. Que para las anotacioncs preven-
tivas rige el articulo 72 de 1a Ley Hlpotecarla, jerarquicamente superior al
Reglamento, v mas concretamente, tratandose de anolaciones preventivas
de embargo, el parrafo segundo del citado articulo indica cudles son las
circunstancias a cumplir, que se han cumplido plenamente en el manda-
miento para la anotacién de embargo, a cuyo respecto parte de la doctrina
considera esta regla poco feliz, ya que concede cierta laxitud formal al
asiento de anotacién, que puede carecer de alguna de las circunstancias
requeridas para la inscripcién, si tales circunstancias no se contienen en
el titulo generador de la anotacién.

Segundo.—En cuanto al segundo motivo de la suspensién: Que la Sen-
tencia del Tribunal Supremo de fecha 23 de febrero de 1972, que exacta-
mente es del ano 1971, no es aplicable a este caso, ya que el actor no
pretendié declaraciones que afectaran a todos los propietarios de la finca,
sino solamente respecto al demandado. Que no es obstaculo a la respon-
sabilidad patrimonial universal del articulo 1.911 del Cdédigo Civil el que
exista pacto de sobrevivencia y, en consecuencia, tal pacto no debe ser

12
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tampoco obstaculo a la anotacién de embargo en el Registro sobre la
mitad indivisa de la finca perteneciente al demandado, aunque no se haya
demandado a la esposa, la cual no es responsable de las deudas del mari-
do, de acuerdo con el citado articulo 1.911 y el articulo 7 de la Compilacién
catalana al regular el régimen econdémico conyugal de separacién de bienes,
y ¢sta es la interpretacion recogida c¢n la Sentencia de la Sala Primera
de la Audiencia Territorial de Barcelona, de fecha 5 de abril de 1974, v la
Resolucién de la Dircccion General de los Regisiros y del Notariado, de
fecha 29 de diciembre de 1977.

E! Registrador de la Propiedad de La Bisbal, en defensa dc su nota,
alegé:

Que el poder otorgado por don Enrique Xutgla Ruiz, en nombre y re-
prescntacion del Colegio Oficial de Arquitectos de Catalufia, lo fue para
intcrponer solamenic recurso contencioso-administrativo contra un acuer-
do del Ayuntamiento de Olot, segiin se deduce de la certificacion que se
acompana del citado Colegio Oficial, debiendo, en consecuencia, ser descs-
timado el Procurador nombrado por falta de legitimacidn.

Que la interpretacion dada por el recurrente al articulo 72 de la Ley
Hipotecaria no es la correcta, como se deduce de los articulos 73, 74 y 75
de la citada Ley.

Que la cita doctrinal transcrita por el recurrente en apoyo de su argu-
mentaciéon no es completa ni cxacto el sentido dado, ya que la misma doc-
trina dice que tratandose dc anotaciones de origen judicial es mayor el
grado de tolerancia legal, a tenor de lo dispuesto en el articulo 73 dec la
Ley Hipotecaria; pero ¢cn el articulo 74 de la misma Ley se evita el que
los documentos que ordenen la anotacidn se presenten desprovistos de los
mas csenciales requisitos, pues al Registrador no se le puede obligar a ex-
tender asientos nulos, y si aquellos requisitos se omiten, deberd suspender
o denegar, segun los casos, la anotacién, y los interesados subsanar la
omisiéon mediante escrito presentado al Juzgado, al que corresponde la
definitiva resolucién.

Que cl mandamiento ordena el embargo dc la totalidad de la finca,
v aun habiéndose pretendido la anotacién de sélo la mitad pertencciente
al marido dcudor, tenia que haberse dirigido el procedimiento también
contra la esposa del demandado, en virtud de pacto de sobrevivencia,
segun doctrina de la Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 23 de fc-
brero de 1971, y, en todo caso, haberle sido notificadb, como declara la
Resolucién de la Direccién General de los Registros y del Notariado, de
fecha 29 de dicicmbre de 1977

El ilustrisimo sefior Magistrado-Juez del Juzgado de Primera Instancia
nimero 2 de Gerona informé que no se pucden considerar defectos los
observados por ¢l seinor Registrador, y debié de haberse practicado la
anotacién preventiva suspendida sobre la mitad indivisa de la finca perte-
neciente al demandado, y en apoyo de su postura citd el articulo 72 dec
la Lcy Hipotecaria; las Resoluciones de la Direcciéon General dc los Regis-
tros v del Notariado de 8 de enero de 1912 y de 26 de marzo de 1909; los
articulos 7, 61 y 62 de la Compilacién catalana, y los articulos 1.440 y 1.911
del Cédigo Civil.

El Presidente de la Audiencia Territorial de Barcelona revocé la nota
del Registrador y ordend la anotacién preventiva suspendida, en base a ra-
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zones analogas a las aducidas por el recurrente, considerando suficiente
y bastante el poder con el que comparece el Procurador instante del
recurso.

Apelado ¢l auto presidencial por el Registrador de la Propiedad de
La Bisbal e insistiendo éste en la falta de legitimacion del Procurador, asi
como en sus argumentos reflejados en el escrito de defensa de la nota,
v después de aducir a mayor abundamiento las Resoluciones de la Direc-
cion General de los Registros y del Notariado de 9 de febrero y 19 de mayo
de 1917, de 24 de abril de 1918, de 5 de mayo de 1932 y de 29 de diciem-
bre de 1977, la Direcciéon General acordd revocar el auto apelado y decla-
rar inadmisible el recurso interpuesto por falta de legitimacién del re-
currente, sin entrar en el fondo del asunto debatido.

B) CoMENTARIO.—Aun cuando Ia resolucién recaida sélo aborda el pro-
blema de la legitimacion del Procurador recurrente, cuestién ¢sa que se
considera previa y, por tanto, determinante de la procedencia del recurso,
y unica en realidad sobre la que la Direccidon General acaba pronuncian-
dose, el recurso planteado aborda cuestiones diversas que deberan secr
objeto de nuestro comentario, aun a riesgo de no tener el soporte que
implica un pronunciamiento sobre las mismas por parte del Centro Di-
rectivo. Tales cuestiones son, basicamente, las siguientes:

12 Respecto del embargo de la finca adquirida con pacto de sobre-
vivencia:

a) Si el hecho de no haberse dirigido la demanda contra el cényuge
del demandado (y titular segin el Registro de una mitad de la finca) es
causa suficiente para denegar la anotacién ordenada sobre dicha mitad.

b) Si el hecho de haber adquirido cada uno de los convuges (el deman-
dado y su consorte) una finca con pacto de sobrevivencia implica, para
poder practicarse una anotacién preventiva de embargo sobre la mitad
indivisa de aquél, que sc haya dirigido también la demanda contra su
consorte, que simplemente se haya notificado al cényuge del demandado
la existencia del procedimiento o si, por el contrario, la anotacién puede
practicarse sin necesidad de que se demande o, en su caso, notifique el
procedimiento al cényuge del demandado.

22 Respecto de los requisitos que debe contener el mandamiento: si
el hecho de no constar en el mismo las circunstancias personales del de-
mandado es causa para suspender la prictica de la anotaciéon de embargo
que se ordena.

3: Respecto de la legitimaciéon activa para interponer el recurso, cual
deba ser la vinculacién entre representante y representado para que aquél
pueda interponer el recurso en nombre de éste.

Veamos todas estas cuestiones:

12 Posibilidad de embargo de una finca adquirida por los conyuges
con pacto de sobrevivencia.

Cualquier comentario que verse sobre ]a problematica que presenta la
institucién catalana de la compraventa con pacto de sobrevivencia suele
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destacar la limitacidon de los estudios sobre dicha institucién, regulada
hoy en los articulos 61 y 62 de la Compilacién (2), a pesar de la raigambre
que ésta tiene en Cataluia (3).

Sin lugar a dudas, uno de los puntos mas vidriosos que presenta la
regulacion legal de la institucién que nos ocupa es el que hace referencia
a las cuestiones de responsabilidad que puedan afectar a la cosa comprada
por deudas contraidas por uno de los cdnyuges (sean éstas privativas
o familiares —que también las hay cn el régimen de separacion de bie-
nes—) y, por consiguiente, a las cuestiones derivadas de una posible actua-
cién judicial contra dicho bien. Cabe, por tanto, preguntarse varias cosas:
¢Debe ordenarse el embargo sobre toda la finca o s6lo sobre la porcién
indivisa del deudor? ¢Debe dirigirse la demanda contra el deudor sola-
mente, contra éste notificandose el procedimiento a su consorte o, por
contra, debe dingirse contra ambos? Porque si no hay duda respecto de
la prohibicién que afecta a ambos cdnyuges de enajenar o gravar unilate-

(2) La bibliografia es bastanie extensa al respecio. Ademds de las obras generales de Derecho
cataldn, como bibliogratia especifica mds importanie puede citarse la siguiente

— CABRERA HerNanpDEz  «El conuato de compraventa con pacto de sobrevivencia», en Revnsla
Juridica de Cataluiia, 1966, pigs 37 y sigs.

— CaLvo SuriaNo  «Adquisiciones con pacto de sobrevivencia», en Revista de Derecho Privado,
1952, pégs. 361 a 392,

— CaRHETERO GARCia  «Comentario a la Resolucidon de 29 de diciembre de 1977», en Comrentarios
a las Resoluciones de la DGRN publicados en la «Revista Critica de Derecho Inmobiliarion
durante los asios 1969 a 1982, Madnid, 1987, pags 937 v sigs

— «Encuesta sobre ¢l ilamado pacto o cldusula de sobrevivencia», en La Notaria, 1967, pdgs 11
v 12, y «Resultado de una encuesia», en la misma revista, 1968, pigs 1 a 10

— LALINDE Anapia  «Regimenes comunitarios en la Compilacién de Derecho Civil Especial de Ca-
telufia», en Rewvrsta Juridica de Catalunia, 1966, pdg 347

— O'CALIAGHAN MuRoz  «lLa compraventa con pacto de sobrevivencia», en Rewrsta Juridica de
Cataluna, pigs 155 v sigs, v «De las compras con pacto de sobrevivencian, en Comentarios
al Cddigo Crvil 'y Comptlaciones forales, 1omo XXVI11, vol 2

— Porclores CoLomer  «Régim  economic-familiar al Baix Urgell 1 Segrid», en Conferéncies sobre
varsetats del Dret civil catala, Barcelona, 1934

— PuiG FerrioL «Cémputo de la legitunan, en Revista Juridica de Catalufia, 1971, pigs. 535 y sigs

— VaLLET ng GoyTisoLo «La compraventa por mitades indivisas ¥ con pacto de sobrevivencia Su
naturaleza quridica v su eficacta en ¢l Derecho comin y en el foral catalins, en Rewssta de
Derecho Privado, 1944, pigs 708 a 727; «Teologia y dogmiuca de la compravenia con pacto
de sobrevivencia», en La Notaria, 1946, pigs 362 a 393, y «las compraventas con pacto de
sobrevivencia ¢n el Derecho cataldn», en Rewista |uridica de Cataluiia, 1955, pdgs 291 a 314,

— VirGILl SorriBES «Compraventa con pacto de supervivencia cuando existe asociacion de com-
pras vy mejoras entre los cdnyuges compradores», en La Notaria, LXXX, pdg 333

(3) Lsta insptucion catalana ha sido calificada de viva y frecucnte por la mayor parte de la
doctrina que s¢ ha ocupado de ella, bdsicamente en el Ampurddn, y, en general, en la provincaa de
Gerona, segn se dedujo de una encuesta publicada en la rewista La Notaria (cfr  bibliografia publi-
cada ¢n la nota 1) Mdis recientemente, con motivo del «Simposi de Dret Civil de Cartalunya», celebrado
en 1985 al cumplirse ¢l veinucinco aniversario de ja Compilacién (cfr los trabajos publicados por Ia
Conselleria de  Justicia, Barcetona, 1985), el Colegio de Abogados de Barcelona emitié un informe
segiin ¢l cual el pacto de sobrevivencia «es una de las instituciones mds vivas de la Compilacién»,
que e¢n algunas comarcas —como Osona— «se ha conveinido en una cldusula habitual de las compra-
ventase, constaiindase que se usa «especitalmenie por los miembros de las capas sociales con pocos
recursos»  En opimién de algunos letrados —segin constata e] informe—, dicha figura deberia tener
una mds extensa regulocién, siendo conveniente que se extendiera a la mayor parte de las compias
de bienes famihares: asi, el automdvil, las obras de arte, ¢l domicilio de la famiha, etc Constatan,
ademds, los abogados la necesidad de regulm mds exhaustivamente algunas cuestiones, como la posibi-
Iidad de embargo de los bienes adquiridos con pacto de sobrevivencia {tema éste objeto de la reso
lucién que nos ocupa), asi como la renuncia del pacto en vida de los otorgantes, de Ja misma manera
que_convendria clarificar la ncidencia de los pactos de sobrevivencia sobre la herencia

Fn ¢l informe eminido por los Registiadoies de la Propiedad de Cataluna sobre dicha institucién
puede constatarse una vigencia nitda de este tipo de compras con pacto de sobrevivencia, por mds
que el 552 por 100 de los encuestados las considera como poco frecuentes (asi se pronunciaron
basicamente los Registradores con  ejercicio en Barcelona, Mataré, Mamesa, Cerdanyola del Vallés,
Montblanc, Sant Felin del Llobregat, Sort 1 Terrassa), frente a un 39,6 por 100 que las consideran
frecuentes, llegando a afirmar algunos que en ciertas comarcas ésta es la manera mds frecuente de
adquinr los cOnyuges, si bien unos y otros reconocen que se trata de una «institucién viva y aceptada,
de impulso pencralmente notariale El 5,2 por 100 no contestaron la pregunia y ninguno constaté que
tales compras fueran desconocidas
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ralmente su derecho (art. 62, 1.°), mucho mas dudoso es que tal prohibicion
se extienda a las ventas forzosas, ya que, sin duda, no habra querido el
legislador que dicha institucién implique un seguro refugio para las ac-
tuaciones en fraude de acreedores.

La compraventa con pacto de sobrevivencia es un contrato de compra-
venta por el cual los compradores, pagando por mitad, adquieren un bien
conjuntamente, pactando que a la muerte de uno de cllos quede en pro-
piedad exclusiva del sobreviviente (O’Callaghan). Dicha institucién sdlo
puede darse entre cényuges que estén casados en régimen de separacion
de bienes, que no hayan otorgado heredamiento a favor de los contra-
yentes o heredamicnto puro a favor de sus hijos nacederos, y ha de prac-
ticarsc en el propio titulo de adquisicidén (art. 61).

Quizd nos sea imprescindible para encontrar una solucién a los pro-
blemas presentados observar primero cuél sea la naturaleza juridica dec
dicha institucién catalana. Frente a ciertas opiniones que la configuraban
como una donacién nortis causa (SAGUER vy OLIVERT), una donacion entre
csposos (PORCIOLES), un supuesto de sucesidon contractual (LALINDE) o un
pacto capitular (CALvo SORIANO), VALLET DE GOYTISOLO llegd a la conclusién
dc que estdbamos ante un negocio inescindible y tnico a través del cual
los compradores adquieren una propietas at tempus sometida a una con-
dicién de juego a la vez suspensivo y resolutorio: cada uno de los cényuges
adquiere una mitad indivisa bajo la condicién resolutoria de premorir y la
otra mitad pendiente de condicion suspensiva de sobrevivir. La Resolucién
de 29 de diciembre de 1977, en el considerando segundo, alude a esta tesis,
si bien cita también muchas otras, basicamente la que ve en dicho pacto
una institucién sucesoria semejante a un heredamiento mutual que estu-
viese limitado tan solo al inmueble o inmuebles comprendidos en €l pacto,
o las que lo conceptuan como donacién, aduciendo el tratamiento que,
como tal, tiene en la legislacién fiscal entonces (y ahora) vigente.

O'CALLAGH AN entiende que estamos ante dos negocios juridicos inde-
pendientes que dan lugar a una comunidad, Gnica en nuestro Derecho,
con especialisimos efectos juridicos. Para dicho autor, la naturaleza del
pacto de sobrevivencia que —como negocio independiente— se adjunta al
de la compraventa, es la de un negocio juridico oneroso (puesto que las
declaraciones de ambos cényuges implican una evidente contraprestacion
entre si) y aleatorio (puesto que el riesgo de morir o de sobrevivir es
bilateral), que da lugar a una comunidad especial respecto del bien adqui-
rido entre los cényuges. Dicha comunidad la califica de germénica en mano
comun (zur gesammmte Hand), puesto que, sin perjuicio de que el bien sc
adquicre por mitades («por cuotas iguales» —dice el art. 61—), en realidad
dicha cuota no se corresponde exactamenie a la romana, ya que mas que
una cuota propiamente dicha, lo que cada cényuge adquiere es una parti-
cipacidon igual en la propiedad. Cierto es que a pesar de la terminologia
ordinariamente cmpleada en el pacto (la mas comin es la que se refiere
a ]Ja adquisicion «por mitades indivisas y para el sobreviviente de los dos a
solas»), lo cierto es que ninguno de los cényuges puede por si solo v por
separado disponer del bien (art 62, 1), ni de su cuota (art. 62, 2), ni pedir
la divisién (art. 62, 3), ni renunciar a los derechos (parrafo final), sino, en
todo caso, conjuntamente, en mano comun, los dos cénvuges.

A partir dec ahf parece claro que al fallecimiento de uno de los conyuges
su propiedad no se transmite en realidad al otro, sino que —como apunta
O’CALLAGH AN—, «por razdn del pacto de sobrevivencia, la titularidad com-
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partida del derecho de propiedad se convierte en titularidad exclusiva».
El cényuge sobreviviente simplecmente amplia su titularidad —hasta en-
tonces compartida— para hacerla exclusiva.

Un solo problema —aunque grave— parece afectar a esta tesis: el deri-
vado del dltimo parrafo del articulo 61, que afecta los bienes comprados
por ambos cényuges con pacto de sobrevivencia a la herencia del pre-
muerto para el pago dc las legitimas. En cfecto, la tesis sosienida por
VALLET sefialando que la parte del precio pagada por cl cdnyuge premuerto
habia de ser tomada en cuenta para computar la legitima que afectara a su
herencia, fue recogida por el texto de la Compilacidon al objeto de que
dicho pacto no burlase el juego de la Ley Hac edictali o que se perjudica-
ran los derechos legitimarios de los hijos (CoNnDOMINES | Faus). A pesar
de ello, la doctrina actual se muestra muy en contra de esa decisidén dcl
legislador dc afectar tales bienes al pago dc legitimas. Asi, Puic FERRIOL
ha sefialado que la decisidén de computar la adquisicién del premuerto en
su herencia para los efectos del calculo de legitima no constituye acierto
alguno. Para el citado profesor catalan, tal afcctaciéon ha desnaturalizado
una institucién que —ligada indisolublemente al sistema dc separacion
de bienes— «debia de configurarse como un beneficio vidual derivado de la
organizacién econdémica de la familia catalana», adquisicién que «no debce
asimilarse sin més a las donaciones porque en aquellas adquisiciones no
aparcce clara la causa gratuita», y segun el articulo 129, 1, de la Compi-
lacidn, sélo han de computarse para el calculo en la legitima las donacio-
nes otorgadas por el causante. Y concluye indicando Puic FErRRIOL que
«cl designio tan claramente expresado en el articulo 61, 1, de mitigar con
este pacto las consecuencias del régimen de separacion dc bienes dcberia
ser argumento suficiente para excluir la participacién del premuerto de
toda computacién de su herencia para el cdlculo de la legitima, puesto
que lal participacién en ningiin momento llega a formar parte del relictum
si por el solo hecho de abrirse la sucesién tal participacion la adquierc
automaticamente el sobreviviente; ni, por otra parte, existe base alguna
para sostener que haya de agregarse al relictum como si se tratara de una
donacién, pues lo que habria, en todo caso, es una adquisicién derivada
del régimen econdémico conyugal de separacion de bienes o un beneficio
provinentc de un contrato aleatorio en el que ambas partcs habian corrido
parecido riesgo y por ello con una causa asimilada a la onerosa».

A pesar de tales opiniones —suficientes para mantener la vigencia de
la tesis antes defendida respecto de la naturaleza juridica de la institucién,
lo cierto es que de lege data, el parrafo final del articulo 6! es claro y hay
que afectar los bicnes a la legitima como formando parte del donatum,
va que —aun cuando cllo repugna juridicamente— a estos efcctos debe
conceptuarsc como donacidén. Donacién que, en su caso, podra reducirse
por inoficiosa (4).

Pues bien, aun aceptando que los bienes adquiridos con pacto de so-
brevivencia quedan afectados al pago de las legitimas, entendemos que
tales bienes se adquieren por ambos cényuges en el momento de la com-

{4} Una de las cuestiones gue se proponian en la encuesia a los Registradores catalanes era la de
st en la prdctica regwstral se afectaba o no a los derechos legiimanios del ¢dnyuge viudo la mitad
del hien adauirtdo como consecuencia del pacto de sobrevivencia E! 36 por 100 de los encuestades
consideré que si debia afeciarse registralmente la adquisicidn de la indicada muad indivisa a los
derechos legitimarios de les hijos, pero un 19 por 100 cntendié que ¢llo no era procedente, ya que
¢l articulo 15 de la Ley Hipotecaria se refiere tan s6lo a los bienes hereditanios, y cstos bienes adqui-
rides por pacto no lo son, sino que deben considerarse como parte del dowaturr Un 19 por 100 no
contestd a la pregunta formulada
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praventa seguida de la tradicion, real o ficticia, del bien, determinando
tan solo el pacto una comunidad especial entre ellos que debe configu-
rarse como germdnica, puesto quec si bien se habla de cuotas (y en la
practica se inscribe «por mitades indivisas»), la clausula del pacto («. .y
para ¢l sobreviviente de los dos a solas» u otra parecida) desnaturaliza
lo que podria ser una comunidad romana, ya que no hay en realidad una
adquisicién posterior de la otra mitad por el sobreviviente, sino una
simple ampliaciéon de su utularidad anterior y, ademas, cada uno de los
cényuges en vida del otro estard desprovisto de todo lo que configura el
nucleo de facultadcs inherentes a la copropiedad romana: en efecto, no
podra ejercitar la actio communt dividundo, ni tendra tampoco la facul-
tad de disponer libremente de su propia mitad, ni tan sélo de renunciar
al pacto (5).

Asi las cosas, cabe abordar ya las dos cuestiones que afectan a la
problematica suscitada (y no resuelta) en el recurso acerca de las reso-
luciones judiciales que ordenen la anotacién preventiva de embargo sobre
un bien adquirido con pacto dec sobrevivencia, y basicamente las dos si-
guilentes:

12 Si el hecho de no haberse dirigido la demanda contra el cényuge
del demandado (v titular segin el registro de una mitad de la finca adqui-
rida con dicho pacto) es causa suficiente para denegar la anotacién orde-
nada sobre dicha mitad.

2+ Si el hecho de haber adquirido cada uno de los cdnyuges (el de-
mandado y su consorte) una finca con pacto de sobrevivencia implica,
para poder practicar una anotacién preventiva de embargo sobre la mitad
indivisa de aquél, que se haya dirigido la demanda contra su consorte,
que simplemente se le haya notificado la existencia del procedimiento,
o si, por el contrario, la anotacién puede practicarse sin necesidad de que
se demande ni, en su caso, notifique el procedimiento al cényuge del
demandado.

La respuesta a la primera cuestién parece no ofrecer duda alguna. El
principio de tracto sucesivo, recogido en el articulo 20 de la Ley Hipote-
caria, ordena, en efecto, a los Registradores, con cardcter general, denegar
la inscripcién de aquellos titulos en los que resulte inscrito el derecho
a favor de persona distinta de la que otorgue la transmisién o gravamen,
y en el mismo sentido se muestra el articulo 38 de la Ley, al recoger uno
de los aspcctos del principio de legitimacién en sus dos primeros apar-
tados y establecer en el tercero el sobreseimiento de todo procedimiento de
apremio sobre aquellos bienes que consten jnscritos a favor de persona
distinta de la que se decretd el embargo, salvo que se hubiere dirigido la
accion contra ella en concepto de heredero del que aparece como dueiio
cn ¢l Registro, concretando el articulo 140, 1, del Reglamento Hipotecario
la actuacién denegatoria o suspensiva del Registrador en el supuesto

(5) La Sertencra del Tisbunal Supremo de 23 de febrero de 1971, tratando este problema dejéd
claro que «los hicnes asi adquirtdos no pueden ser epajenados ni gravados sino por acverdo de
ambos cdnyuges v ningune de cllos podrd transmrin a tercera persona su derecho sobre la cosa
comprada y deberd mantener necesariamenic la mdivisién de lo adquindo. aparte lo establecido en el
pdrrate frnal de dicho articulo 62 sobre la renuncia»  Concreia dicho pdrrato final que la renuncia
a los derechos que sobre la cosa comprada pucdan concsponder al sobreviviente sdlo serit cficaz s
hiihtera side convenida por ambos cénvuges reciprocamente © cuando, premuerto uno de ellos, renuncie
¢l gue sobieviva
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concretio de que el asiento solicitado sea una anotacidén preventiva dc
cmbargo.

Dicha doctrina, reiteradamente expuesta por la Direccion Genceral de los
Registros y del Notariado (cfr., enire otras, las Resoluciones de 6, 10 y 19
de noviembre dc 1981), no ofrece dudas y asi fue entendido por cl re-
currente en €l caso que nos ocupa, el cual, en la interposicién del recurso
gubernativo, considerd procedente la denegacién de la anotacién sobre la
mitad indivisa perteneciente a la esposa del demandado, denegacién que
seria procedente tanto si consideraramos que el cényuge del demandado
carece de decrecho alguno sobre la mitad de su consorte cn vida de éste
(postura extrema quc no creemos dclienda nadie), como en el caso mas
radicalmente contrario (el que ve en la compraventa con pacto ce sobre-
vivencia una dualidad de negocios que configuran una comunidad germa-
nica 0 en mano comun), ya que siendo cada conyuge, en este caso, cotitu-
lar de una participacion igual a la de su consorte (quoienteilung), ésta no
puede serle cmbargada sin que el procedimiento se dirija también contra él.

Pero el problema surge cuando se trata de dilucidar si la cuota del cén-
yuge deudor puede ser embargada sin dirigir el procedimiento también
contra su consorte, titular de la otra mitad de la finca.

Parece claro que dada la cspecial naturaleza de comunidad que, desde
el momento de la adquisiciéon del bien, se produce entrc ambos cénvuges,
prescindir en absoluto dcl no deudor y, por tanto, no demandarle o no no-
tificarle, como minimo, la existencia del procedimiento produciria una
indefensidon que no puede aceptarse, maxime cuando adjudicada la finca
a un tercero, el pacto va a desaparecer y, por tanio, la expectativa de
adquirir (o consumar la adquisicién de) la otra mitad de la finca.

