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ESTUDIOS






CGS]IOH de 121 accmn I’ClVIHdlC@ toma
escritura e IHSCI‘IPCIOH

SUMARIO: Propésito.—1. Compra al propietario desposeido documentada en es-
critura inscrita. Un problema y dos soluciones: 1." Compra de la cosa po-
seida por un tercero Yy principios registrales de fe piblica y de legitimacién.
2. Compra de la accién reivindicatoria, excepcién necesaria, objetiva y fina-
lista, al principio general de transmisién por compra y entrega (art. 36, 2, LH).
Escritura e inscripcién: conocimiento manifestado de la desposesién, conoci-
miento no manifestado, desconocimiento; jurisprudencia (art. 1.462, 2, CC).
Precisiones conceptualcs compra de cosa o compra de derecho de propledad
incorporal y controvertido; eleccién. Precisiones histéricas: Roma, Glosa, Co-
dificaciéon.—I1. Sinopsis de las normas fundamentales. Principio general: vo-
luntad dispositiva, contrato y entrega (art. 609). Excepcién: cesién de la ac-
cién reivindicatoria (art. 1.526); cosa y accién, derecho y accién; compra es-
pecial, efecto traslativo no condicionado, forma y prueba, efectos contra ter-
cero. Obtencién judicial de la posesién (art. 41 LH). Caricter general de la
cesién. Doble cesién (art. 1.473 CC).—Conclusidn.

ProPGOSITO

Antecedente de este estudio (al que remiten las citas de pdginas, p.,
y de notas al pie, n.) es el denominado «Venta por el propietario no
poseedor. Cesién de la accién reivindicatoria» (publicado por la RCDI
en 1980, ndm. 537, marzo-abril, pags. 257-384; nim. 538, mayo-junio,
péginas 557-598; ndm. 539, julio-agosto, pags. 802-857).

Para argumentar el significado, asi como la evolucién histérica y vi-
gencia de la cesién de la accién reivindicatoria, de tal modo que el lector
pudiera, con cierta facilidad, analizar algunos de los textos utilizados y
deducir su propia opinién, se transcribieron extensamente bastantes de
ellos, sobre todo los de més dificil consulta, no traducidos con anteriori-
dad (IHERING, pag. 314 y sigs.; CARRELLI, pdg. 338 y sigs.); pero con
tan larga exposicién de antecedentes normativos y doctrinales no se lleg
a concretar el alcance prictico del estudio, su aplicacién a la realidad,
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1312 ESTUDIOS

confirmada por la jurisprudencia, y queddé desdibujado el comentario
de las normas fundamentales vigentes, aspectos ambos que este estudio
adicional, pero preferente, se propone precisar, desde un punto de vista
notarial y registral, con referencia a la compra al propietario desposeido
(articulo 1.426 CC), documentada en escritura piiblica inscrita en el
Registro de la Propiedad (art. 36, 2, LH), y al criterio de la jurispruden-
cia (art. 1.462, 2, CC.).

1. COMPRA AL PROPIETARIO DESPOSEIDO DOCUMENTADA
EN ESCRITURA INSCRITA

a) El contrato de compraventa ordinaria obliga al vendedor a en-
tregar la cosa al comprador (arts. 1.445 y 1.461), es decir, a «poner en
poder y posesién» (art. 1.462, 1), a ceder (art. 460, 2) o transmitir la
posesién de la cosa; en el estado fisico y juridico en que se halla al
tiempo de perfeccionarse el contrato (art. 1.468, 1), e inmediatamente,
«desde luego» (art. 1.113, 1), si el comprador entrega el dinero (articu-
lo 1.466); a menos que la compra no sea pura y simple, porque se- con-
vino plazo o condicién para una u otra entrega, de la cosa o del dinero.

Por causa de la compra ordinaria, la transmisién del derecho de
propiedad sobre la cosa se realiza «mediante» (art. 609) y «desde»
(articulo 1.095) la entrega, que es condicién legal del efecto transmisivo
contratado, de modo que son simultdneas la transmisién de la posesién
y la transmisién del derecho de propiedad. Se transmite la cosa, el sefio-
rio de derecho y el sefiorio de hecho, el derecho y la posibilidad de su
ejercicio normal, el derecho y la apariencia posesoria.

b) El propietario que perdié la posesién y estd desposeido porque
otro es el poseedor en concepto de propietario desde hace méds de un
afio (art. 460, 4), si quiere conservar el derecho de propiedad y no
perderlo también, ha de ejercitar la accién reivindicatoria para recupe-
rar o recobrar la posesion perdida antes de que el poseedor adquiera la
propiedad por usucapién. Entretanto, el poseedor, el aparente propietario,
puede vender y entregar la cosa, y el que afitma ser propietario despo-
seido puede tratar de vender pero no puede entregar la cosa, de modo
‘que, para él, la venta ordinaria es, en la actualidad, una venta imposible
objetivamente, por ser en la actualidad imposible su objeto inmediato,
el cumplimiento de la obligacién de dar; y en el futuro continuari siendo
imposible a menos que se logre recuperar la posesién (arg. art. 1.272).
Asi, «no hay contrato» de compra ordinaria (arg. art. 1.261, 2.°), aunque
pueda haber contrato de compra especial.

El problema que existe, la imposibilidad de contratar vélidamente
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una compra ordinaria por su objeto inmediato (que es la compra de una
cosa poseida por el vendedor, la compra del derecho de propiedad y de
la posesién, que obliga a realizar la prestacién de dar, a entregar la cosa,
en la actualidad, salvo pacto), se resuelve si se contrata una compra
especial en la que se considere la actual necesidad y probabilidad de
recuperar la posesién de la cosa y la futura restitucién o devolucién por
el poseedor, mediante su reivindicacién por el propietario, sea el vende-
dor como actual propietario hasta la entrega (arts. 1.445, 609 y 1.095),
sea el comprador como actual propietario desde la compra (art. 1.526),
por excepcién al principio general de la necesidad de la tradicién (articu-
losQ609 y 1.095).

1. Estas dos compras especiales, las dos soluciones contractuales,
que son alternativas, se denominardn, en adelante, «solucién primera»
y «solucién segunda», exclusivamente en atencién al orden de su apa-
ricidn en la evolucidn histérica del Derecho romano, pues la segunda
es la solucién nueva en aquel Derecho, y al caricter excepcional de la
segunda, aunque es la mis aconsejable si se consideran los normales fines
e intereses de las partes contratantes en los casos para los que fue conce-
bida, y es la prioritaria en nuestro Derecho vigente (arts. 1.526
y 1.460, 2).

2. También se denominarédn, respectivamente, en atencién a su ob-
jeto especial, compra de una cosa actualmente poseida en concepto de
propietario por un tercero, o bien «compra de la cosa poseida por un
tercero», y compra de la accién reivindicatoria de una cosa actualmente
poseida en concepto de propietario por un tercero, o bien «compra de la
accién reivindicatoria».

3. Cuando se compra la cosa poseida por un tercero, sin perjuicio
de que el vendedor continila siendo propietario hasta la entrega y ha de
reivindicar para recuperar y entregar la posesién, se puede convenir
por pacto adicional, simultdneo o posterior a la compra, la autorizacién
pata el ejercicio por el comprador de la accién reivindicatoria del ven-
dedor, incluso con facultad para ocultar la autorizacién, instrumentada
normalmente como un mandato representativo, y esta compra con auto-
rizacién ocultable se denomina cesién del ejercicio de la accién reivindi-
catoria o cesién no traslativa o cesién impropia, porque se contrapone
a la cesién, propiamente dicha, traslativa, de la accién reivindicatoria,
o sea del derecho de propiedad del que deriva la accién. Asi, este estudio
se referira especialmente a la contraposicién entre las dos compras espe-
ciales, de la cosa o de la accién, enmascarada como contraposicién entre
cesién del ejercicio de la accién y cesién traslativa de la accién, entre
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«cesion impropia» y «cesion», es decir, entre apariencia y realidad de la
adquisicién del derecho de propiedad por compra al propietario des-
poseido.

Se usan, pues, expresiones elipticas y de un significado no evidente,
que conviene precisar, lo que se hard a Ja vez que se estudian las con-
secuencias notariales y registrales de la aplicacién de una y otra solu-
cién a un caso supuesto, para simplificar la exposicién del tema, sin
perjuicio de resumir, mds adelante, el objeto y la naturaleza juridica
de cada una de estas compras especiales.

El tema esencial de este estudio se resume asi:

1.° Es imposible ia compra ordinaria al propietario desposeido, pero
son posibles dos compras especiales, ya que el derecho de propiedad
o la accién reivindicatoria para recuperar la posesién puede atribuirse
al vendedor, cuando es propietario hasta la entrega, o al comprador,
cuando es propietario desde la compra.

2° Es importante distinguir una y otra solucién al interpretar
las normas vigentes: los contratantes han de elegir y someterse a las
consecuencias correspondientes a una o a otra, ambas legales.

En cambio:

1.° La opinién hoy comin, la de IHERING y sus seguidores, con
diversos matices, considera que s6lo es posible legalmente la solucién
primera, porque estima subordinada la realizacidén del efecto de la cesi6n
de la accidn reivindicatoria al principio general de la transmisién de la
propiedad por compra y entrega, en todo caso, sin excepcién alguna.
S6lo estima posible como cesién la del ejercicio de la accidn o ce-
sién impropia, a la que denomina cesién, sin adjetivo calificativo alguno,
lo que da lugar a cierta confusién.

2° Otro estado de opinién se inclina a admitir la legalidad de la
solucién segunda, de la transmisién por compra de la accién reivindica-
toria, del derecho de propiedad de pertenencia controvertida, pero al
interpretar los textos normativos romanos no advierte que son posibles
dos soluciones radicalmente alternativas y considera concurrentes, en
cualguier caso concreto, la accidn directa del cedente y la accién fitil
del cesionario, con lo que involucra o confunde la llamada cesién impropia
con la cesién propiamente dicha. Asi ocurre desde que la Glosa interpret6
el Derecho romano en la Edad Media, sin los recientes conocimientos
de critica de textos, de cardcter histérico, sustantivo y procesal a la vez.
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Por otra parte, se suelen referir estos conocimientos a la cesién de
créditos pero no a la cesién de la accién reivindicatoria, objeto de este
estudio, fundado en textos normativos y opiniones que parece son incon-
ciliables pero que se pueden conciliar desde un punto de vista histérico,
coherente con los fines e intereses humanos que eran y son idénticos
en su esencia, sin que esto suponga aplicar el método dialéctico hegeliano,
labor de sintesis superdota de las contradicciones, si se considera la
importancia de la reivindicacién para la recuperacién de la posesién, a la
que se ha de referir la posibilidad teérica y legal no de una sino de dos
soluciones, distintas conceptualmente y alternativas por su aplicaci6n,
que s6lo en este sentido son contradictorias.

I. La primera parte de este estudio expone la aplicacién practica
de ambas soluciones para precisar los conceptos y el origen histdrico.
II. La segunda parte resume el comentario de las normas fundamen-
tales que rigen la segunda solucidn, la cesién de la accién reivindicatoria.

UN PROBLEMA Y DOS SOLUCIONES

Como se ha dicho, parece conveniente analizar un caso supuesto, en
que el propietario necesita urgentemente vender y cobrar el precio, sin
esperar a recuperar la posesién para entregar la cosa y recibir el dinero,
en relacién con cada una de las dos soluciones, para reconsiderar la juris-
prudencia a continuacién; este caso puede ser el siguiente, por ejemplo:

En Madrid vive V. (vendedor), de sesenta y cinco afios de edad, viudo,
con un solo hijo, técnico industrial, de posicién econémica media, que
algunos aflos atrds heredé de su padre unas buenas fincas résticas, de
secano, cereales, dispersas en el término de su pueblo de origen, para él
pricticamente lejano y del que se marché siendo muy joven; no obstante,
se preocupd de formalizar la escritura particional de la herencia y de
registrarla. Administra las fincas un pariente que vive en otro pueblo
préximo.

V. ha de ser intervenido quirdrgicamente de una dolencia cerebral,
con grave riesgo de muerte o incapacidad, y como su hijo vive en Nueva
York piensa ir alli a que le operen, para luego quedarse a vivir con él.

V. estd en tratos muy avanzados con su hermano C. (compradot), agri-
cultor, que no vive en el mismo pueblo, para venderle todas las fincas,
por un precio alzado que cobrard al contado inmediato, ya que necesita
disponer del dinero de la venta lo més pronto.posible.

C. realiza algunas gestiones en el pueblo y, por las manifestaciones
de un cultivador colindante, Jlega a conocer que la mejor de las fincas
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la trabaja P. (poseedor), quien dice es el propietario, desde hace casi dos
aiios. Pero C. teme que sean mds afios y decide no preguntar directa-
mente a P. por si V. pudiera resultar perjudicado.

Los dos hermanos desean que el problema aparecido se resuelva fratet-
nalmente, considerando que V. no quiere pleitos ni puede esperar a que
termine el practicamente inevitable litigio, y estd dispuesto a rebajar el
precio en la medida adecuada, aparte de que C. quiere ayudarle, sin
olvidar su interés propio, pero ha de saber en qué condiciones puede com-
prar y pagar inmediatamente el precio que se calcule en atencién a los
riesgos y gastos que asuma. Deciden consultar las posibles soluciones al abo-
gado de V. (el sefior don J. GoNzALEz IHERING, de ilustres apellidos)
y al abogado de C. (el sefior don P. GOMEZ DE LA SERNA Y CARRELLI,
también con apellidos ilustres), acompaiiados de un hijo de C., que estd
terminando sus estudios de Derecho.

Para exponer el tema, en adelante, con la palabra caso se aludiri
al descrito, al hecho de la desposesién y al consiguiente problema de la
necesidad de reivindicar para recuperar la posesién, y se distinguirdn los
supuestos del conocimiento y del desconocimiento de la desposesién del
vendedor, del caso conocido y del caso desconocido, paralelos a los de
mala fe y buena fe frente a la usucapién consumada (art. 36, 1), pero
no equiparables, por referirse a la posesién apta para la usucapién por un
tercero, en la que no cabe hablar de mala fe del comprador sélo por el
hecho de que conozca la desposesién del vendedor (art. 36, 2).