En la Resolucién de 29 de diciembre de 1977, la Direccién, dando por
supuesto el silencio de la Compilacién y la insuficiencia de la doctrina
vy la jurisprudencia para enfocar el caso, y dando también por supuesto
que la Compilacién no ha podido querer sustraer las fincas compradas
con pacto de sobrevivencia a la acciéon de los acreedores impagados, en-
coniré una solucién adecuada en la dada por la jurisprudencia registral
al supuesto de la ejecucién de los bienes gananciales, considerando que
en estos supuestos «se produce una situacién paralela a la existente en Ila
sociedad de gananciales, en donde tal cuestién suscité numerosas polémi-
cas, dio lugar a una copiosa jurisprudencia, que terminé por aclarar que
el articulo 1.413 del Cddigo Civil se referia sélo a las enajenaciones volun-
tarias, y que en las forzosas como consecuencia de obligaciones contraidas
por el cényuge administrador en uso de sus facultades legales, bastaba la
notificacion del procedimiento al otro en base a la interpretacién del ar-
ticulo 144 del Reglamento Hipotecario, solucién que es la mas adecuada,
y que tiene todavia un mayvor fundamento si cabe en esta institucién tipi-
camente catalana, dado el caradcter privativo de los bicnes adquiridos,
en el que cada titular tiene el disfrute y administracién con total indepen-
dencia del otro, por lo que deben responder de las obligaciones que han
contraido sus propietarios» (6).

Es evidente, pues, que no puede desprcciarse en modo alguno la tesis

(6) Tn ln cncuesta a que nos hemos 1cferido, se preguntabr a Jos Registradore: catalanes si sc
admuria v de qué manera cl embargo de ta mitad de la finca adguirida con pacto de sobrevivencia por
deudas de un solo consorte La cuestion es, por lo visto, dificil porque un 25 por 100 de los encues-
tados deja de responderla, y frente a un 6,9 por 100 que manifiestan oponerse a la practica de iales

anntaciones, ¢l 67.2 por 100 declaran practicarlas afirmando que, como norma general. exigen, de
acuerdo con la jurisprudencia, la notificacién del procedimiente al otro consorte
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de que el pacto no sustrae los bienes asi adquiridos a la accién de los
acreedores y que, por tanto. 1° La mitad indivisa de un bien sujeto a un
pacto de sobrevivencia entre esposos puede ser objeto dc embargo vy, en
su caso, de adjudicacién a un extraino por obligaciones coniraidas por ¢l
cOnyuge propietario. 2.° Que, caso de consumarse la adquisicién, se extingue
el pacto de sobrevivencia, como establece la Resolucién de 29 de diciembre
de 1977.

Pero ello no es todo. Una resolucién mucho mas antigua, la de 24 de
dicicmbre de 1918, vers6 sobre un caso de interés para el tema que nos
ocupa. Dos cényuges compraron entonces una casa en Figueras por mitad
y pro indiviso entre ellos y para el sobreviviente de los dos por entero
E! marido habia sido anteriormente declarado insolvente a efecto de las
responsabilidades pecuniarias dimanantes de un procedimiento penal en
el que resulté procesado. Llegada la compra a conocimiento de la Audien-
cia de Gerona, ésta remitié al Juzgado de Instruccién de Figueras, ramo
de responsabilidades pecuniarias dimanantes de aquel procedimiento, para
que trabase embargo sobre «todos los derechos que tuviese sobre la finca
comprada» el procesado, mis tarde marido comprador. El Registrador
denegd la anotacion del embargo porque estando inscrita la finca a nom-
bre del embargado y de su mujer con la condicién de que pertenezca
totalmente y, en definitiva, al sobreviviente, no puede, hasta la muertc
de cualquiera de ellos, afirmarse a cual de los dos pertenece ni por mitad
ni por entero.

La Direccién, en tres Considerandos, resolviéo entonces en favor de la
practica de la anotacién solicitada sobre la mitad indivisa pertenecicntc
al marido en la actualidad, «aunque sujeta a la condicién resolutoria
resultante del pacto vy sobre la mitad correspondiente a su mujer en
cuanto la misma condicién funciona como suspensiva a favor del ejecu-
tado», porque los derechos pertenecientes al marido sobre ambas mitades
de la finca, cualquiera que sean las limitacioncs y ampliaciones produ-
cidas por la existencia de la condicidn resolutoria, forman parte del patri-
monio del ejecutado y estén afectas al pago de sus obligaciones particu-
lares, pudicndo en consecuencia embargarse.

Dicha Resolucién deja clara, pues, no sélo la posibiildad de trabar
cmbargo sobre la mitad indivisa del cényuge deudor, sino también la
manera de configurarse déste. Pero nos queda sin resolver si la demanda
debe dirigirse contra ambos cényuges (aun cuando lo que se pretende
sca embargar la mitad indivisa de la mitad de la finca perteneciente al
demandado).

Ttrs0 CARRETEROQ criticd va con dureza la tesis de la Direccién General
de los Registros y del Notariado que justificaba la practica de la ano-
tacién cuando se hubiese notificado el procedimiento al cényuge del de-
mandado por cuanto daba la sensacién de sentar una doctrina unitaria
v general aplicable a todos los supuestos de ejecucién judicial contra
bienes comprados por cényuges catalanes conjuntamente y con pacto de
sobrevivencia. Y es que, en efecto, las dcudas pueden implicar situaciones
muy diversas: «Unas veces —deccia Tirso CARRETERO— el acreedor serd
anterior a la compra y otras posterior, unas veces reclamard deudas fami-
liares o conyugales, que también existen en cl régimen de separacion,
otras privativas; unas veces puede interesarle ocasionar la ruptura del
pacto de sobrevivencia para ejecutar la mitad indivisa ordinaria o incon-
dicionada, y otras, dadas las circunstancias de edad o salud de¢ los cén-
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yuges. puede cncontrar mas beneficioso ¢l embargo y ejecucion de los
derechos condicionales dcl conyuge deudor, probable supérstites.

Hcmos visto, en efeclo, que seria absurdo pretender que, amparandose
en el pacto, se burlaran derechos de acreedores, pero podria muy bien
darse la situacién contraria, a saber, la del conyuge que, fraudulenta-
mente, quiere resolver el pacto y, confabulandose con un tercero, sc alla-
na a una demanda efectuada por ¢éste cn basc a una dcuda cn realidad
incxistente. Y es que, como sefialara ya Tirso CARRETERO, el conyuge bene-
ficiario del derecho de acrecer por sobrevivencia, acaso no deba scr de
peor condicién que la otorgada al heredaritario frente a los actos de dis-
posicién del heredante en fraudc del heredamicnto conforme al Gltimo
apartado del articulo 75 de la Compilacion, v no es seguro que la notifica-
cion del embargo sea solucion oportuna v no va demasiado tardia.

Creemos, por cllo, que la solucién adoptada por la Direccién General
de los Registros y del Notariado en la Resoluciéon de 29 de diciembre de
1977 no puede generalizarse como dcfinitiva, ya quc ¢l pacto dc sobic-
vivencia representa muy posiblemcnie uno de los claros supuestos dc
litis consorcio pasivo neccsario entre los dos céonvuges. La Sentencia del
Tribunal Supremo de¢ 23 de febrero de 1971 (invocada por el Registrador
en ¢l Dictamen emttido en defensa de su nota) nos parece decisiva al res-
pecto. Dicha scntencia versd sobrc un caso de demanda contra dos her-
manos cntablada por otro en peticidén de rendicion de cuentas de un ncgo-
cio v dec rentas de un piso. Uno de los hermanos demandados lo cra como
titular de una mitad del piso v del ncgocio, pero ddndosc ademas la cir-
cunstancia de que el mismo habia adquirido por compra con pacto dc
sobrevivencia con su esposa la totalidad del inmueble on el que estaba
el negocio y el piso. El Juzgado cstimé excepcidn dilatoria de dcefecto
legal en el modo de proponcr la demanda; la Audiencia revocéd la Sen-
tencia de Primera Tnstancia, cstimando en parte la demanda; pero el
Tribunal Supremo advirtié la infracciéon de litis consorcio pasivo nccesario
por no haberse demandado a la esposa, que un dia puede llegar a ser
propietaria unica, afirmando que los articulos 61 y 62 dec la Compilaciéon
deben tener una mas rigurosa defensa procesal cn favor de la mujer quc
dentro del Derccho comun, cual sc deduce del segundo de ellos, que
estd indicando la necesidad de una defensa auténoma cn ¢l proccso por
parte de los cényuges.

Por cllo concluimos. con O'CALLAGHAN, quc «la comunidad germana
gue ambos cényuges tienen sobre el bicn, en virtud de la cual han dc
actuar juridicamente cn comun, hace necesario que un proceso que a ella
sc refiere (es decir, a la comunidad al bien, o a efectos juridicos dc uno
y otro) debe tener como partes a ambos cényuges, v si bien en casos
de comunidad (incluso la de cohercderos quc también sc considera ger-
mana) ¢l Tribunal Suprecmo admitc que uno solo de los comuneros cjer-
cite acciones favorables a la comunidad, lo cual se refierc al litis consor-
cio activo, en cuanto a la parte demandada (litis consorcio pasivo) es
absolutamente necesario que toda accion dirigida contra la comunidad,
sobre el bien adquirido por compraventa con pacto de sobrevivencia
o sobre alguno de los aspectos juridicos de la misma, sea formulada
contra todos los miembros de la comunidad, es decir, contra los dos
cényuges, pues cualquier resolucion que recavera en el proceso afec-
laria a ambos por la naturaleza dc dicha comunidad, y no cabc pensar
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en esta comunidad germana en una resolucién quc afectara a uno sin
alcanzar al otro de los cényuges» (7).

22 Requisitos que debe contener el mandamienio: (Cabe suspender
la prdctica del asienio de anotacion preventiva de embargo por no constar
en el mandainiento las circunstancias personales del demandado?

El articulo 30 de la Ley Hipotecaria declara nulas las inscripcioncs
dc los titulos inscribibles si en cllas se omite o se expresa con inexac-
titud sustancial alguna de las circunstancias comprendidas en cl articu-
lo 9, sin perjuicio de lo establecido en la Ley sobre la rectificacién de
crrores. Y el articulo 51, 9°, del Reglamento Hipotecario exige hacer cons-
tar en la inscripcion la persona «dc quien procedan los bicnes y derechos
que se inscriban», especificando «su nombre v apellidos, estado civil v
lugar de que sea vecino, asi como su mayoria de edad o ¢l numero de
afios, si no hubiera alcanzado aquélla». Ello con cardcter obligatorio.
puesto que el mentado articulo 51, 9°, anade que «también se hara cons-
tar la profesién, domicilio y nimero del documento nacional de identidad,
si constaren del titulo », articulo que debec su redaccién actual a Ia
reforma efectuada mediante el Real Decreto de 12 de noviembre de 1982,
¢l cual —cuando menos en el articulo que nos ocupa— ha venido a refor-
7ar los «dctalles personales» que las inscripciones deben contener. Ocurrc
no obstante que el articulo 72 de la Ley Hipotecaria, después de cxigir
que las anotaciones preveniivas contengan las circunstancias que se exi-
gcn para las inscripciones, afiade que ello sera «cn cuanto rcsulten de los
titulos o documentos presentados», 1o que parece dar cierta laxitud for-
mal al asiento de anotacién, laxitud que corroboran algunas Resolucio-
nes: asi la de 26 de marzo de 1909, segiin la cual «no constituye defecto
hipotecario la falta de expresion de la vecindad de las personas a quienes
hava de afectar la anotacién»; o la de 8 de enero de 1912, en la gquc sc
declara anotable un mandamiento de embargo por débitos de contribu-
ciones, aunque no se exprese en aquél el estado civil del deudor. La
Resolucidn de 28 de marzo de 1969, en cuyo considerando sexto se aduce
precisamente esta flexibilidad que comentamos. concluye que carece dec
trascendencia la no constancia de la profesiéon del demandado ¢n el man-
damiento, asi como tampoco de su cstado civil, que va aparecian en los
libros registrales, tesis que sustenta igualmente la de 13 de julio de 1971,
por mas que en el supuesto considerado por esta ultima advierte la Di-
reccion General que la demanda se habia dirigido contra la tnica persona
legitimada para ser demandado, 1o que atentta considerablemente el al-
cance dec la tesis de la flexibilidad y el objetivo que, con la constancia
de las circunstancias personales, persiguen la Leyv v el Reglamento Hipo-
tecarios.

Aun asi, es dudoso que el Registrador no pueda suspender la practica
de la anotacién por defecto subsanable cuando a su juicio no consten
en ¢l mandamiento las circunstancias personales que permitan identificar
al demandado, ¢ incluso aquellas otras que, aun cuando no sean esen-
ciales para su identificacidon, coadyuvan a perfilar la identidad de su
persona y que puedan ser dec utilidad en algin momento. Y ello por
varias razones: 17) Porque la ultima reforma del Reglamento Hipote-
cario ha tendido a reforzar —como ya se¢ ha dicho— el conjunto de
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circunstancias que, respecto de la persona del titular del derccho ins-
crito, han de hacerse constar en el asiento corrcspondiente. Y 2¢) Por
cuanto, si bicn es cierto quc para las anotaciones de tipo judicial, cl
grado de tolerancia legal es mayor, no puede obligarse al Registrador
a extender asientos sobre los que pueda pender un posible vicio de nuli-
dad y cl articulo 75 dc la Ley decja claro que la anotacidn preventiva
serd nula cuando por ella no pueda venirse cn conocimicento de la finca,
del dcrecho anotado, dc la persona a quien afecte la anotacion o de la
fecha de éste», arbitrandose en el articulo 74 un procedimiento sencillo
para quc se consignen las circunstancias esenciales para provocar la va-
lidez dc la anotacién cuando ¢éstas no cstén recogidas en cl titulo des-
tinado a provocarla. Corresponde, pucs, al Registrador. cn el ejercicio
de su funcién calificadora, senalar si el mandamiento contiene o no to-
das las circunstancias pecrsonales necesarias pava la futura validez del
asiento (que son, en principio, las dcl articulo 9 dec la Ley y del articu-
lo 51, 92, del Reglamento Hipotecario), dcbicndo suspender la practica
del mismo para su subsanacion cuando falten algunas de cllas, si sc
consideran esenciales para la identificacion del demandado, subsanacién
que es lo suficientementc sencilla como para poderse practicar deniro
de la vigencia del asiento de presentacion sin que cl titulo presentado
pierda su rango registral.

32 Requisttos de legitimacion para interponer el recurso gubernativo:
¢Basta para legitimar la actuacion del representante la existencia dc un
poder otorgado para la wmterposicion de otro recurso fen este caso un
recurso contencioso-administrativo) que nada liene que ver con el asunto
que ha provocado posteriormente la decision de recurrir gubernativamen-
te contra la calificacion del Registrador?

lLa daltima cuestién quc dcbe scialarse cn ¢l comentario a csta Reso-
lucién, v unica en realidad abordada por la Dircccién General de los
Registros y del Notariado. es la quec afecta a la legitimacidén activa para
interponer el recurso gubernativo, cuestidén esta que, al ser previa a to-
das las demds, impide entrar en el fondo dcl asunto (art. 119 RH). La
Resolucién comentada alude al articulo 112 del Reglamento Hipotecario,
conforme al cual ¢l recurso gubernativo puede ser interpuesio, ademas
de por el Fiscal y el Notario cn los casos respectivos, por la persona
individual o juridica interesada en el asiento, si bien cuando se actia
a través de representante es preciso que ¢ste ostentc notoriamente o acre-
dite «en forma auténtica la representacion legal o voluntaria» para cste
objcto. Tratandosc de Corporacioncs publicas. el rccurso debe ser inter-
puesto por sus correspondientes drganos o representantcs, que dcberén,
cn cste Ultimo caso, tener poder espcecial al efecto.

En el caso que provocd el recurso que comentamos, ¢l Procurador
recurrcente actuaba con poderes otorgados por el Vocal de la Junta dec
Gobierno del COAC y Presidente de la Delegacién de Gerona que, a su
vez, los habia otorgado como consccuencia de haber acordado la Junta
del COAC interponer un recurso contencioso-administrativo contra una
determinada licencia municipal que nada tenia que ver con el asunto que,
posteriormente, provocé el recurso gubernativo. Cierto c¢s que cn el citado
poder sc comprendia la facultad de interponer, ¢n su caso, I'ccuisos gu-



JURISPRUDENCIA 1975

bernativos, pero la Direccion General ha apieciado con acierte que dicho
poder sc habia otorgado para un caso concreto (la interposicion del
recurso contencioso-administrativo) y, por tanto, en cste caso la represen-
tacidon voluntaria que acreditaba el Procurador recuriente no era sufli-
cicnte ¢n modo alguno, ya que se limitaba a un determinado rccurso
contencioso-administrativo v al oturgamienio dc podeies a tal efecto, sin
que pueda csia segunda parte (otorgamiento de podercs) independizarsc
de la primera (recurso contencioso-admimistrativo)

JOSE MARIA QUINTANA






[II. Sentencias del Tribunal Suprcmo

I. DERECHO CIVIL

:

B) OBLIGACIONES Y CONTRATOS

Por Josr QUESADA SLCURA

REQUISITOS PARA QUE PROSPERE [EL RECURSO DE REVISION
(SENTENCIA DE 3 DE OCTUBRE DI 1987).

Doctrina de la Sentencia—Constituye doctrina reiterada por esia Sala:
A} Que el recurso de revisiéon, dado su caracter extraordinario v excep-
cional, aparece limitado en su alcance, condiciones precisas y plazo para
su cjercicio por la normativa, de 1nexcusable observancia, contenida en
los articulos 1.796 a 1.800 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, sin posibili-
dad de extenderlo a casos o supuestos distintos de los en ella taxativa-
mente sefialados. B) La interpretacion de dichos supuestos ha de reali-
7arse con absoluta rigidez v criterio restrictivo, sin extenderlo a casos no
espccificados en el texto legal, para evitar la inseguridad de situaciones
reconocidas o derechos declarados cn la sentencia, qucbrantando el prin-
cipic d¢ autoridad de la cosa juzgada, gue no puede ponerse en cntre-
dicho. C) El plazo para interponerlo es el de tres meses, contados desde
el dia en que se descubrieron los documentos nuevos o el fraude, y ello
rcquiere de manera inexcusable la fijacion por el recurrente del ele-
mento temporal dies a quo. D) La maquinacién fraudulenta exige una
irrefutable demostracion de que se ha llegado al fallo por medio de ardi-
des, argucias o artificios encaminados a impedir la defensa del adver-
sario, de suerte que exista nexo causal eficiente entre el proceso malicioso
y la resolucién judicial, v ha de resultar de hechos ajenos al pleito, pero
no de los alegados v discutidos en él.

J.Q. S.
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REQUISITOS PARA APLICAR LA DOCTRINA DE LOS ACTOS PROPIOS
LA CONSTITUCION NO DEROGO EL ARTICULO 20 DE LA ANTE-
RIOR COMPILACION DE CATALURA (SENTENCIA DE 5 DE OCIUBRE DI
1987).

Docirina de la Sentencia —En orden al alcance de la doctrina de los
actos propios, tiene declarado csta Sala que los actos propios contra los
que no es licilo accionar son aquellos quc, por su cardcter trascendental
0 por constituir convencion, causan estado, defimendo inalterablemente
la situacién juridica de su autor, o aquelios que vayan encaminados a
crear, modificar o extinguir algin derecho opucsto, por lo que el prin-
cipro de que nadie pucde ir contra sus propios actos sélo tiene aplicacion
cuando lo realivado se oponga a los actos que previamente hubicran
creado una relacion o situaciéon de derecho que no podia scr alterada
unilateralmente por quicn se hallaba obligado a respetaria; y que los
aclos propios, para scr tentdos como expresion del consentimiento, han
de realizarse con ¢l fin dc crear, modificar o extinguir algin dcrecho,
causando estado y definiendo inalterablemente la situacién juridica del
autor dc los mismos. En el supuesto que nos ocupa, no puede cntendersc
que ¢l actor, al demandar a su esposa solicitando que sc¢ declare judi-
cialmente nula la donaciéon de un yate, vaya contra sus propios actos,
representados por la afirmacién hecha en un juicio celebrado en la Ma-
gistratura de Trabajo, dec que el vate pertenecia a su esposa, va quc
csie ultimo acto, realizado con el indudable propdsito de hacer fracasar
una reclamacion laboral formulada por un empleado quc atendia el yatc
cn cuestién, y sin que proceda aqui subrayar el juicio de valor que tal
conducta pudiera merccer desde el punto de vista ético, cs indudable
que ni tenia como finalidad crear, modificar o extinguir los derechos
dominicales del actor sobre el repetido yate, mi tampoco, al no dirigirsc
contra ja hoy recurrida, sino contra una tercera persona, causaba estado
ni definia inalterablemente una situacién juridica que no podia ser alte-
rada unilateralmente por cl autor.

Si bien es cierto que la disposicion derogatoria de la Constitucion, en
su parrafo 3.°, deja sin valor legal alguno cuantas disposicioes se opon-
gan a lo establecido en la misma, asi como también lo cs que la Ley 13/
1984, de 20 de marzo, de la Generalidad de Catalufa, publicé una nucva
Compilacién de Derecho Civil, en la que sc modifica ¢l contenido del
articulo 20 de la anterior, también lo es que no puede entenderse en
modo alguno que el contenido del mismo en su anterior redaccién, y me-
nos aun en cuanto admite la posibilidad, cn cicrtos supuestos, de las
donaciones entre cényuges, asi como la validez de la revocacién de las
donaciones, respetando con ello el principio de la autonomia de la volun-
tad, e impidiendo la posibilidad de discriminacién por razén del matri-
monio de los actos juridicos de los espcsos, pueda resultar contraria
a ninguno de los preceptos de la Constitucién, por lo que no puede con-
cluirse su dcrogacion por la Carta Constitucional.

J.Q. s
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LA OPCION NO TIENE NATURALEZA REAL, SINO PERSONAL (SEn-
TENCIA DE 9 DE OCTUBRE DE 1987).

Doctrina de la Sentencia—El derecho de opcién ha stdo definido como
un contrato en el que una de las partes atribuve a otra un derecho que
le permite decidir, dentro del término preestablecido y unilatcralmente,
la celcbracion de determinado contrato.

En esta linea, la jurisprudencia mas constanie y acorde ha venido
cntendiendo la opcidn de compra como un contraio en virtud del cual
una pcrsona se compromete a vender a otra, bien para si o para un ter-
cero, ura determinada cosa, siendo, en realidad, el optatario el que
queda unilateralmente vinculado hasta tanto decida el optante (Sentencia
de 23 de marzo de 1945, 10 de junio de 1946, entre otras).

Con estos precedentes, y a la vista del articulo 14 del Reglamento Hipo-
tecario, la naturaleza predicable de esta figura juridica es la de un con-
trato y no la de un derecho rcal, tratandose, en puridad de doctrina,
de un derccho personal que puede tener efectos {renle a tcrcero me-
diante la inscripcidén, pero sin que esta inscripcidn tenga la virtud dc
trasmutar la naturaleza dc los derechos, convirtiendo a los personales
en reales, va que no se tiene un poder directo sobre la cosa, sino tnica-
mente la facultad de exigir del sujeto pasivo cl necesario comportamiento
para que el contrato prefigurado sea llevado a su consumacién, v buena
prueba de ecllo lo suministra el propio articulo 14 citado, pues si fuera
un derecho real seria inscribible sin necesidad de requisitos comple-
mentarios.

CONGRUENCIA: EI. JUZGADOR NO PUEDE ALTERAR LA CAUSA DE
PEDIR (SENTENCTA DE 14 DE OCTUBRE DE 1987).

Doctrina de la Sentencia—Es doctrina de csta Sala la de quc las sen-
tencias, por respeto a los principios de rogacién, audiencia v contradiccion
imperantes en el ordenamiento juridico procesal, han de ser congruentes
con Jas pretensiones oportunamente deducidas en el pleito, sin que sea
licito al juzgador el modificarlas, allerar la causa de pedir ¢ sustituir
las cuestiones debatidas por otras distintas, va quec de lo contrario se
contravendria la doctrina establecida por los principios generales dcl
derecho quod non est in actis non est in mundo vy scententia debet esse
conformis libello, pudiendo quedar uno o varios de los litigantes sin la
posibilidad de debatir esos problemas, con la indefensién que eso llevaria
consigo, carcciendo en consecuencia el érgano judicial de facultades para
proceder a acoger pretensiones que las partes no han sometido adecuada-
mente v en el momento procesal oportuno a su discusién.

CULPA EXTRACONTRACTUAL: NO PUEDE APRECIARSE EN ELLA LA
SITUACION DE LITIS CONSORCIO PASIVO NECESARIO (SENTFNCIA
nE 16 DE OCTURRE DE 1987).

Doctrina de la Sentencia—Es sobradamente conocida la doctrina ju-
risprudencial que viene predicando la tesis acerca de gque el actor, para

13
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el logro de sus pretensionecs, no puede elegir libremente a los deman-
dados, sino que debera dirigir su accién frente a todous los que tengan
un evidente y legitimo interés cn impugnarla y puedan resultar afectados
por la decisién jurisdiccional quc se pronuncie, porque de otra forma
quedaria mal constituida la relacion juridica procesal y procederd, inclu-
so de¢ oficio, estimar la falta de litis consorcio pasivo nccesario, al no ser
licito a los Tribunales hacer declaraciones sobre negocios quc se contra-
jeron por quienes estan ausentes del procedimiento, a pesar dec que a
cllos puedan extenderse los efectos de la cosa juzgada, que de prosperar
podrian ser mermados los derechos que previamente habian adquirido.

Pero esta doctrina encuentra una notable excepcidén en los supuestos
de culpa exiracontractual, de una parte por la cspccial naturaleza de Ia
coautvuria (seguramente una de las mas debatidas en el ambito juridico),
y por el principio de conservacion de los actos procesales, toda vez quc
¢s doctrina jurisprudencial matizando la anterior generalizada, la quc
viene entendiendo que la solidaridad surgida entre los agentes a quienes
alcanza la responsabilidad por el acto ilicito culposo, con pluralidad
de sujetos activos y la posibilidad consiguiente de quc el perjudicado
pueda dirigirse contra cualquiera de ellos como deudor por cntero de la
obligacidn de reparar en su integridad el daino causado, segun ha previsto
el articulo 1.144 del Cédigo Civil, descarta toda posibilidad de apreciar
una Ssituacidn de litis consorcio pasivo necesario ¢n el ambito de la culpa
exlracontractual.

La mas progresiva y aclual doctrina jurisprudencial reconduce la res-
ponsabilidad por los cauces dec una objetivacion de la obligacion nacida
de acto ilicito, con fundamento ultimo en la responsabilidad por riesgo
v quec no admite mds prueba que la ruptura o inexistencia del nexo
causal.

LOS EFECTOS DE LAS INSCRIPCIONES NO ABARCAN A LOS DATOS
FISICOS DE LAS FINCAS (SENTENCIA DE 23 nE OCTUBRE DE 1987).

Doctrina de la Sentencia.—La determinacion de los linderos de las fin-
cas se hace usualmente por el nombrc del propictario de las colindantes,
pero sin que ello establezca circunstancias {isicas concretas y sélo sirven
en suma para la identificacién (arts. 9, circunstancia 1, LH, y 51 RH).
Como recuerda la Sentencia de csta Sala de 24 de julio de 1987, los
cfectos de las inscripciones no alcanzan a los datos fisicos de las fincas
v operan tan s6lo en cuanto atafie a los derechos que en cllas se consig-
nan, ascgurando la existencia y contlenido de los derechos reales ins-
critos, pero sin garantizar la exaciitud de los datos de mecro hecho rela-
tivos a la descripcién de las fincas.

HAY FALTA DE ENTREGA, Y NO ENTREGA CON VICIOS OCULTOS,
CUANDO SE PRODUCE LA TOTAL INSATISFACCION DEL COMPRA-
DOR (STNTENCIA DE 26 DE OCTUBRE DE 1987).

Hechos—Inmobiliaria Urbis reclama la resolucién de la venta de un
piso por falta de pago del precio. El comprador alega que el piso tiene
humedades y otros defectos de construccion.
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No prosperé la demanda de la inmobiliaria.

Doctrina de la Sentencia—Se estara en la hipétesis de falia de entxeoa
o entrega de cosa distinta y no en la entrega con vicios ocultos, cuando
ha existido pleno incumplimiento por inhabilidad del objeto y consi-
guiente insatisfaccién total del comprador en razdon de la naturaleza,
funcionalidad y destino de la cosa comprada, cuyo evento permite acudir
a la proteccién de los articulos 1.101, 1.108 v 1.124 del Cdédigo Civil, que
dispensan al perjudicado por el incumplimiento, lo que no puede ser
confundido con el de la prestacién defectuosa, y por cllo esa excepcion
a la que se acoge el comprador exceptio non rite adimpleti contractus
s6lo prescribe a los quince afios, v, por consiguicnte, no estd sujcta al
plazo de caducidad estabecido en el articulo 1.490 del mismo Cucrpo lecgal
(Sentencias de 25 de abril de 1973 v 22 de octubre de 1984) v no sc olvide
que conforme a esa misma doctrina no cabe separar ni aislar en su eli-
cacia juridica los articulos 1.124 y 1504 del Cédigo Civil, puesto que no
se eluden entre si, sino que se complementan cuando se trata de vcnla
de bienes inmuebles, por lo que apreciando que la vendedora que hizo
el requerimiento notarial no habia cumplido por su parte la obligacién
a que venia constrefida, cual era la de entregar la vivienda en condiciones
de habitabilidad racionalmente confortables, el comprador venia legiti-
mado para suspender el cumplimiento de la suya de pago, a pesar de
instrumentarse por la contraparte la facultad quec lc viene reconocida
en ¢l articulo 1.504 del mismo texto legal.

EL CONCEPTO DE RUINA SE EXTIENDE A LOS DEFECTOS QUE
EXCEDEN DE LAS IMPERFECCIONES CORRIENTES (SENTENCIA DF
27 DE OCTUBRE DE 1987).

Doctrina de la Sentencia—El conceplo dec ruina a los fines de aplica-
cién de la responsabilidad decenal prevista en el articulo 1.391 del Codigo,
no es tan absoluto que lleve implicito en su planteamiento la dcbilidad
o inconsistencia del inmueble, pues viene siendo doctirina constante de
csta Sala, en su propdsito de perfilar el concepto de ruina, abundar en
la idea de no identificarle con el derrumbamiento de un edificio, para
comprender en él a aquellos graves delectos que hagan iemer la pérdida
del inmueble o le hagan inutil para la finalidad a la que estd destinado,
asi como aquellos otros que, por exceder de las imperfecciones corrientes,
configuren una violacién del contrato o incidan en la habitabilidad del
edificio.

La circunstancia de que el Tribunal concediesc una indemnizacién por
defecto estético debe enjuiciarse desde la doble pelspectlva de ser susti-
tutiva ante la imposibilidad de reparacién del defecto v de ser calificado
éste como constructivo, v en cuanto tal encuadrado entre los restantes
apreciados, sin que su caracteristica antiestética permita desvincularse
de su naturaleza de verdadero defecto de la construccién. Lo que ante-
cede lleva a concluir que la pretensién dirigida a obtener la reparacién
o subsanacién de los vicios y defectos en la construccién, dentro del mar-
co de la responsabilidad instituida en el articulo 1591 del Cédigo, no
deviene incompatible con el resultado de una indemnizacién sustitutoria
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para aquéllos de dificil o imposible recomposicién, ni exige el cjercicio
de otra accion distinta y derivada del incumplimiento contractual,

EXISTE SUMISION TACITA A UN TRIBUNAL POR EL MERO HECHO
DE PEDIR PRORROGA PARA CONTESTAR LA DEMANDA (SENTEN-
CIA DE 29 DE OCTUBRE DE 1987).

Doctrina de la Sentencie.~—Sabido cs que las normas sobre competen-
cia, por ser de orden publico, no admilen interpretaciones extensivas
(Sentencia de 19 de mayo de 1941) y que, para la determinacién de la
competencia territorial, nuestra Ley de Enjuiciamiento Civil cstablecc
una dicotomia cntre los tueros ltamados legales y aqucllos olros quc
denomina convencionales. Entre los segundos, la Ley regula, a su ver,
dos distintos supuestos: uno, en que los litigantes se someten expresa-
mente a un Juzgado o Tribunal (art. 57), v otro en que, atendiendo a de-
terminados hechos procesales de indudable trascendencia, la ley los va-
Jora como constitutivos de supuestos de sumisién tAcita, como ocurre
para el demandado por el hecho de hacer, despuc¢s de personado en ¢l
juicio, cualquier gestién que no sea la de proponer en forma la decli-
natoria.

No puedc estimarse la competencia propuesta por inhibitoria o decli-
natoria cuando el litigante se hubiere somctido previamente al Tribunal
ewpresa o tacitamente, habiendo entendido Ia doctrina jurisprudencial
que cxiste geslion por parte del litigante por ¢l mero hecho de solicitar
prorroga para contestar a la demanda.

LA IRREVOCABILIDAD DEL MANDATO DEVIENE CUANDO AQUEL
RESPONDE A EXIGENCIAS DEL CUMPLIMIENTO DE UN CON-
TRATO (SENTENCIA PE 31 DE OCTUBRLE bE 1987).

Doctrina de la Sala—Segin sc¢ deduce de la jurisprudencia de esta
Sala (Sentencias de 22 de mayo dc 1942, 1 de diciembre de 1944 v 20 de
abril dc 1981), la irrevocabilidad del mandato dcviene, no sélo cuando
existe pacto expreso que asi lo cstablezca, siempre que tal pacto sca
conforme con su finalidad y no csté en contradicciéon con la moral, en
cuanto es una manifestacion de la renuncia de derechos, sino también
cuando ¢! mandato no es simple expresién de una relacién de confianza,
o del simple interés del mandante, sino quc responde a exigencias de
cumplimiento de otro contrato cn el que estan interesados no soélo el
mandantc o representado, sino también ¢l mandatario y terceras personas,
es decir, cuando el mandato es, en definitiva, mero instrumento {ormal
de una relacién juridica subyacente, bilatcral o plurilateral que le sirve
de causa o razén de ser y cuya ejecucién o cumplimiento cxige o acon-
seja la irrevocabilidad para cvitar la frustracién del fin perseguido por
dicho contrato subyacente por la voluntad de uno solo de los interesados.
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LA POSESION DEL ESTADO DE FILIACION ES UNA CUESTION DE
HECHQO (SENTENCIA DE 5 DE NOVIEAMBRE ng 1988).

Docirina de la Sentencie—La posesion de estado es una cuestion
de hecho (Sentencias de 22 de marzo de 1919, 7 de noviembre de 1961
y 22 de mayo de 1969, cntre otras) de libre apreciacion del Tribunal de
Instancia y que se basa, cuando la situacién registral la contradice, en cl
tratamiento cntre hijo y padres, manutencién y notoriedad, tal como
exige el articulo 270 del Cédigo Civil italiano de 1942 y la Ley francesa
de 16 dec novicmbre de 1912 y se refleja en nuesira jurisprudencia civil
que, scgun las circunstancias de cada caso v las concretas posibilidades
de exteriorizacion, se fijan en los mismos datos (Scentencias de 26 de ju-
nio de 1903, 3 de julio de 1945, 29 de¢ noviembre de 1938 v 19 de noviembre
de 1985, cntre otras).

LEL PRECEPTO CONSTITUCIONAL QUE ESTABLECE LA IGUALDAD DE
TODOS 1L.OS HIJOS NO SE APLICA A LAS SITUACIONES YA CON-
SUMADAS (SENTENCIA DE 10 DF NOVTEMBRE DE 1987).

Doctrina de la Sentencia—El principio de igualdad ante la Ley sin dis-
criminacién por razén de nacimiento que proclama el articulo 14 de la
Constitucién, rige desde la entrada en vigor de la misma el 29 de diciem-
bre de 1978, v, por tanto, los preceptos del Cédigo Civil que trataban
desigualmente a los hijos matrimoniales v extramatrimoniales, por estar
basados en principios discriminatorios por razén de origen, quedaron sin
eficacia por imperativo de la disposicién derogatoria tercera, v el carac-
ter de Ley posterior de la Constitucién da lugar a la derogacién de las
leves v disposiciones opuestas a la misma, e¢s decir, a la pérdida de vi-
gencia de tales normas para regular situaciones futuras, siempre quc,
naturalmente, dichas situaciones no havan agotado sus efectos con ante-
rioridad a la promulgacién de la Constitucién, es decir, la dcrogacion
por inconstitucionalidad sobrevenida afecta a la norma comuin v, por
tanto, en lo sucesivo no puede desplegar su virtualidad respecto a los
cfectos posteriores de situaciones juridicas en ella contempladas, pero
cn modo alguno destruye los efectos va consumados o agotados cuando
cstaba en vigor, pues ello, por una paric, seria proclamar una retroacti-
vidad absoluta de la Constitucion que su texto no contiene, quebran-
tando el principio de seguridad juridica que también es un valor cons-
titucional, v. por otra parte, produciria una verdadera revolucién juridica
respecto a situaciones va superadas, creando el problema de los limites
de tal retroactividad destructora de situaciones consolidadas.

En el caso de litis, fallecid el testador el 23 de abril de 1972 bajo un
determinado testamnento, por lo que es manifiesto que los derechos a su
sucesion se transmitieron desde el mismo momento de su muerte v que
los herederos testamentarios sucedieron al difunto desdc dicho momento
cn todos sus derechos y obligaciones, consolidando y agotando una rela-
cién juridica que la Constitucién no puede modificar al proscribir la
discriminacién de los hijos por razén de nacimiento, pues la desapa-
ricion con la Constitucidon de dicha discriminacién no implica que los
actores, antes hijos ilegitimos no naturales decl causante, fueran heredc-
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ros torzosos cuando se abrid la succsion en 1972 y cuando sc consolidaron
los derechos a la herencia de los entonces heredetos.

EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD NO RESPONDE DE LA EXACTITUD
DE LOS DATOS Y CIRCUNSTANCIAS DE PURO HECHOQO (SENTENCIA
bi: 13 DIz NOVIEMBRE DE 1987),

Doctrina de la Sentencia~—El Registro de la Propiedad carcce de una
base fisica fehaciente, ya que reposa sobre las simples declaraciones de
los otorgantes, y asi caen fuera de la garantia que presta cuantos datos
registrales se correspondan con hechos materiales, tanto a los cfectos
de la fc publica como de la legitimacion registral, sin que la institucion
responda de los datos y circunstancias de puro hecho, ni, por consi-
guiente, de los datos descriptivos de las fincas y ni siquiera dc la exis-
tencia de las mismas; asi lo recuerdan las Sentencias de 24 dc julio y 23
de octubre de 1987. Actuaimente son los Tribunales dec Justicia quienes
han de decidir sobre cuantas cuestiones litigiosas se refieran a la identi-
dad y circunstancias fisicas de las fincas y el articulo 38 dc la Ley Hipo-
tecaria no extenderad las presunciones que establece, sino a compds de la
coordinacién con el Catastro, a quec sc reflierc ¢l Decrcto 103071980, con
eco cn la Resolucién dc 31 dc agosto dc 1987 sobre informatizacién de
los Registros de la Propicdad ¢ implantacién de una basc gréfica de los
mismos.

J. Q. S.



2. DERECHO PROCESAL

Por RicARDO DE ANGEL YAGUEZ

CUESTION DE COMPETENCIA POR INHIBITORIA. NO ES SUMISION
EL SIMPLE PERSONAMIENTQ EN JUICIO (SENTENCIA DE 5 DF SEP-
TIEMBRE DE 1987).

Hechos.—Resultan de los Fundamentos juridicos que se reproducen
a continuacién.

Ponente: Don Ramoén Lépez Vilas.

Doctrina de la Sala.—Acreditado en autos que la entrega de la mer-
cancia sc efectudé en Valladolid y que no ha existido en el caso discutido
sumisién expresa a Tribunales, la sumisién tdcita naceria de que el de-
mandado, después de haber propuesto la inhibitoria en 13 de abril dc
1983, se persond ante el Juzgado nimero 20 de Madrid, en 23 de abril
de 1983. Sin embargo, el solo hecho de personarse en juicio no equivale
a sumisién técita si dcspués de personado el demandado no hace o rca-
liza «cualquier gestién que no sea la de proponcr en forma de declina-
toria» (art. 58, num. 2, LEC); proposicién que no fue hecha por el deman-
dado porque ademas de suspenderse el curso del pleito por providencia
de 4 de mayo aquél habia promovido ya la inhibitoria, razén por la cual
no podia legalmente hacerlo segtin dispone taxativamente ¢l articulo 77
dc la Ley Procesal, a cuyve tenor «cl quc hubiere optado por uno dc los
medios sciialados en el articulo 72 (inhibitoria o declinatoria), no podra
abandonario y recurrir al otro, ni emplear ambos simultanca o sucesi-
vamente, debiendo pasar por el resultado de aquel a que hubicse dado
la preferencia», lo que comporta la imposibilidad de entender que cn el
caso presente hubo desistimiento o abandono de la inhibitoria por partc
del demandado por el hecho de su personacién con Procuradores v Lc-
trados distintos en los Juzgados de Valladolid y de Madrid.

Por consiguiente, no mediando sumision por ¢l solo hecho de perso-
narse en juicio (art. 58, nim. 2, LEC), ni siendo admisible el abandono
dec la inhibitoria ya propuesta (art. 77 de la misma lLey), la conducta del
demandado ante el Juzgado de Primera Instancia nimero 20 de Madrid,
es, como acertadamente sefiala el Ministerio Fiscal, «procesalmente
inocuan.

De todo lo anteriormente expuesto resulta que la cuestidén planteada
en el presente litigio debe resolverse prescindiendo del hecho de esa
personaciéon ante el Juzgado de Madrid, con aplicacién en cambio del
articulo 1.500 del Cédigo Civil v regla primera del articulo 62 de la Ley
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de Enjuiciamicnto Civil, lo que conduce a la declaracién dec competencia,
por razén del territorio, del Juzgado de Primera Instancia namero 1 dec
los de Valladolid, que debera conocer de la demanda formulada por la
«Sociedad Espafola X.».

RICARDO DE ANGLL

ETECUCION DE SENTENCIA: CARACTERES DEL RECURSO DE CASA-
CION CONTRA RESOLUCIONES DICTADAS EN EJECUCION DE
SENTENCIA, DESPUES DE LA REFORMA DE 1984. CUESTIONES
NO PLANTEADAS EN EL JUICIO (SENTENCIA DE 16 DE OCTUBRE DE 1987).

Hechos.—Se desprenden de los Fundamentos juridicos de la sentencia
quc a continuacién se reproducen.

El Tribunal Supremo declaré no haber lugar el recurso.

Ponente: Don Eduardo Fernandez-Cid de Temes.

Doctrina de la Sala.—Es doctrina reiterada por esta Sala, tanto res-
pecto a la normativa procesal anterior (art. 1.695) como a la modifica-
cidén realizada por la Ley 34/1984, de 6 de agosto, en el articulo 1.687,
nimero 2.°, que el recurso de casacién que puede deducirse contra las
resoluciones recaidas cn fase de ejecucién dec sentencia tiene caracter
cxcepcional, por sus limites taxativos, dado que sdélo proccde cuando so
hayan resuelto puntos sustanciales no controvertidos en el pleito ni deci-
didos en la sentencia, o que contradigan lo ejecutoriado, con evidentc
exceso en las actividades realizadas en el cumplimicnto, bien entendido
que no se incurrird en extralimitacién cuando se decida sobrc extremos
que aun no contemplados concretamente en la resolucién a ejecutar son
consecuencia natural e ineludible de la situacién juridica contemplada
en el litigio (Sentencias de 17 de junio dc 1986, que cita la de 15 de marzo
del propio afio, v las de 28 de abril de 1981, 28 de mavo de 1982, 28 dc
mavo de 1984 v 8 de noviembre de 1985), v si el recurso no se acomoda
a tales infracciones tendrd que ser descstimado, concretando la Scn-
tencia de 8 de julio de 1985 que en estc recurso no cabe involucrar pro-
blemas facticos ni juridicos o de valoraciéon de pruebas, por infraccidon
de Ley o de doctrina legal, sélo articulables con apoyo cn el articu-
lo 1.692 de la Ley Procesal, ratificindose asf la doctrina ya scntada en
Sentencias como la de 27 de enero dc 1983, entrc muchas otras, cn ¢!
sentido de que todas las cuestiones que pudieran tener un encaje en
el articulo 1.692 escapan a la censura de la casacién contra las resolu-
ciones dictadas en fase de ejecucién de sentencia; asi, la Sentcncia dc
28 de junio de 1985 establece que el limitado recurso que consagra el
articulo 1695 (1.687, 2°, redaccién actual) no guarda conexién alguna
con el que disciplina el articulo 1.692 de Ta Ley de Enjuiciamiento Civil,
ya que en aquél no se trata, como en el caso normal, de sometcr a este
Tribunal una sentencia todavia no ejecutoria para determinar su aco-
modo o no a la Ley o doctrina legal, sino de ver si, atenidos a la parte
dispositiva de la que ya goza de firmeza, los pronunciamicntos dc ins-
tancia ordenados a su ejecucién desbordan el contenido de lo mandado
de cualquiera de las dos maneras, resolviendo puntos sustanciales no
controvertidos ni decididos o proveyendo en contra de lo ejecutoriado;
Sentencias como las de 28 de mayo de 1984, 8 de noviembre de 1985 y 21
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de junio de 1986 acusan la ilicitud dc volver sobre pedimentos que no
han tenido reflejo en la parte dispositiva de la decisiéon de que se trala;
y, en fin, la de 4 de diciembre de 1985 denuncia que seria suficiente
para la desestimacion del recurso intentado el desenfoque general quc
implica apoyarse en el articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
y no en el 1.687, 2°, cuando dimana de ejecucién de sentencia firme.

La sentencia firme, de cuya ejecucién se trata, dictada en 8 de mavo
de 1979, confirmé la del Juzgado y, consiguientemente, declard, entre
otros extremos, la obligacion del demandado, hoy recurrente, don Au-
gusto R. O, de entregar a los actores «la totalidad de la planta baja des-
tinada a locales comerciales del edificio construido en la calle . , nime-
ro 9, de .., sin exclusién de ningan local». En incidente para la ejecucion
se fij6 como indemnizacién, por no entrega del Jocal de la planta baija
destinado a bar, la cantidad dec 4.400.000 pesctas.

El primer motivo del recurso, al amparo del numero 4. del articu-
lo 1692, acusa error en la apreciacién de la prueba y, en definitiva,
pretende que la cuantfa asignada al aludido bar sea de 2200.000 pesetas,
pues que, dice, se atribuyd un precio de 40.000 pesetas al metro cuadrado
v la superficie del local es de 535 metros, siendo asi que se valord sobre
[10 metros, al tomarse en cuenta una entreplanta de igual supcrficic
que la base, pero que habia construido el actual propietario y no cl
scrior R. O. Cita en apoyo de su tesis: la cscritura de permuta, base dcl
pleito; escritura de compraventa del local; certificacién de la Alcaldia
de ..; proyecto de obras para la construccién del edificio; plano v mec-
moria, ¥ una serie de requerimientos notariales realizados por el recu-
rrente a los sefiores M. V. para que procedieran al otorgamiento de escri-
fura de transmisién del dominio de las partes del edificio entregadas o
puestas a su disposicién, pretendiendo impugnar con esto ultimo la afir-
macion contenida en el auto de apelacién dictado por la Audiencia, en
cl incidente liquidatorio de ejecucién de sentencia, de que «era cuestién
no discutida en la primera instancia de dicho incidente e impropia de
él». Cuanto se lleva expuesto obliga a la desestimacién del motivo, no
s0lo por lo razonado en el primer fundamento juridico de esta resolucidn,
sino también porque la sentencia que se ejecuta sefialé claramente que la
entrega habia de realizarse sin «exclusién de ningdn local», punto sus-
tancial controvertido en el pleito, sin que se demostrase en el mismo
que la construcciéon de la entreplanta se llevase a cabo por los actuales
propietarios y no por el sefior R. O. en unidad con el resto del edificio;
se mezclan, en detrimento de la exigible claridad, creando confusionismo,
hechos diversos, problemas de apreciacién v de valoracién, cuando todos
ellos tenian que formularse por separado, v, en fin, ¢s cierto que la
peticién del otorgamiento de las escrituras era ajeno al incidentc liqui-
datorio de perjuicios prevenido en los articulos 928 y siguientes de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, por lo que no se discutié en la primera ins-
tancia el mismo, con independencia de que pueda solicitarse directamente
del Juzgado, en cumplimiento preciso de lo ejecutoriado.

El segundo motivo se formula al amparo del nuimero 3.° del articu-
lo 1.692, v en su desarrollo alega: infraccién del articulo 359 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, al cntender el recurrente que el auto dictado
en ejecucién de la sentencia concedié mds que lo otorgado por ésta,
omitiendo, en cambio, algo sobre lo que dicha sentencia se pronunciaba,
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cual cl otorgamicnto dec las escrituras; infraccién del articulo 360, tam-
bién de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por fijarse en el auto recurrido
unas bases para la liquidacion de perjuicios no coincidentes con la cucs-
tion factica (se refiere a los 110 metros del local-bar, en lugar dc los 53
melros que pretende); infraccion de los articulos 1.091, 1.256, 1.254, 1.101,
1.279 y 1.281, todos del Coédigo Civil, refiriéndose a la indemnizacién por
la entreplanta y al otorgamiento de las escrituras El perecimicnto sc
produce por idénticas razones que el anterior: se refiere a problcmas
planteados en el pleito principal y no en la ejccutoria, lo que no es ma-
teria del recurso que nos ocupa; la formulacién es inadecuada; no hubo
fijacion de bases para la ejecucion, sino aplicacién correcta de lo dis-
puesto en los articulos 926 y 928 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento
Civil; se mezclan materias objeto de diferentcs motivos, con confusionis-
mo y falta de claridad; el otorgamiento de las cscrituras no cra objcto
cdel incidente liquidatorio, y, en fin, la interpretacion literal o espiritua-
lista del contrato de permuta, base del pleito principal, constituye pro-
blema del mismo y no de su ejecutoria, que se plegé al mandato de que
se entregase «la totalidad de la planta baja destinada a locales comer-
ciales, sin cxclusién de ningun local».

El tercer motivo —ahora si— se formula al amparo del niumero 2 del
articulo 1.687 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, copia el precepto y dice
que el auto recurrido, dictado en el incidente de ejecucién, es susceptible
del recurso «en cuanto en ¢l sc denuncia la triple posibilidad. al resol-
ver puntos sustanciales no controvertidos en el pleito ni decididos c¢n Ia
sentencia y que contradicen lo ejecutoriado», para después, cn el des-
arrollo, recoger que dicho auto, en su segundo considerando, expresa quc
«los dafios y perjuicios sufridos por los actores y contemplados por Ia
sentencia son los siguientes: 1° Por la no entrcga de la parte baja del
cdificio actualmente destinado a bar, 4.400.000 pesetas». El perccimicnto
del motivo, aparte de no expresar en cual de los dos supuestos del pre-
ccpto se incardina, se produce porque es cierto cuanto dice el conside-
rando v lo incorrecto seria que, en lugar de hablar de «la parte baja del
edificio destinado a bar», dijese «la planta baja del local destinada a bar»
o emplease cxpresién similar. La sentencia condené a la entrega dc la
totalidad de la planta baja destinada a locales comerciales, sin exclusidn
de ningan local v, al no poderse hacer tal entrega, sc resolvié con la dc
su valor, pero afirmar que la entreplanta s¢ construyd por los actuales
propietarios ¢s hacer supucsto de la cuestién v pretender 1o que ni sc ha
demostrado ni la sentencia dice.

RICARDO DE ANGE!

EJECUCION DE SENTENCIA: EXTREMOS QUE SON CONSECUENCIA
NATURAL DE LA SITUACION EXAMINADA LA REPARACION DE
DANOS Y PERJUICIOS ES DEUDA DE VALOR (SENTENCIA DE 26 DE
OCTUBRE DE 1987).

Hechos.—Sc desprenden de los Fundamentos juridicos de la sentencia
que a continuacién se reproducen.

El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso.

Ponente: Don Eduardo Fernandez-Cid de Temes.
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Doctrina de la Sala—Respecto a los recursos planteados contra los
autos dictados en ejecucién de sentencia, cs reiterada la doclrina de csta
Sala al sefialar que el limitado recurso que consagraba el articulo 1.695,
redaccién anterior, correspondicnte al actual 1.687, 2°, no guarda cone-
Xién alguna con el que disciplina el articulo 1.692 de la Ley de Enjuicia-
micnto Civil, ya que en aquél no se trata, como en el caso normal, de
someter a este Tribunal una sentencia todavia no ejecutoria para deter-
minar su acomodo o no a la Ley o doctrina legal, sino de ver si, atenidos
a la parte dispositiva de la que ya goza de firmeza, los pronunciamientos
de instancia ordenados a su ejecucion desbordan el contenido de lo man-
dado de cualquiera de las dos maneras, resolviendo puntos sustancialcs
no controvertidos ni decididos o proveyendo en contra de lo ejecutoriado
(Sentencia de 28 de junio de 1985), sin involucrar problemas facticos o
juridicos articulables al amparo del articulo 1.692 de la Ley Procesal (Scn-
tencias de 4 de diciembre de 1985, 17 y 21 de junio de 1986 y 26 de scp-
tiembre del propio afio), pero no se incide en contradiccién cuando, con
respecto del contcnido de la sentencia que se ejecuta, se fijan sus conse-
cuencias naturales, légicas e 1neludibles con Ia situacién juridica exa-
minada (Sentencias de 28 de abril de 1981, 28 de mayo de 1982, 28 de
mayo de 1984, 8 de noviembre de 1985 y 17 de junio de 1986). Es por todo
ello que el recurso que nos ocupa se ajusta formalmentc a lo prevenido
cn la Ley a la doctrina de esta Sala.

La sentencia firme en trdmite de ejecucién establecié que el ejecutado
satisfaria a los ejecutantes, en concepto de dafios y perjuicios, «el im-
porte de las rentas mensuales a ellos asignada (se refiere a los pisos)
cn la cédula de calificacion definitiva, desde el mes de diciembre dc 1977
hasta su entrega». El auto del Juzgado obtuvo las cantidades multipli-
cando por ochenta y cinco meses (diciembre de 1977 a diciembre dc
1984) las rentas establecidas en la cédula de calificacién definitiva v vi-
gentes en la fecha de ésta, para los pisos 2.>B v 2°-E, ascendentes, respec-
tivamente, a 11.970 pesetas y a 10.979 pesetas Recurrieron los ejecutantes
ante la Audiencia y sostuvieron que debian computarse los incrementos
oficiales de renta producidos con posterioridad a la fecha de la cédula
de calificacién definitiva, a o que accedié la Sala de Tnstancia en su
Auto de 15 de enero de 1986, contra el que se interpone el singular re-
curso que nos ocupa.