Asi, se estudiard la escritura en que se manifiesta la desposesién cono-
cida y la escritura en que no se manifiesta la desposesién, escritura ésta
que sera de aparente compra de cosa poseida por el vendedor, bien porque
es conocida la desposesidén pero no se manifiesta, mas o menos consciente-
mente, o incluso se oculta, disimula o silencia, y parece que es descono-
cida la desposesién («conocimiento no manifestado de la desposesién»),
o bien porque verdaderamente es desconocida la desposesién al contra-
tar («desconocimiento de la desposesién»).

SoLuci6N 1. COMPRA DE LA COSA POSE{DA POR UN TERCERO
EN CONCEPTO DE PROPIETARIO Y PRINCIPIOS REGISTRALES
DE FE PUBLICA Y DE LEGITIMACION

El abogado de V. informa lo siguiente:

Se plantea el caso de un pretendido propietario desposeido, que ha
perdido la posesién porque ya no puede recuperar la cosa ejercitando el
interdicto de recobrar (arts. 460, 4, y 1.968, 1.), pero que, al parecer,
atn no ha perdido el derecho de propiedad por usucapién consumada
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y ha de recuperar la posesién judicialmente. Ademds, en este caso hay
que buscar una solucién urgente, atendidos los fines de las partes y los
intereses en juego.

Principio general civil

El derecho de propiedad del propietario poseedor se transmite por la
compra y desde la entrega o transmisién de la posesién (arts. 609, 1.462, 1,
y 1.095). a la que equivale el otorgamiento de la escritura publica, salvo
pacto (art. 1.462, 2); pero el propietario desposeido que quiere transmitir
su derecho vendiendo tropieza con la imposibilidad de dar cumplimiento
normal a la obligacién de entregar, exigible inmediatamente después de la
compra si el precio ha sido pagado o se aplaz6 su pago (art. 1.466 y otros):
de modo que podrd vender, pero de momento continuard siendo el propie-
tario, puesto que si no se transmite la posesién de la cosa no se transmite
el derecho de propiedad (art. 1.095): sélo si, eventualmente y con mayor
o menor probabilidad, recupera la posesién en concepto de duefio, por
avenencia con el poseedor o ejercitando en procedimiento judicial su
derecho a poseer o la accién reivindicatoria, es decir, sélo si vuelven
a concurrir la propiedad y 1a posesién en la misma persona, podrd entregar
la cosa, y desde que efectivamente la entregue, aunque sea por acuerdo
de interversidn posesoria. brevi manu o por constituto posesorio, se trans-
mitird la posesién vy la propiedad al comprador. Todo esto porque legal-
mente se estima conveniente que la posesién y la propiedad no se disocien
y se transmitan simultdneamente, para que coincidan la apariencia y la
realidad de la pertenencia del derecho de propiedad. que en este caso
estdn disociadas, situacién anémala que conviene cese.

Aplicacion notarial y registral
A) Conocimiento manifestado de la desposesion.

a) Antes de que el propietario recupere la posesién es improcedente
autorizar la normal escritura de adquisicién de la propiedad por compra
mediante entrega (inmediata) por el otorgamiento: la escritura serfa pre-
matura. Si acaso llegara a autorizarse una escritura de la que resulte que
el vendedor no es poseedor, el Registrador no practicarfa la inscripcién,
porque consta documentalmente que atin no se ha transmitido el derecho
de propiedad al comprador, quien sélo tiene un derecho personal a la cosa,
un jus ad rem (arts. 1.°y 2.°, g confrario, LH, y 9.° RH). As{ pues, se ha
de diferir el otorgamiento de la escritura de compra y de entrega, ya que
ésta seria aparente pero no real.
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b) Sin embargo, puede contratarse la transmisién del dominio por
compra y entrega, aunque serdn dos momentos no inmediatos entre si,
sino distantes en el tiempo, el de la perfeccién de la compra con la simul-
tanea adquisicién del jus ad rem, y el de la efectiva entrega con la simul-
tdnea adquisicion del jus in re.

1. Se puede suscribir un documento privado de compra sin entrega
inmediata, que exponga el caso y precise los acuerdos alcanzados respecto
a la cuantia del precio, la reivindicacién obligada para recuperar la pose-
sién y cumplir el deber de entregar, las diferidas entregas de la cosa y del
dinero, incluso la forma de entrega, el incumplimiento y sus consecuen-
cias, obligacién de saneamiento, etc.

Si las partes contratantes lo desean, porque ‘el vendedor no quiere
litigios en la medida de lo posible y porque al comprador también le
interesa ayudarle, en el documento de compra, ademds de los pactos
expresados, se incluird uno referente al inmediato otorgamiento de una
escritura publica de mandato representativo, de un poder notarial, en
itnerés propio del vendedor y también del representante comprador, que
serd irrevocable por esta causa, en virtud del cual, con los condiciona-
mientos acordados, el vendedor actuara, en adelante, representado por el
comprador, quien, autorizado por el vendedor, se encargard, como man-
datario en interés propio (segin se dice), de gestionar la solucién del caso
y, muy especialmente, de proceder en juicio contra el poseedor para
recuperar la posesion, ejercitando la facultad de poseer y la accién reivindi-
catoria del vendedor, que es inseparable de su derecho de propiedad, en
el procedimiento ejecutivo posesorio sumario (art. 41 LH) mejor que en
juicio declarativo ordinario, con intervencién de abogado y procurador.
Si en el procedimiento se obtiene resolucién estimatoria, seguird la toma
de posesién por el vendedor, representado por el comprador. Desde enton-
ces es posible realizar la entrega al comprador.

2. Si la compra incluye pacto de entrega brevi manu, el comprador
que obtjene judicialmente Ja posesién en nombre y como representante
del vendedor, inmediatamente, en virtud de dicho pacto, por inversién
o interversién posesoria, cambio del concepto en que se posee, pasa
a poseer en concepto de propietario, es decir, recibe del vendedor la
posesién y adquiere el derecho de propiedad.

Pero tal pacto se presume cuando se ha convenido otorgar escritura
publica de compra y de entrega por el otorgamiento para poder registrar
la adquisicién.

Previendo que el vendedor no pueda otorgar Ia escritura personalmente,
por estar ausente (pero no difunto o en situacién de incapacidad sobre-
venida), incluso puede pactarse, en la compra y en el mandato referidos,
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que en dicha escritura intervenga el comprador en nombre propio, como
comprador, y en nombre del vendedor, como apoderado con facultades
de autocontratacién.

De este modo, la documentacién de la transmisién comprende un do-
cumento privado de compra, con una adicional escritura publica de man-
dato, y una escritura publica de compra (ya contratada antes) y de entrega
por el otorgamiento.

Asi, la escritura que inicialmente qued$ diferida se otorgard después
de obtenida la resolucién favorable y la posesién, cuando el problema
inicial ya no existe porque ha sido resuelto.

Esta escritura accederd al Registro de la Propiedad concurriendo a
favor del vendedor la presuncién civil de pertenencia de la propiedad al
poseedor (art. 448) y las presunciones registrales de pertenencia de la
propiedad al titular registral y de posesién por el mismo (art. 38, 1, LH),
cuando ya no hay discordancia entre posesién y Registro o inscripcidn,
entre apariencia o publicidad posesoria o real y apariencia o publicidad
registral o formal, con sus respectivas presunciones, cuando el comprador
es propietario, por compra y entrega, cuando ya no cabe hablar de despo-
sesién declarada.

Pero esto ocurre después de transcurrido un lapso de tiempo mds o me-
nos largo, desde la perfeccién de la compra, lo que no responde a los
intereses de las partes contratantes,

B) Conocimiento no manifestado o desconocimiento de la despo-

sesién. .
En el caso planteado por los dos hermanos, si C. no hubiera realizado
las gestiones que le hicieron conocer la desposesién de V. se habria
autorizado la escritura de compra y de aparente entrega por el otorga-
miento y se habria registrado sin dificultad, porque el vendedor inscrito
es presunto propietario y poseedor (art. 38, 1) y de la escritura nada consta
en contrario.

Al tiempo de comprar hay discordancia entre la apariencia registral,
con la presuncién correspondiente de pertenencia del derecho de propie-
dad al vendedor titular registral, més la presuncién de posesién por el
mismo (art. 38, 1), y la apariencia posesoria, con la presuncién correspon-
diente de titulo adquisitivo del derecho por el poseedor (art. 448), y tal
discordancia entre la legitimacidn registral y la legitimacién posesoria ha de
ser resuelta.

a) Segiin una opinién, cuando es desconocida la desposesién la dis-
cordancia se resuelve legalmente haciendo prevalecer la apariencia regis-
tral, las presunciones registrales, o sea, el principio de exactitud del
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Registro, extendiendo la normal proteccién del principio de fe piblica
registral al ampliar el concepto de buena fe al desconocimiento del hecho
(o de las consecuencias juridicas del hecho) de la posesién en concepto
de duefio por persona distinta del titular registral (art. 36, 1 y 2), de tal
modo que el comprador que desconoce ese hecho e inscribe su titulo de
compra adquiere el derecho de propiedad y asi prevalece su adquisicién
frente al poseedor, sea éste va propietario por usucapién consumada,
que pierde la propiedad usucapida, o sea solamente poseedor usucapiente,
puesto que, pese a su posesién y a la correlativa falta de posesién del ven-
dedor, el comprador adquiere el derecho de propiedad sin haber obtenido
la posesién. En cierto modo, la inscripcién, o mejor dicho el efecto
adquisitivo de la fe ptblica registral, suple la falta de los dos presu-
supuestos de la transmisién por compra y entrega que son la propiedad
y la posesién del vendedor. y suple el efecto traslativo de la entrega actual
imposible.

Asi, la confianza o creencia del comprador en la exactitud del Regis-
tro, su buena fe registral, no ya sdlo respecto a la pertenencia del derecho
al titular inscrito, a la que ha de referirse la usucapién consumada, sino
también en cuanto a que el titular registral posee la finca como duefio
(articulo 38. 1), es determinante del cfecto adquisitivo del derecho de
propiedad por compra al titular registral que realmente no posee, cuando
el poseedor ya era propietario por usucapién consumada y el vendedor no
era propietario ni poseedor (art. 36, 1) y, con mayor razén, cuando el
poseedor atin no es propietatio por usucapién y el vendedor es propietario
no poseedor (art. 36, 1. en cuanto a la usucapién que podria consumarse
dentro del afio siguiente a la compra, y art. 36, 2, en cuanto a la posesién
apta para la usucapién atin no consumada al interrumpirla).

Pero no queda protegido registralmente por dicho principio el compra
dor que tuvo medios racionales y motivos suficientes para conocer dicha
posesién, aunque no la conozca y asi lo manifieste; el Juez apreciard
dichos medios y motivos, en cada caso, como cuestién de hecho, aunque
se presume el desconocimiento y no se pruebe el conocimiento. Se equi-
para al conocer el desconocer legalmente inadmisible o indebido (caso
ignorado por culpa o negligencia inexcusable para la ley).

Ademds, el comprador ha de interrumpir la posesidén dentro del afio
siguiente a la compra para que, por efecto de dicho principio, prevalezca
ésta frente a la usucapién ya consumada al comprar o consumada dentro
de dicho afio y antes de la interrupcidn; se le concede un afio de gracia
para que pueda llegar a conocer y a interrumpir la posesién (art. 36,1, b)).

La posesién quedari interrumpida desde el acto de conciliacién si es
seguido de demanda en plazo de dos meses (art. 1.947) o desde la citacién
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judicial al poseedor demandado (arts. 1.945 y 1.946), sin perjuicio, claro
estd, de la improbable interrupcién por el reconocimiento del poseedor
(articulo 1.948).

Se podria ejercitar la accién reivindicatoria contra el poseedor en juicio
declarativo ‘ordinario, pero, por lo que se dice a continuacién, es maés
aconsejable el procedimiento ejecutivo posesorio sumario (art. 41) en que
el comprador inscrito pretende obtener la posesién ejercitando el derecho
o facultad de poseer que corresponde al duefio, al amparo de la presun-
cién de pertenencia del derecho de propiedad resultante de la inscripcién
de la compra (art. 38, 1). El poseedor en concepto de propietario, pese
a la presuncién de titulo adquisitivo del derecho de propiedad que a causa
de la posesién le concede el Cddigo Civil (art. 448), sélo puede oponerse,
contradecir la instancia e impedir dicha ejecucién posesoria, por cuatro
causas, que ha de probar en cada caso, la mds importante tener derecho
a «poseer la finca por contrato u otra cualquiera relacién juridica directa
con el dltimo titular o con titulares anteriotres, o en virtud de prescripcién,
siempre que ésta deba perjudicar al titular inscrito (comprador), segiin
el articulo 36» (art. 41, 6, causa 2.*); de este modo queda limitada
la posibilidad de oposicién por el poseedor e invertida la carga procesal
de la prueba de la pertenencia del derecho, que normalmente corresponde
al no poseedor (art. 448), ya que ahora el poseedor tendrd que probar
que tiene derecho a poseer, por titulo o por usucapidn, y asi resulta pru-
dentemente debilitada la defensa del poseedor sin derecho frente al titular
registral, en relacién con la que podria oponer en el juicio declarativo
ordinario.

1. Podréa impedir la ejecucién el poseedor en concepto de propietario
que pruebe titulo adquisitivo de la propiedad (compra y entrega, en su
caso), derivado de un titular registral de la misma finca, o que pruebe
usucapién consumada por €él, y ademds, que el comprador no es de buena
fe, porque conocié o tuvo medios racionales y motivos suficientes para
conocer, al perfeccionarse la compra, el hecho de la posesién en concepto
de duefio por el contradictor y no por el vendedor (art. 36, 1), realidad
que debié inducirle a poner en duda la exactitud del Registro en cuanto
a la pertenencia del derecho de propiedad.

2. También, segiin 1a opinién que se expone, podrd impedir la eje-
cucién el poseedor que no logre probar la consumacién de la usucapién
pero pruebe que el comprador no es de buena fe, si el poseedor alega que,
registralmente, la falta de buena fe del comprador (tanto en el caso
conocido, aunque silenciado, como en el caso desconocido por negligencia)
impide el efecto adquisitivo del principio de fe pdblica registral, y afiade
que, civilmente, el comprador no podia reivindicar y obtener la posesién
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porque no ha adquirido la propiedad, ya que no se ha realizado la entrega
exigida por el articulo 609 (art. 36, 2, por su remisién al art. 36, 1, y
articulo 41, 6, 2.%, por su remisién al art. 36). Asi, el titular registral es
un aparente propietario; el verdadero propietario es el vendedor, y contra
él se continGia poseyendo. La apatriencia posesoria ha de prevalecer sobre
la apariencia registral, excepto si la apariencia registral estd amparada por
el principio de fe pablica registral.

b) Segiin otra opinidn, que parece la més acertada y es la que acepta
el letrado informante, dejando aparte otras varias, el principio de fe
publica registral, con su exigencia de buena fe, sélo se refiere a la usu-
capién consumada, a la pertenencia del derecho, pero no a la posesién
apta para usucapir (art. 36, 1).