El tnico motivo planteado se funda «en la dltima proposicion del
parrafo segundo del articulo 1.687 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
dado que el auto recurrido —dice— provee en contradiccién con lo eje-
cutoriado al integrar la suma indemnizatoria con partidas no compren-
didas en la base con arreglo a la que habia que liquidar el perjuicio»,
pues que —sigue diciendo— no aludia a los incrementos que pudieron
cxperimentar en el transcurso del tiempo entre la obligacién de entregar
v la entrega efectiva, siendo asi que el factor tiempo no podia pasar
inadvertido y de haberse querido integrar el perjuicio con los incremen-
tos de las rentas asi se hubiera expresado. El perecimiento de tales ale-
gatos se produce: A) Por lo acertado de los razonamientos de la Sala de
Instancia cuando afirma que «la determinacién de la indemnizaciéon en
funcién de la renta fijada en la cédula de calificacién definitiva, seaiin
se establece en la sentencia, no excluye sino que incluso fundamenta la
computacion de los incrementos de renta: en la propia cédula se afirma
que «las rentas expresadas podran ser incrementadas por las causas y



1988 JURISPRUDENCIA

cn la forma que determinan los articulos 122 y 123 decl Reglamento de
Viviendas de Proteccion Oficial»; en consecucncia, la remisién de la sen-
tencia a las rentas asignadas (a las viviendas) en la cédula de calificacion
definitiva «incluye los incrementos de renta —puesto que los prevé la
propia cédula— si es llegado el caso dc su aplicacidn por mor dcl
tiempo transcurrido, siendo coherente tal conclusién con cl propio con-
ceplo indemnizatorio que inspira cl pronunciamiento dc la sentencia,
pues la aplicacién de tales incrementos funda la permanencia o cstabi-
lidad del ‘valor’ de la indemnizacién a través del transcurso del tiem-
po». B) Segin tiene declarado este Tribunal, la indemnizacién condu-
cenic a la reparacién de dafios y perjuicios tiene el cardcter de deuda
de valor y su cuantia ha de determinarse con referencia no a la fecha
en que sc produzca la causa determinante del perjuicio, sino a la en que
se liquidd su importe en el periodo de ejecucién de sentencia, con mayor
razén si el perjuicio es continuado o permanente en el tiempo, pero sin
que exceda, por respeto al principio de congruencia, a lo que el deman-
dante haya fijado en su suplico, pues lo contrario significaria insistir
en cl perjuicio al dafiado, minorando su patrimonio con inadccuada des-
proporcién entre prestacidn y contraprestacién, dafiando la economia del
contrato y privandole de lo que la Ley le otorga, siecndo asi que la obliga-
cién de entrega corresponde a la parte contraria. Y C) Ya sc ha dicho
cn el fundamento primero que, segitn la jurisprudencia alli acotada, no sc
incurrird cn extralimitacion respecto a lo que se cjecuta cuando se decida
sobre extremos que aun no contemplados concretamente en la resolucion
a ejecutar son consecuencia natural e ineludible con la situaciéon juridica
examinada en cl litigio.
RicarRDO nE ANGEL

ARBITRAJE DE EQUIDAD: CUESTIONES NO SOMETIDAS A LA DECI-
SION DEL ARBITRO (SENTENCTA DE 16 DE jJuLTO DE 1987).

Hechos—Se desprenden de los Fundamentos juridicos de la sentencia
quc a continuacién se reproducen.

El Tribunal Supremo declaré haber lugar al rccurso.

Ponente: Don Rafael Pérez Gimeno.

Doctrina de la Sala—El laudo de equidad diclado cl 25 dc scptiembre
dec 1985 es impugnado en el presentc recurso de nulidad, al amparo dcl
numero 3° del articulo 1.733 de la Ley Procesal, por entender que cl arbi-
tro ha resuelto puntos no sometidos a su decisién, puntos que concreta:
a) En compeler a cada una de las partes para que cn término dc quince
dias otorgucn, reciprocamente, las correspondientes escrituras dec com-
praventa del piso, participacién en el solar y, en su caso, plaza de apar-
camiento o cuarto trastero; b) en declarar que las partes compelidas a
semejante otorgamiento son, de un lado, las personas fisicas que enu-
mera y, de otro, «I. B.» o «I. S.», v ¢) en introducir en la parte dispo-
sitiva del Jaudo una circunstancia que se pretende enlazar con el otorga-
miento de la escritura, cual es un «reconocimiento de deuda v forma dec
pago de la misma, y sin superar sumando dicho reconocimiento de deuda
v la correspondiente imputacion de pago la cantidad de 3.500.000 pesctas».

Para la correcta decision de dichas cucstiones s¢ ha de partir, como
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presupuesios insoslayables: Primero: que los unicos compromitentes fue-
ron, de un lado, los comuncros del edificio de la calle ..y, de otro, «I. B.»,
sin que de la escritura de compromiso se desprenda que actuara como
parte «I. S.»; segundo: que las cuestiones sometidas a la decision del
arbitro fueron en sintesis. a) si entre los participes de la comunidad
del citado edificio se pacté que el precio méximo a que ascenderia lo
adjudicado a cada uno de los comuneros intervinientes, por valor de
solar, coste de obra, honorarios profesionales, licencias, tasas, etc., y el
10 por 100 de gastos de gerencia y administracion, seria de 3.500.000 pe-
sclas; b) st «I. By, a la vista del contrato de ejecucién de obra y de los
contratos individuales suscritos con cada comunero, puede cobrar a éstos
alguna o algunas otras cantidades como no incluidas en el llamado precio
de garantia de 3.500.000 pesetas y en su caso cudles son los conceplos
y los importes; ¢) s1, sumadas las cantidades pagadas por los comuneros
y la subrogacion inmediata en el préstamo hipotecario, aqguéllos deben
alguna cantidad a «I. B.» v, en su caso, cual sea ésta, y d) cualesquiera
otras cuestiones que relacionadas con las anteriores propongan las par-
tes en legal forma en la tramitacién del procedimento arbitral.

Con independencia de que, como tiene declarado esta Sala, aunquc
los arbitros no pueden traspasar los limites objetivos del compromiso,
tampoco estan constreiidos por una exégesis literalista y restrictiva apar-
tandose de la misién amistosa que se les confid, pudiendo, en conse-
cuencia, resolver no solo las cuestiones consignadas en el compromiso,
sino, también, las que deban reputarse comprendidas en el mismo por
una induccidn necesaria de sus palabras o que sean consecuencia ldgica
u obligada de las que se han planteado (Sentencias de 4 y 16 de mayo de
1962, 23 de mayo de 1967, 9 de octubre de 1984, 13 de junio dec 1983, etc.),
sin embargo, de la simple confrontacién de lo sometido a la decision
arbitral con el contenido del laudo se desprende, sin género de dudas,
que el referido arbitro incurrié en el exceso que se denuncia por el recu-
rrente, pues: a) ni en el compromiso se somete al juicio arbitral el com-
peler a las partes a otorgar las correspondientes escrituras de compra-
venta, ni puede entenderse que tal pronunciamiento sea consecuencia
obligada o derivada o bien presupuesto de las demas cuestiones some-
tidas al fallo arbitral; b) «I. S.» no aparece como parte en la escritura
de compremisc, ni consta que se¢ haya subrogado en los derechos y obli-
gaciones de la entidad compromitente «I. B.», por lo que el laudo que
le compele alternativamente con ésta a otorgar las referidas escrituras
de compraventa, ha cometido en este punto el exceso denunciado, y ¢) la
decisién que se solicita del 4drbitro es puramente declarativa, consistente
en decidir si lo convenido entre las partes fue que el precio maximo
de lo adjudicado a cada uno de los comuneros seria de 3.500.000 pesetas
por todos los conceptos, o bien se podian exigir, ademas, otras cantida-
des, por lo que el particular del fallo que compele al oportuno recono-
cimiento de deuda y a establecer la forma de pago en tales escrituras,
excede de las potestades arbitrales, en cuanto, como se acaba de decir,
existe exceso al compeler al otorgamienio de escrituras dc compraventa.

RICARDO DE ANGEL
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ARBITRAJE DE EQUIDAD: CUESTIONES NO SOMETIDAS AL ARBI.
TRIO (SENTENCIA DE 21 DE SEPTLEMBRE DE 1987).

Hechos. Se desprenden de los Fundamentos juridicos dc la sentencia
que a continuacién se reproducen.

El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso,

Ponente: Don Antonio Carretero Pérez.

Doctrina de la Sala.—El motivo uUnico de este recurso contra laudo
dictado en arbitraje de equidad se basa en el qucbrantamiento del prin-
cipio de congruencia proclamado en el articulo 339 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, cuyo reflejo, en la malcria, cs el articulo 1.733, 3, de la
citada Ley. Entiende el recurrente que el arbitro se ha pronunciado, cn
su punto primero, de modo conifuso, al no precisar la cuantia de los
honorarios que, por sus trabajos profesionales, devengd el arquitccio a
quien se encomendd la ordenacién urbanistica de una manzana y ¢l pro-
yecto y direccion de la obra de construccidn de un edificio, nt la persona
que habia de sufragarlos (heredero o legatarios de quien le encomendo
¢l trabajo) vy, al haber introducido, en el fallo del laudo, un pronuncia-
miento sobre interés, no comprendido en el compromiso.

El laudo, en su parte dispositiva, sigue, al pie de la letra, las cues-
tiones sometidas a decisién y asi comienza indicando quién es la persona
que debe satisfacer de las sumas reclamadas y que se estiman adecuadas,
sefialando, como deudor, al heredero de la persona que encomendd los
trabajos (en este caso, la persona juridica heredera cs una fundacidn).
A continuacién concreta las cantidades que han de ser satisfechas al
arquitecto, persona que realizé el encargo, aunque motiva que, una parte
de esta cantidad, debe ser pagada por éste a los distintos profesionales
que colaboraron con él en las gestiones encomendadas, cuyas minutas
son partidas que presenta el arquitecto, para formar el total del importe
de la amplia y compleja gestién realizada, matizacién que no desvirtua
la decisidn sometida al arbitraje, que era la cantidad que el hercdero
o los legatarios, debian satisfacer. Finalmente, el arbitro dccide que no
se pronuncia sobre el pago de interés de la cantidad devengada, por no
haberse comprendido tal cuestiéon en el objeto del arbitraie. Dc modo
que, con respecto a la entidad recurrente (fundacién heredera de quicn
encomendd los trabajos), no existe ningin pronunciamicnto que exceda
de los puntos sometidos al arbitraje, que son, en esencia, cuanto se debe
pagar v quién debe pagar. Por todo ello ha dc desestimarse el motivo
unico del recurso.

RT1CARDO DI ANGEL

ARBITRAJE DE EQUIDAD. NULIDAD DEL COMPROMISO: POR FALTA
DE PODER Y NO SENALARSE LUGAR PARA DESARROLLO DEL
ARBITRAJE (SENTENCTA DF 22 DE SEPTIEABRE pE 1987).

Heclios.—Se desprenden de los Fundamcntos juridicos de la sentencin
que a conlinuacién se reproducen.

El Tribunal Supremo declaré haber lugar al recurso.

Ponente: Don Jaime Santos Briz.

Doctrina de la Sala—Se interpuso en cstas actuaciones recurso de
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nulidad contra un laudo dictado en arbitraje de equidad, siendo el pri-
mero de los motivos fundamentado al amparo del numero 1 del articu-
lo 1.733 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, «por nulidad de compromiso».
Anade el recurrente que deriva tal nuiidad «de la escritura de compro-
miso de 4 de julio de 1985 de la falta absoluta de legitimidad o perso-
nalidad, en quien comparecié a nombre de ‘Construcciones G., S. L., don
José Ramoén 1. E. para otorgar y firmar la mencionada escritura de com-
promiso»; carece del poder especial requerido por el articulo 1.713 del
Codigo Civil y la Ley de 22 de diciembre de 1953. En nuestro ordena-
miento juridico se regula como uno de los negocios juridicos sometidos
a forma ad sustantiam, es decir, necesaria para la existencia del acto,
cl conirato de compromiso (art. 16 de la citada Ley especial), y el articu-
lo 1.713 del Cédigo Civil exige, por otro lado, en su parrafo 2 que «para
Lransigir, enajenar, hipotecar o ejecutar cualquier otro acto de riguroso
dominio, se necesita mandato expreso». El mismo articulo, reforzando
la especificidad del mandato para comprometer, establece que «la facul-
tad de transigir no autoriza para comprometer en arbitros o amigables
componedores». De todo ello se deriva que es imprescindible para que
una persona pueda nombrar arbitros a nombre de otra y otorgar escri-
tura de compromiso la previa existencia de un mandato o poder inequi-
voco, que por escrito y de una forma directa y literal autorice para
compromeier en arbitros e intervenir como mandatario cn el otorga-
miento de la escritura de compromiso, sin quc pueda eludirse la impera-
tividad legislativa mediante otras férmulas generales como las expresa-
das en la escritura de compromiso base del laudo impugnado otorgada
cl 4 de julio de 1935. En efecto, no puede admitirse que don José Ra-
mén 1. E. tuviese el poder expreso que para comprometer en arbitros
exige la Ley, pues no puede deducirse la autorizacion de la frase que se
utiliza para testimoniar lo que resulta de la escritura de constitucion
de la sociedad ‘Construcciones G., S. L', de 9 de diciembre de 1974, ins-
crita en el Registro Mercantil de Navarra, frase que indica facultad para
conferir poderes generales para pleitos, mercantiles» o «los especiales
que sean necesarios en cada caso»; pues la mtervencién en el nombra-
miento de arbitro y conferimento de facultad por otorgar contrato de
compromiso ha de ser, como va se deja dicho expresa e inequivoca, cua-
lidades que no retine la autorizacién que resulta de lo actuade a favor
del representante administrador de la cntidad recurrida. En definitiva,
conforme al articulo 6, parrafo 3, del Cdédigo Civil, el acto del otorga-
micnto de un compromiso sin poder expreso previo c¢s nulo de pleno
derecho, sin que la Ley cn cste caso establezca un efecto distinto para cl
caso de contravencién.

A virtud de lo expuesto es procedente la estimaciéon del primero dc
los motivos del recurso de nulidad; conclusiéon que también sc¢ deduce
del motivo segundo, que asimismo ha de ser estimado. Sc fundamenta
este motivo en el mismo nimero 1 del articulo 1.733 de la Ley Procesal
civil, por nulidad del compromiso, ahora basada en no expresar la escri-
tura mencionada «el lugar en que habra de desarrollarse el arbitraje»,
como exige en términos imperativos el articulo 17, niimero 5.°, de la Ley
de Arbitrajes de Derecho Privado de 22 de diciembre de 1933. La falta dc
cste requisito da lugar igualmente a la nulidad del arbitraje y del laudo
consiguiente, sin que pueda estimarse la mencién exigida por la Ley en
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modo alguno superflua, toda vez que estc rcquisito equivale a un sechala-
miento de fuero para atribuir la competencia judicial en funcién del
auxilio que puede corresponder prestar a los Jueces, bien para la prac-
lica de pruebas, para la ejecucién del laudo o para evilar dudas y con-
tlictos que pueden originarse si los drbitros y los compromitentes tiencn
distinto domicilio.

RICARDO DE ANGEL

FIECUCION DE SENTENCIA: CONTRADICCION CON LO EJECUTO-
RIADO (SENIENCIA DE 8 DE JUNLO DE 1987).

Hechos.—Se desprenden de los Fundamentos juridicos de la sentencia
que a conlinuacion se reproducen.

El Tribunal Supremo deciard haber Jugar al recurso.

Ponente: Don Matias Malpica y Gonzdlez-Elipe.

Doctrina de la Sala—En el Juzgado de Primera lnstancia numcro 13
de esta capital se siguieron autos de mayor cuantia nuamero 1079/76 a ins-
tancia de don Francisco R. contra don Andrés G., que concluyd con Sen-
tencia de 17 de octubre de 1977, que decia en su fallo: «Que estimando
cn parte la demanda  debo declarar y declaro ¢l derccho del actor a que
s¢ divida la finca comun, adjudicAndose al demandante el 30 por 100
de la superficie edificable, condenando al demandado don Andrés G. E...
a que otorgue la oportuna escritura publica a su favor; absolviendo al
demandado del rcsto de las peticiones no expresamente acogidas en el
pronunciamiento que precede y sin que se haga expresa declaracién sobre
las costas del proceso». La finca a que se referia el proceso de referencia
tenia la siguiente descripcién: «Solar sito en , al sitio denominado . »,
v sc encuentra inscrita en el Registro de la Propiedad de ... y corres-
ponde a la linca numero 20 del Plano Catastral obrante en autos.

La Sala Primera de lo Civil de la Audiencia Territorial de Madrid
confirm¢ integramente la Sentencia del Juzgado por otro de 25 de mavo
de 1979, cuyo fallo mantuvo esta Sala del Tribunal Supremo ¢n Sentencia
de 30 de septiembre de 1981.

Se instd la ejecucién de la sentencia por el actor por escrito dc 10
de febrero de 1982, dandose €l plazo de (res meses por el Juzgado al
demandado para la ejecucién solicitada, presentandose escrilo del deman-
dado el 17 de mayo siguiente pretextando no poder dar cumplimicnio
a lo ordenado por hallarsc, al parecer, en iramite un procedimiento con-
tra el sefior R. solicitando la esposa del sefior G., dofia Teresa, R. P., Ia
nulidad del contrato de compraventa de 17 de diciembre de 1974 —quc es
la base juridica del procedimiento cuya sentencia firme se pretende eje-
cutar—, en razén a tratarse de bien ganancial. Seguidamente se insto
nuevamente por el sefior R. la ejecucién en fecha 24 de junio dec 1982,
cn que sorprendentemente se cita a la Scntencia del Juzgado de 14 de
julio de 1976 en el Suplico, no obstante aludir como procedia mas correc-
tamente en el preambulo, a la de 17 de octubre de 1977 v sefialando con
sus respectivos numeros las parcelas, sin edificar ni vender a ierceros
que habian de adjudicarsele, asi como las edificaciones de uso comun
que evaluaba en el porcentaje del 30 por 100, mas el oportuno otorga-
miento de escritura, a lo que se opuso el demandado, formalizdndose
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incidente en el que recayo auto del Juzgado de 21 de enero de 1983, que
dice: «No ha lugar a otorgar la escritura publica que se postula en tra-
mite de ejecucién de sentencia, hasta que no recaiga sentencia firme
en el pleito seguido ante el Juzgado numero 11 de Jos de esta capital.
Se imponen las costas del presente incidente de ejecucién a la parte de-
mandada». Pero tal resolucién fue recurrida en apelacién por el deman-
dado senor G. por el pronunciamiento sobre costas y cn tramite posterior
y adecuado se adhirié al recurso el actor, dictdndose nuevo auto por la
Sala Primera de la Audiencia Territorial de Madrid que decia, en fecha
26 de mayo de 1984: «Que con estimacioén del recurso de apelacidn inter-
puesto por el Procurador .. en nombre de don Francisco R. M., debemos
revocar y revocamos el Auto de 21 enero que acordd no haber lugar a
otorgar escritura en ejecucién de sentencia hasta que recaiga sentencia
firme en el presente juicio, y estimando la demanda se tiene por solici-
tada la ejecucién de la sentencia firme dictada por el Juzgado con fecha
14 de julio de 1976 en los autos de juicio declarativo de mayor cuantia
seguidos contra don Andrés G. E. y su esposa, dofia Maria Teresa R. P.,
otorgandose escritura publica de las fincas que se describen en el escrito
fechado el dia 24 de junio de 1982, sin perjuicio que puedan afectar
a dichas escrituras las posteriores acciones de anulabilidad que pudieran
corresponder, sin hacer expresa condena de costas». Y esta c¢s la rcsolu-
cién que ante esta Sala ha sido objeto del recurso cxtraordinario con
base en el articulo 1.695 de la Ley dc¢ Enjuiciamiento Civil y del que tan
s6lo ha sido admitido por auto de esta Sala de fecha 20 de noviembre
dec 1985 el motivo quinto del escrito de su formalizacién.

Como se infiere de lo expuesto, ha de ser acogido el unico motivo
objeto de nuestro analisis, por cuanto la resolucién recurrida —aparte
del error material en que incide al sefialar la fecha de la sentencia a eje-
cutar, que, como se dijo, es de 17 de octubre de 1977, vy no de 14 de
julio de 1976—, incurre también en contradicciéon con la referida senten-
cia y resuelve puntos sustanciales no controvertidos ni decididos en ella,
toda vez que se ordena en el auto la escrituracién de la finca segiin el
escrito de 24 de junio de 1982, en el que se hace una descripcién de par-
celas a adjudicar al actor independientes y porcentajes en zona edificada
de servicios comunes, en funciéon de las construcciones realizadas por el
demandado, siendo asi que la ejecutoria se refiere clara y contunden-
temente a la superficie edificable del solar, hasta el extremo de que en
uno de sus considerandos se repele todo pronunciamiento atinente a la
divisién solicitada que entrane discriminacién en punto a las edificacio-
nes efectuadas por el demandando, ya que ello comportaria problemas
indemnizatorios conforme a los articulos 453, 454, 361 vy 362, sobre cuyo
conienido v previsiones no se han practicado pruebas para establecer
los valores correspondientes, con lo que se esta en presencia del supuesto
casacional denunciado conforme tiene establecido la doctrina de esta
Sala, segun la cual este recurso, al amparo del citado articulo 1.695 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil (en su redaccién anterior a la Ley de 6
de agosto de 1984, que es la de aplicacién a este supuesto) es dc caracter
excepcional y nada tiene que ver con el regulado en el articulo 1.692,
pues mientras en éste la cuestion se plantea entre la Ley y la sentencia,
en aquél, por el contrario, los términos comparativos se producen entre
el fallo firme y las actuaciones practicadas en su ejecucién, lo que deli-

4
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mita su ambito a los dos unicos supuestos que el precepto contempla,
es decir, cuando en la resolucién en fase de ejecucién se haya resuelto
alguna cuestion no controvertida en cl pleito ni decidida en la sentencia
tirme recaida o cuando se provea en contradiccién con lo ejecutoriado
(Sentencias de 14 de julio de 1984, 8 de noviembre de 1985 y 17 de junio
de 1986).

RIcaRDO pE ANGEL

ARBITRAJE DE EQUIDAD: LIMITES A LA FACULTAD DE EXEGESIS
PROPIA DE LOS ARBITRIOS (SENTENCIA DE 16 D& JULIO DE [987).

Hechos.—Reproducimos los que interesan, tal y como los recoge la
propia sentencia.

El Tribunal Supremo declaré haber lugar al recurso.

Ponente: Don Rafael Pérez Gimeno.

El laudo de equidad dictado el 25 dc septiembre de 1985 c¢s impug-
nado en el presente recurso de nulidad, al amparo del nimero 3.° del
articulo 1.733 de la Ley Procesal, por entender que el arbitro ha resuelio
puntos no sometidos a su decisién; puntos que concreta: a) En compe-
ler a cada una de las partes para que en término de quince dias otorguen,
reciprocamente, las correspondientes escrituras de compraventa dcl piso,
participacién cn el solar v, en su caso, plaza de aparcamiento ¢ cuarto
trastero; b) en declarar que las partes compelidas a semcjantc otorga-
miento son, de un lado, las personas fisicas que enumera y, de otro,
«Inmobiliaria B., S. L.» o «Inmobiliaria T. S., S. L.», y ¢) en introducir
en la parte dispositiva del laudo una circunstancia que se pretende enla-
7zar con el otorgamiento de la escritura, cual es un «reconocimicnto de
deuda y forma de pago de la misma, y sin superar sumando dicho recono-
cimiento de deuda y la correspondiente imputacién de pago la cantidad
de 3.500.000 pesetas».

Doctrina de la Sala—Para la correcta decision dc dichas cuestiones
se ha de partir, como presupuestos insoslayables: Primero: que los uni-
cos compromitentes fueron, de un lado, los comuneros del edilicio de la
calle Escultor Benlhure, numero ., de ., y, de otro, «Inmobiliaria B.,
Sociedad Limitada», sin que de la escritura de compomiso se desprenda
que actuara como parte «Inmobiliaria T. S., S. L.; segundo: que las
cucstiones sometidas a la decision del arbitro fueron en sintesis: a) si
entre los participes de la comunidad del citado edificio se pactd que cl
precio méaximo a que ascenderia lo adjudicado a cada uno de los comu-
neros intervinientes, por valor de solar, coste dc obra, honorarios pro-
fesionales, licencias, tasas, etc., v el 10 por 100 de gasios de gerencia y
administracién, seria de 3.500.000 pesetas; b) si «Inmobiliaria B.», a la
vista del contrato de ejecucion de obra y de los contratos individuales
suscritos con cada comunero, puede cobrar a éstos alguna o algunas otras
cantidades como no incluidas en el llamado precio de garantia de 3.500 000
pesetas y en su caso cuales son los conceptos v los importes; ¢) si, suma-
das las cantidades pagadas por los comuneros y la subrogacién inmedia-
ta en el préstamo hipotecario, aquéllos deben alguna cantidad a «Inmo-
biliaria B., S. L.», v, en su caso, cudl sea dsta, vy d) cualesquiera otras
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cuestiones que relacionadas con las anteriores propongan las partes en
legal forma en la tramitacion del procedimiento arbitral.

Con independencia de que, como tiene declarado esta Sala, aunquc
los arbitros no pueden traspasar los limites objetivos del compromiso,
tampoco estan constrefiidos por una exégesis literalista y restrictiva, apar-
landose de la misiéon amistosa que se les confid, pudiendo, en consecuen-
cia, resolver no sdélo las cuestiones consignadas en el compromiso, sino
también las que deban reputarse comprendidas en el mismo por una
induccién necesaria de sus palabras o que sean consecuencia ldgica u obli-
gada de las que s¢ han planteado (Sentencias de 4 y 16 de mayo de 1962,
23 de mayo de 1967, 9 de octubre de 1984, 13 de junio de 1985, etc.), sin
cmbargo, de la simple confrontacién de lo sometido a la decisién arbitral
con el contenido del laudo se desprende, sin género de dudas, que el
referido arbitro incurrié en el exceso que sc¢ denuncia por el recurrente,
pues: a) ni en el compromiso se somete al juicio arbitral el compeler
a las partes a otorgar las correspondientes escrituras de compraventa,
ni puede entenderse que tal pronunciamiento sea consecuencia obligada
o derivada o bien presupuesto de las demas cuestiones sometidas al
fallo arbitral; b) «Inmobiliaria T. S., S. L.», no aparece como parie en la
escritura de compromiso, ni consta que se haya subrogado en los dere-
chos y obligaciones de la entidad compromitente «Inmobiliaria B., S. L.»,
por lo que el laudo que le compele alternativamente con ésta a otorgar
las referidas escrituras de compraventa, ha cometido en este punto el
exceso denunciado, y ¢) la decisién que se solicita del arbitro es pura-
mente declarativa, consistente en decidir si lo convenido entre las partes
fue que el precio maximo de lo adjudicado a cada uno de los comuneros
seria de 3.500.000 pesetas por todos los conceptos, o bien se podian exigir,
ademas, otras cantidades, por lo que el particular del fallo que compele
al oportuno reconocimiento de deuda y a establecer la forma de pago
en tales escrituras excede de las potestades arbitrales, en cuanto, como
se acaba de decir, existe cxceso al compeler al otorgamiento de escrituras
de compraventa.

RICARDO DE ANGEL

CUESTION DE COMPETENCIA POR INHIBITORIA: EN LETRA DE
CAMBIO. ES COMPETENTE EL JUZGADO DEL DOMICILIO DEL LI-
BRADO. LOS ACTOS REALIZADOS POR EL JUZGADO INCOMPE-
TENTE SON INEFICACES (SENTENCIA DE 14 pE JULTO DE 1987).

Hechos~—Resultan de los Fundamentos juridicos que se reproducen a
continuacién.

Ponente: Don Antonio Sanchez Jauregui.

Doctrina de la Sala—Es doctrina reiterada de csta Sala, que por cono-
cida hacc innecesaria la cita de las sentencias en que se contiene, la de
que en los juicios ejecutivos sobre el pago de letras de cambio, la com-
petencia para su conocimiento corresponde al Juzgado dentro de cuva
demarcacion radica el lugar sefialado como domicilio del librado y, por
ende, donde han de ser hechas efectivas por el mismo, lo que impone
decidir, de conformidad con el dictamen del Ministerio Fiscal, la presente
cuestion de competencia a favor del Juzgado de Primera Instancia nu-
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mero 2 de los de Motril, al no ser Obice para ello que, con posterioridad
al planteamiento de la inhibitoria y antes de recibir el requerimiento dc
mhibicién, el Juzgado de Primera lnstancia numero 26 de los de Madnd
dictara sentencia de remate, pues, como también ha sancionado con 1eite-
racion csta Sala, las actuaciones practicadas por ¢l Juzgado incompetenic
con posterioridad a la presentacién ante cl que resulté competente del
escrito planteando la inhibitoria, devienen inoperantes.

RICARDO DE ANGEL

RECURSO DE CASACION: NO CABE EN EL JUICIO EJECUTIVO (SkN-
TENCIA DE 16 DE JULIO DE 1987).

Hechos—Se desprenden de los Fundamentos juridicos de la sentencia
guc a continuacién se reproducen.

El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso.

Ponente: Don Antonio Sanchez Jauregu:.

Doctrina de la Sala—A tenor de lo preceptuado en la regla segunda del
articulo 1.710 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, no es admisible el recurso
dc casacion en que se haya inobservado lo dispuesto en su articulo 1.697
cn orden a la concurrencia de los requisilos que autorizan a la Sala de
Audiencia a tenerlo por preparado, destacando de entre tales requisitos
¢l que la sentencia o resoluciéon sea susceptible de recurso «conforme a lo
dispuesto en los articulos 1.687, 1.688 y 1.689»».

El articulo 1.687 de la Ley de Enjuiciamiento Civil puntualiza en los
cinco apartados que contiene las sentencias y resoluciones que son sus-
ceplibles de recurso de casacién y entre ellas hace mencién en su nimero
primero a las «sentencias definitivas» dictadas por las Audiencias en los
juicios «declarativos ordinarios», de mayor cuantia y en los de «menor
cuantia a que se rcfiere el mimero segundo del articulo 484 o en los que
la cuantia exceda de 3.000.000 de pesetas», sin que sca admisible, como
centendid la parte aqui recurrente en su escrito de preparacidn del recurso
vy adujo al interponerlo en el que senala como apartado V de los «Requi-
sitos legales», que las sentencias recaidas en los juicios ejecutivos estén
comprendidas entre aquellas a que el meritado nimero primero sc con-
trae, al ser claro, de una parte, que la norma sc concrcta sdlo «a los
juicios declarativos ordinarios» v, de otra, que las sentencias rccaidas cn
los juicios ejecutivos no tienen el caracter de definitivas, ya que por
imperio de lo preceptuado en el articulo 1479 de la repetida Ley Procesal,
no producen la excepcion de cosa juzgada y queda a salvo el derccho de
las pariles para promover el ordinario sobre la misma cuestién.

En su consecuencia, por la naturaleza del proccdimiento en que recayo,
la Sentencia dictada por la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial
de Las Palmas de Gran Canaria, en los autos de juicio ejecutivo origen
de las presentes actuaciones, tenia vedado por imperativo legal su acceso
a la casacién, causa de inadmisién del recurso interpuesto por la actora
en dicho procedimiento, que lo es de desestimacién cn este tramite pro-
cesal,

RICARDO DE ANGEL
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INDEFENSION: FALTA DE CITACION PARA EL ACTO DE LA VISTA
EN APELACION (SEnTENCIA DC !l DE JULIO DE 1987)

Heclios—Se desprenden de los Fundamentos juridicos dc la sentencia
que a continuacién se reproducen.

El Tribunal Supremo declaré haber lugar al recurso.

Poncnte: Don Mariano Martin-Granizo Fernandez.

Docirina de la Sala—El motivo ha de prevalecer, necesariamente, toda
vez que de los datos que aparecen en los autos de la Sala Primera de la
Audiencia Territorial de Valencia, aparece: a) diligencia de constancia dc
10 de febrero de 1986, que entre otros extremos dice que emplazadas
las partes el 2 de diciembrc de 1985 para comparecer ante dicha Audicn-
cia en ¢l plazo de diez dias que concluia €] 13 de diciembre de 1985, uni-
camente se personé en tiempo v forma el Procurador de la parte deman-
dada-apelante; b) Providencia de fecha 14 de febrero de 1986, teniendo por
comparecido a referida parte en tiempo y forma, y no habiéndolo hecho
los demandados-apelados, se sefialan los estrados del Tribunal para rca-
lizar los actos de comunicacién procesal hasta la efectiva personacion en
segunda instancia de los mismos. Dicha resolucién se notifica en estra-
dos; ¢) por providencia de 22 de abril de 1986, se scnala la vista dc la
apelacion para el dia 13 de junio de 1986, fecha c¢n que efectivamentc
tuvo la misma lugar, con asistencia del Letrado de la parte demandada-
apclante y sin la dc los demandados-apelados. Referida providencia fue
también notificada en estrados; d) dictada sentencia ¢l 20 de junio dc
1986, v publicada la misma en el Boletin Oficial de la Provincia, la partc
hoy recurrente presenta escrito poniendo de relieve que ya en su mo-
mento se habia personado en forma, lo que efectivamente aparcce com-
probado por la Secretaria de Gobierno de la Audiencia Territorial, escrito
que si bien lleva fecha de 10 de enero de 1986, parece fue presentado en
referida Secretaria cn 11 del mismo mes v, por tanto, antes de la provi-
dencia a que se ha hecho mencién en el apartado b) y, consiguientemente,
de la de sefialamicnto de la vista, a que se refiere el apartado c).

De todo cuanto queda expuesto aparece la indefension de los aquf
recurrentes, dado que se les privd, por una omisién de la que no son
culpables, de su asistencia a un acto de la importancia de la vista dc
apelacion, no pudiendo, en consecuencia, oponer a los razonamientos dc
la parte apelante los que estimaren pertinentes para la mejor tutcla dc
sus derechos v pretensiones. El articulo 843. parrafo segundo, de la Leyv
Procesal, en cuanto declara que al apelado «se le tendrd por parte y se
entenderan con él o con su Procurador las diligencias sucesivas ..», auto-
rizaba a los ahora recurrentes a haber intervenido en todos los actos
procesales de la segunda instancia a partir de la presentacién del refe-
rido escrito, esto es, desde el 11 de enero de 1986, vy, por tanto, a actuar
en el acto de la vista.

RICARDO DE ANGEL
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ARBITRAJE DE EQUIDAD. MATERIAS QUE PUEDEN SOMETERSE AL
MISMO: COMPLEMENTOS DE LA PENSION DE SEGURIDAD SO-
CIAL (SENTENCIA DE 1 DE JuLio DE 1987).

Hechos—Se desprenden de los Fundamentos juridicos de la sentencia
que a continuacién se reproducen.

El Tribunal Supremo declaré no haber Jugar al recurso.

Doctrina ce la Sala.—El motivo unico del recurso, con amparo proccsal
cn el namero 3 del actual articulo 1.733 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
redactado segin Ley de 6 de agosto de 1984, sostiene la nulidad del laudo
por entender que la materia sobre la que resolvid el arbitro «no pucde
ser objeto de arbitraje privado, por los tramites de la Ley especial de 22
de diciembre de 1953», todo ello en relacidén con el articulo 1° de dicha
Ley y articulo 1° dec la Ley dec Procedimiento Laboral aprobada por
Rcal Decreto Legislativo namero 1568/1980, de 13 de junio, en refacion
con el articulo 1° de la Ley de 10 de marzo de 1980 y articulo 81 de la Ley
General de la Seguridad Social, segin texto refundido del Decreto 2065/
1974 y articulo 1° de la Orden Ministerial de 28 de diciembre de 1966
El motivo ha de ser desestimado, ya que las cuestiones sometidas a arbi-
traje por ambas partes, con intervencion activa y puntual de cada una
de éstas en procedimienio sobrc formalizacion judicial de arbitraje de
cquidad, han dc calificarse de «materia disponible» en terminologia del
articulo 14, 2, dc la Ley de Arbitraje de 1953 v, en consecucncia, suscep-
tibles tales cuestiones de sometimiento y resolucién por el arbitro desig-
nado, pues no se trata en las mismas de paclar, negociar o cuantificar
las pensiones que legalmente le corresponden al sefior V. O., sino de ase-
gurarle a éste o a sus familiares, por encima de aquéllas, una mejor y
mas desahogada situaciéon econdémica en los casos de fallecimicnto, jubi-
lacién, invalidez o cambio de titulares de las cuatro Empresas que sc
relacionan en el arbitraje, pertenecientes a los hermanos N. V. (la otra
parte en el procedimiento) en las que aquél trabajé durante afios. Sc
trata, en definitiva, de pactos libremente convenidos a los que¢ no cabe
calificar, como las recurrentes pretenden, de materia indisolublemente
unida al contrato de trabajo, pues aquellas cantidades son, cn rcalidad,
independientes de la pension propiamentc dicha cuya referencia ha ser-
vido sélo a efectos de fijacidn del quantum de aquéllas, las cuales res-
ponden precisamente al deseo de recompensar mas generosamentc por
parte de la empresa los servicios prestados durante afios por el scfior V.,
pero sin que las repetidas cantidades, convenidas por las partes como un
plus v sin nexo alguno con cotizaciones a la Seguridad Social, tengan un
origen o exigibilidad ex lege, razén por la cual tales cuestiones sc sitian
dentro del ambito de la Ley de Arbitrajes de Derecho Privado de 22 dc
diciembre de 1953, cuya delimitacién se contienc en los articulos 12, 2°
v 3° de dicha Ley. Todo lo cual comporta, como queda dicho, el rechazo
del motivo tinico del presente recurso en el que los recurrentes incurren,
desde luego, en manifiesta contradiccién con su decidida y activa partici-
pacién en el arbitraje ahora impugnado por ellos mismos vy en cl que cl
arbitro hubo de pronunciarse sobre los temas y cuestiones sefialadas tanto
por don Manue!l V. O. como por los hermanos N. V. en escrito prescntado
por éslos, quienes con su proceder contradictorio y de efcctos dilatorios
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intentan no someterse al arbilraje acordado, concebido sicmpre como
procedimiento decisorio de conflictos en forma extrajudicial.

RiCARDO DE ANGEL

PRUEBA: APRECIACION DE LOS DIFERENTES MEDIOS PROBATO-
RIOS (SENTENCIA DE 10 DE ABRIL DE 1987).

Hechos.—Se desprenden de los Fundamentos juridicos de la sentencia
que a conlinuacién se reproducen.

El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso.

Ponente: Don Mariano Martin-Granizo v Fernandez.

Docrtrina de la Sala—Los dos primeros motivos del recurso tienen su
sede procesal en cl ordinal 7 del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamicnto
Civil, antes de su reforma, y en ellos se denuncia: el error de Dcrecho
cn la apreciacion de la prueba de confesidon judicial, con violacion por
inaplicacién del articulo 1.233 en relacion con el 1.234 del Cédigo Civil
(motivacién primera); v el mismo error, con violacion también por inapli-
cacion del articulo 632 de la misma Ley rituaria, que segun el recurrente
cxige la apreciacion ldgica o con sana critica de los informes pcriciales
(segundo motivo).

Ninguna de dichas motivaciones puede prosperar. La primera, porque
no se han vulnerado los preceptos que en la misma indica el recurrente,
en cuanto las posiciones absueltas por el demandado-recurrido que sirven
de fundamento al motivo han sido tenidas en cuenta, juntamente con el
resto de las mismas y de la prueba practicada, incluida la documental,
por el Tribunal a quo, y asi, al margen de que en la sentencia impugnada
no se contenga referencia alguna a la estimacién de los considerandos
de la apelada, lo cierto es que en su primer fundamento se dice: «resul-
tando plenamente probado en los autos —confesion del propio actor—. »,
lo cual implica se ha tenido en cuenta dicha prueba en su totalidad; y si-
gue diciéndose: «la inexistencia de relaciones de amistad entre los hoy
litigantes, lo que deja sin soporte el alegato de que determinadas cam-
biales fueron aceptadas de favor por el sefior B, C., v queda patente,
por el conjunto de elementos probatorios existentes en las actuaciones,
que la aceptacién de las dos letras de cambio aludidas en los hechos
quinto v sexto de la demanda tuvo lugar con la finalidad de hacer
efectivo parte del precio correspondiente a la obra llevada a cabo por don
Manuel G. Q.». Pero es que ademas de que la confesién a que el motivo
se refiere ha sido valorada en su integridad, olvida el recurrente quc es
doctrina de esta Sala el que la misma pueda dividirse cuando se refiera
a hechos diferentes o cuando una parte de la misma esté probada por
otros medios, como aqui acontece.

Por lo que a la segunda motivacién se refiere, su rechazo se produce
por cuanto cual queda indicado en el precedente fundamento, la Sala
sentenciadora tuvo en cuenta «el conjunto de elementos probatorios exis-
tentes en las actuaciones»; ademas, la prueba a que el motivo se refiere,
o sea, la pcricial, y méas concretamente el articulo 1.243 del Cdédigo Civil,
que se cita como violado por inaplicacién, no asigna a este medio proba-
torio una virtualidad superior a las restantes, en cuanto se limita a pro-
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yectar su valoracion sobre las reglas de la sana critica, quc han sido
aplicadas con acierto por el Tribunal a quo.

En la motivacién tercera, lo imputado a la sentlencia recurrida es la
aplicacién indebida de los articulos 1.091 y 1.254 del Cédigo Civil, al dar
por establecido un convenio cntre los litigantes sobre el valor de los
incrementos de obra realizados. Su estimacién resulta imposible, dado
que cual se declara cn la resolucién impugnada «lo quc por ¢l actor sc
pretende no es otra cosa que un intento de desvincularse dec las obliga-
ciones derivadas del contrato celebrado por el sefior G. Q. lo quec no
puede ser protegido a través de una sentencia estimatoria de la demanda,
pues ello implicaria clara y patentc infraccién de lo dispucsto en los
articulos 1.091 y 1.254 y siguientes del Cédigo Civil, pues si cl sefior B. C.
sc comprometié a pagar un precio ascendcnte a la cantidad de 1.817.000
pesetas, viene en el deber juridico de cumplir integramente la obligacién
asumida...».

LLa misma consecuencia desestimatoria corresponde al motivo quinto,
en el cual se imputa a la resolucién del Tribunal de apelacién la «inapli-
cacién del. articulo 1.822 del Cédigo Civil, al contrato dc fianza que exis-
tié entre las partes del pleito, respecto a la aceptacién por mi mandante
al sefior G. Q. de dos letras de cambio...». El perecimiento se produce
porque todo el montaje y construccién de la motivaciéon sc lleva a cabo
con base en unos presupuestos tanto facticos como juridicos completa-
mentc distintos a los sentados por la Sala senilenciadora, en cuanto para
el juzgador de instancia y como se declara en el segundo considerando
de su resolucién: «en el acto de la vista del recurso, la direccidn juridica
de quien lo entablé afirma la existencia de una abrumadora prueba que
indica la procedencia de que se revoque la sentencia de Primera Ins-
tancia, lo que carece del mas minimo respaldo ..», lo que, unido a 1o quc
sc ha dejado indicado en el precedente fundamento dc que la finalidad
de las cambiales a que el motivo sc refiere tenfan por objeto hacer
efectivo parte del precio de la obra, producen el dccaimiento de la mo-
tivacién.

El motivo quinto tiene como razén de ser la infraccién en que incide
el Tribunal a quo de inaplicar el articulo 1.598 en relacién con el 1.593
del Cédigo Civil, toda vez que el sefior B. contraté la obra cuestionada
por el precio que sc indica y con ¢l detalle quc sc menciona, obra sobrc
la que sc¢ produjeron incrementos cuyo valor no se precisd, por lo cual
debe prevalecer el criterio pericial sobre la reclamacidn abusiva del con-
tratista. El motivo sucumbe, ademis de porque cual ha quedado ya
cxpuesto el juzgador de apelacion tuvo en cuenta la totalidad de las
pruebas practicadas, incluida- la presentada por el recurrentc con el cs-
crito de demanda, porque al igual que acontecia en ¢l motivo prece-
dente se cstdn presentando unos presupuestos facticos que si bien man-
tenidos por el actor-recurrente desde su escrito de demanda, son opues-
tos a los declarados probados por el juzgador después de su extenso, dete-
nido y adecuado examen de las alegaciones de ambas partes y de las
pruebas practicadas, las cuales resultan aqui invulnerables, al perecer
los dos primeros motivos y no haberse atacado la sentencia por el error
de hecho.

RICARDO DE ANGEL
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LA PRUEBA: SU VALORACION. LA RELACION DE CAUSALIDAD ES
UNA CUESTION DE HECHO (SENTENCIA DE 1 DE ABRIL DE 1987).

Hechos.—Se desprenden de los Fundamentos juridicos de la scntencia
que a continuacion reproducimos.

El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso.

Ponente: Don Ramén Lopez Vilas.

Doctrina de la Sala—El presente recurso lo articula la parte recurren-
le ajustandose al nuevo texto de la Ley de Enjuiciamiento Civil por haber
formalizado aquél estando ya vigente la Ley de 6 de agosto de 1984, quc
entré en vigor el 1 de septiembre siguiente, si bien el escrito anunciando
e interponiendo el recurso se formuldé y presenté antes de dicha fecha,
razén por la cual, al ser el momento de la interposicién el determinantc
de la Ley aplicable, deberia haberse hecho con arreglo al texto anterior,
extremo que, en todo caso, carece de trascendencia y obliga, en consc-
cuencia, al estudio y consideracién de los distintos motivos en quc cl
presente rccurso se articula.

En el primero de ellos, formulado al amparo del actual niimcro 4
del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se acusa a la senten-
cia rccurrida de incidir en «error en la apreciacién de la prueba basada
cn documentos que demuestran la equivocacién de la Sala, sin resultar
contradichos por otros elementos». Dicho motivo no puede ser acogido
porque frente a las alegaciones de las recurrentes en las que quiercn
dejar fijadas sus propias conclusiones, es lo cierto que la Sentencia dc
la Audiencia de La Corufia dedica los dos primeros motivos a pondecrar
y valorar puntualmente las pruebas practicadas que figuran en autos,
consagrando el primero de aquéllos al examen v consideraciéon de una
serie de testimonios de cuya valoraciéon «conforme a las reglas de una
sana critica se deduce -—dice la sentencia de apelacién— que el incendio
se inicidé en la casa propiedad de las demandadas (hoy recurrentes) a los
pocos minutos de haber salido éstas de la misma y que, desde ella.
después se propagd a la casa contigua de los actores (ahora recurridos),
que quedaron totalmente destruidas»; y sentadas las anteriores premisas
ficticas la propia sentencia recurrida contindia en el segundo conside-
rando el examen ponderado de las circunstancias concretas del supuecsto
litigioso destacando una serie de hechos que declara probados v que Ic
llevan a afirmar «que no existe siquiera el mas leve indicio de que el
incendio de la casa de las demandadas se iniciara por una causa cxterior
a la misma, sino que todas las pruebas practicadas inducen a dos con-
clusiones: o que se produjo por fuego dejado por ellas al salir de la mis-
ma, que después alcanzd a la hierba seca, 0 por un cortocircuito en la
instalacion eléctrica, causa esta Gltima que, por cierto, fue alegada por
las demandadas ante la empresa con quien tenfan concertado el seguro
de incendios de la casa y aceptada por ésta para el pago del seguro».
De todo lo cual resulta ]Ja obligada desestimacién del primer motive del
recurso, dado que frente a ese analisis pormenorizado de los hechos v
subsiguiente valoracién de los mismos declarados probados, la parte re-
currente se limita a alegar y relacionar como «documentos que demues-
tran la equivocacidén de la Sala, sin resultar contradichos por otros ele-
mentos varias certificaciones v unas diligencias instruidas por la Guardia
Civil que no tienen el caricter que aquélla pretende, ni por la naturaleza
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de los pretendidos documentos, ni por los términos cn que aquéllos estdn
redactados, en los que nada se afirma categéricamente cn orden al origen
del fuego y si sélo se coincide en corroborar la identidad y coincidencia
de la seccidén y cstado de los cables en una y otra casa v la circunstancia
de que el demandante, don Adolifo G. S. (hoy recurrido), como emplcado
de la compania suministradora de energia eléctrica, disfrutaba grautita
mente de ésta, careciendo en consecuencia de contador.

Igual suerte desestimatoria merece cl segundo mwotivo, ¢n ¢l quc se
denuncia, con base en el numero 5 del vigente articulo 1.692 dc la Ley
de Enjuiciamiento Civil, la infraccién por violacién del articulo 1.253 del
Cédigo Civil, La Sala de la Audiencia de La Corufa, al scntar una scric
de afirmaciones en orden al inicio y propagacién del fuego vy valorar
las pruebas practicadas para la fijacién de las responsabilidades consi-
guientes ha mantenido correctamente el nexo o relacién de inferencia
cntre el hecho base y el hecho consecuencia, resultando ¢sta de modo
légico y razonable, razén por la cual no cabe sostener ¢n el caso presente
la violacién que se alega del articulo 1.253 decl Cédigo Civil, debiendo
recordarse en todo caso que, seguin reiterada jurisprudencia de esta Sala,
la determinacién del nexo ldgico y directo constituye un juicio de valor
reservado a la instancia y que, en principio, hay que respetar mientras
no se acredite su irrazonabilidad, lo que en el presente caso no acontcee,
siendo, por el contrario, relevante la cuidada valoraciéon de la prucba
llcvada a cabo por el Tribunal a quo en la Sentencia recurrida.

También tiene que decaer cl tercer motivo en el quec, con basc en cl
numero 5 del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se acusa
a la Sentencia recurrida de conculcar el articulo 359 de la misma Lecy
Procesal relativo a la congruencia debida entre la Sentencia v las pre-
tensiones oportunamente deducidas en el pleito. En efecto, el percci-
miento del motivo resulta claro habida cuenta que, como ¢s bicn sabido,
el principio de congruencia, subordinado al derecho a obtener la tutela
judicial efectiva (art. 24 CE), a lo que obliga es a que exista concordancia
cntre lo pedido por los litigantes y lo resuelto por la Sentencia, pero no
exige que el juzgador tenga que pronunciar su fallo ajustindose riguro-
samente a los términos literales en que estin redactadas las prelen-
siones de las partes, sino que, por el contrario, el fallo ha de acatar la
csencia de lo solicitado, que es lo que obviamente se da en cl presente
caso, en el que la Sentencia recurrida resuelve implicitamente v explici-
tamente todas las cuestiones plantcadas cn la litis.

El cuarto motivo lo formula la recurrente al amparo del ordinal 5.°
del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil v en ¢l denuncia
violacién por inaplicacién del articulo 1.214 del Cédigo Civil por entender
que la Sentencia de la Audiencia ha incurrido en inversién del onus
probandi, lo que ha de rechazarse, puesto que, de acuerdo con lo dicho
al desestimar los anteriores motivos, el Tribunal a guo no ha alterado
el principio de distribucion de 1a carga de la prucba que el citado precepto
sanciona al realizar —como efectivamente ha hecho— una apreciacion
de la aportada por cada parte, valorando luego en conjunto su resultado,
siendo reiteradisima la jurisprudencia de la Sala quc insiste en la impro-
cedencia de alegacidon de este precepto para intentar desvirtuar la valo-
racién de la prueba llevada a cabo por ¢l Tribunal a gio, va que ¢l ci-
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tado articulo 1.214 del Cédigo Civil no contiene en absoluto norma valo-
rativa de prueba.

La desestimacion de los cuatro primeros motivos del rccurso com-
porta y conlleva la de los siguicntes (quinto y sexto) encaminados a des-
virtuar las conclusiones a las que correctamente llega la Sentencia de la
Audiencia y en los que la parte recurrente, careciendo ya de basc {dctica
para ello, trata simplemente de sustituir el criterio mas autorizado y ob-
jetivo de aquélla por el suyo propio, haciendo supuesto de la cuestién
e insistiendo cn sus propias argumentaciones alejadas de los hechos de-
clarados probados en instancia y de las consecuencias juridicas dima-
nantes de aquéllos que es lo que la Sentencia de la Audiencia declara
v aplica, lo que determina el rcchazo de las alegaciones de aplicacion
indebida del articulo 1.902 del Cédigo Civil (motivo quinto) e inaplicacién
del articulo 1.105 del mismo Cuerpo legal (motivo sexto), formulados
ambos al amparo del actual numero 5 del vigente articulo 1.692 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil.

RICARDO DE ANGEL

PRUEBA: ERROR DE HECHO. VALORACION DE LA TESTIFICAL. DE-
RECHO A LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA (SENTENCIA DE 10 DE
MARZO DE 1987).

Hechos.—Se desprenden de los Fundamentos juridicos de la sentencia
que a continuacion se reproducen.

El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso.

Ponente: Don Ramén Ldépez Vilas.

Doctrina de la Sala—Dos son las partes recurrentes quec en el pre-
sente litigio impugnan la sentencia dictada por la Sala de lo Civil de la
Audiencia Territorial de Valladolid con fecha 7 de febrero de 1984; de
una parte, la entidad «X, Compafifa Anénima de Seguros y Reaseguros»,
y dc otra, dofia Fortunata T. F.,, en su propio nombre vy en representacion
Icgal de sus hijos menores Rosa y Eva.

La compafiia aseguradora articula su recurso en tres motivos v en
los dos primeros denuncia por el cauce del numero 7.° del articulo 1.692
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, error de hecho que, en su opinidn,
resulta del atestado de la Guardia Civil que dio origen a las actuaciones
penales unidas a los autos como diligencia para mejor proveer (motivo
primero), y, en segundo término, del error que resulta de lo que la parte
califica de documentos auténticos en los que se han plasmado las dili-
gencias probatorias practicadas en este pleito (motivo segundo). Uno v
otro motijvo, considerados conjuntamente, estdn condenados al fracaso
por cuanto que, como tiene declarado con reiteracién esta Sala, los ates-
tados de la Guardia Civil no tienen la eficacia que se precisa para dec-
mostrar cl error que se denuncia (Sentencias, entre las mas recientes,
de 5 de diciembre de 1983 y 13 de diciembre de 1985), y, de otra parte,
para poder apreciarse error de hecho en la apreciacién de la prueba sc
requiere inexcusablemente hacer cita concrela de los documentos en que
aquél pretenda basarsc (Sentencias, por cjemplo, de 6 de abril de 1984
v 10 de diciembre de 1985), no pudiendo reputarse auténticos, a efectos
de casacion, los documentos que por figurar en las actuaciones han sido
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va valorados por la Audiencia (Sentencias de 14 de noviembre y 23 de
diciembre de 1983, entre otras muchas), que en el presente caso, Lras
el examen de las pruebas aportadas por los litigantes, la Sala declara
concluyentemente en el tercer considerando que «de la prueba practi-
cada en aulos no aparece suficientcmente acreditado cual de las dos
versiones del accidente sea la verdadera y, en consccuencia, como razona
¢l Juez a quo en su Sentencia, no siendo aplicable ¢n cstos supuestos
la doctrina jurisprudencial sobre inversiéon de la carga de la prueba,
habrd que estar a lo dispuesto en el articulo 1.214 del Cédigo Civil vy,
consecucntemente, ignorarse a quién incumbe la responsabilidad de la
colisién, por lo que habra de aceptarse como solucién la adoptada en
la sentencia recurrida, que desestima tanto la demanda principal como
la reconvencional».