La simple falta de posesién del vendedor propietario, titular registral,
y la consiguiente falta de tradicién al comprador que inscribe, no ha de
ser suplida por el principio de fe pdblica registral, con su exigencia de
la buena fe del comprador, segin dos normas importantes. Una norma
(articulo 36, 2) da por supuesta la adquisicién de la propiedad por dicho
comprador inscrito, al permititle interrumpir la posesion incluso después
del afio siguiente a la compra, y, a la vez, no condiciona a su buena fe
la eficacia de la interrupcién dentro de dicho afio (ya que el art. 36, 2, al
referirse al art. 36, 1, s6lo alude al plazo de un afio y a la forma del no
consentimiento, expreso o ticito). Y otra norma (art. 41, 6, 2.%) permite
que el poseedor deje de poseer sin que pueda alegar eficazmente frente al
comprador inscrito la falta de posesién del vendedor, puesto que exige
al poseedor la prueba de su derecho a poseer, adquirido por titulo derivado
de un titular registral o por usucapién consumada (art. 36, 1), segin
constante jurisprudencia de apelacién ante las Audiencias (v. CABALLERO
Gea, J. A.: Desahucios. Procedimiento sumario del articulo 41 de la Ley
Hipotecaria, Pamplona, 1985, pdgs. 93 y sigs.)

Se opina que el principio de legitimacién registral, con sus presuncio-
nes de pertenencia y de posesién (art 38, 1), mediante el procedimiento
de ejecucién posesoria sumaria (art. 41, 6, 2.°) ampara suficientemente
al aparente y presunto propietario, al comprador inscrito que comprd
a un propietario inscrito desposeido, pues el vendedor desposeido pudo
facilmente, antes de vender, recuperar la posesiéon mediante €l procedi-
miento de ejecucién posesoria sumaria y el comprador inscrito merece
tanta proteccién como pudiera tener el vendedor inscrito, para garantizar
el tréfico juridico de derechos.

Pero —dice el letrado— sinceramente no acabo de comprender el
fundamento legal de esta opinién si se entiende que la adquisicién de la
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propiedad es consecuencia de la obtencién de la posesién mediante dicho
procedimiento, pues queda sin explicar la situacién anterior a la obten-
cién de la posesion.

No obstante, el letrado, consecuente con su opinidn, propone a los dos
hermanos consultantes que otorguen la compra en escritura publica, en la
que oculten, disimulen o silencien la desposesién de V. y la autorizacién
o mandato conferido, para que C. pueda inscribir y proceder a la ejecu-
cién posesoria sumaria como titular registral, con lo que podrd obtener
facilmente la posesién y, al mismo tiempo, la propiedad (art. 41). Esta
proposicién la complementa de modo adecuado para su aplicacién practica
con el correspondiente documento aclaratorio, aunque ahora no parece
necesario exponer detalles, sin perjuicio de las consideraciones que se
hardn méas adelante, al comprar esta solucién con la segunda.

SoLuclION 2. COMPRA DE LA ACCION REIVINDICATORIA
DE LA COSA POSEIDA POR UN TERCERO EN CONCEPTO
DE PROPIETARIO; EXCEPCION NECESARIA, OBJETIVA

Y FINALISTA, AL PRINCIPIO GENERAL DE TRANSMISION
POR COMPRA Y ENTREGA

A su vez, el abogado de C., después de ser informado de cuanto dijo
el abogado de V., manifiesta que éste ha explicado la solucién conforme
al principio general del articulo 609, la compra al propietario desposeido
de la cosa poseida por un tercero, para recibir la posesién y adquirir la
propiedad después de la eventual recuperacién de la posesién por el pro-
pietario desposeido al tiempo de perfeccionarse la venta, y que también
ha explicado el letrado su aplicacién registral en la practica. Segin la opi-
nién hoy comiin, esta es la tnica solucién al problema de la posesién
perdida,

Excepcién al principio general civil

Pero, conforme a la interpretacién histdrica, logica, teleolégica y siste-
mética del principio general del articulo 609, segiin la interpretacién
tradicional y cldsica, es posible y necesaria, ademds, la solucién excepcional
a dicho principio de la denominada cesién de la accidn reivindicatoria
(articulo 1.526), que significa la compra del derecho de propiedad incox-
poral y controvertido del propietario desposeido, con su inseparable accién
reivindicatoria, derecho que se transmite al comprar, por lo que serd el
mismo comprador quien, como propietario no poseedor, derechohabiente
del propietario desposeido, podra obtener la posesidn judicialmente, sin
entrega por el vendedor. Cuando la propiedad y la posesién estdn diso-
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ciadas es posible y 16gico que la situacién de disociacién, que impide
la normal entrega, se haga cesar por el vendedor o por el comprador,
segln se acuerde en el contrato de compra especial, aunque la ley consi-
dera acordado que la recuperacién se ha de realizar por el comprador
propietario, si no se contrata otra solucién (art. 1.460, 2).

Aplicacién notarial y registral
A) Conocimiento manifestado de la desposesién.

Como ya dijo el abogado de V., es muy dificil que se autorice una
escritura de compra a un vendedor que se declara desposeido y vende
o cede la accién reivindicatoria, o, lo que es lo mismo, vende o cede el
derecho de propiedad de la cosa que posee un tercero, el derecho sin la
posesidén. Aunque se autorizara tal escritura, es practicamente imposible
que se llegue a inscribir en el Registro de la Propiedad si se tiene en
cuenta el arraigo de la opinién hoy comiin.

B) Conocimiento no manifestado o desconocimiento de la despo-
sesion. N

Asimismo, conforme a la opinidn del letrado de V., en el caso planteado
por los dos hermanos consultantes, el vendedor desposeido y el comprador
que conoce el hecho de la desposesién pueden convenir que el vendedor
manifieste o declare poseer la finca si en la Notaria se le pregunta al
respecto, y que no manifieste o declare, que oculte, silencie o disimule,
su desposesidn si no se le ha preguntado pero en la escritura consta y se
lee que es poseedor porque asi se ha de presumir, No manifestada la
desposesidn se podra autorizar una escritura de compra y aparente entrega
por el otorgamiento (art. 1.462, 2) y se logrard que se registre. Nada im-
pide que en documento privado complementario se concreten los pactos
que no se pudieron incluit en la escritura de compra para no desvelar
la falta de posesién del vendedor, pactos que normalmente serdn obliga-
cionales y no registrables.

El comprador, amparado por el principio de legitimacién registral,
actuando como propietario por compra, en nombre propio, podrd instar
la obtencién de la posesién en el procedimiento de ejecucién posesoria
sumaria (art. 41). Como el poseedor, por hipétesis, no tiene titulo adqui-
sitivo de la propiedad derivado de un titular registral de la misma finca
y no puede probar el tiempo necesario para que resulte consumada la
usucapién, es inaplicable la causa segunda de oposicién si la alega en su
«demanda de contradiccién» de la instancia de ejecucién.

De este modo, el propietario por compra obtiene la posesién sin tener
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que acudir al juicio declarativo ordinario, en el que el poseedor habria
podido alegar la desposesién del vendedor, forzando al comprador propie-
tario a probar la posibilidad legal y la aplicabilidad a su compra del efecto
de la cesion de la accién reivindicatoria traslativa del controvertido de-
recho de propiedad incorporal del propietario desposeido.

Antes de comprar hay discordancia entre el Registro y la Posesién,
entre la apariencia y presuncién registral de pertenencia del derecho de
propiedad al vendedor titular registral (art. 38, 1) y la apariencia y pre-
suncidén posesoria de pertenencia del derecho de propiedad al poseedor
(articulo 448), entre legitimacién registral y legitimacién posesoria. Esta
discordancia se resuelve en cuanto a la usucapién consumada conforme
al principio de fe publica registral, y en cuanto a la posesién apta para
la usucapién atn no consumada porque la compra transmite el mismo
derecho que tiene el vendedor conforme a una norma civil (art. 1.526),
sin necesidad de inscribir. En cambio, para el abogado de V. la discordan-
cia se resolvia, en todo caso, registralmente, por el efecto adquisitivo del
principio de fe piiblica registral en cuanto a la usucapién consumada,
y por efecto, no bien aclarado, del principio de legitimacién registral
respecto a la posesidn apta para la usucapidn.

a) El principio de {e piblica registral protege al comprador de buena
fe, inscrito, frente a la discordancia provocada por la usucapién consu-
mada antes de la compra, o, incluso, dentro del afio siguiente, en el afio
de gracia. La presuncién registral de pertenencia del derecho, primero
al vendedor al tiempo de vender y luego al comprador inscrito, prevalece
sobre la contemporanea o simultanea presuncién de titulo adquisitivo del
derecho por el poseedor, por el efecto adquisitivo de la compra con buena
fe, una vez inscrita (art. 36, 1).

Pero frente a la posesién apta para la usucapién, contra la que existe
la accién reivindicatoria, el comprador inscrito no necesita que se pro-
duzca el efecto adquisitivo del derecho por aplicacién del principio de fe
publica registral, que quedaria condicionada a su buena fe, o sea, al des-
conocimiento de dicha posesién, porque ya civilmente es propietario por
el efecto adquisitivo del derecho que resulta de la cesi6én de la accién
reivindicatoria del propietario desposeido, con independencia de su irre-
levante desconocimiento o conocimiento de la desposesién al perfeccionarse
la compra.

b) El comprador tampoco necesita de un hipotético efecto adquisi-
tivo, por consecuencia procesal del principio de legitimacién registral,
en su aspecto de presuncién de pertenencia del derecho al vendedor,
como simple presuncién que admite prueba en contrario, porque ya es
propietario por y desde la compra, antes de obtener la posesién, aunque

$
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se puede aprovechar de dicha presuncién a efectos probatorios del derecho
del vendedor inscrito. .

Es decir, para nada tiene que suplir el Registro la falta de posesion
del vendedor y la falta de tradicién, porque la transmisién del derecho
de propiedad incorporal y controvertido del vendedor se realiza, civil-
mente, por y desde la compra, antes de obtener la posesién, sin entrega
del vendedor. Asi se desvanecen todos los problemas conceptuales que
tanto preocupan a quienes rechazan la cesidn de la accién reivindicatoria
con efecto traslativo del derecho de propiedad incorporal y controvertido,
y se simplifica la interpretacién de algunas normas, incluso de la reforma
de la Ley Hipotecaria en 1944 que parece haberse olvidado de dicha
posibilidad.

1. La necesidad de tradicién para la transmisién del derecho de pro-
piedad por compra queda reducida a sus justos limites, referida a la
entrega actualmente posible, cuando el vendedor es poseedor al vender,
o a la entrega que en el futuro resulte posible si se logra recuperar la
posesidén perdida, sin perjuicio de que se convenga alternativamente la
actual cesién de la accién reivindicatoria, como compraventa especial
por su objeto inmediato. De este modo no es preciso exigir mds de lo que
pueden ofrecer, a la inscripcién, a las presunciones registrales y a los
principios de fe pudblica y de legitimacidn registral.

2. El comprador cesionario de la accién reivindicatoria no necesita
apoyarse en la inscripcién y en la presuncién registral de la posesién
(articulo 38, 1) para adquirir (fe pablica) o para que parezca que ha
adquirido (legitimacién), ya que realmente adquirié el derecho, incorporal
y controvertido, aunque la realidad posesoria sea contraria a la presuncién
registral de posesi6n; que atin serd de utilidad para el Registrador que
califica y para los contratantes (mientras se interprete que no es legal-
mente posible la inscripcién de la cesién de la accién reivindicatoria con
efecto traslativo del derecho del propietario desposeido), cuando se trata
de inscribir una escritura de compra y (aparente) entrega por un vendedor
desposeido (salvo art. 1.460, 2).

3. La norma que regula la colisién entre posesién ¢ inscripcién (ar-
ticulo 36) tiene una interpretacién sencilla. Su punto primero (art. 36, 1)
se refiere a la usucapidn, consumada al perfeccionarse la compra o dentro
del afio siguiente. Su punto segundo (art. 36, 2) se refiere a la posesion
apta para la usucapién, atn no consumada al interrumpirla.

El comprador que conoce al comprar, o que llega a conocer dentro
del afio siguiente a la compra, la desposesién del vendedor, puede dudar
y temer que el poseedor ya ha consumado la usucapién o que podria
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llegar a consumarla antes de terminar dicho afio. Segiin el precepto (ar-
ticulo 36), si en forma civil y procesal adecuada se opone a la posesién
e intenta su interrupcién dentro de dicho afio, frente al propietario por
usucapién queda protegido por el principio de fe puablica registral vy,
siempre que el comprador sea de buena fe, prevalece su compra y adquiere
el derecho comprado (art. 36, 1); frente al poseedor que aiin no ha adqui-
rido por usucapidén consumada, civilmente queda interrumpida y abortada
la usucapién, aunque el comprador conozca, al comprar, la desposesién
del vendedor, porque el comprador cesionario de la accién tcivindicatoria
es propietario por la compra y desde la compra y no necesita amparo
alguno del principio de fe piblica registral (art. 36, 2).

Si el comprador deja transcurrir el afio siguiente a la compra sin opo-
nerse a la posesién, se expone a que quede consumada la usucapién
después de la compra, dentro de dicho afio o después de él, porque la
inscripcién, por si sola, no interrumpe la posesion, no la deja sin efecto,
y el tiempo transcurrido se computa contra el comprador y, en este
sentido, le perjudica (art. 36, 2).

Este perjuicio no impide que se interrumpa la posesién cuando la
oposicién se formaliza antes de que la usucapién se haya consumado. Si la
oposicién se formaliza dentro del afio de gracia s6lo hay que contar el
tiempo transcurrido desde la compra para saber cuindo termina el afio,
sin que importe el tiempo transcurrido desde que empez6 la posesién apta
para la usucapidn. Pero si la oposicién se formaliza después de dicho afio
hay que computar y contar o calcular el tiempo transcurrido desde que
empezd la posesién en concepto de propietario apta para la usucapién
hasta el momento de la oposicién, para averiguar si ha transcurrido o no
el tiempo necesario para la adquisicién por usucapion.

4. La segunda causa de oposicién a la instancia de ejecucién registral
(articulo 41, 6, 2.*) se refiere a una usucapidn consumada, que puede
prevalecer contra el comprador (art. 36, 1); el poseedor tendrd que
probar no sélo el transcurso del tiempo necesario para la usucapidn,
sino, ademds, la mala fe del comprador, que conocié o tuvo medios racio-
nales y motivos suficientes para conocer, al perfeccionarse la compra, la
posesién en concepto de duefio ejercida por el contradictor.

Pero dicha causa segunda no se refiere a la posesi6bn apta para la
usucapién, aln no consumada, de modo que el poseedor no puede impedir
la ejecuci6én posesoria, porque no puede probar que ha transcurrido tiempo
suficiente para la usucapién alegada, aunque pruebe que el comprador
conocia la posesién del tercero; es decir, que no le basta alegar y probar
la posesién propia y la ahora mal denominada mala fe del comprador. La
oposicién por causa de posesién no habria sido admisible frente al titular

3
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registral del dominio que ha vendido si éste hubiera instado la ejecucién
antes de vender, porque se regula el procedimiento de ejecucién registral
(articulo 41), principalmente, contra el poseedor en concepto de propietario
sin derecho a poseer, opuesto al titular registral del derecho de propiedad,
mas tampoco cabe oponer tal posesién frente al comprador.inscrito, porque
dicho procedimiento es aplicacidon procesal del principio de legitimacién
registral, de la presuncién de pertenencia del derecho, al vendedor hasta
la venta y al comprador desde la compra, siempre que esta presuncién
no conste formalmente contradicha al comprar ni al actuar procesal-
mente (art. 38, 2); el procedimiento no es aplicacién procesal del principio
de fe puablica registral, aunque en él pueda alegarse por el contradictor
la mala fe del comprador cuando éste pretende ampararse en el principio
de legitimacién registral (art. 41) y en el de fe publica registral (art. 36, 1,
en relacién con la causa 2. de oposicién) contra el poseedor que ya es
propietario por usucapién y no sblo poseedor no propietario.

El poseedor tampoco puede oponer que, civilmente, el comprador no
es propietario porque no recibi6 la entrega, ya que el vendedor estaba des-
poseido, pues esta es una cuestién de interpretacién del efecto traslativo
de la compra, sea mediante la tradicién o entrega de la cosa poseida por
el vendedor, sea por cesién de la accidén reivindicatoria para recuperar
la cosa poseida por un tercero, en su caso, que sobrepasa los limites
estrictos de las causas de oposicién a la instancia de ejecucién y que sélo
cabe alegar, aunque sea sin éxilo, en juicio declarativo ordinario. Las
resoluciones de las Audiencias, en apelacién contra la resolucién del
procedimiento de ejecucidn posesoria sumaria, se apoyan en que la finca,
presuntamente, ha sido adquirida por el titular registral en virtud de la
compra a un titular registral anterior, sin excluir, no obstante, la ejecucién
a favor del inmatriculante.

Al titular registral del derecho de propiedad, el poseedor sélo puede
oponer, practicamente, que tiene derecho a poseer, adquirido por titulo
derivado de un titular registral o por usucapién, y lo ha de probar.

En principio, se puede formalizar la contradiccion antes de que se
consume la ejecucién o efectuacién posesoria, entablando demanda de nu-
lidad o cancelacién de la inscripcién del comprador (art. 38, 2), en juicio
declarativo ordinario plenario (art. 42, ap. final), que podrd ser objeto
de anotacién preventiva de demanda (art. 42, 1), pero no oponiendo
simplemente una demanda de contradiccién a la instancia de ejecucién
en el procedimiento de ejecucién posesoria sumaria.

Es evidente que este efecto procesal de la proteccién del principio
de legitimacién registral al titular del derecho segin la inscripcidn vigente
favorece decisivamente al que compré al titular desposeido e insta la eje-
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cucién de su derecho a poseer (art. 41) para obtener la posesién, no la
propiedad que le pertenece civilmente, porque, al limitarse las causas
de oposicién e invertirse la carga de la prueba del derecho a poseer, no
tiene que probar la posibilidad en el Derecho espafiol de la cesién de
la acci6n rejvindicatoria traslativa del derecho de propiedad del propietario
desposeido, y la aplicacién del efecto a su propia compra por disposicién
legal (art. 1.460, 2), pese a que la voluntad contractual parece referirse,
exclusivamente, a la compra de cosa con entrega inmediata, si bien la
jurisprudencia facilita la solucién al interpretar el articulo 1.462, 2 (Sen-
tencias de 21 de diciembre de 1905 y 20 de enero de 1912, que se
analizan mds adelante).

Fines e intereses de los contratantes

Comparadas las dos posibles soluciones del problema en el caso pro-
puesto, para elegir entre ellas hay que tener en cuenta no s6lo el azar
(alea) que conlleva toda controversia juridica, en este caso la probabilidad
de que se pierda la propiedad discutida, sino también el tiempo, el mo-
mento del cumplimiento de las reciprocas obligaciones de los contratantes,
dada la imposibilidad actual de realizar la entrega inmediata de la posesién
de la cosa y dada la necesidad actual que el vendedor tiene de recibir
la entrega inmediata del dinero, de cobrar el precio sin dilacién, con
urgencia, antes de que se recupere la posesién de la cosa; de este modo
se rompe el equilibrio de intereses del cumplimiento simultdneo de las
prestaciones reciprocas.

En consecuencia, por ser practicamente inviable, en el caso planteado
queda excluida la pseudosolucién de esperar a que el vendedor recupere
la posesién para que el comprador la reciba y, simultdneamente, adquiera
el derecho de propiedad y para que sea exigible el pago del precio, confor-
me a la normal simultaneidad del cumplimiento o pago por ambas partes
contratantes, conforme a la normal y simultdnea entrega de la cosa y del
dinero (arts. 1.100, 3; 1.466 y 1.500, 2).

Incluso la aplicacién practica de esta solucién merece ser desechada
porque la ocultacién de la desposesién del vendedor y de la autorizacién
o mandato adicional para actuar como si se tratara de la compra de cosa
poseida por el vendedor (art. 41) deforma la realidad y se presta a confu-
siones, aparte de los matices que podrian calificarse como fraudulentos,
que rozan el fraude a la ley. :

1. En el mismo caso propuesto, si el comprador paga el precio inme-
diatamente después de la compra y no adquiere la propiedad hasta recibir
la posesién de la cosa, desde una perspectiva econdémica no sélo asume
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el riesgo y el coste inicial de la recuperacién eventual, el riesgo y el coste
del litigio, sino que también asume otros riesgos y los costes adicionales,
ante la posibilidad de que acaezcan futuros eventos que afectan a la proba-
bilidad del cumplimiento por el vendedor de su obligacién de entregar,
como son la muerte, la incapacidad, la ausencia, e incluso la voluntad
de no cumplir, adicionales riesgos y costes que son muy dificiles de cuan-
tificar.

Econémicamente, la cuantia del precio ha de corresponder al actual
valor de mercado de la cosa y a una reduccién proporcional a los riesgos
y gastos que pricticamente asume el comprador, pero es evidente que,
en todo caso, el precio serd mayor si los riesgos y gastos asumidos son
menores, y que el precio mayor, el que conviene al vendedor, corresponde
al supuesto en que el comprador asume sélo el riesgo inicial. La l6gica
econdmica impone que al comprador que ha de pagar tal precio inmediata-
mente después del contrato, le conviene pagarlo después de adquirir el
derecho incorporal y controvertido para litigar como propietario, no como
simple autorizado por el propietario vendedor, respecto al cual tendria un
derecho personal a la cosa.

2. La realidad impone como tnica solucién viable la excepcién al
principio general de adquisicién del dominio por compra y entrega (articu-
lo 609) inmediata al pago del precio (art. 1.466), cuando ya existe la diso-
ciacién entre la pretensién de propiedad y la posesién, que el legislador
quiere evitar llegue a existir, porque es imposible entregar la cosa mientras
no se recupere la posesién perdida y es urgente cobrar el precio sin esperar
hasta la entrega de la cosa.

Desde el punto de vista del Derecho constituyente, la solucién no
puede ser otra que plegarse a la realidad de la existencia de la disociacién
entre el Derecho y la apariencia, entre la propiedad pretendida y la
posesién, y excluir en este caso la aplicacidén del principio general con-
forme al cual el derecho se transmite a la vez que se transmite la pose-
sién, porque este principio se refiere l16gicamente al vendedor poseedor
y es ilégico aplicarlo cuando el vendedor no es poseedor, cuando ya no
trata de impedir el nacimiento de la disociacidn, sino de facilitar que
cese, sin forzar la realidad, sin imponer legalmente una obligacidn de
hacer, de litigar, para recuperar la posesién (arg. art. 1.468, 1).

Ademas, al que pretende ser titular no es justo dificultarle innecesa-
riamente la transmisién de su derecho actual, aunque sea controvertido,
si lo transmite dando a conocer la situacidn en que se encuentra, la despo-
sesién, la controversia existente; y mds injusto es hacer econ6micamente
incalculable el precio, que llegaria a ser irrisorio si hubiera que considerar
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todos los riesgos adicionales posibles y su probabilidad y los gastos corres-
pondientes a cada uno.

3. Siel poseedor puede transmitir, por venta y entrega de la posesi6én
de la cosa, su «derecho» controvertido por el pretendido propietario des-
poseido, no es justo exigir que éste no pueda transmitir su «derecho»
controvertido por el poseedor, hasta que obtenga la posesién.

4. Con este criterio. es decir, si se admite que la transmisién del
derecho de propiedad incorporal y controvertido del propietario despo-
sefdo puede no ser simultanea a la transmisién de la posesién, cuando ésta
es actualmente imposible, se mantiene el equilibrio del simultaneo cumpli-
miento de las reciprocas prestaciones del vendedor y del comprador, aunque
con la diferencia respecto al caso normal de que, al no ser necesaria la
adicional entrega, la eficacia traslativa del contrato es simultdnea a su
perfeccién y el pago del precio ha de ser inmediato a la perfeccién del
contfrato, en vez de ser inmediato a la entrega.

La finalidad observada en la argumentacién anterior es la misma que,
segin opinién de los autores, fue considerada para la formulacién juris-
prudencial en Roma de la teoria de la cesién de acciones. tanto de las
acciones personales que se confunden con los derechos de crédito corres-
pondientes y defienden su pertenencia al acreedor, como de la accién
reivindicatoria, accién declarativa y de condena que defiende la recupera-
cién de la posesién por el propietario para el normal ejercicio de su dere-
cho y que es inseparable del derecho del que deriva al ser vulnerado.
Sobre todo en atencién a la posibilidad del fallecimiento del vendedor o
del comprador, con los consiguientes problemas sucesorios y fiscales, o de
la incapacidad sobrevenida a cualquiera de ellos, aparte de la revocacién
del mandato, que podrfa estimarse irrevocable por su causa, y de las
posibilidades de incumplimiento de un derecho personal a la cosa, salvadas
las diferencias entre la cesién de un derecho de crédito y la cesién de un
derecho de propiedad controvertido.

Pricticamente no se puede esperar a que el vendedor recupere la
posesién y es urgente que ¢! vendedor cobre el precio y el comprador
adquiera el derecho del vendedor, para quedar el vendedor desligado del
comprador, y viceversa, en la medida posible. Se recomienda, pues, deci-
dirse por la compra de 1a accién reivindicatoria, o sea del derecho de pro-
piedad incorporal y controvertido del propietario desposeido, de modo
que €l comprador, en el procedimiento de ejecucién posesoria sumario
actuari como propietario que es, por y desde la compra, y obtendrd judicial-
mente la posesién que el vendedor no podia entregarle cuando se convino
la compraventa.

Siendo asi, se ha de otorgar no s6lo la escritura de compra registrable,
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sino también el documento complementario, bien coordinado y coherente,
que regule lo convenido, pero que ha de quedar silenciado en la escri-
tura para lograr la inscripcién, como lo referente a la desposesién del
vendedor, al pago del precio reducido y a la renuncia a la garantia en
caso de eviccién o a la moderacién de ésta. Ademas, podria ser conve-
niente afiadir un mandato representativo para que el vendedor, represen-
tado por un mandatario que no sea el comprador, pueda colaborar con
éste en el procedimiento para la obtencién de la posesién, al igual que
si el comprador, propietario por compra a vendedor propietario y poseedor,
después de recibir la entrega fuera demandado por accién revindicatoria
(articulo 1.482; p. 581, al final).

ESCRITURA E INSCRIPCION

A) Conocimiento manifestado de la desposesidn

Desde luego, si se entiende que la solucién primera es la tnica solu-
cién, que el articulo 609 basta interpretarlo gramaticalmente y que el
derecho de propiedad sélo se transmite por compra desde el momento
en que se transmite la posesién del vendedor al comprador, sin excepcién
alguna, es evidente que no se puede inscribir una hipotética escritura de
compra en la que se manifiesta que el vendedor no es poseedor, que no
puede entregar y que, por tanto, no lo hace pese a la presuncién de entrega
por el otorgamiento (art. 1.462, 2).

Pero si se estima que la solucidn segunda también es posible, que el
articulo 609 ha de ser interpretado gramaticalmente, pero con criterio
histdrico, 16gico y sistemdtico, sin olvidar los fines e intereses econémicos
de los contratantes, y que es posible la cesion del derecho de propiedad
incorporal y controvertido del propietario desposeido, la cesién de la accién
reivindicatoria, traslativa del derecho desde la perfeccién de la compra
(articulo 1.526), supuesta la sentencia estimatoria de la pretensién del
reivindicante, hay que considerar el tema con mayor atencién.

a) Inmediatamente después de la entrada en vigor de la Ley Hipo-
tecaria de 1861, GOMEZ DE LA SERNA, colegislador y comentarista autén-
tico de la Ley, venia a decir lo siguiente, con otras palabras (pp. 574-580):

Al Registro no han de acceder derechos dudosos y el derecho del ce-
sionario de la accién reivindicatoria es un derecho controvertido, por lo
que no es posible practicar inscripcién de inmatriculacién por titulo de
compra o cesién de la accién reivindicatoria.

En cambio, si el vendedor es titular registral, aparente y presunto
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propietario, al parecer injustamente desposeido, ya que el poseedor no
ha contradicho registralmente la presuncién a favor del titular registral
(hoy art. 38, 2), el comprador cesionario adquiere el mismo derecho
que ya estd inscrito a favor del vendedor y podrd reivindicar para recu-
perar la posesién, al igual que podia hacerlo el vendedor inscrito. Por
ello, Ja compra de la accién reivindicatoria al titular registral del dominio
se puede inscribir cuando la escritura se refiere a la desposesidén del ven-
dedor.