En el tercer motivo, v al amparo del numcro 1° decl articulo 1.692
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se acusa a la Sentencia recurrida dc¢
incurrir en «infraccién de ley por violacién en el concepto negativo dc
no aplicacién del inciso primero del nimero 1 del articulo 24 dc la Cons-
titucién Espafiola, que consagra ¢l derecho fundamental a Ja tutela cfec-
tiva de los Jueces y Tribunales, en el ejercicio de sus derechos e intercses
legitimos, sin que, en ningln caso, pueda producirse indefensién». Motivo
que debe ser decididamente desestimado al no poder acogersc la argu-
mentacion alegada en cuanto es evidente, y asi lo tiene declarado cl Tri-
bunal Constitucional, que la lutela judicial cfectiva se obtiene incluso
cuando se deniega o rechaza lo interesado por las partes del proceso,
siempre que concurra la causa legal correspondiente, cual aqui acontece,
lo que impide sostener que se ha producido denegacién de justicia.

La representacién legal de dofia Fortunata T. F. v sus hijas menores
articula el primer motivo dc su recurso alegando también, al amparo
del nimero 7 del tan repetido articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, «error de hecho en la apreciacién de la pruecba resultantc de docu-
mentos auténticos que demuestran la equivocacién evidente del juzgador»,
debiendo dar por reproducidos aqui, para el obligado rechazo de estc
motivo sin incurrir en repeticiones inttiles, los razonamientos expuestos
anteriormente para la desestimaciéon de los motivos primero y scgundo
del precedente recurso.

Tgual suerte desestimatoria merece el secgundo motivo a cste rccurse
en el que, con base también en el nimero 7 del articulo 1.692, de cons-
tante repeticién, se acusa «error de Derecho en la apreciacién de las
pruebas, con violacién de las normas de Derecho probatorio contenidas
en el articulo 1.248 del Cddigo Civil y en el articulo 659 de la Ley dc
Enjuiciamiento Civil». En efecto, como tiene declarado la Sala con acu-
sada reiteracién la apreciacién de la prueba de iestigos es discrecional
para el juzgador y no es impugnable en casacién, ya que los articu-
los 1.248 del Cédigo Civil y 659 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, no
contienen reglas de valoracién probatoria para fundar el recurso y sélo
poseen cardcter admonitivo y no preceptivo, amén de que las reglas dc
la sana critica tampoco pueden citarse como infringidas por no constar
en norma jurfdica positiva (Sentencias de 9 de diciembre de 1982, 22 v
26 de diciembre de 1983, 17 dc febrero de 1984 y la muy reciente de 18
de febrero de 1987).

El motivo tercero de este segundo recurso lo funda la recurrente
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en cl namero 1.° del articulo 1692 de la Ley para denunciar interpreta-
cion errénea del articulo 1.214 del Coédigo Civil, incurriendo de nuevo
aquélla en falta de consistencia en sus pretensiones, pues sabido es que
la jurisprudencia dc la Sala ha proclamado en muchas ocasiones que el
articulo 1.214 del Cédigo Civil no contiene norma valorativa de prueba
y solo puede ser alegado en casacion como infringido cuando se acusa
al Juez de haber alterado indebidamente el onus probandi invirtiendo
la carga de la prueba que a cada parte corresponda, 1o que en el presente
caso no acontece, pese a las alegaciones de esta recurrente, que lo que
en realidad ahora pretende por esta via es sentar un resultado probatorio
distinto del sustentado por la Sala sentenciadora de instancia, lo cual,
tras declarar el Juez que en el supuesto litigioso existe reciprocidad en
el resultado doloso en funcién del equilibrio de fuerzas intervinientes
en la colisién producida entre los dos vehiculos, la Sala hace suya tal
estimacion y declara lo que en el apartado segundo de estos Fundamen-
tos de Derecho ha quedado literalmente recogido (considerando tercero
de la Sentencia recurrida) v que damos ahora por reproducido, con la
consiguiente desestimacion de este nuevo motivo.

RICARDO DE ANGEL

RECURSO DE CASACION: CARACTER DEL MISMO. ALCANCE DE LA
LIBERACION DE EXIGENCIAS FORMALES INTRODUCIDA POR LA
REFORMA DE LA LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL (SENTENCIA DE
9 DE MARZO DE 1987).

FHeclhos—Reproducimos los que interesan, tal y como los recoge la
propia sentencia.

El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al rccurso.

Ponente: Don Cecilio Serena Velloso.

En la demanda origen del juicio de que el presentc recurso dimana,
los demandantes, Mariano, Josefa y José Maria P. M., en su condicién
de socios de la «Cooperativa de Viviendas S. R.», demandan a la entidad
y a los restantes socios, pretendiendo se ies condene «a concluir las
obras de la casa vivienda unifamiliar» comprometida junto con otras
mas proycetadas (un bloque de 40 viviendas con sus respectivos garajes
v 11 viviendas unifamiliares) y cuya construccion se acordd; y ello co-
rriendo de su cuenta y cargo el exceso de precio que resulte de aumentar
en un 75 por 100 el presupuesto general de las obras segin proyecto
técnico unido a la demanda y a otorgar la correspondiente escritura
plblica de transmisién» y a «indemnizar a los actores en los dafos y
perjuicios que se concreten en ejecuciéon de sentencia». Seglin los esta-
tutos de la entidad (art. 3.°), «el objetivo de la cooperativa es la promo-
cién de viviendas para ser adjudicadas exclusivamente a sus asociados,
pudiendo adquirir parcelas v urbanizar los inmuebles o terrenos nece-
sarios para la construccién de las viviendas y sus edificaciones comple-
mentarias, asi como locales de negocio, dentro de los limites autorizados
por la legislacién de viviendas de proteccion oficial, aunque no tengan
esta condicién las que se construyan, realizando los trabajos, obras y
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servicios que para ello fuesen precisos incluso con la aportacion del tra-
bajo personal de sus asociados». La cooperativa y los socios interpelados
comparecidos, mediante reconvencién al efecto, aumentaron el objeto dcl
proceso reclamado a los actores el pago de 254.885,11 pesctas, deuda ori-
ginada «por consecuencia de las prestaciones efectuadas por la coope-
rativa» «al dia 31 de mayo de 1980» y el de otras 279.000 quc es «la can-
tidad que les correspondié en el reparto» de un crédito con garantia hi-
potecaria concedido por la Caja de Ahorros a que sc hace refercncia,
con mas los intereses de esta suma. La Scntencia de la Audiencia, rcvo-
cando parcialmente la del Juzgado, desestima la demanda en cuanto di-
rigida contra las personas de los socios y condena a la Coopcrativa «a
concluir las obras de construccién de la casa vivienda unifamiliar», «sien-
do el valor de la vivienda aquel que guarde una proporcién con cl valor
segin el proyecto vy presupuesio» «igual a la que exista entrc ¢l total
satisfecho por los demas socios y el presupuestado, sin que aquel precio
de construccién de la vivienda unifamiliar pueda ser inferior al presu-
puestado incrementado en un 75 por 100, y a que otorgue a favor de los
actores» «la correspondiente escritura de transmisiéon del dominio» vy,
finalmente, «a que indemnice a los actores los perjuicios sufridos por
¢stos por la demora en la terminacién de la obra desde el 1 de cnero
de 1978 al de su entrega definitiva, 1o que se determinard cn ejecucién dec
sentenciar; desestimandose la reconvencién.

Doctrina de la Sala—Contra dicha sentencia la entidad demandada
alza su recurso con un grupo de motivos amparados en el numcro 7.
del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Sin discirminar s
cl crror o errores padecidos por la sentencia es de hecho o de Dcrecho
se sefialan como sede «la misma redaccién de la demanda», «la misma
demanda deducida por la actora» (primero) y (segundo) el «libro de
actas y documentos que obran en los autos», «la prueba de confesidon
judicial de los recurridos» y los «informes emitidos por la Caja dc
Ahorros de Zaragoza, Aragén y Rioja, obrantes en autos». Estos motivos
deben ser enjuiciados antes que los que denuncian infraccién de ley y han
de ser desestimados por cuanto segin reiterada doctrina de esta Sala
los escritos expositivos, la prueba de confesién y los documentos que ya
fueron examinados por cl juzgador de la instancia no merecen la concep-
tuacion de documentos auténticos, cn el sentido y a los fines del antiguo
numero 7.° del articulo 1.692. Con toda evidencia carecen de ese cardcter
los escritos expositivos y el acta de la prucba de confesidén; vy, en cuanto
a la prueba documental preciso de todo punto es sefalar ¢n cudl de los
documentos aportiados reside el error, sin que valga una generalizada
referencia a la prueba documental, También es preciso sefialar, cuando
de un singular documento se trata, en qué sentido evidencia el error pade-
cido; razén por la cual no es correcto procesalmente sefialar el libro de
actas de la entidad sin completar la invocacidon con la cita circunstancia-
da dc las actas demostrativas y del modo como su contenido contradicc
las afirmaciones facticas de la sentencia impugnada. No obstante la falta
de esa indispensable referencia, examinado el libro de actas, no se juzga
contrario al fallo impugnado el contenido de las actas que sc reficren
al conflicto entre la entidad y los demandantes.

Al amparo del numero 1.° del mismo articulo 1.692 y en cinco motivos
se alega la infraccién, respectivamente, de los articulos 1.124 (1.°), 1.281,
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1.285 v 1.289 (2.°), 1.256 v 1.278 en relacién con los 1.091, 1.096, 1.110, 1.107,
1.108 y 1.113 (3°), 1.125 en relacién con los 1254, 1255 y 1.258 (4°) y
1214 (5°), todos del Cédigo Civil; y, en relacién, al parecer, con dichos
preceptos, se alega en otro apartado por infracciones de doctrina legal,
la establecida en las Sentencias de esta Sala de 24 de noviembre de 1908,
22 de julio de 1911, 9 de julio y 24 de octubre de 1941, 11 de enero de
1949, 6 de julio de 1952; 11 de enero, 4 de febrero y 11 de marzo de 1939;
2 de enero y 28 de noviembre de 1961, 23 de noviembre de 1964, 21 v 23
de febrero de 1979. No es viable un recurso fundado en tan heterogéneo
conjunto de preceptos; por mucho que se agilice el régimen de la casa-
cién, liberdndolo de exigencias formales, y aun cuando con ese designio
se abandone el antiguo o anterior a la reforma de 1984 bajo cl cual fuc
formalizado el que aqui se resuelve y se replantee en el introducido en
esa fecha, siempre sera preciso, como exige el actual articulo 1.707, razo-
nar la pertinencia y fundamentacién de los motivos, siendo manifiesta-
mente insuficiente el reproducir los fundamentos de Derecho de la ins-
tancia y a su través convertir cste extraordinario recurso en una lercera
instancia.
RICARDO DE ANGEL

ARBITRAIJE DE EQUIDAD: EL PLAZO SE COMPUTA DESDE LA ULTI-
MA ACEPTACION DE LOS ARBITROS, NO DESDE LA NOTIFICA-
CION DE LA MISMA (SENTENCIA DE 23 DE MAYO DE 1987).

Heclios.—Se desprenden dec los Fundamentos juridicos de la sentencia
que a continuacion se reproducen.

El Tribunal Supremo declaré haber lugar al recurso.

Ponente: Don Rafael Pérez Gimeno.

Doctrina de la Sala—El segundo motivo apoyado en el niamero 2 del
indicado articulo 1.733 —haber dictado los arbitros el laudo arbitral fuera
del plazo senalado en el compromiso— debe ser acogido, pues si, a tenor
de la estipulacién cuarta del compromiso, el plazo o término en quc los
arbitros han de pronunciar ¢l laudo es el de tres meses a partir de la
fecha de la ultima aceptacién, si el dltimo arbitro que acepté el cargo
lo realizé el dia 19 de junio de 1984, y s1 el laudo fue protocolizado el 28
de marzo de 1985 —e incluso ratificado por el tercer arbitro el 11 de abril
siguiente—, es manifiesto que entre ambas fechas mediaban nueve meses
cumplidos, y que, por tanto, habian transcurrido con mucho exceso, no
sélo los tres meses sefalados en la indicada escritura de compromiso, sino
también los cuatro meses fijados judicialmente; incumplimiento del re-
quisito formal del tiempo en la emisién del laudo que lo vicia de nulidad
en cuanto la consumacién del plazo extingue los efectos del convenio v,
cn consecuencia, las atribuciones o potestades de los arbitros para pro-
ceder v a la composicién del conflicto, decidiendo la controversia some-
tida a su fallo (Sentencias de 3 de julio de 1962, 7 de octubre de 1966,
20 de mayo de 1982, 2 de febrero de 1983, etc.), sin que, en consecuencia,
tenga trascendencia la fecha en que se notificé a cada uno de los arbitros
la aceptacién de los otros, notificacién no prevista en la Ley v que en
modo alguno puede prevalecer respecto a la de la tultima aceptacion,
que segin Sentencias de esta Sala de 12 de febrero de 1957, 21 de enero
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de 1975, 15 de junio de 1979, 2 de febrero de 1983, 27 de febrero de 1985,
clcétera, es la que inicia el céomputo del plazo, y respecto a la propia
prevision de las partes, que como se ha dicho dispusieron ci plazo de
tres meses «a partir de la fecha de la Gltima aceptacion».,

RICARDO DE ANGEL

RECURSO DE REVISION: PRESENTADO FUERA DE PLAZO (SENTENCIA
DE 16 DE MARZO DE 1987).

Hechos—Se desprenden de los Fundamentos juridicos de la sentencia
que a continuacién se reproducen.

El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso.

Ponente: Don Antonio Carretero Pérez.

Doctrina de la Sala—El presente recurso de revision tiene su basc cn
¢l hecho de la presentacion, en la diligencia de vista del rccurso de ape-
lacién, de un documento bancario que contribuyd a formar la convicciéon
del Tribunal y en el que constaba el pago de un cheque quc rebajaba
la cantidad pretendida por la actora, como precio de una compraventa.

El conocimiento del documento tuvo lugar, en todo caso, antes de la
fecha de la sentencia, dictada en ¢l mes de julio de 1985, por lo cual,
por aplicacién del articulo 1.798, en relacidon con los nimeros 2¢ y 4.
del articulo 1796 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, al presentarse el
rccurso en abril del afio 1986, habian transcurrido mas de los tres meses
que la Ley establece para la presentacidn del recurso, a partir de la
fecha del conocimiento del documento o posible maquinaciéon [raudu-
lenta, lo que hace inviable el proceso de revisidn, tal como dictamina el
Ministerio Fiscal.

R1cARDO DE ANGEL

REPRESENTACION: NEGOCIO CONCLUIDO SIN PODER O CON EX-
TRALIMITACION DEL MISMO. APORTACION DE SOLAR PARA QUE
OTRO EDIFIQUE: NATURALEZA DE ESTE CONTRATO. SOLIDARI-
DAD SIN PACTO EXPRESO (SFNTENCTA pE 27 DE MARZO nr 1987).

Hechos.—Se desprenden de los Fundamentos juridicos de la sentencia
que a continuacién se reproducen.

El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso.

Ponente: Don Juan Latour Brotdns.

Doctrina de la Sala—Primero. 1. Como reiteradamente tiene decla-
rado esta Sala, las condiciones del documento auténtico a que se refierc
¢l numero 7° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil no sc
reduccn a que deba estar autorizado de manera que haga fe por si y deba
ser creido, sino que, ademads, es indispensable que el documento muestre
por si mismo la equivocacion evidente del juzgador, precisandose asi la
llamada autenticidad juridico-procesal. Consecuencia obligada de esta
premisa es la tesis jurisprudencial que se viene manteniendo en el sentido
de que carecen de autenticidad los mismos documentos ya analizados
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en la instancia (Sentencias de 31 de enero, 22 de febrero y 31 de junio
de 1985 y 6 de octubre de 1986).

Conforme a esta doctrina, carecen de aulenticidad los documentos
privados que sc invocan, ya que fueron analizados e interpretados por
el Tribunal de instancia y sirven dec presupuesto al fallo, siquiera sea dc
advertir, saliendo al paso de la alegacidén contenida en el desarrollo del
motivo del recurso en que se¢ invoca el error de hecho, que la autenti-
cidad no puede nunca reconocerse por el hecho de haber sido estudiados
cn la sentencia, sino que es, precisamente, el no haberlo tenido en cuenta
¢l que da operatividad al documento, siempre y cuando reuna los requi-
sitos formales y procesales de que ya se hizo mérito.

Scgundo. 1. El otro motivo del recurso (primero en el orden dc
formulacién, al amparo del nimero [ del articulo 1.692 y en que se¢ de-
nuncia la aplicacién indebida del articulo 1.665 del Cédigo Civil y la doc-
trina jurisprudencial de las sentencias que cita) requiere ciertas mati-
zaciones para su resolucion.

2. La primera de ellas es la que viene postulando esta Sala en el sen-
tido de que ha de prevalecer la interpretacion efectuada por la de ins-
tancia, y respetadas sus conclusiones en la casacion, a no ser que deven-
gan 1légicas (Sentencias de 28 de febrero v 20 de marzo de 1986, por mas
recientes).

3. Que ya hay precedentes jurisprudenciales que se pronuncian en
el sentido de que el negocio concluido sin poder de representacién o con
extralimitacién de poder, puede ser ratificado por la persona a cuyo
nombre se otorgd; y esta posibilidad de ratificacidén imprime un caracter
especial al negocio c¢n que la representacién intervicne, pasando a ser
un negocio juridico en estado de suspensién, subordinado a una conditio
iurts, de tal modo que si la ratificaciéon se da, se considera el negocio
como valido y eficaz desde el principio, a favor y en contra del repre-
sentado y, por el contrario, si la ratificacién no se produce, serd el nego-
cio nulo e ineficaz para él (Sentencias de 14 de diciembrc de 1940 y 7
de julio de 1944), doctrina que es muy de tencr en cuenta a la hora de
valorar la venta del piso que se suscribid el 23 de agosto dc 1968 por
¢l sefior G. M., atribuyéndose la representacion de don Francisco J., si-
quiera sea de destacar que, posteriormente, éste otorgara los oportunos
poderes a favor de aquél, aun cuando no estuviera comprendido el semi-
sétano.

4. Al hilo de estas consideraciones, bueno serda recordar quc la atipi-
cidad no siempre es absoluta, hasta tal punto de que resulta realmente
extrafio encontrar un negocio juridico regulado hasta en ios detalles mas
minimos, como, en supuesto contrario, pensar que los contratantes tienen
tanta imaginacion como conocimientos juridicos suficientes para crear un
contrato valido carente de previsiones normativas absolutas.

Es, sin duda, en este orden de ideas, la que lleva a calificar el con-
trato de complejo y atipico cuando una de las partes aporta el solar
en que la otra ha de construir un edificio para su venta futura de los
diversos pisos que lo componen y a falta de una tipologia especifica la
doctrina es proclive a asimilarlas a los contratos normatives, como asi
lo hizo la sentencia de instancia, al calificar el pacto como societario
(articulo 1.665), pero con connotaciones tan especificas v cualificadas
como son las de ser irregulares v privadas, en el sentido de que opera-
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tividad era eficiente y verdadera entre ellos, manteniendo una seric dc
iwrregularidacdes en cuanto a terceros, con el fin de conscguir el titulo de
promotor de viviendas y recibir el préstamo hipotecario para acabar el
mitraneus por purificar las enajenaciones y demas actuaciones admunis-
trativas mediante el otorgamiento de un poder, siquiera sea con ¢l lin
deliberado y «de no muy clara licitud, de soslayar el cumplimiento dc
obligaciones f[iscales», como destaca la sentencia impugnada; pero sin
que ello comporte una aplicacién indebida del articulo 1.665 del Cdédigo
Civil suslantivo, en tanto en cuanto su referencia es mcramente analdgica
y no normativa del contrato atipico estipulado por las partes.

5. Finalmente, la solidaridad que Ia sentencia establece ¢n el caso
cnjuiciado devienc entre los vendedores (quien lo hizo cn nombre propio
y a su vez en representaciéon del otro, siquiera no tuviera poder c¢n el
momento del otorgamiento del contrato privado) deriva del imperativo
del articulo 1.137 del Cédigo Civil, como ya lo entendieron las Sentencias
de 2 de mairzo de 1981, 15 de marzo de 1982 y 7 vy 30 de abril de 1983
y ratifican las de 26 de abril de 1985 y 20 de octubre de 1986, ya quc
no es preciso para entender que cxiste una solidaridad que en el con-
trato sc haga una expresién causal o literal en este sentido, sino quc
puede ser demostrada su concurrencia por el conjunto de antecedentes
que ha sido querido por los interesados aquel rcsultado econdmico si-
guiendo las pautas de la bona fides, asi la jurisprudencia de ir atenuando
cl rigor del ultimo parrafo del 1.137, bastando que aparezca de modo
cvidente la voluntad de los contratantes de poder exigir o prestar inte-
gramente la cosa objeto de la obligacion (Sentencias de 12 de noviembre
de 1955, 2 de marzo dc 1981, 14 dc febrero y 7 de octubre de 1982 y 7 de
abril de 1983).

RICARDO DE ANGEL



3. JURISPRUDENCIA FISCAL

Por CarLOS MARIN ALBORNOZ

PRESTAMO HIPOTECARIO. VIVIENDAS DE PROTECCION OFICIAL.
EXENCIONES.—EL FACTOR TEMPORAL DETERMINANTE DE LA
EXENCION ESTA EN FUNCION DE LA PETICION DEL CREDITO
HIPOTECARIO Y NO DEL OTORGAMIENTO DEL PRESTAMO (SEn-
TENCIA DE 24 DE MARZO DE 1987).

Hechos.—La Caja Postal de Ahorros concede a cierta centidad un prés-
tamo para la construccién de viviendas de proieccién oficial, solicitado
antes dc obtenerse la calificaciéon definitiva, pero formalizado notarial-
mentc después.

Al presentarse en la Abogacia del Estado la escritura se solicita ex-
presamente la exenciéon del Impuesto dc Transmisiones Patrimonialcs;
no obstante ello, se gira liquidacién, contra la cual se recurre, siendo
desestimado el recurso tanto por el Tribunal Econémico-Administrativo
Provincial como por el Central y la Sala de Jurisdiccién de lo Contencioso-
Administrativo.

Interpuesta apelacién ante el Tribunal Supremo y siendo ponente el
Magistrado excelentisimo sefior don Rafael de Mendizdbal v Allende, se
estima en basc a la siguiente:

Doctrina—Primero. Las exenciones, bonificaciones y reducciones cons-
tituyen, muchas veces, incentivos o estimulos cuya finalidad ostensible
consiste en favorecer la actividad del sector al que afectan v en este
caso a la construccidén v acceso a la propiedad de viviendas. Por ello se
encuadran dentro de la actividad administrativa de fomento, como una
modalidad tipica de signo positivo v contenido econdmico, en su cualidad
de ventajas financieras y a cargo del erario ptiblico, que implican una
ayuda indirecta al beneficiario mediante el abaratamiento del coste de
produccidén o de los margenes de comercializacién en la misma medida
en que se dejan de percibir determinados tributos o se devuelvan por
¢l mecanismo de la desgravacién. Asi lo ha entendido explicitamente csta
Sala en ocasiones anteriores para diferentes manifestaciones de estos be-
neficios fiscales (Sentencias de 19 vy 23 de junio y 19 de septiembre de
1986). La naturaleza intrinseca v la funcién rcal de este instrumento de
politica econdmica son importantes para comprender y, en defintiva,
interpretar las normas controvertidas. Aqui y ahora es cl apartado nit-
mero 63, contenido en la relacién correlativa del parrafo 1°, que enca-
beza el articulo 65 del Texto refundido regulador del Tmpuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales de 6 de abril de 1967, coincidente en este
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aspecto con el hoy vigente (Real Decreto 3050/1980, de 30 de diciembre),
segun la férmula mas sintética recogida en el articulo 48, 1, B), 16.

Segundo. Este beneficio tributario tienc su razén de ser en el grupo
normativo referente a la construccion de viviendas de protecciéon oficial,
cuyo Texto refundido, desde ecsa perspectiva sectorial y dentro de un
complcjo esquema de estimulos, prometié que gozarian dc exencidén total
del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales, por las rcalizadas inter
vivos, «los contratos de préstamo hipotecario que se soliciten antes dc
obtenerse la calificacién definitiva de tales viviendas, cualquiera que fue-
se la fecha de la concesién». La norma {iributaria antes resenada, vigente
cn ¢l momento de la produccidn del hecho imponible, transcribe literal-
mente csta férmula.

Las reglas hermencuticas contenidas en la Ley General Tributaria no
son sino el reflejo en este campo de las comunes establecidas en el Codigo
Civil, segiun relleja el articulo 23, donde aparece un reenvio expliciio
a los criterios admitidos en Derecho para la interpretacién de las normas
tributarias. En tal aspecto, advierte que no se admitird la analogia para
extender mas alla de sus términos estrictos el ambito del hecho impo-
nible o el de las exenciones o bonificaciones (art. 24, 1). Se trata de una
doble previsién con una estructura simétrica y un doble fundamento
de signo opuesto para cada hipédtesis. En efecto, las leyes fiscales han
sido calificadas tradicionalmente como «odiosas» por implicar un grava-
men, mientras que, por otra parte, los beneficios fiscales se configuran
como privilegios que rompen o quiebran el principio de igualdad ante
las cargas publicas y generalidad de la imposicién, consagrados en los
articulos 14 y 31 de la Constitucién. En consecuencia, su contenido y al-
cance han de ser obtenidos en funcién del sentido inmediato y usual de
las palabras en las cuales se cxteriorizan, perspectiva gramatical que c¢s
la primera fase, ineludible, de todo razonamiento juridico.

Tercero. En esta linea de reflexiones, no parece ni siquiera discutible
que el factor temporal determinante de la exencidén estd en funcién de
la peticién del crédito hipoiecario y no del otorgamiento del préstamo.
Seria sufliciente para llegar a esta solucién aplicar en su significado es-
tricto el verbo empleado —solicitar—, pero ademds la frase siguiente re-
vela precisamente la indiferencia del momento de la concesién, con una
redundancia en un plano abstracto muy util, sin embargo, en el terreno
practico, segun puede comprobarse en la presente ocasién. Tal plantea-
miento aparece rcforzado, ademéas, en el articulo 28 decl mismo Texto
refundido del impuesto, donde se advierte el caracter provisional de¢ la
exencion asi concedida que se entiende condicionada al cumplimiento
de los requisitos exigidos para cada supuesto por las disposiciones regu-
ladoras de tal tipo de viviendas.

En definitiva, resulta claro que la empresa promotora habia ganado
el derecho a tal beneficio tributario. En efecto, consiguié la cédula de
calificacién provisional de las viviendas en construccién el 19 de noviem-
bre de 1973 y con ella solicité el crédito hipotecario correspondiente en
los primeros dias de febrero de 1977, un mes antes de que le fucra
expedida la cédula de calificacién definitiva como viviendas de proteccién
oficial. En tal secuencia cronolégica de actuaciones, con el orden exigido
por la norma donde se configura la exencidén, carece de trascendencia
juridica el dato de la formalizacién notarial del préstamo (29 de abnl
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siguiente), a la cual se nicga explicitamente funcién alguna cn cl texto
lantas veces analizado.