Ademds, esta compra se ha de poder registrar para evitar que la
proteccién registral llegue a perjudicar al primer cesionario con titulo
no inscrito porque no se le permitié inscribir la escritura de compra
en la que se manifiesta la desposesién de] vendedor. frente al segundo
cesionario con titulo inscrito porque en su escritura de compra no consta
la desposesién del vendedor.

Obsérvese que el cesionario de la accién reivindicatoria tiene titulo de
adquisicién del derecho controvertido del propietario desposeido que no
es esencialmente distinto del titulo de adquisicién por compra y entrega
por el propietario poseedor, porque. supuesto el derecho del vendedor,
lo esencial es la voluntad de los contratantes. el contrato de compra.
aunque la tradicién sea requisito adicional a la compra para que no
se disocien el derecho de propiedad y la apariencia posesoria cuando se
vende el derecho poseido. Por esto se puede entender que la Ley Hipo-
tecaria no alude para nada a la tradicién al referirse al titulo inscribible,
pese a que el de compra es el mds frecuente, con mucho; porque es titulo
de adquisicién por transmisién del derecho de propiedad y, por tanto,
titulo inscribible. lo mismo el de compra y entrega cuando el vendedor
es poseedor. que el de compra sin entrega cuando el vendedor no es
poseedor, pues ha sido desposeido por un poseedor que se atribuye el
derecho inscrito a favor del vendedor.

b) Desde los origenes del actual Registro. Ta opinidn del legislador
(G6MEZ DE LA SERNA), favorable a la inscripcién de la cesién de la
accién reivindicatoria, contratada expresamente por el vendedor inscrito
(p. 577). tropezé con la oposicién de insignes juristas, como GALINDO
y Escosura, oficiales letrados de 1a Direccién General de los Registros
(pp. 577 y 581), aunque otros juristas insignes entendieron que su
criterio era acertado, cntre ellos MANRESA. que fue Director General de
los Registros (p. 581). Pero mé&s tarde. aproximadamente desde 1925,
se empez6 a perfilar (J. GonzALEzZ, en la RCDI, cuando ya era Subdi-
rector de los Registros y del Notariado), y luego prosperd entre los més
ilustres publicistas, como opinién, que civilmente sélo es posible la cesién
del ejercicio de la accién reivindicatoria del vendedor, pues no es posible
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la cesi6n traslativa al comprador de la accién reivindicatoria inseparable
del derecho, al dar como vélido en el Derecho espaiiol histérico y en el
Cédigo civil el criterio interpretativo de IHERING referente al Derecho
romano que como.Derecho comin estaba vigente en Alemania antes
de la entrada en vigor del Cédigo Civil aleman en 1900, y al desenfocar
el sentido de la jurisprudencia referente al articulo 1.462, 2, en relacién
con el desahucio por precario (p. 583).

La reforma de la Ley Hipotecaria en 1944 parece inspirada en el
mismo criterio de IHERING, aunque, segln lo que ya se ha dicho, no
impide aplicar el criterio de GOMEz DE 1LA SERNA a la inscripcién de la
escritura en la que no se manifiesta la desposesién del vendedor, pues el
efecto traslativo de la cesién de la accién reivindicatoria explica, sin duda
ni inconveniente alguno, lo que dispone la Ley a propésito de la posesion
contra tabulas (art. 36, 2).

¢) Pero si la escritura manifiesta la desposesién del vendedor parece
que contradice la presuncién de posesién del titular registral (art. 38, 1,
punto segundo) y, lo que es peor, parece que deja en entredicho la pre-
suncién de pertenencia del derecho al titular registral (art. 38, 1, punto
primero), o sea que se opone al fundamental principio de exactitud y de
legitimacién registral, quedando dafiado el de fe pdablica registral, con
lo que se perjudica la seguridad del trafico juridico pata la que se insti-
tuyé el Registro de la Propiedad en 1861 y se reformé en 1862 la actua-
cién notarial, condicionada por la conveniencia de que la inscripcién se
practique. Resulta, pues, necesario examinar tales apariencias y matizar
algunas afirmaciones.

1. En primer lugar, 1a declaracién o reconocimiento pot el vendedor
de que no es poseedor se opone a la presuncién de posesién, pero no im-
plica el reconocimiento de que el poseedor es el propietario. El poseedor
tiene a su favor. a efectos probatorios, la presuncién, resultante de la apa-
riencia posesoria, de que tiene titulo adquisitivo del derecho de propiedad
(articulo 448), mientras que el titular registral tiene a su favor la presun-
cién, resultante de la apariencia registral, de que le pertenece el derecho
de propiedad, por su titulo inscrito, como causahabiente de los titulares
registrales anteriores.

Si el titular registral se limita a reconocer que no es poseedor, reconoce
el hecho en que se funda la presuncién de posesién titulada, derivada de la
apariencia posesoria, pero ni reconoce la consecuencia legalmente deducida
-en principio, que el poseedor tiene titulo adquisitivo, ni reconoce que
esta consecuencia implique una prueba incontrovertible, sin posibilidad
de prueba contraria, como si se tratara de una presuncién juris et de jure,



ESTUDIOS 1335

ni reconoce que tener titulo adquisitivo implique tener el derecho. Esto,
tanto en juicio declarativo ordinario como en el procedimiento de ejecucién
posesoria sumaria.

Ademas, se puede reconocer que existe un detentador, con o sin vicio
posesorio, y no reconocer que ha prescrito el interdicto de recobrar o el
de retener o que el poseedor lo es en concepto de propietario; reconoci-
miento que se puede realizar exclusivamente al efecto de graduar la garantia
en caso de una eventual y mds o menos improbable eviccién de posesién
o de dominio, etc.; cuestiones todas que el Registrador no puede entrar
a calificar por referirse a un hecho posesorio, cualquiera que sea su deter-
minacién (art. 5.° LH).

2. El poseedor puede esperar a que el titular registral le demande
para actuar desde la cdmoda posicién del demandado (art. 448), pero
cabe que el poseedor, pese a la menor comodidad procesal, demande
al titular registral y se anote la demanda de propiedad (art. 42, 1) y de
contradiccién formal del Registro (art. 38, 2) en la que pretenda se declare
que le pertenece, por usucapién consumada o por titulo derivativo, el de-
recho inscrito a favor del titular registral, para evitar que la proteccién del
Registro a un tercero adquirente de buena fe llegue a perjudicarle (articu-
los 36, 1: 34 y 32; 69 LH), impidiendo asi la eventual inoperancia de
la sentencia declaratoria de su derecho, porque el titular registral ven-
dedor no poseedor no era propietario al vender. Hay que pensar ahora
en el poseedor que afirma e incluso cree tener el derecho de propiedad
y no en el mero usurpador.

En tal caso, el titular registral podrd vender y transmitir su derecho,
incorporal y controverfido, y el comprador podra registrar la compra sin
perjuicio de la efectividad de la sentencia correspondiente a la demanda
anotada (art. 71 LH). Obsérvese que en este caso hipotético se trata de
la compra a un vendedor desposeido y que con la anotacién de la demanda
queda registrada la causa de una posible declaracién de la ineficacia trans-
misiva de dicha compra, de la inexistencia del aparente efecto; incluso
podria constar la desposesién del vendedor, si rcsulta de la anotacién de
la demanda de contradiccién del poseedor. No obstante, hay que advertir
que GALINDO y Escosura entendfan que la compra debe registrarse me-
diante anotacién. .

3. De esto cabe deducir que no es muy Iégico negar la posibilidad
de inscribir una escritura de compra al titular registral desposeido cuando
se solicita la inscripcién antes de practicar, eventualmente, tal anotacién
de la demanda de propiedad y de contradiccidén del Registro (art. 38, 2),
si se admite la posibilidad de inscripcién de la misma escritura de compra
cuando es solicitada después de practicada dicha anotaci6n, sin desconocer
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por ello la importancia de la anotacién como asiento de contradiccién de
la exactitud del Registro.

Pero también se puede deducir que si no existe anotada a favor del
poseedor una demanda de propiedad y de contradiccién de la inscripcién
del vendedor, la escritura de compra al titular registral desposeido no
se debe registrar mediante una inscripcién o anotacién que pudiera tener
eficacia andloga a la de dicha anotacién de demanda, que no se ha llegado
a practicar porque el interesado en que pudiera practicarse no ha formu-
lado la demanda que corresponde o no ha solicitado la anotacién.

En consecuencia, lo procedente es practicar la inscripcién solicitada
de la escritura de compra pero sin referencia alguna a la situacién de
desposesién del vendedor.

Se ha de considerar, més en concreto, lo siguiente:

1. La constancia registral de acciones rescisorias o resolutorias o
revocatorias (art. 37 LH), o de nulidad (Roca SASTRE) o de ineficacia,
ha de admitirse con cierta prevencidn, para evitar que las llamadas «esco-
rias registrales» lleguen a «ensombrecer la nitidez de los asientos del
Registro, sembrando la confusidn en los libros, y puedan constituir verda-
deras trampas para incautos, incluso para el Registrador que debe cer-
tificar de las cargas registradas» (RocA SASTRE, ed. 1968, II, p. 738).
Obsérvese que, segin la opinidn comdn, se trata de la inscripcién de la
constitucién de un jus ad rem, pues no hay transmisién del derecho de
propiedad hasta que se cumpla la condicién legal de la tradicidn, que
es condicién suspensiva del efecto transmisivo de la compra, mientras
que si se entiende que se registra la transmisién de la accién reivindica-
toria, la sentencia desestimatoria de la accién ejercitada implica la inexis-
tencia de la cesién y no s6lo la resolucién de su efecto, porque se trata
de la inexistencia de un presupuesto de la adquisicién, de la falta del
derecho del vendedor que no ha sido subsanada.

2. Seria totalmente desorbitado obligar al Registrador a que prestara
mayor atencién a los intereses de un simple poseedor que la prestada por
el mismo interesado, que dejé de anotar la demanda de declaracién de su
pretendido derecho de propiedad.

3., Es terminante la prohibicién de registrar la posesién, el hecho
de poseer (art. 5.° LH). Ni una posesién apta para la usucapién de una
finca no inmatriculada, acreditada mediante expediente posesorio. Ni, ain
menos, la declaracién de un hecho posesorio, més o menos indeterminado,
que pudiera resultar contrario a la presuncién registral de posesién
(articulo 38 ,1, final), y que sea perjudicial para la declaracién de usuca-
pién a favor del titular registral, cuando pudiera ocurrir que compre
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a non domino y no sea aplicable la proteccién a la buena fe conforme
al principio de fe ptblica registral (art. 34), al dificultar la prueba plena
de la usucapién alegada en su demanda reivindicatoria en juicio declara-
tivo (art. 35), o que sea perjudicial para la adquisicién @ non domino
(articulo 34) del comprador que inscribe cuando el titular registral ven-
dedor, que imprudentemente declara su desposesién, no es propietario
porque existe un poseedor con usucapién consumada contra tabulas (ar-
ticulo 36, 1).

4. Cuando el titular registral formula demanda de reivindicacién no
procede practicar asiento alguno obligadamente, sin perjuicio de que el
demandado logre que se anote su posible demanda reconvencional.

El procedimiento del articulo 41 se tramita sin que proceda registrar,
mediante anotacién, ni la instancia de ejecucién ni la llamada demanda
de contradiccién de la instancia por el poseedor contradictor de la eje-
cucién instada; tampoco mediante nota marginal, ni siquiera de expe-
dicién de certificacién.

Por tanto, no se debe hacer constar una situacién de controversia pose-
soria si no es por anotacién de 1a demanda de contradiccién del Registro.

Conviene aclarar que si acaso. indebidamente, se hubiera hecho cons-
tar en la inscripcidn del comprador el hecho de la desposesién del ven-
dedor titular registral anterior, esta referencia podria ser cancelada por
simple solicitud del titular actual del dominio, al igual que se hizo constar
la referencia por simple declaracién del mismo; sin perjuicio de la ano-
tacién de demanda por el poseedor, en su caso. Naturalmente, también
podria ser cancelada en virtud de testimonio de la sentencia desesimatoria
de la pertenencia del derecho al poseedor, recaida en juicio declarativo
ordinario o en procedimiento de ejecucién posesoria sumaria; mediante
acta notarial de notoriedad referente al hecho de la posesién por el titular
registral; en virtud de declaracién en escritura de venta posterior a la
registrada. etc.

B) Conocimiento no manifestado de la desposesion

En el caso analizado, los dos letrados exponen soluciones distintas
al problema que plantea la desposesién del vendedor, pero para su aplica-
cién prictica ambos sugieren o recomiendan otorgar en escritura una apa-
rente compra de cosa, aparentar que se ha realizado la entrega, no ma-
nifestar o declarar la desposesién, sino ocultar, disimular o silenciar, la
desposesién conocida, para que se pueda registrar el titulo de compra
y conseguir la inmediata proteccidén registral del principio de legitimacién
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en su aspecto procesal, con el fin de obtener la posesién lo mas facil y ré-
pidamente posible.

El abogado de V. opina que no cabe excepcién al principio general
(articulo 1.095), y aunque considera la posibilidad de diferir el otorga-
miento de la escritura de compra y entrega real, hasta después de recu-
perada la posesién, lo que propone es otorgar sin dilacién escritura de
compra y aparente entrega, por no manifestar en ella la desposesién, para
poder inscribir. De este modo, civilmente, el comprador inscrito no es
propietario y no lo serd hasta que obtenga la posesién, es un acreedor
a la entrega de cosa especifica, titular de un derecho personal a la cosa,
de un jus ad rem. Pero cuando puede actuar como representante del
vendedor propietario, incluso en nombre propio, por autorizacidén para el
ejercicio de la accidn reivindicatoria del vendedor, por autorizacién o ce-
sién impropia, autorizacién o cesién del ejercicio de la accidén, o sea
cesién no traslativa de la accién, que no es propiamente cesién, en el
procedimiento de ejecucién posesoria sumaria actiia en nombre propio,
como titular aparente y presunto del derecho real de propiedad adquirido
por compra registrada (art. 38, 1),’y asi, en la realidad, el vendedor obtiene
la posesién, la recupera, y luego la transmite al comprador, quien me-
diante la entrega adquiere la posesién y, al mismo tiempo, la propiedad;
es decir, no obtiene la propiedad por efecto adquisitivo del principio de
fe pdblica registral, que exige buena fe, o sea desconocimiento de la
posesién por persona distinta del vendedor, ni tampoco obtiene la pro-
piedad por un efecto adquisitivo del principio de legitimacién registral,
sino al obtener la posesién mediante un procedimiento judicial fundado
en este principio, pero simulando que civilmente es propietario, porque
realmente no lo es.