LIQUIDACIONES TRIBUTARIAS.—SUSPENSION DE EJECUCION.—HA
DE CONCEDERSE FORZOSAMENTE CON ARREGLO A LA NUEVA
NORMATIVA CUANDO ASI SE SOLICITARE SIEMPRE QUE SE GA-
RANTICE EL IMPORTE DE LA DEUDA TRIBUTARIA EN LA FORMA
REGLAMENTARIAMENTE DISPUESTA (SINTENCIA DE 5 DE MAYO DE
1987).

La cuestion factica ahora dcbatida la resuelve ¢l Tribunal Supremo
en scntido andlogo al de otras sentencias, como se pone de manifiesto
al sentar ahora la siguiente:

Doctrina.—Nuevamente se plantea en el presente recurso la cucstion
relativa a la aplicacién, en la suspension de los aclos administrativos
correspondientes a liquidaciones tributarias, de la nueva normativa con-
tenida en el articulo 8! del vigente Reglamento de! Procedimiento
Econémico-Administrativo. aprobado por Real Decreto de 20 de agosto
de 1981, precepto por el que se desarrolla reglamentariamente la base 3.,
al, de la Ley de 5 de julio de 1980 v el articulo 22 de! Real Decreto de
12 de diciembre de 1980 v quc alterdé sustancialmente la anterior regu-
lacion quc en cuanto a la suspensién de la ejecucién en dicha via se
contenia en el articulo 83 del Reglamento de 26 de noviembre de 1959.
La cuestién procedentemente expuesta ha sido reiteradamente resuclta
por esta Sala en numerosas sentencias, de las que a titulo de ejemplo
se citan las de 27 de marzo, 6 de abril, 21 de mayvo, 12 de junio vy 30 dc
noviembre de 1984 v 4 de febrero, 28 de marzo y 29 de abril de 1985, en
todas las cuales se aplica la nueva normativa, aunque se trate de recla-
maciones econémico-administrativas formuladas bajo la vigencia del Re-
glamento de 1959, en el que se concedian amplisimas facultades a los
6rganos que en la via econdmico-administrativa debian resolver, para
conceder o denegar la suspensién solicitada, mientras que en la nueva
reglamentacién se establece que tal suspensién habrd forzosamente de
otorgarse cuando asi se solicitare, siempre gque se garantice el importe
de la deuda tributaria en la forma reglamentariamente dispuesta. La ra-
z6n de la aplicacién de la nueva normativa, se fundamenta en lo previsto
en la disposiciéon transitoria primera del Reglamento de 1981, a tenor del
cual las reclamaciones interpuestas con anterioridad al 1 de octubre dc
1981, sc tramitarian y resolverian con arreglo al Rcglamento de 1959 cn
cuanto no se opongan al Real Decreto de 12 de diciembre de 1980, v dc
ello se infiere que la suspension deberia forzosamente concederse dada
Ja evidente oposiciéon de la normativa antigua con la establecida en la
disposicién general ultimamente aludida, segun expusimos precedente-
mente, todo ello, ademas, cuando debe de tenerse en cuenta que cualquier
norma ha de ser interpretada actualizadora, conforme dispone al efectio
el articulo 3° del Cédigo Civil y, por ello, 2 mayor abundamiento de lo
antes expuesto, debe declararse conforme a derecho la conclusién esta-
hlecida en la sentencia ahora apelada por el Letrado del Estado, que
aplica con total correccién la doctrina que acabamos de exponer.
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PERMUTA—SE ENTIENDE QUE HAY PERMUTA, 'Y COMO TAL SE
LIQUIDA, CUANDO AL TRANSMITIRSE UNOS TERRENOS EL
TRANSMITENTE RECIBE COMO PARTE DEL PRECIO CIERTA
PORCION DE TERRENO URBANIZADO Y EDIFICABLE (SENTENCIA
DE 10 DE JUN10 DE 1987).

Hechos—Medianle contrato privado sc vende una parcela de terreno
de 12.000 metros cuadrados por el precio de 35.000.000 de pesetas; que los
adquirentes se obligan a pagar una parte —20.000.000 de pesetas— ¢n
dinero efectivo y el resto mediante la entrega o transmisién a la ven-
dedora de 1.000 metros cuadrados de terreno de la misma parccla, urba-
nizados y cdificables.

Presentado el contrato a liquidacién se giran las siguientes liquida-
ciones: dos a cargo de los adquirentes sobre las bases de 20.000.000 y
15.000.000 de pesetas, respectivamente, y una tercera a cargo del transmi-
tente sobre la base de 15.000.000 de pesetas por el concepto de permutla,
siendo esta ultima liquidacién la que es objeto de recurso, alegando
el recurrente que en el documento en cuestién sélo se pacté un contrato
de compraventa, no existiendo cn el mismo ninguna permuta, que fue,
precisamente, el contrato que, recogido en la liquidacién que ahora es
objeto de recurso, determiné que la Administracién Tributaria girasc
a la transmitente de la parcela dicha liquidacion.

El Tribunal Supremo, siendo ponente el Magistrado cxcclentisimo sc-
fior don José Maria Ruiz Jarabo Ferrén, estima procedente la liquida-
cién por el concepto de permuta, en base a la siguiente:

Doctrina.—Atendiendo a las reciprocas obligaciones de los contratan-
tes, aparece como evidente que, ademés de una compraventa, referida
a la parte de la parcela cuya propiedad enajené por el precio de 20.000.000
de pesetas la anterior titular dominical de la misma, también se pactd
una tipica permuta de bienes inmuebles, segiin definicién de dicho con-
trato contenida en el articulo 1.538 del Cédigo Civil, ya que cada una
de las partes alli contratantes se obligaba a dar una cosa para recibir
otra, y ello es asi, si se observa que en el referidoc documento privado la
transmitente de la parcela de 12.000 metros cuadrados, a cambio de partc
de la misma —que no cstaba comprendida cn lo que se vendia por
20.000.000 de pesetas— percibiria mas adelante 1.000 metros cuadrados
urbanizados y edificables, es decir, entregaba unos terrenos que nou
reunian los servicios urbanos necesarios para ser cdificados, vy como equi-
valente recibia otros terrenos quc ya contaban con los servicios aludidos,
valorandose cn el precitado documento privado estos terrenos cn 15.000.000
dc pesetas. La evidencia de la calificacién juridica de las dos conven-
ciones reflejadas en el documento determinante de la liquidacién ahora
cuestionada por la parte apelante, conduce a estimar que la permuta a
que nos hemos referido, esta sujeta al Impuesto General sobre Transmi-
siones Patrimoniales, tal como al efecto establece el articulo 86, en rela-
cién con el 54, I, ambos del texto de dicho impuesto de 6 de abril dc
1967, v dado que en el precepto primeramente citado se determina quc
en las permutas de bienes y derechos se satisfard el impuesto por cada
transmisién, es decir, que cada permutante deberd pagar el impuesto que
corresponda al valor que adquiera del otro, es por lo que procede declarar
conforme a Derecho la liguidacién que ahora sc impugna por la parlc
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apelantc. Este mismo criterio fue ya seguido c¢cn la Sentencia dc csta
Sala de 23 de abril de 1936, resolviendo en relacién con un supucsto prac-
ticamente idéntico al presente.

C. M. A
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MEezaouita peEL CacHo, J. L., y LépEz MEDEL, J.: El Notariado y los
Registros. Orientacion vocacional y de estudios. Centro de Publica-
ciones de la Secretaria General Técnica del Ministerio de Justicia.
Madrid, 1986. Un tomo de 232 pdgs.

Es corriente que los papas, para mostrar lo 'listos’ que son sus nifius,
les pregunten ante las amistades sobre lo que piensan ser cuando lleguen
a mayores y, entonces, €stos salen con que van a ser desde toreros hasta
astronautas, sin que falte el «repelente nino Vicente» que asegure con
toda seriedad que piensa ser diplomdtico o catedratico de geometria ana-
litica, asi, de golpe. La cosa ya no es tan de broma cuando se acaban
los estudios medios y hay que decidirse por una Facultad universitaria
concreta. Y es mds seria aun cuando habiendo elegido, por ejemplo, De-
recho, porque, segun los avispados papds, «es la que tiene mdas salidas»,
se encuentra uno investido del flamante titulo de Licenciado v, de pronto,
tiene que enfrentarse con el porvenir, preguntandose sin mas dilaciones:
¢Y ahora, qué?

La cuestién no es puramente anecddtica, aunque le hayamos pintado
cl lado cémico. Todos nos la planteamos en aquellos afios mozos para
nosotros y se nos vuelve a suscitar en estos anos maduros para guiar
a nuestros hijos. Conozco a varios profesionales juristas en quienes esta
obra que comentamos ha despertado gran interés con sélo su anuncio.
Y es también el caso del que escribe, cuyos dos hijos cursan jtambién!
la carrera de Derecho; estos estudios que no sélo han de servirles para
vivir, sino que han de gustarles plenamente por vocacién.

Vocacién. Esta es la palabra justa y el vértice en que han centrade
los autores este libro de orientacién profesional, acertando plenamente
en el propdsito de formar e informar que, ademds, ha sido cuidadosa-
mente editado y presentado. Los destinatarios del libro son los estudian-
tes de Derccho que piensan orientarse hacia la Notaria o ¢l Registro
de la Propiedad; son esos futuros opositores sobre los que a veces se
habla, aunque sin calar demasiado en sus sacrificios v en sus indudables
méritos. Son afios de encierro y esfuerzos denodados, en los que no sélo
se empefian ellos, sino también las personas de su entorno inmediato,
como las familias y... sobre todo, las novias, esas magnificas e inigua-
lables novias de opositores que esperan v esperan llenas de fe, cubriendo
las necesarias ausencias con un desprendimiento impagable y hermosi-
simo.

Nuestras oposiciones son duras, durisimas, pero no por ello hay que
rechazarlas. Al revés, son el tinico medio imparcial para seleccionar a los
mejores, con rigurosos criterios objetivos, como estd mandado. Hay que
vivirlas para saber lo que suponen; pero jéramos jovenes! Y con esa
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juventud y una vida por delante llena de ilusionces, arrasabamos con todo,
hasta superar las pruebas.

Fruto de esa preparacién contrastada serd despuds una madurcz pro-
fesional al servicio de la sociedad proporcionando la deseable scguridad
juridica. Porque la paz social que se sustenta en la aplicacién no con-
tenciosa del Derecho es, como se sabe, el ambito normal de la Notaria
v el Registro. Al contribuir al bien comuin ¥ la utilidad de la sociedad,
no sélo se aumenta la seguridad, reduciendo la conflictividad, sino que
ademas se sientan las bases suficientes para servir de cauce a las nucvas
directrices funcionales de la propiedad y a los planteamientos sociales
de la época. Ahi estan las mejoras estructurales logradas tanto cn el
suelo ristico como en el urbanismo y la vivienda, campos en los quc los
Notarios y Registradores colaboran decisivamente, contribuyendo a la vez
en el desarrollo de la economia nacional. Ambos profesionales, al aplicar
las normas del Derecho de acuerdo con la realidad dec nuestros tiempos,
dan vida al indudable contenido social de las instituciones a las quc
sirven y con ello consolidan ante la sociedad el prestigio quc claramente
ganaron los ilustres compaifieros que les han precedido.

El libro se ha escrito por nuestros compafieros MEZQUITA DEL CACH O
vy Lérez MepEL, ambos queridos amigos, pero intentaré ser imparcial v
escueto cn el comentario, dentro de lo que cabe, pues no es facil des-
prenderse de la natural parcialidad. El caso es que cl libro es muy buecno
y, por ello, bastard con que me cifia a dar noticia de su contenido.

La introduccidn, que corre a cargo de Lopez MEDEL, trata del Derecho
como tema de estudio, empezando por su concepto, segiin los diversos
puntos de mira, para seguir su examen como fendémeno cultural, histdrico
y moral v contemplandolo igualmente como expresién de poder y dc
realizacién de la libertad o dignidad de la persona, todo lo cual se reflcja
en las garantias individuales que se obtienen por los instrumentos técni-
cos quc conforman la Ciencia del Derecho. Esta Ciencia se inicia en la
Universidad, al estudiar la carrera, donde se descubren sus conexiones
interdisciplinarias; el Derecho no es un fendmeno aislado, sino que, al
referirse al hombre, ha de contar con todas las manifestaciones humanas.

La vocacién o aptitud para el Notariado o los Recgistros, nos dice,
tiene su scmilla a lo largo de la carrera, aunque una buena formacidn
de juristas no debe excluir ninguna de las 4reas. A partir decl cuarto o
quinto curso es cuando el estudiante debe tomar conciencia de una orien-
tacién. Como factor indicativo se puede decir que, en principio, las No-
tarias y los Registros parecen cstar en linea con las actividades juridicas
en las que predomina el Derecho privado, aunque cada vez se impregna
mds éste de tintes pablicos; en realidad, la fe puablica notarial-registral,
como exteriorizacién de actos y negocios juridicos, tiende a presentar
como publico aquello que arranca de unas voluntades juridicas privadas;
a veces, por el contrario, actuaciones publicas o administrativas recurren
a formas notariales o registrales.

La seguridad juridica, como objetivo medular de los sistemas notarial
v registral, es objeto de estudio, en el capitulo 1T, por MEZQUITA DEL
CacHo. Empieza con las nociones preliminares de Sociedad y Derecho,
como dos rcalidades que se sustentan de modo mutuo e imprescindible:
el Derecho no puede existir sin sociedad a la que aplicarse y no se con-
cibe grupo humano organizado si no hay normas que regulen su compor-
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tamiento. La Justicia, segin MEZQUITA, no es un valor absoluto, sino
cambiante segiin las épocas, distintas culturas y concepciones morales,
econémicas y politicas; es una opinién, por cierto, contraria a la que nos
ensefaba el Profesor FEpErRiCco PE CasTRO, de una Justicia iusnaturalista
y estable. El autor sigue diciendo que el Derecho y la seguridad juridica
se generan y autopotencian en el ambito de la organizacién politica, cuyo
cje central es el Estado de Derecho. Repasa a continuacidn las distintas
acepciones posibles del Derecho, como objetivo y subjetivo y en las esfe-
ras publica y privada y, dentro de esta tltima, la seguridad estatica y Ia
dinamica; son conceptos conocidos, que no vamos a repelir, pero si sefa-
lar que el autor las expone con gran tino, extendiéndose especcialmente
cn sus enfoques de proteccidn y prevencién.

La funcion notarial en la prevencicn de la seguridad juridica privada.
Sc¢ estudia, también por MrzouiTa, en el capitulo III, diciéndonos que cn
los distintos sistemas del Derecho comparado se admiten 0 no que exis-
tan funciones extrajudiciales, al lado del poder judicial, que atiendan a la
prevencién de la seguridad juridica en el orden privado.

Entrando ya en la funcién notarial, distingue los sistemas sajones y
latinos y estudia los factores que determinaron el nacimiento del Nota-
riado. Fue ¢l Derecho candnico el primero que atribuyvé a un funcionario
la fe publica para atestiguar los hechos en los procesos de beatificacion
v canonizacidn; después se extendio esta fe a actos relativos a relacioncs
juridicas privadas y patrimoniales. Para llegar a la institucionalizacién
del Notariado civil hubieron de sobrevivir diversas circunstancias socio-
politicas y culturales, relacionadas con las distintas concepciones que del
poder judicial, del Derecho y del ordenamiento juridico en general sc
ticnen en Inglaterra v el Continente; el autor las estudia, explicando el
panorama actual de los sistemas en el Derecho comparado.

La funcién notarial no se cifie tan sdlo a la redaccién del documento,
sino que tiene, ademds, un importante campo extradocumcntal. Dentro
de cste ambito, el Notario tiene una actuacién evidente de asisiencia
v consejo, promocionando el equilibrio contractual, la rcalidad obijetiva
y la forma que ha de darse al futuro documento

Pero el epicentro y la funcién tipica que caracteriza al Notariado
esid en el documento en si y sus efectos Aqui hace MgrzouITA una deta-
llada exposicién del temna, coniempiando el sistema romano de forma
ad probationem, el germénico que la considera constitutiva o ad soleni-
nitatem y, por ultimo, la forma como representativa de los derechos,
los que se materializan o incorporan al documento para facilitar su tra-
fico o circulacidn. Como efectos sustantivos del documento notarial, el
autor sefiala los siguicntes: la tradicién (art. 1462, 2, CC), la legalidad
formal, cl efecto subrogatorio en el pago en favor de terceros, ¢l prela-
tivo en caso de varios actos, el de oponibilidad o inoponibilidad segin
sea publicidad positiva o negativa, y, por ultimo, las funciones formales
que pueden ser constitutivas en varios casos por imperativo legal. Como
efectos procesales, se estudian los que puede producir el documento no-
iarial, sean perentorios, ejecutivos o probatorios.

La institucion registral en la prevencidén v realizacién de la seguridad
juridica privada se contempla en el capitulo IV de este libro. Su autor,
Lorez MrprL, recoge la idca configurada en cl ultimo Congreso Interna-
cional de Derecho Registral de que los Registros de Bienes constituyen
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una institucién organizada por los Estados, a cargo y bajo la responsa-
bilidad de los Registradores, profesionales con titulo juridico universi-
lario y con especializacién acreditada, para consolidar la seguridad juri-
dica y el cumplimiento que tiene la funcién social de la propiedad,
compatible con la libertad, el progreso y el desarrolio de los pueblos.

La decantacién de la figura del Registrador se ha venido producicndo
en la Historia a medida de la propia decantacién de la propiedad misma,
su consideracién profesional, como la cvolucién de la Sociedad y el Es-
tado y la dindamica y desarrollo de las instituciones juridicas. Partiendo
de esto, Jesus LOpEz MEDEL esboza los antecedentes y la evolucidén hasta
desecmbocar en los actuales sistemas registrales mas caracteristicos y que
todos conocemos por haberlos estudiado repetidamente. Como c¢s natu-
ral, se¢ detiene en la evolucién y desarrollo del sistema espafiol y las
lincas que lo caracterizan, reflejadas en los llamados «principios hipo-
tecarios», fijados como nadie por el mitico don JERONIMO GONZALEZ; asi
estudia la rogacidn, la prioridad, la especialidad, el tracto sucesivo y los
dos principios de la legitimacion y la fe publica registral, compendio y
base de la seguridad juridica inmobiliaria que proporcionan nucstros
asientos registrales.

La funcién calificadora, dice acertadamente LorEz MEDEL, es algo mas
que un principio; es el nucleo sustancial en el que convergen los demds
y la fuente principal de la verdadera naturaleza de la funcion registral,
ya que otorga o denicga los efectos de la publicidad a los actos juridicos
quc sc someten a su examen. Es una funcién publica paralela o comple-
mentaria, pero distinta de la notarial. Notarios y Registradores son her-
manos gemelos en ¢l tronco comun de la garantia v la seguridad juridica.
No hay yuxtaposicion ni duplicidad; realmente hay dos fases: en la pri-
mera, notarial, se conforma la voluniad creadora de derecho; en la se-
gunda, registral, con la calificacién y la inscripcién cn los libros. sc
publica y exterioriza respecto de terceros dicho aclo o negocio juridico,
revistiéndolo de seguridad.

La naturaleza juridica de la calificacién registral ha sido muy cstu-
diada v el aulor recoge las diversas opiniones, concluyendo que es dis-
tinta de una pura funcién administrativa o judicial, ya que es tipica ¥
cualificada. El examen del Registrador alcanza a la capacidad de los
otorgantes, la validez intrinseca de los acuerdos y la forma de los docu-
mentos (scan éstos notariales, judiciales o administrativos), habiendo dc
mirarse también la concordancia del acto realizado con los libros de
Registro. Una vez superado el examen, se produce el asicnto correspon-
diente; en otro caso, se suspende o deniega.

Segin esto, Lorez MepEL considera que los Registros de la Propiedad
constituyen una tabla declarativa de derechos subjetivos con trascen-
dencia inmobiliaria previamente homologados en el juego pacifico dc la
libertad juridica, que opera sobre la propiedad, su sentido social ¥ que
a su vez posibilita el crédito, la normalizacién del tréfico juridico, como
institucion de publicidad y seguridad juridica, fuente de credibilidad v
confianza, con cuya verificacién v funcién social se realiza una forma
especial de justicia social.

El capitulo concluye con el estudio de los instrumentos funcionalcs v
técnicos de calificacién v la noticia de los olros Registros a cargo dc los
mismos profesionales, como son el Registro Mercantil, el de Hipoteca
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Mobihiaria y Prenda sin desplazamiento y el de Ventas a Plazos de bienes
muebles.

En el V, y altimo capitulo, ambos autores abordan el tema del No:a-
riado y el Registro comno carreras, empezando por clasificarlas como «pro-
(esiones publicas», tal como las contempla la Ley General Tributaria de
1984. Con esto se aclara definitivamente que son publicas las funciones
mediante las cuales es cubierto un servicio publico de interés social el
de la prevencion de la seguridad juridica privada; pero que la prestacion
de tales funciones y servicios es llevada a cabo mediante una estructura
u organizacién profesional y no funcionarial. Funciones y servicios son,
pucs, publicos; la estructura de servicios cs profesional. El sistema no
sélo e¢s original, sino que su contraste con la experiencia lo ha revelado
como sumamente operativo y ventajoso.

Por otra parte, nos dicen los autores, desde el punto de vista de las
carantias del ciudadano, el resultado es 6ptimo, pues en el control y esti-
mulo de la funcién y del servicio confluyen tres estructuras: la judicial,
quc siempre puede revisar sus resultados; la gubernativa, que intervienc
en la organizacién del servicio y en su revisidon administrativa, y la cole-
gial-profesional, que ademds de cooperar con esta intervencién guber-
nativa ejerce un control disciplinario y deontoldgico.

El acceso a las carreras del Notariado y los Registros tiene lugar
cxclusivamente mediante oposicidn libre. Las oposiciones de una y otra
carrera tienen una meritoria tradicién de objetividad. No existe espiritu
de cuerpo mal entendido y es constante la renovacién de integrantes de
las mas diversas procedencias familiares, tanto en lo social como en lo
profesional. Por lo demds, la composicion de los Tribunales sitia en mu-
noria a los miembros de los Cuerpos. La dificultad intrinseca de alcanzar
un dominio de los cuestionarios es cierta y no puede ser ocultada; sin
embargo, esta dificultad objetiva opera como elemento selectivo, redu-
ciendo la concurrencia real y la pura aleatoriedad. La repetida dificultad
intrinseca no deriva tanto de la extensién de los cuestionarios como de
la tradicién y rigor y precisién que los Tribunales exigen para demostrar
el dominio de sus contenidos.

El libro detalla a continuacién a grandes trazos el contenido de los
programas v el modo de realizar los ejercicios, con informaciones prac-
ticas dec gran valor para quienes piensan seguir estas carreras, y después
se explican las distintas vias de progreso a lo largo de ambas profesiones,
acabando con unos valiosos datos estadisticos que dan idea de los opo-
sitores que se han presentado en los diez ultimos afos v de los resul-
tados de las distintas convocatorias.

La.obra tiene, como hemos visto, dos partes diferenciadas: la primera
es «tedrica» y de elevado nivel doctrinal y la segunda es prictica y mds
informativa. El conjunto resulta armdnico y completo, por lo que felici-
tamos a nuestros companeros, los autores. Constituye realmente una ver-
dadera orientacién para quienes deseen ingresar —por vocaciéon— en estas
carreras. A éstos hemos de decir que el atractivo e indudable prestigio
de la Notarfa y el Registro corre paralelo con la dificultad y el sacrificio
enorme que supone el ingreso. Echando mano del refranero: el que algo
quiere, algo le cuesta; v el que avisa no es traidor.

Francisco CORRAL DUERAS
Registrador de la Propiedad
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GaMBINO, Agostino: [l principio di correttezza nell’ordinamento delle
SpA. Milan, 1987. Giuffre.

Las legislaciones continentales regulan, por lo general, los supucstos
de conflicto de intereses entre socios o administradores y la socicdad.
En Ttalia lo efecttia el articulo 2.373 del Cédigo Civil, ampliamente co-
mentado por la doctrina que, entre otros extremos, apunia a su ambi-
guedad. Es dificil aceptar que la determinacion de lo que sean inlercses
sociales pueda quedar sujeto al arbitrio de un Juez, extrafio a la socicdad.
Y hasta MINfRvINT ha indicado las nefastas consecuencias de esta forma
de valorar intereses, incompatible con la autonomia societaria y su poli-
tica, que puede conducir al absurdo, aparte de que aunque [a valoracion
deba ser objetiva dificiimente puede ser abstracta: las circunsiancias del
caso concrcto deben ocupar una posicién primordial.

Pero, con independencia de 1al confliclto, el principio mayoritario per-
mite que en ocasiones no se daiien los intereses de la sociedad y deter-
minados grupos de socios obtengan ciertas ventajas quec, normalmente,
perjudican a otros grupos de socios, los minoritarios preferentemente. Se
senalan algunos ejemplos:

— Aumento innecesario de capital, agravado en ocasiones con una opc-
racién acordeén o con una aportacidn in natura. con la Gnica fina-
lidad de reforzar el grupo mayoritario, aun con el ingreso de socios
afines, y en detrimento de las minorias que se ven obligadas a des-
embolsos 0o no disfrutan del derecho de suscripcién proporcional.

— Disolucién anticipada de la sociedad, con el fin de favorecer a una
empresa concurrente en la que participa el grupo mayoritario.

— Cambio de objeto social que més que al poco atractivo derecho
de separacién invita a la cesién de acciones a precio moderado.
— Politica exagerada de autofinanciamiento, acumulando la totalidad
o gran parte de los beneficios a reservas, de forma que los que
no perciben retribucién alguna en concepto de administradores aca-

ben también enajenando sus acciones por valor inferior al real.

— TFusién con otra u otras sociedades en las que participe la mayoria
de forma que su posicién quede altamentc favorecida.

— La Casacién francesa ha anulado acuerdos de una Junta legalmente
convocada, pero en la que no todos los socios habian sido ademas
convocados por carta, como venia efectuandose, por lo que un gru-
po importante de ellos no participé en la misma en la que se adop-
taron trascendentes acuerdos. ’

— Juntas en las que el Presidente impide el ejercicio del derecho de
opinidén, o lo limita considerablemente, de forma que el accionista
queda privado de dar a conocer a los demas sus argumentos v cri-
terios.

Normalmente se habla de mayoria depredadora v minoria oprimida
o desarmada y aunque ello pueda ser cierto en muchas ocasiones, también
lo es que pueden darse abusos de la minoria dadas las garantias de lega-
lidad formal, al imponer determinados quérums no alcanzables sin la
anuencia de la minoria que puede prestar su asenso a base de alcanzar
ventajas desproporcionadas a su riesgo econémico.
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En Francia la jurisprudencia ha reconocido varios casos dc¢ nulidad
por «abuso de poder» en dafio de la minoria. Tal «abuso» es concepto que
procede del derecho de propiedad donde se concreta en los actos dc¢ emu-
lacién, quc implican siempre wntention de nuire. En ¢l campo de las
sociedades tal concepto adquiere una fisonomia diversa, ya quc en mu-
chas ocasiones lo que se intenta es la obtencién de ventajas sin que la
intencién de dafnar adquiera un papel fundamental, pues puede o jugar
un rol secundario o simplemente no existir.