El abogado de C. opina que hay una necesaria excepcién al principio
general (art. 1.526) desde un punto de vista objetivo y teleolégico, pero
también propone otorgar la escritura de compra y aparente entrega, en la
que se ha de ocultar, disimular o silenciar, 1a desposesién conocida del
vendedor, para poder inscribir. Civilmente, el comprador es propietario
antes de inscribir, y actda en el procedimiento de ejecucién posesoria
sumaria como titular registral, aparente y presunto, del derecho de pro-
piedad, por compra registrada (art. 38, 1); asi, el comprador obtiene
judicialmente la posesidn, pero no la propiedad que ya le pertenecia por
y desde la compra, sin mediar entrega por el vendedot.

[. Con una u otra aplicacién practica, en el procedimiento de eje-
cucién posesoria sumario interviene siempre el comprador, que aparece
como titular registral del derecho de propiedad, por compra registrada,
porque no puede discutirse en dicho procedimiento si civilmente lo hace
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en representacién del vendedor atin propietario, para adquirir la posesién
y la propiedad (autorizacién para el ejercicio de la accién o cesién
impropia), o en nombre propio, por ser propietario, para adquirir la
posesidn (cesién). La aplicacién practica implica la ocultacién del cono-
cimiento de la desposesién, en una cesién impropia (solucién 1.%) 0 en una
cesidén (solucién 2.2).

Ahora bien, la diferencia esencial entre las dos soluciones se refiere
al momento de la adquisicién del derecho de propiedad por el comprador.
Segiin la primera solucién, fundada en el principio general, la cosa se
adquiere en el momento de Ja entrega de la posesién (art. 1.095). Segiin
la segunda solucién, fundada en la excepcién al.principio general, el
derecho de propiedad incorporal y controvertido se adquiere en el mo-
mento de la compra (art. 1.526) y la posesién se adquiere después.

Sin embargo, dos hechos pueden inducir a confusién. Por una parte,
la realidad de la desposesién del vendedor queda oculta en las escrituras
y en las inscripciones bajo la apariencia de compra de cosa poseida (de
adquisicién del derecho de propiedad por compra y entrega por el otorga-
miento), cuando la desposesién se disimula o silencia o bien se desconoce.
Por otra parte, en el procedimiento del articulo 41, con cualquiera de
las dos aplicaciones préacticas, siempre es el comprador el que insta la
ejecucién en nombre propio, siempre sigue el mismo camino y Ilega a la
meta de la obtencién de la posesién con el mismo tiempo- de recorrido.

Por esto, con la opinién comun, se puede concluir erréneamente que
es irrelevante o sélo tiene un valor tedrico el definir si el derecho de
propiedad comprado al vendedor desposeido se adquiere al tomar posesién
de la cosa, conforme con la apariencia registral de compra de cosa poseida
por el vendedor, o se adquiere desde la compra del derecho incorporal,
lo que implicaria dar a la resolucién judicial un efecto retroactivo inne-
cesario.

Dicha conclusién es errénea porque olvida, ante todo, que el proce-
miento del articulo 41 es de cardcter ejecutivo y sumario, fundado en la
apariencia registral y en la falta de derecho a poseer del poseedor real,
porque se insta la ejecucién por el titular registral, aparente y presunto
propietario segdn la inscripcién (art. 38, 1), contra el poseedor, aparente
propietario, con presuncién de titulo adquisitivo segtn la posesién (articu-
lo 448), pero prevalece la prueba, la presuncién, la apariencia formal y
registral, sobre la prueba, la presuncién, la apariencia posesoria, porque
el titular registral prueba su derecho, al probar titulo adquisitivo propio
y el del vendedor en su caso, mediante certificacién registral, mientras
que el poseedor, para impedir la ejecucién, ha de probar, pero no por
la presuncién posesoria (art. 448), el derecho a poseer como propietario
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que aduce al contradecir. Por el caricter ejecutivo del procedimiento no
cabe que en €l se declare el derecho de propiedad del comprador o del
poseedor, o se resuelva sobre si el comprador lo adquiti6 por compra
y entrega (como parece ser seglin la escritura, aunque resulta que no es
asi), o por compra y algln efecto registral, o por compra solamente.

2. En cambio, cuando se actda en juicio declarativo ordinario, por
la presuncién legitimadora del poseedor (art. 448) el demandante ha de
cargar con la prueba de su derecho de propiedad, y como prueba principal
aportara la escritura de compra inscrita. Pero el poseedor puede desvirtuar
la presuncidén juris tantum de pertenencia del derecho al titular registral
probando que ya era poseedor al perfeccionarse la compra y entonces .se
revela la importancia que tiene formular la demanda con la expresién
precisa y clara de si es el vendedor o es el comprador el que demanda
porque pretende ser declarado propietario y obtener la posesién.

El titular registral puede actuar y manifestar que actia como comprador
titular de un derecho personal a la cosa y, ademés, «cesionario» (cesién
impropia) del ejercicio de la accidn reivindicatoria del vendedor aitn
propietario, legitimado o autorizado para actuar como mandatario repre-
sentante, con poder notarial.

Pero el titular registral también puede actuar y manifestar que actia
como propietario, en nombre propio, por titulo de compra del derecho
de propiedad, derecho que el poseedor niega al vendedor titular registral
anterior y niega el comprador titular registral actual, porque este
comprador puede ejercitar en nombre propio la accién reivindicato-
ria inseparable del derecho de propiedad para obtener la posesién
que el vendedor no le podia entregar, tanto seglin las leyes roma-
nas (D. 6, 1, 63 y C. 4, 39, 9) como segin las leyes actuales
(principalmente arts. 1.526 y 1.460, 2) y la jurisprudencia que en tal
sentido interpreta el articulo 1.462, 2 (SS 21 diciembre 1905 y 20 enero
1912, que luego se analizarédn).

Conforme a lo pedido en la demanda, segiin que el titular registral
actie como titular de un derecho personal a la cosa, por compra, pero
ejercitando la accién reivindicatoria del vendedor, o acttie como propie-
tario por compra, la sentencia condenard al poseedor, respectivamente,
a que devuelva la posesién de la cosa al vendedor propietario o a que
entregue o, transmita la posesién de la cosa indebidamente poseida al com-
prador propietario. En todo caso, al ejecutar la sentencia se procederd
a poner en posesién al que gané el pleito (art. 926 LEC).

Conviene recordar, en cuanto a la prueba de la pertenencia controver-
tida del tnico derecho existente, que el Juez debe decidir entre los dos
contendientes, a menos que la propiedad pueda corresponder a un tercero,
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y para ello ha de convencerse de que el actor es el propietario y no s6lo
que tiene un mejor derecho a poseer, sea 0 no en concepto de propietario;
de los hechos probados por los medios probatorios admisibles, y debida-
mente apreciados cada uno y su conjunto, deduce, concluye o decide y
resuelve y declara que el demandante, frente al demandado, ha probado
ser el duefio, por prueba mejor que la del demandado, con declaracién
absoluta pese a la relatividad de la prueba.

Los juristas medievales concibieron la doctrina de la probatio diabd-
lica que impone al reivindicante, antes de que el poseedor necesite probar
hechos impeditivos o extintivos (commodum possessionis), la prueba abso-
luta de los hechos constitutivos de su derecho y de los presupuestos de’
los mismos, es decir, no sdlo la prueba de la compra y de la entrega,
en su caso, sino también del derecho del vendedor y de los causantes
de éste, en orden temporal regresivo, hasta quedar probada, con accesién
de posesiones 0 suma de tiempos de posesién, la adquisicién por usuca-
pién, a modo de adquisicién originaria. Algo que pudo ser légico en el
proceso formulario romano cldsico, cuando la usucapién era de plazo
breve, de uno o de dos afios segiin se tratara de cosa mueble o inmueble,
y cumplia la funcién de complementar el efecto traslativo de la tradicién
si lo procedente era la mancipacién, pero no tan l6gico en el proceso
cognitorio romano justinianeo y medieval, cuando los plazos para la
usucapién eran largos, de tres afios para cosa mueble y de diez afios, al
menos, para cosa inmueble, y era otra la funcién de la usucapién, desapa-
recida la mancipacién.

La jurisprudencia actual, en Espafia y en otros paises, mé4s bien se
inclina a favor de una suavizacién de la prueba, a su relatividad, deter-
minada por la defensa que oponga el demandado, quien incluso puede
admitir la propiedad del causante del actor y aun la de éste, pese a estar
inicialmente amparado en el commodum possessionis (possideo quia
possideo), considerada la relatividad de la cosa juzgada entre partes deter-
minadas individualmente,

El poseedor, reconocido como tal en la demanda, se ampara en la
presuncién de que tiene titulo adquisitivo de derecho a poseer, de que
posee con justo titulo (art. 448), que habria permitido la usucapién en su
caso; bien se entienda el titulo como causa o negocio por el que adquirié
(como herencia o compra y entrega, o usucapién con o sin titulo), sin refe-
rencia alguna el derecho del causante (del fallecido o del vendedor) como
presupuesto de eficacia del negocio adquisitivo, bien se entienda como
fundamento del derecho a poseer, incluyendo la causa y el derecho del
causante.

El demandante, que dice ser el verdadero propietario y pretende que
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asi se declare y se imponga, no puede fundar su pretensién en una posesién
anterior de la que fue despojado él mismo o su vendedor en el caso de
la cesién de la accién reivindicatoria, sino que ha de fundarla en su propio
titulo, entendido como fundamento del derecho de propiedad, y asi ha de
probar suficientemente la compra y entrega a la que sigui6 el despojo o la
compra solamente si es cesionario del vendedor, y, ademés, el derecho
del vendedor o cedente que lo garantiza (auctor, otor), que incluye la
prueba de su posesién en concepto de duefio tratdndose de un vendedor
cedente de la accién reivindicatoria que fue despojado o desposeido (ar-
ticulo 460, 4).

Fin y naturaleza de la ocultacion en cada solucidn

La aplicacién practica que propugnan los letrados, como se ha dicho,
exige que el comprador no manifieste sino que oculte, silencie o disimule
su conocimiento de la desposesién del vendedor y, asi, simule que el ven-
dedor es poseedor y ha realizado la entrega, simule, finja y aparente
ser propietario por compra y entrega, para poder inscribir y proceder
ejecutivamente (art. 41), al amparo de la presuncién juris tantum de que
la apariencia coincide con la realidad (art. 38, 1).

Ahora bien, esta ocultacién, o simulacién en sentido amplio, tiene
finalidad dltima distinta en cada solucién, en la autorizacién o cesién
impropia y en la cesién propiamente dicha, y obliga a interpretar qué
compra especial se ha querido contratar en cada caso, la de cosa o la de
accién, pues con la primera se pretende inscribir un derecho personal,
para adquirir la propiedad al adquirir la posesién, mientras que con la
segunda sélo se pretende inscribir un derecho real de propiedad, incorporal
y controvertido, adquirido por y desde la compra, para adquirir la pose-
sién. La escritura disimula con la primera solucién el conocimiento de la
falta de posesién del vendedor y el cardcter puramente personal del dere-
cho del comprador, mientras que con la segunda solucién la escritura
tan s6lo disimula €l conocimiento de la falta de posesién del vendedor.
La simulacién se enfrenta, con la primera solucién a un defecto civil,
sustantivo, a la falta de tradicidén; con la segunda solucién (ya que existe
una cesién que en cierto sentido equivale o sustituye a la tradicién, aunque
en verdad la excluye), se enfrenta a una dificultad registral, al temor a la
inseguridad que podria provocar la posibilidad de registrar un titulo
adquisitivo de un derecho de pertenencia controvertida, algo que parece
atentar contra el principio de exactiutd registral (art. 38, 1).

El silenciamiento del conocimiento de la desposesién, la ocultacién,
tanto con una como con otra solucién, es causa de una inexactitud de
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la escritura y de la inscripcién, en amplio sentido; respecto a la primera
solucién en sentido mas estricto, aunque sélo sea transitoria, hasta que se
obtenga la posesién y simultdneamente la propiedad por cesién impropia.

a) Pero la conducta de los contratantes que simulan desconocer la
desposesion parece que no puede calificarse como una simulacién propia-
mente dicha, con el fin de engafiar a terceros, porque sélo se simula
un hecho, la posesién por el tercero, para disimular u ocultar otro hecho
contrario, la desposcsion del vendedor o mejor dicho el hecho del conoci-
miento de la desposesién. Aunque puede objetarse que se simula un nego-
cio juridico (que podria ser, segiin se trate de una u otra solucién, la
compra de la cosa poseida por un tercero y la autorizacién al vendedor
o la compra de la accidn reivindicaloria) para perjudicar al poseedor.

b) 1. Con la solucién primera y la opinién comiin, ocultadas la
desposesién y la autorizacidn, se puede entender que la simulacién implica
un engafio en fraude de ley, con mala fe, al Notario que autoriza el hecho
de las declaraciones de los contratantes, aunque no su veracidad o ade-
cuacidn a la realidad, al Registrador que practica la inscripcién, y al Juez
que ha de resolver quién ha de ser poseedor, un engafio con el fin de
obtener una proteccién registral y procesal que no merece, en cuanto €l
no es propietario y no actla procesalmente en representacién del vende-
dor y en nombre del mismo. Aunque puede aducirse que el vendedor
propietario merece tal proteccién y el comprador actiia como represen-
tante indirecto al actuar en nombre propio, pero también tiene interés
propio.

2. En cambio, con la solucién segunda, se ha de considerar, en primer
lugar, que el engailo tiene por finalidad Gnica eludir las consecuencias
del olvido de la vigencia de una norma de amparo, civil (art. 1.526), que
es excepcién necesaria de otra (art. 609), y, ademds, que las partes con-
tratantes eluden la consecuencia de este olvido para lograr el amparo
procesal de otra norma (art. 41, 6, 2.2, en relacién con el art. 36, 2) que,
precisamente, tiene la finalidad objetiva de ayudar al propietario segin el
Registro a que recupere la posesién frente al poseedor en concepto de
propietario que no pruebe que tiene derecho a poseer por titulo adquisitivo
derivado de titular registral o por usucapién consumada contra el Registro,
para lo que invierte Ja carga de la prueba del derecho a poseer en con-
cepto de propietario, que por presuncién civil corresponde al ejecutante
(articulo 448). El comprador es propietario por cesién traslativa desde
antes de inscribir (art. 1.526) y la norma registral de amparo procesal
da por supuesta la adquisicién del derecho de propiedad por el que
compra al vendedor inscrito pero desposeido (art. 41, 6, 2.*, en relacién

4
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con el art. 36, 2). Por tanto, se ha de estimar inadmisible la opinién de
que existe fraude de ley o mala fe oponible en el procedimiento de
ejecucién posesoria sumario si va unido al simple hecho de poseer en
concepto de duefio, al no probar derecho a poseer.

Con la solucién primera o de la compra de la cosa poseida por un
tercero, conforme a la opinién comin, se oculta y quiere engafiar para
que se registre un derccho personal, un jus ad rem, conira el terminante
prohibiciéon legal (arts. 1° y 2* LH y art. 9.° RH); asi, el jus ud
rem camuflado se cuela y, luego, se transforma en jus in re. Con la
solucién segunda o de la cesién de la accién revindicatoria no hay
realmente voluntad de engafic en la ocultacién porque se pretende
tacién jurisprudencial del articulo 1.462, 2; asi, el jus in re prudente
ingresa y, luego, toma posesion.

Con la aplicacion registral de las soluciones primera y segunda,
respectivamente, el jus ad rem camuflado se cuela, y el jus in re prudente
ingresa, en los Registros; una vez dentro, a su amparo, el atrevido jus
ad rem se «trasnforma» en jus in re, mientras que el prudente jus in re
se limita a tomar posesion de la cosa que sin derecho a poseer tiene
el poseedor (art. 41, 6, 2."), ejercitando el mismo derecho que tiene el
vendedor (art. 38, 1), un derecho inscrito, controvertido posesoriamente
(articulo 448), pero no registralmente (art. 38, 2).

A la desposesién disimulada se refiere la Sentencia de 21 de diciem-
bre de 1905, anterior a la existencia del procedimiento del articulo 41,
que mas adelante se analizara.

C) Desconocimiento de la desposesion

En principio, la cesién de la accién reivindicatoria ha de referirse al
supuesto en que, al tiempo de perfeccionarse la compra, la desposesién,
en concepto de duefio, del vendedor es conocida por el comprador, tanto
si se manifiesta como si se oculta en la escritura.

Pero puede ocurrir que el hecho de la desposesién del vendedor sea
desconocido por el comprador al perfeccionarse el contrato de compra,
al otorgar la escritura publica de compra y de aparente entrega por el
otorgamiento, y que el comprador llegue a conocer la desposesién algin
tiempo después de la perfeccién de la compra. En este caso, a la voluntad
del comprador, de adquirir el derecho de propiedad y la posesién de la
cosa, se opone la realidad actual de la posesién por un tercero, al igual
que existe dificultad real y actual cuando se compra, sin saberlo, cosa
ajena o cosa futura. Asi, al problema derivado de la desposesién del
vendedor se afiade ¢l problema de la interpretacién de la voluntad de las
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partes contratantes, enfrentadas a la realidad conocida después de con-
tratar.

Como es natural, este problema ya sc planteé a los jurisconsultos
romanos, que lo resolvieron mediante un artificio juridico ingenioso, por
analogia con el supuesto de pérdida parcial de la cosa, considerando que
la posesién de la cosa es como parte de la misma cosa y que, si se pierde,
esta parte queda sustituida por la consiguiente accidén reivindicatoria pata
recuperar la posesién perdida, por lo que si resulta que el vendedor perdi6
la posesién de la cosa antes de venderla (o después de venderla y antes
de entregarla) no estd obligado a recuperarla, pero debe ceder al com-
prador la accién reivindicatoria para que la recupere él mismo, en vez
de cedetle 1a posesién de la cosa, al igual que el vendedor de un edificio
que se incendié (exusio aedificio) no debe reconstruir el edificio pero
debe entregar el solar (aream tradere debet), como decia el jurisconsulto
Pauro (D. 18, 4, 21; p. 315, n. 80); sin perjuicio de que més adelante
se disponga pot el pretor que el comprador adquiere la accién adn sin
cesién adicional expresa, segin el jurisconsulto Papriniano (D. 6, 1, 63).
Asi lo viene a entender THERING (p. 321).

En el Derecho espafiol vigente, segiin la norma aplicable, similar a la
romana citada (art. 1.460, 2), cuando el comprador llega a conocer la
pérdida de una parte material de la cosa continda queriendo lo que queria
al comprar, cambiar la cosa, en el estado en que se encuentra al comprar-
la (art. 1.468, 1), por el precio proporcional a ese estado, de modo que
los valores de la cosa y del dinero estén equilibrados.

Esto, sin perjuicio de que el comprador desista de la compra, al igual
que pudo desistir de comprar si al tiempo de contratar hubiera conocido
el estado real de la cosa. El comprador podra desistir del contrato como
si 1a cosa se hubiera perdido en su totalidad, de manera que quedari
sin efecto el contrato (art. 1.460, 1), es decir, que, si lo pide, el contrato
serd declarado inexistente porque la prestacién objeto del contrato es
actualmente imposible, ya que la cosa contratada no existe en su integridad
fisica juridica (arts. 1.261, 2.°, y 1.272).

Asi pues, el comprador de la cosa que después de la compra llega
a conocer la desposesién del vendedor, habida cuenta de la imposibilidad
del cumplimiento normal del contrato, por la imposibilidad de recibir
inmediatamente la posesién de la cosa para disfrutarla, puede preferir no
desistir de 1a compra sino obtener la posesién por si mismo, como si el
comprador hubiera conocido la desposesién del vendedor y se hubiera
convenido el precio correspondiente al derecho del propietario desposeido,
al derecho de propiedad incorporal y controvertido, sin la parte del precio
correspondiente al coste v riesgo de la recuperacién judicial de la posesién.
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El consiguiente trato con el vendedor para la reduccién del precio
puede acabar en que el comprador desista del contrato. El vendedor quizi
sea propietario, es posible que le pertenezca el derecho, pero est4 despo-
seido, ha perdido la posesién de la cosa que permite el ejercicio normal
del derecho, por lo que si no se reconsidera la cuantia del precio, en la
medida que el comprador estime conveniente a sus intereses, puede desis-
tir del contrato, al igual que pudo hacerlo sin cerrar el trato con el
vendedor.

.El vendedor no tiene esta facultad porque se puede entender que estd
interesado en que el contrato exista y se considere cumplido por su parte
para cobrar el precio inmediatamente (art. 1.500, 2). Por tanto, la inter-
pretacién del contrato, como compra ordinaria o como compra especial
de la accién reinvindicatoria, queda a eleccién del comprador, al igual
que en el Derecho aleman (p. 839, n. 273) y en el Derecho romano
(D. 18, 4, 21).

Queda excluida la opcién por la solucién primera, la compra de la
cosa poseida por un tercero, en cuanto obligaria al vendedor a reivindicar,
segin se verd.

Si el comprador opta por desistir del contrato, porque falta el objeto
(articulo 1.261, 2.°), lo que desconocia al contratar, ha de manifestar
en qué consiste la pérdida parcial y debe probar ésta; el vendedor, si se
opone al desistimiento y pide el cumplimiento, ha de probar que la pér-
dida fue posterior al contrato (art. 1.214) o que el comprador la conocia
al contratar, pues los hechos negativos como el desconocimiento no pueden
probarse directamente, la buena fe se ha de presumir y corresponde al
vendedor la prueba de la mala fe del desistimiento del comprador, que el
Juez ha de apreciar, como cuestidén de hecho.

A este respeclo hay que tener en cuenta que si en la escritura de
compra no se manifiesta la desposesién del vendedor parece que el com-
prador la ignora y habria que probar, en su caso, que, pese a lo que
resulta de la escritura, el comprador conocia la desposesién del vendedor,
pero se silencid el hecho para que se registrara la compra, lo que dificulta,
atn mds, la posesién procesal del vendedor frente al comprador. De aqui
la importancia del documento complementario de la escritura en la que
se oculta la desposesién para regular cuanto no pudo hacerse constar en
la misma escritura sin desvelar la desposesién.

A la desposesién desconocida se refiere la Sentencia de 20 de enero
de 1912, anterior a la vigencia del actual articulo 41, que se estudia
a continuacién.
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Jurisprudencia: articulo 1.462, 2

Para el tema objeto de este estudio son de la mdxima importancia dos
Sentencias del Tribunal Supremo, recaidas en juicio declarativo planteado
por el comprador frente al vendedor propietario desposeido, que interpre-
tan el articulo 1.462, 2, dando por supuesto el efecto traslativo que se
propugna, una que contempla el supuesto del conocimiento no manifes-
tado de la desposesién (S. 21 diciembre 1905) y otra que se refiere al
supuesto del desconocimiento de la desposesién (S. 20 enero 1912). Son
harto conocidas, pero conviene reconsiderarlas desde el punto de vista
de este estudio.

Previamente hay que centrar la cuestién jurisprudencial, aunque sin
insistir en lo que ya se dijo con anterioridad (pp. 590-593, 596-598, 850;
nota 292), para aclarar el sentido de algo que acaso no quedé bien expre-
sado (p. 597).

La jurisprudencia, en cierto modo, «cristaliza» los criterios juridicos
de la doctrina nacional, y ésta se basa, al menos en gran parte, en las
opiniones de los autores expresadas en libros y revistas juridicas, por lo
que si en una cuestién concreta, como esta, hay una opinién practicamente
unanime, que puede estar desorientada, pero que ciertamente esta muy
arraigada, es dificil que lajurisprudencia resuelva y diga la Gltima palabra
contra tal estado de opinién. Los Tribunales deciden segtn lo pedido y
argumentado y si todos los abogados que piden argumentan con la
misma opinién generalizada es dificil, por no decir imposible, que los
Tribunales juzguen y resuelvan con otro criterio (p. 597). Todos estamos
condicionados por nuestra circunstancia.

Ademds, normalmente, en un litigio se enzarzan varios problemas y
a veces es dificil desenmarafiar la cuestién esencial. Parece casi imposible
que se plantee frontalmente, en un juicio declarativo, como tnica cuesti6n,
sin méds complicaciones, que el comprador demandante pueda o no pueda
reivindicar funddndose en su compra a un vendedor no poseedor, porque
—segln el poseedor demandado— no le basta ser comprador y le falta
un adicional poder del vendedor para ejercitar en nombre del vendedor
la accién reivindicatoria de éste, dando por supuesto que no puede actuar
exclusivamente en nombre propio como propietario, ya que la entrega
no se realizé porque el vendedor no era poseedor (p. 596).

Pero también es sumamente improbable que el Tribunal Supremo, res-
pecto a un juicio declarativo ordinario en que el comprador ejercitara
la accién reivindicatoria en nombre propio, como propietario, frente al
poseedor en concepto de propietario desde antes de la perfeccién de la
compra, con una direccidn letrada eficiente y con pruebas adecuadas,
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llegara a fundar la sentencia en el principio general de los articulos 609
y 1.095 y en una jurisprudencia referente al articulo 1.462 en relacién
con el desahucio por precario, olvidando e interpretando erréneamente
la excepcidén que implica el articulo 1.526, 1, e incurriendo asi en los
errores de la opinién pandectista pseudojurisprudencial (p. 583); asimis-
mo, parece improbable que resolviera a favor del vendedor y contra el
comprador si se planteara entre ellos la pretensién de que el vendedor
fue propietario hasta que el comprador reivindicante obtuvo la posesién
en ejecucién de sentencia condenatoria a la devolucién, aplicando la
misma fundamentacién de Derecho (p. 597, n. 201 y 202). Esto es lo
que se quiso decir, aunque ciertamente no supone una argumentacién
jurisprudencial positiva.

Es de evidente importancia practica el hecho cierto de que la jurispru-
dencia de las Audiencias al interpretar el articulo 41 deja inoperante la
alegacién por el poseedor de la desposesién del vendedor, porque el contra-
dictor ha de probar su derecho a poseer y el titular registral prueba el
suyo amparado en la presuncién registral de pertenencia (art. 38, 1), que
prevalece sobre la presuncién posesoria de titulo adquisitivo (art. 448).
Segin la opinién comin, ésta es, practicamente, la tnica y suficiente
proteccidén para el titular registral en el caso estudiado.

Sin embargo, no es asi, porque el {itular registral, en el caso que se
considera, ademés de la proteccién registral tiene la proteccién civil (ar-
ticulo 1.526), que es anterior a aquélla y justifica y fundamenta la con-
secuencia procesal (art. 41, 6, 2.2) de la legitimacidén registral (art. 38, 1),
en cuanto permite referirla al propietario por compra, titular de un jus in
re, y no s6lo al comprador titular de un derecho personal a la cosa, de
un jus ad rem, camuflado como aparente propietario por compra mediante
entrega inexistente e imposible. Lo confirman las sentencias que se analizan
a continuacién.

A) Conocimiento no manifestado de la desposesion,
en concepto de propietario

La Sentencia de 2t de diciembre de 1905 (Gacetas de 13 y 14 de
septiembre de 1906, pag. 143; AvrcuBiLLA: Diccionario, Apéndice 1906,
pigina 832, niim. 78) se refiere a la compra inscrita de una casa vivienda.
El compradot demanda al vendedor para que se le condene a la entrega
de la casa y a indemnizar dafios y perjuicios, porque la casa estd habitada
por un tercero, a titulo de duefio, no justificado. Pero se desestiman sus
pretensiones porque cuando comprd y convino la forma de pago del precio
conocfa esta circunstancia y «consintié las consecuencias de tal hecho,
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incluso la del derecho de reivindicarla en virtud del titulo que le transfirié
su dominio», y porque «D. (el tercero) y luego su mujer han seguido habi-
tando la casa alegando un injustificado. .. titulo de duefio y no es suficiente
este mero hecho y (su) alegacién para desconocer la eficacia y consu-
macién de la venta de que se trata, con todos los derechos anejos a ella,
incluso el de (saneamiento por) eviccién, en su caso, contra el vendedor,
y (asi olvidar) el valor legal que tiene el otorgamiento de la escritura
a tenor de lo previsto en el articulo 1.462 del Cédigo Civil».