En Alemania, durante la Republica de Weimar, se acudié a las bucnas
costumbres, guten Siten, que, a diferencia de la buena fe (Treu wund
Glauben), constituyen una nocidn ético-social de limites amplios. Pero
posteriormente el deber de fidelidad quedé enaltecido y su violacidén sc
elevé a la categoria de Missbrauch, sancionandose con nulidad los acucr-
dos en los que se intentara conseguir una finalidad particular en perjui-
cio de los deberes anejos a la condicién de socio. Aunque formulada en
la Actiengesetz de 1937, tal norma fue reiterada en 1963, aunque supri-
miendo de su enunciado el caracteristico advervio de vorsdtzlich.

La jurisprudencia inglesa, con su especifico instrumental técnico-juri-
dico, llega a conclusiones parecidas al considerar ilegitimos los acuerdos
adoptados con fraud of minority, aunque es de advertir que su legis-
lacién permite, a peticiéon de nueve décimos del capital social, que se
imponga a la minoria la venta de sus acciones a la mayoria. Es la
expropiation of others memnbers propertv.

En Ttalia doctrina y jurisprudencia empezaron a hablar del abuso dec
poder, pero acabd prefiriendo la terminologia y concepto del «exceso de
poder» procedente del Derecho publico v la perspectiva institucionalista
de la sociedad en la que el interés de ésta, sca persona juridica o comu-
nidad de socios uti universi, es de indole objectiva v superior al de los
particulares. Sus consecuencias no distan de las del abuso y el trata-
miento tampoco encaja demasiado. En el fondo se encuentra siemprc
una nocién de caracter socioldgico, el deseo de que las relaciones internas
se desenvuelvan dentro de los limites procesales, conforme a un espiritu
de lealtad y correccién.

La «buena fe», concepto que aparece repetidamcnte en el Cédigo Civil
italiano, en especial referido a la dindmica y ejecuciéon del contrato, ha
sido trasladado al derecho de sociedades por la doctrina. FERRARA ha
hablado de él en relacién al derecho de voto; JAEGER lo coordina con cl
principio general de colaboracién que corresponde a todos los socios.
Pero gran parte de la doctrina, aun desde las perspectivas contractua-
listas de la sociedad, se inclina por reputar que el ejercicio del derecho
de voto es inasimilable a la ejecucién contraciual. GAMBINO se apunta
decididamente a esta conclusién.

Nuestro autor, después de referirse a la correccién de que habla cl
Cédigo italiano (1.175 v 2.598). sefiala que los principios de colaboracién
y solidaridad se encuentran inmanentes en el Cédigo que carece del espi-
ritu liberal de la legislacién del siglo x1x. dadas las circunstancias poli-
ticas en las que fue promulgado. Pero la Constitucién vigente insiste v
profundiza en la propia perspectiva, en especial en su articulo 2, consi-
derando clave, en el que se declara que el ejercicio de los derechos estd
ligado al cumplimiento de los deberes de solidaridad politica, econémica
v social. Sobre tales bases construye una tesis general del principio de
correccidn que considera intimamente relacionado con el «como» de la

16
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ejecucién o prestacion, coincidente con el de buena fe fragmentaria-
mente. La correccién tienc una funcién integrativa, opera sélo a los fines
de cumplimicnto de una relacion cuyos elementos cstan ya determinados
a diferencia de la equidad, a la que en ocasiones se ha acudido, pucs
ésta representa un juicio que exige una plena valoracién de todos los
elementos de un conflicto que va a solventarse, determinando obligacio-
nes fundamentales. RopoTA, en relacién al citado articulo 1.175, que im-
pone a las partes el deber de portarse segiin las reglas de la correccion,
estima que en el mismo pueden apreciarse indicios de una implicita alu-
sién a la solidaridad colectiva que GamBINO traducc por cénones impues-
tos por la costumbre, variable segiin las circunstancias histéricas, tiempo
y lugar, expresados en modalidades de conducta que, aunque mds incisi-
vos, son de menor amplitud que los correspondientes a la buena fe.
Sobre las bases del principio de la correccién, que crea a partir dcl
espiritu de la normativa italiana que sobresale al exterior a través dc
diversas disposiciones de indole fragmentaria, GAMBINO nos ofrece, a tra-
vés de un alambicado y sutil anilisis, dotado de valiosisima bibliografia,
un instrumento mAas social que juridico para solventar los problemas
cnunciados inicialmente y otros de naturaleza préxima. En sus pAginas,
rcpletas de interesantes excursus al mundo de los conceptos, se examinan
temas tan intercsantes como lo que sea el interés privado, la ventaja
particular o Sondervortile, cl interés general de la sociedad o minimo
denominador comidn que une a los socios desde cl nacimiento hasta la
cxtincidn del ente social: el discutible rol del Juez; las tesis que identi-
fican el interés social con el empresarial; el derecho al dividendo; las
funciones del presidente de la junta y otras muchas. Y concluye con
otro tema, ya analizado por CHIiOMENTT, Ma1sano, Ferri, COPPENS, cntrc
otros, si la aplicacién de tal principio da lugar a la nulidad con simple
indemnizacién de dafios o implica el deber de rectificar el acuerdo.

Jost M. PiRoL Acguapt

Le contrat aujourd’hui: Comparaisons franco anglaises. Recopilacién de
conferencias y debatcs dirigida por Dents TaLLon y Donarp Ha-
rR1S. Parfs, «Librairic Générale de Droit ¢t de Jurisprudence», 1987.

El «Institut de Recherches Juridiques Comparatives», con sedc en
Tvry, v el «Centre for Social-legal Studies», de Oxford, ofrecen a los
amantes del Derecho, sean especulativos o pragméticos, un cxquisito pro-
ducto de sus laboratorios centrado en la evolucién del contrato en los
sistemas continental y anglosajén, concretado en los Derechos francés
e inglés, tan diferentes aparentemente, pero que por hallarse ubicados en
zonas del planeta en los que la civilizacién es comun, esencialmente, se
aproximan en perspectivas y conclusiones a pesar de su técnica; y aun
son paralelas las fases de su evolucién que transitan desde las concep-
ciones individualistas hasta otras mas objetivas y plurales.

Para el examen del tema con profundidad v minuciosamente se pro-
cedié a designar por cada una de las partes un equipo de juristas bi-



INFORMACION BIBLIOGRAFICA 2027

lingues y versados en abordar las diversas facetas de la materia y aun
a cada equipo le fueron agregados especialistas en materias con €l rela-
cionadas, como son sociologia juridica o Derecho administrativo, respon-
sabilidad civil... El esquema comprendia ocho conferencias la primera
de las cuales se dedicé a la preparacién del programa, quedando reser-
vada la altima para conclusiones. Para ]as otras seis sc concretaron di-
veros temas, aunque la sexta se designé para uno de aplicaciéon préactica:
se barajaron los contratos por correspondencia, los de agencias de viaje
vy otros, pero resultd seleccionado el llamado de concesién de venta de
automoéviles cuyos complejos elementos se desenvuelven en diversos ni-
veles, desde el fabricante hasta el agente de venias al cliente.

Elaborado el programa, se disefié un alambicado procedimiento para
cubrir el objetivo que se desarrolld a lo largo de tres afios durante los
cuales se celebraron alternativamente las conferencias en Ivry y Oxford:
un ponente de cada grupo preparaba la conferencia, en proyecto, y su
texto era remitido a todos los miembros de ambos equipos, los cuales,
en un plazo de quince dias, podian formular sus observaciones por es-
crito al futuro conferenciante, quien podia aceptarlas o no al redactar
el texto definitivo. En la fecha sefialada los ponentes dictaban sus con-
ferencias —que la obra recoge integramente, con sus notas y bibliografia
particular— y a ellas seguian debates que, dado el procedimiento adop-
tado, resultaban de considerable interés. La preparacion y depuracion
mostraban sus frutos. La obra que recensionamos los recoge en forma
resumida, pero son altamente aleccionadores.

Este volumen se inicia con unas notas introductorias de entre las
cuales descuellan unas breves paginas explicativas de las nociones funda-
mentales del Derecho inglés, en especial de la relacién entre «Contract»,
«Bargain» v «Business». El primer capitulo esta dedicado a la fuerza
obligatoria del contrato, comprendiendo, como los cuatro siguientes, con-
ferencias y debate. En el mismo el francés GEORGES ROHUETTE analiza lo
que sea autonomia de la voluntad, expresién que no aparece hasta fines
del siglo xi1x, discutiéndose si es o no una transferencia terminoldgica
procedente de los esquemas éticos de KANT; lo que sea libertad, lo que
representa el formalismo, la sancién legal y conceptos con ellos rela-
cionados, asi como la confusién montada sobre todo ello que ensom-
brece, haciendo infecunda la explicacién tedrica del contrato. El Rapport
de P. S. Ativau detalla lo que sea accord, consideration, estoppel y se
hace atractivo al exponer las recientes tesis de FULLER, verdaderamente
revolucionarias en el campo anglosajon, que han pasado a un primer
plano en su dogmadtica, sustituyendo a las cldsicas cuyo origen se cree
remonta a los origenes de la industrializacién y su consolidacién se con-
sagra hacia 1880 al tener la recepcién de las ideas sociales.

El capitulo IT contiene las ponencias v subsiguiente discusién sobre el
tema «Los dominios del contrato», corriendo a cargo de CAAIILLE JAUFFRET-
SpiNosT la parte francesa v asumiendo BERNARD RUDDEN la inglesa. Ade-
mas del creciente intervencionismo del Estado se analizan desde diversos
angulos, en ocasiones originalisimos, en su intento de precisar fronteras,
el cuasicontrato, el simple hecho juridico, la gestién de negocios, el
enriquecimiento sin causa, las situaciones pre y post-contractuales, los
actos abstractos, los reflejados al campo del honor v los de los servicios
gratuitos, con algun efecto juridico, o tipos especificos como el frust, la
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transaccién o ¢l arbitraje. Hay apuntes curiosos, como la inexisiencia
en Inglaterra de los contratos unilaterales y los admunistrativos sc en-
cuentran configurados en forma muy amplia, aunque cs dificil poder
hablar de tal derecho en Gran Bretafia. La materia, sumamenie extensa,
¢s tratada con exquisito primor.

El deber de informacidn, que elimina el evidente desequilibrio en los
contratos entre profesional y profano y que en ciertos Estados ha alcan-
zado un importante desenvolvimiento, ¢s la materia a quc sc contrae cl
capitulo III, corriendo a cargo de Jacquis GHESTIN la visidn franccsa, el
cual senala el papel primordial que en ella asume la jurisprudencia de
su pais en el que sélo alguna ley, como la Quilliot, la introduce c¢n forma
especifica, en tal caso para los arrendamientos urbanos. En Inglaterra,
inflorma BarRry NICHOLAS, reinaba el clasico principio del cavear emptor,
pero los Tribunales han mitigado considerablemente sus consecuencias
al accptar clausulas implicitas, interpretaciones extensivas y, sobre todo,
¢l juego de la buena fe, el fair dealing, que, a diferencia de las posturas
continentales, no se limita a la ejecucion del contrato, sino que alcanza
a su formacién. A partir dc la Consumer Credit Act de 1974, son numec-
rosas las disposiciones que la imponen en campos concretos, ¢n ruta hacia
una regulacién de la informacién en forma mads general.

Las incidencias de los cambios de circunstancias en los contratos de
prolongada duracion, tema inevitable, es el propio del capitulo IV, co-
rriendo a cargo de I. nE LAMBERTIERE y el inglés Jacques BELL las confe-
rencias. En Francia, con precedentes del Derecho administrativo, la juris-
prudencia moderna acepta, acomodéandose a determinadas caracteristicas,
amplias modalidades dc¢ indexacién y otras estipulaciones preventivas ¢
interprectaciones que facilitan la subsistencia contractual o evitan injus-
ticias notorias, habiendo sido objeto de alguna regulacién por la Ley.
En Inglaterra, donde ello no ha tenido lugar, la doctrina de la frustation,
creacion jurisprudencial, junto con las clausulas implicitas y otros re-
cursos han impedido, practicamente, la aparicién de problemas cn csta
esfera. No es posible entrar en detalles y por ello nos limitamos a indicar
que el debate subsiguiente es vivo y atractivo: sc discute el papel del
Jucz, la llamada economic duress que intenta eliminar las consccuencias
de la prepotencia de una de las partes al tener lugar la renegociacion,
los sunk costs, inversiones irreversibles e indispensables para continuar
adecuadamente la produccién que ha de permitir la subsistencia del con-
trato en su nueva versién; el llamado «contrato relacional», las tesis de
CENTO VELIANOVSKI y de WILLTIAMSON Yy otros novedosos extremos, algunos
todavia inmaduros.

DenTs TaLLoN y A. OGus tratan, en el capitulo V, de lo relativo a Los
remedios en los casos de incumplimiento. Es materia dispersa en varia-
das instituciones en ambos derechos, con notables diferencias terminold-
gicas, algunas de sabor farmacéutico. Pero las conclusioncs son paralelas.
En Francia se oscila entre la ejecucidén in natura, posible en ciertos casos,
con la ejecucién a expensas del deudor. Reaparece una vieja y cficaz
institucion, la astreinte: el Juez impone una sancién por cada dia de
retraso en el cumplimiento de la obligacién prometida; debe diferenciarsc
netamentc de las indemnizaciones y los intereses moratorios, como sc ha
cfectuado indebidamente, pues es una simple coaccién. En el Derecho
inglés tenemos la rescission for breach, que supone una inejecucién de
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caracter grave en la que Ja jurisprudencia acepta muchas excepciones,
peroc no en lo relativo a plazos, donde adquiere mayor severidad, pues
1tme is of the essence.

El capitulo VI, como se ha dicho, ofrece una detallada exposicién de
un complejo contractual apenas regulado por legislacion aiguna, dejado
al arbitrio de las partes que la practica ha uniformado casi totalmente,
pese a su extensa y delicada técnica juridica. Su examen corre a cargo
del francés Sayac vy los ingleses BEALE, HARRIS y SHARPE. Hay abundantes
referencias al Tratado de Roma y a las orientaciones de la CEE.

La ultima parte del volumen examinado contiene las «Observaciones
finales». Se anotan, como puntos destacables, el diferenie dominio del
contrato en cada uno de los Derechos comparados; la superacién, en
Inglaterra, del concepto clasico del bargain y su desplazamiento por la
reliance. Son de notoria importancia, por sus consecuencias practicas,
los diversos funcionamientos de la Administracién de Justicia; en Ingla-
lerra es sumamente cara, aunque el papel del Juez es importante v su
instrumental para complementar el contrato y hacerlo eficaz es mucho
mayor que los que se hallan a disposicién de la justicia francesa mas
facil y asequible, aunque la actividad judicial se impone en zonas que
en Inglaterra quedan reservadas primordialmente a la iniciativa de las
partes.

Pero aunque las opiniones en el interior de los equipos no son precisa-
mente unanimes y las divergencias entre cllos abundan, como lo prueban
la cantidad y calidad de los debates, la labor comparatista ha sido cjem-
plar y la conclusién satisfactoria: aunque el Derecho francés estda basado
en el conceptualismo y el inglés en el pragmatismo, las consideraciones
morales, sociales y econdmicas son tan similares que sin temor puede
afirmarse que las conclusiones juridicas y las consecuencias socioldgicas
superan sin el menor trauma la diversidad instrumental, profunda, v las
superficiales diferencias de vida social.

Josg M. PiRoL AGUADE

Universidad de Extremadura. Departamento de Derecho Civil, Actas del
[ Congreso Internacional de Derecho Agrario en Extremadura. Dipu-
tacién Provincial de Badajoz, 1987. Un tomo de 425 pags.

Las cosas de palacio van despacio, que dice un refran. Pero también
hay otro que sentencia que nunca es tarde si la dicha es buena. Ya casi
se nos habia olvidado la celebracién de este Congreso que tuvo lugar
en Caceres del 7 al 10 de noviembre de 1983, con notable éxito de asis-
tencia v gran altura cientifica, como vamos a ver. Para aquella naciente
Facultad de Derecho era su primer contacto con 1os juristas agrarios mas
acreditados de varios paises v la verdad es que el resultado respondié
a los esfuerzos desplegados, constituvendo un espaldarazo rotundo del
que hubieron de quedar satisfechos sus organizadores

Faltaba algo importante, y era la publicacién de los trabajos aportados
para que los pudieran conocer quienes no asistieron personalmente a sus
sesiones. Ahora mi amigo ExNR1oUE MORENO DE ACEVEDO, Profesor de aque-
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Hla Facultad, que trabajé enormemente en el Congreso, me manda esle
libro con un «jpor fin!» que es todo un poema por la meta conseguida
y que agradezco muy de verdad.

Supone rememorar, casi cinco afios después, aquellos gratos dias vi-
vidos en Caceres, donde nos colmaron de¢ atenciones; alli estuvimos ro-
deados de amigos y comparfieros que trabajamos en la nusma idea, la de
cooperar algo en favor de este tema apasionante que es fa agricultura.
Cuando uno llega a ciertas edades cinco afios son un mundo y piensa,
indefectiblemente, que entonces era uno mds joven, por no decir menos
viejo, y las reminiscencias son mevitables.

Recuerdo que al recibir la invitacidn preparé una comunicacién sobre
las fincas mejorables y los arrendamientos ruasticos, uno de los temas
de estudio, centrandola en la publicidad registral de ambas figuras, en
consideraciéon a la importancia que Lliencn los asientos registrales para
la proteccion del interés social y el de los particulares. Con esto ya consi-
deraba cumplido mi compromiso respecto a los amigos que me invitaron
cuando, sin esperarlo, s¢ me vino encima una tarea mucho més impor-
tante y hasta sobrecogedora. El caso fue que el gran maestro agrarista,
Registrador de la Propiedad y buen amigo AcLijo LeAL, que estaba encar-
gado de la ponencia del tema sobre la divisién de los dominios y otras
cspecialidades de los derechos reales en la agricultura extremeia, sc¢ en-
contraba enfermo y me llamd, requiriéndome para que le supliese en Ia
redaccién y exposicion del tema. Aquello, al pronto, me parecié superior
a mis fuerzas; pero la amistad me obligaba, recogi los materiales que me
daba ALejo Lgal, me busqué olros y estudié el tema a fondo, sobre tra-
bajos de Garcia AMiGo, Povena Murcia y ENRIQUE MORENO DE ACEVEDO.
En el Regisiro de la Propiedad de Castuera, del que fui titular algunos
afios, habia numerosos asientos de estos dominios divididos y tuve la
suerte de encontrar, también en Castuera, los antecedentes del asunto que
moltivé la Gnica Resolucién de la Direccidn General de los Registros y del
Notariado que hay sobre esta cuestién de los diversos aprovechamientos
sobre una misma finca, tan caracteristica de la regién extremeifia. En
tiempo record consegui redactar cl trabajo. Por supuesto, ALEjo LEAL lo
hubiera hecho muchisimo mejor, pero con toda la inmodestia que esto
pucda suponer, he de decir que qucdé contento del estudio quc expuse
cn Céceres; ahora, al releerlo en este libro, cinco afios después, me sigue
gustando. Mis dos abuelas, las pobres, hace tiempo que murieron y no
pueden alabarme; por cso he empuiiado el incensario y voy por la vida
cn plan autoturiferario.

Pero basita de inoportunas «batallitas» personales a las gue nadie hard
caso y vamos al grano, que es comentar el libro. Este, muy bien presen-
tado, recoge, como ya hemos dicho, los trabajos aportados al I Congreso
Internacional de Derecho Agrario en Extremadura, que fue presidido ho-
norificamente por don ANTONTO HERNANDEZ GrL, cxtremefio de pro, vy
cfectivamente por el Decano de la Facuitad don CARLOS DE VILLAMAYOR
Y MAQUTEIRA, que ahora hace la presentacion del libro. Fue Relator el
agrarista vy Catedratico de Derecho Civil don Josf Luis pE ros Mozos.
que no necesita presentacién ni encomios, y trabajaron denodadamente
cn la secretaria del congreso los Profesores de Caceres don ANTONTO
ROMAN Garcia y don ENRIQUE MORENO DE ACEVEDO. Asistieron varios pres-
tigiosos profesores universitarios espafioles, italianos y portugueses, No-
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tarios, Registradores de la Propiedad, Magistrados y profesionales del
Derecho, cuyos nombres pueden verse después. Ademds, un gran nimero
de estudiantes de la Facultad llenaba a diario por completo la sala, si-
guiendo los debates con gran interés.

La verdad es que los temas objeto de estudio cn el congreso fueron
clegidos con gran acierto, pues, junto a su aspccto doctrinal, tenian un
cnorme interés practico en general v muy especialmente en Extremadura,
donde los trabajos discurrian.

La primera seccién trabajé, ya lo hemos dicho, sobre la division dec
los dominios y otras especialidades de los derechos reales en la agricul-
tura y estuvo presidida por don ANTONIO AGUNDEZ FERNANDEZ, entonces
Presidente de la Sala Tercera del Tribunal Supremo. La segunda lo hizo
sobre el crédito agrario, presidida por persona de tanto prestigio como
don IGNACTO SERRANO SERRANO, Catedratico y ex Rector de la Universidad
de Valladolid. La tercera estudié los arrendamientos rasticos y las fincas
manifiestamente mejorables y estuvo presidida por el italiano Eaivto
RoamacgNoLl, Profesor de la Universidad de Roma v Presidente del Instituto
Internacional y Comparado de Derecho Agrario.

Abre el libro el discurso académico inaugural que expuso el Profesor
italiano ANTONTO CARROZA, sobre «La especialidad del crédito agrario
cn la prospectiva de una reformanx, en el que resumié la idea de que dicho
crédito lleva al Derecho Agrario por dos vias paralelas: la del destino a la
cmpresa agraria y la del contrato agrario

A continuacién el Catedratico de Barcelona don Acustin LuNa SERRANO,
en la misma sesién de apertura, hizo una considcracién de la tematica
del congreso, examinando el fondo de Jos tres puntos gencrales pro-
puestos.

Como no podemos detenernos, por falta de espacio, en todos los tra-
bajos presentados y expuestos. ni siquiera dediciandoles cscasas lineas,
hemos de limitarnos a su enumeracién:

Tema I.—LA DIVISION DE LOS DOMINIOS Y OTRAS ESPECIALIDA-
DES DE LOS DERECHOS REALES EN AGRICULTURA:

— Juan JosE Sanz JARrQUE: El problema de las comunidades o socicda-
des de montes de origen vecinal.

— Lurct Costatd:  Diritti reali e affitfo nella recente legislazionc
agraria italiana.

— Luis AMaT EscanpeLL: Especialidades del usufructo agrario.

— Luis ALBERTO GoMES Rosa: A posse util-novo Direito real no Dircito
Agrario portugues.

— Ewmruto PEREz PEREz: La aplicacidn del consorcio real a la gestidn
integral del agua.

— MaRrfA DEL CARMEN Sanz ESCORTHUELA: La técnica de la tierra en
los supuestos de dominio dividido.

— Parrrzia CappeLLETTO: ]! divieto di superficie vegeiale e il problema
della concessione separata di suolo e soprassuolo.

— MiGuUEL LoBato GoOaiEez: Consideraciones acerca de la superficie ar-
bérea.
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— FraNcisco CorRrAL DuUERas: La division del aprovechamiento de lu
tierra en Extremadura.

— VERONICA CORTEJOSO GonzaLu: La division de los dominios y otras
especialidades de los derechos reales en agricultura.

Tema 11.—EL CREDITO AGRARIO:

— JosE Maria CasaLl cro GonzALEZ: Crédito y emipresa agraria.

— GruserPE GIUFFRIDA: [l credito agrario e l'enfiteuta.

— EMiL10 PLANCHUELO ARIAS: Notas sobre la no iuscripcion en el
Registro de la Propiedad de determinadas cldusulas en escrituras
de préstamo con garantia hipotecaria.

— JosE Luis S&NcHEZ Giu: Promocion de recursos cn el miedio rural.
E!l crédito agrario.

Tema I[II.—ARRENDAMIENTOS RUSTICOS Y FINCAS MANIFIESTA-
MENTE MEJORABLES.

— ANTONIO AGUNDEzZ FERNANDEZ: Régimen procesal de los arrenda-
mientos riisticos.

— ALBERTO BALLARIN MarciaL: La renuncia de los derechos reconoci-
dos por el articulo 27 de la Ley de Arrendamientos Ruiisticos.

— Jost A. CoBacHo GOamEz: Consideraciones en torno al articulo 74
de la Ley de Arrendamientos Risticos de 31 de diciembre de 1980.

— FRANCISCO CoRrRrAL DueNAs: La publicidad en las fincas mejorables
v cn los arrendamientos rusticos.

— GABRTEL GARrcfa CANTERO: Capacidad para arrendar, ser arrendatario
v prohibiciones de serlo segiin la LAR dc 1980.

— ALBERTO GERMANG: La famiglia coltivatrice quale parte del contratio
di affitto di fondi rustici.

-—— MANUERL GITRAMA GONzALEZ: Algunas conexiones enlire fincas mani-
fiestamente mejorables y arrendamicentos rusticos.

— Jrstus Marfa LosaTto n: BLAS: La forma del contrato de arrendaniien-
to rustico, segun la nueva Ley de 31-XTI-1980.

-— DrEsaMPARADOS LLoMBART BoscH: La actividad empresarial del arren-
datario de fincas riisticas.

— ALFREDO MassarT: Naturaleza juridica del contrato agrario: proble-
mas dogmdticos.

— Eva Rook Basite: Dall'affitto a conduitore all'affito a coltivatore
diretto: Motivi di riflessione per una nuova imprenditorialita in
agricoltura.

— EDpUARDO SERRANO ALONSO: La sucesion en el arrendamiiento ristico.

— ToNACTO SERRANO GaRcfa: Cownsideraciones sobre el articulo 24 de la
Lev de Arrendamientos Ruisticos de 31 de diciembre de 1980. El Re-
gistro especial de Arrendamientos Rtisticos.

— CARLOS VATTIER FuENzALTDA: El subarriendo v la cesion del arrenda-
miento rustico.
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El libro termina con una «Pro-relacién general del Congreso», de don
Jos Luis DE LoS Mozos, que ha tenido que rehacer ahora, al no encon-
trar el original del discurso entonces pronunciado. Hacc un cericro re-
paso de las cuestiones traladas:

— En cuanto a la divisién de los dominios, se pregunta si cs una
mera supervivencia del pasado o todavia conserva la fuerza del wusus
ferrae y en consecuencia si se halla justificada cn el momento actual;
cntiende quc deberian irse liquidando gradualmente cstas situaciones por
antiecondmicas.

— Respecto al crédito agricola, los agraristas deben recabar para si
la competencia sobre todo el conjunto en busca de una funcionalizacion
del sistema, encaminado a todas las necesidades derivadas de la empresa
agraria, sin limitarlo a la reforma de estructuras o la mejora de las
cxplotaciones.

— Y en los arrendamientos rusticos v las fincas mejorables recoge la
posible conexidén entre los dos temas, uniendo la técnica de la reforma
con el instrumento del arrendamiento forzoso, aunque debe darse preva-
lencia a las medidas mas adecuadas que son las que surgen de las rela-
ciones concertadas libremente por los particulares en el desarrollo de sus
intereses econdmicos; el Estado, dice DE Los Mozos, debe limitarse a po-
ner paz v administrar justicia, para dirimir, entre ciudadanos libres, lo
que hay que dejar al juego de tales intercses.

En resumen, el libro es ¢l broche del éxito de aquel Congreso quc scra
muy util para los agraristas v otros juristas en general.

Francisco CORRAL DUERAS
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