Ante todo, obsérvese que se trata de una escritura de aparente compra
de cosa (derecho de propiedad y posesién), porque la desposesién del
vendedor, que es conocida por el comprador, no se manifiesta al otorgarse
la escritura. La sentencia viene a resolver que se vende la acci6n reivindi-
catoria, con efecto traslativo del dominio desde la compra.

Esta sentencia la citan todos los autores al comentar el articulo 1.462.
MANRESA opinaba que el otorgamiento de la escritura de venta por el
vendedor que tiene su titulo inscrito en el Registro equivale a la entrega
o traslacién de propiedad, por lo que el comprador, que sabia que la casa
estaba habitada por un tercero, como duefio, sin titulo conocido, no tiene
derecho a exigir del vendedor la entrega de nuevo y de un modo material
y puede dirigirse contra el tercero. Y CasTAN deducia que el Tribunal
Supremo permite el ejercicio de la reivindicatoria por el comprador con
titulo inscrito que compra a un vendedor con titulo inscrito.

a) Pero la sentencia no se funda en la eficacia de la inscripcién del
comprador o del vendedor y sélo alude a que «la cosa objeto de la venta
aparecia en el patrimonio del vendedor y como tal se hallaba inscrita en
el Registro, y asi pudo inscribirla a su nombre el comprador», para
significar que el vendedor tiene titulo adquisitivo inscrito y parece ser
propietario pero realmente posee un tercero, de modo que si el comprador
lo sabe cuando compra e inscribe no puede argumentar en juicio que
entonces creyd que se trataba de una mera tolerancia del duefio y que
luego ha resultado que el poseedor alega titulo de duefio sin que se haya
justificado.

b) Hay que considerar ahora si la sentencia se funda en la eficacia
de la escritura y, si fuera asi, en qué sentido.

La sentencia resuelve que si el comprador conoce el hecho de la des-
posesion del vendedor, por mds que dudara acerca del alcance de la
posesién del tercero, no puede pretender fundadamente que el vendedor
no ha cumplido su deber de entregar, porque consintié las consecuencias
de la desposesidn y porque en tal caso, ademds, la venta se consuma por
el otorgamiento de la escritura y surte todos sus efectos traslativos, de
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modo que el comprador adquiere todos los derechos anejos a la venta,
ante todo el derecho de reivindicar frente al poseedor, porque el titulo
le transfiri6 el dominio, y también el derecho de garantfa contra la
eviccién frente al vendedor. Por tanto, la sentencia no resuelve y declara
directamente que el poseedor no puede oponerse eficazmente a la reivindi-
cacion por el comprador cuando el vendedor ha sido desposeido y no ha
entregado realmente, pero da por supuesto, ante todo, que el comprador
adquiere la propiedad, por lo que puede reivindicar en nombre propio,
como propietario por compra, para obtener la posesién que tiene el ter-
cero, y también considera que si es vencido por el poseedor puede exigir
del vendedor el saneamiento por la eviccién sufrida, aunque conoce la
desposesién del vendedor (al igual que lo puede exigir cualquier compra-
dor que hubiera recibido la posesién por entrega del vendedor y luego
fuera vencido en juicio reivindicatorio por un tercero no poseedor, con
titulo desconocido por el comprador y opuesto al titulo inscrito del ven-
dedor).

La sentencia, literalmente, funda este efecto en «el valor legal que
tiene el otorgamiento de la escritura, a tenor del articulo 1.462 del Cédigo
Civil», pero merece una consideracién detenida.

1. Es opinién comin que en la expresién «cuando se haga la venta
mediante escritura piblica, el otorgamiento de ésta equivale a la entre-
ga...» (art. 1.462, 2), la palabra «ésta» ha de referirse gramaticalmente
a la escrituta ptiblica y el precepto al otorgamiento de la escritura en si,
a la lectura, consentimiento y firma de la escritura por los otorgantes
y a la autorizacidn por el Notario (sin perjuicio de que se denomine otor-
gamiento de la escritura bien al otorgamiento del contrato segdn la escti-
tura autorizada o bien al acto tinico de este otorgamiento y de la autoriza-
cién, acto al que parece aludir el articulo 1.455 al referirse al hecho del
otorgamiento). Pero la palabra «ésta» ha de referirse 16gicamente al otor-
gamiento de la venta mediante escritura pdblica, al consentimiento de los
contratantes que petfecciona la compra (art. 1.450) y consta declarado
en la escritura ptblica, en su parte referente al otorgamiento del contrato,
que va seguida de la parte referente a la autorizacién de la escritura; es
decir, la palabra «ésta» alude més al contenido que al continente. Asi se
deduce del mismo articulo cuando dispone que la equivalencia expresada
queda desvirtuada por la voluntad contraria de los contratantes, por «lo
contrario» que resulta expresamente o se deduce claramente (art. 1.281, 2)
de la misma escritura (art. 1.251, 1). Se trata de una presuncién probatoria
deducida de un contrato que se ha formalizado en escritura ptiblica a efec-
tos de prueba, y que puede quedar desvirtuada en la misma escritura
(articulos 1.218, 2; 1.219 y 1.230).
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Los contratlantes otorgan la compra en escritura piblica, aunque sucle
decirse que otorgan la escritura de compra, porque «auctores», otores u
otorgantes del contrato son los contratantes y «auctor» u otor de la escri-
tura es el Notario que la autoriza u otorga, en este sentido. El otorgamiento
de la escritura es el hecho complejo de su formalizacién, principalmente
el otorgamiento y la autorizacién en su unidad de acto, o es la parte
de la escritura en la que consta el otorgamiento por los contratantes del
contrato de compra que se documenta en la escritura que el Notario auto-
riza u otorga, como es sobradamente conocido y serfa innecesario reiterar,
si no fuera por el confusionismo aludido. De este modo, en vez de hablar
de la escritura de compra mds bien podria hablarse de la escritura de
compra y de entrega por el otorgamiento del contrato de compra.

El precepto se limita a presumir, o sea a deducir, salvo voluntad con-
traria, del hecho de estar formalizado el contrato en escritura ptblica
o del hecho de existir una escritura de compra, la existencia de un acuerdo
de entrega o, mejor dicho, de un acuerdo de cesién de posesién por inver-
sién o interversién del concepto en que se posee, que antes de! Cédigo
Civil se formalizaba cn cldusula de estilo segiin la cual el vendedor posee-
dor pasa a poseer como no propietario (constitutio posesorio) o el po-
seedor que compra pasa a poseer como propietario (brevi manu traditio).
En tal sentido puede hablarse de una presuncién o deduccién derivada de
Ta existencia de la escritura que documenta el contrato de compra y puede
entenderse que se trata de un efecto més bien procesal, de prueba por pre-
sunciones, derivado de la escritura, aunque el efecto sustantivo correspon-
de al contrato formalizado en el documento, al contenido y no al con-
tinente.

2. Este acuerdo de entrega se considera legalmente como forma de
entrega cuando la cosa es poseida por el vendedor o por el comprador,
pero no puede ser forma de entrega cuando no puede haber entrega
porque la cosa la posee un tercero en concepto de propietario, segin inter-
pretacién undnime de la jurisprudencia y de la doctrina, de todos conocida.

Claramente, la equivalencia se refiere a la entrega propiamente dicha.
a la transmisidén de la posesidn, porque el mismo articulo dispone. inme-
diatamente antes, que «se entenderd entregada la cosa vendida (de
conformidad con cl art. 1.461 y €l 1.445) cuando se ponga en poder y
posesién del comprador» (art. 1.462, 1), o sea, que la entrega realizada
implica que el poder de hecho lo tiene el comprador y que este poder es
una verdadera posesién de Derecho (o derecho de posesién) y no una mera
situacién de hecho que puede cesar frente a la accién posesoria de un
tercero, que dé lugar a la tradicionalmente denominada eviccién de la po-
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sesién, que se diferencia claramente de la eviccién del derecho de pro-
piedad (art. 1.475, 1),

Ademds, procede recordar que el articulo 1.462 es de caricter general
para toda clase de cosas y no limita las formas de entrega, pues s6lo exige
que efectivamente la cosa quede en poder y posesién del comprador
(articulo 1.462, 1) e incluso la presume realizada por simple acuerdo de
entrega mediante intervensién posesoria, cuando la compra se formaliza
en escritura pidblica (art. 1.462, 2), sea referida a cosa inmueble (articu-
lo 1.462, 2), mueble (por remisién, art. 1.463) o derecho real parcial
poseible (por remisi6n, art. 1.464), sin perjuicio de definir algunas formas
de entrega de cosa mueble (art. 1.463) o de derecho real poseible (articu-
lo 1.464) que pudieran considerarse dudosas. Y no se ha de olvidar que
todos estos preceptos practicamente ya existian en el Proyecto de Cédigo
Civil de 1851 (p. 795 y sigs), en el que la entrega sélo podia referirse
a la transmisién de la posesién, porque la transmisién de la propiedad
se producia por la compra solamente y no mediante la entrega. El autor
y comentarista del proyecto, GArRcia GOYENA, interpretaba el articulo
correspondiente al hoy articulo 1.462, 2, en el sentido de que si el vende-
dor no era poseedor no habfa entrega, aunque la compra estuviese forma-
lizada en escritura pudblica (p. 797).

Por todo ello, no puede decirse que el supuesto en que el vendedor
no es poseedor estd incluido en el articulo 1.462, 2, ni en el articulo 1.464,
que al hablar de los derechos incorporales se refiere a los derechos reales
parciales poseibles y poseidos, conforme a lo dispuesto por el articulo 609.

¢) 1. Al supuesto de desposesién del vendedor se refiere el articu-
lo 1.526, que se analizard detalladamente, aunque aqui puede concretarse
que respecto a la cesién de la accibén reivindicatoria de cosa inmueble los
contratantes pueden compelerse (art. 1.279) a que se formalice documen-
talmente en escritura ptiblica (art. 1.526, 1, en relacién con el art. 1.280, 6.
y 1.°), a efectos de que ésta sirva como prueba del hecho de su existencia
y del contenido documentado, desde la fecha de la escritura, frente a ter-
ceros (art. 1.526, en relacién con el art. 1.228). Si, en efecto, la compra
o cesién de la accidn reivindicatoria consta en escritura pdblica, con
ella se prueba, sobre todo frente a terceros, la existencia del contrato y el
efecto traslativo producido por éste, referido al derecho de propiedad
incorporal y controvertido del propietario desposeido, efecto que se pro-
duce por y desde el otorgamiento del contrato, que consta convenido en la
parte de la escritura autorizada dedicada al otorgamiento, sin adicional
entrega, porque estd ontoldgicamente excluida. Esta escritura, el docu-
mento, es de especial importancia, porque no tienen la posesién de hecho



ESTUDIOS 1553

ni el vendedor ni el comprador, falta el fundamento del acuerdo de entrega
por interversién del concepto en que se posee, y la apariencia de propiedad
correspondc al tercero poseedor, a diferencia de lo que ocurrecuando la
escritura documenta la compra al propietario poseedor.

En este sentido, se ha de entender la sentencia en relacién con los
preceptos citados, porque con toda claridad dice que el efecto de dicho
otorgamiento cuando el vendedor estd desposeido es la «consumacién
de la venta (a favor del comprador), con todos los derechos anejos a ella»,
«incluso el derecho de reivindicar la (cosa) en virtud del titulo que Te
transfirié su dominio», e «incluso el de (saneamiento por) eviccién, en su
caso. contra el vendedor».

2. También hay que considerar. por una parte, que. segdn expresién
tradicional. «la cesién de una accién equivale a la entrega», en el sentido
de que la cesién produce efecto traslativo del derecho, al igual que lo
produce la compra seguida de entrega, y, por otra parte, que en las escri-
turas tradicionales de compra siempre se inclufa como cldusulas de estilo,
la de constituto posesorio para el supuesto en que el vendedor fuera
poseedor y la de cesién de la accién reivindicatoria (bajo la apariencia
de un mandato in rem suam) para €l supuesto en quc el vendedor estuviera
desposeido.

Por ello. puede muy bien entenderse que, a diferencia del precepto
similar del Proyecto de Cédigo Civil de 1851 (p. 789). el actual articu-
lo 1.462, 2, dispone que del otorgamiento de la compra documentado
en escritura pdblica se ha de deducir. por presuncién juris tantum. la
existencia de un acuerdo de cesidn de la posesién o entrega por constituto
posesorio. cuando el vendedor es poseedor, o de un acuerdo de cesidn de
Ia accidén reivindicatoria, cuando el vendedor estd desposeido. acuerdos
que. por causa de la compra, producen el efecto de transmisién del derecho
de propiedad: en el primer caso porque se adquiere la posesién y en el
segundo porque se adquiere Ja accién reivindicatoria. derivada e insepa-
rable del derecho de propiedad. que permite obiener la posesién judicial-
mente; si bien ambas presunciones quedan excluidas si de la misma
escritura resulta o se deduce claramente To contratrio, v salvo lo dispuesto
por el articulo 1.460, 2. para cuando el comprador desconocia 1a despo-
sesién del vendedor y puede desistir del contrato, como se verd al estudiar
Ta Sentencia de 20 de enero de 1912. El efecto del acuerdo es la transmi-
sién del derccho. El efecto dc la escritura es 1a presuncién de que existc
tal acuerdo.

En este mismo sentido .debe ser interpretada la escritura de compra
en la que se oculta la desposesién del vendedor conocida por el compra-
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dor; el efecto es el mismo que si se formaliza una cesién expresa de la
accidn reivindicatoria (art. 1.526).

Hay que resaltar la importancia quc tiene el conocimiento suficiente
por el comprador de la desposesion del vendedor, porque le impide ampa-
rarse en el articulo 1.460, 2, para pedir la rebaja del precio o desistir de la
compra, y, menos atin, exigir que el vendedor reivindique para cumplir
el contrato )7 hacerle entrega material (art. 1.468, 1) como se vera.

En resumen, con uno u otro sentido, practicamente, la escritura de
compra, la de todos los dias, ha sido y sigue siendo una escritura en la
que se documenta la transmisién del derecho de propiedad por contrato
de compra y mediante la entrega por acuerdo de cesién de la posesién
cuando el vendedor es poseedor, o s6lo por contrato de compra o cesién
de la accién reivindicatoria cuando el vendedor estd desposeido; es una
escritura de transmisién de la propiedad por compra y entrega de la cosa
o por compra (cesién) de la accién reivindicatoria.

La compra de cosa poseida por un tercero con autorizacién o mandato
representativo para la recuperaciéon de la posesién, encubierta como com-
pra de cosa poseida por el vendedor, ha de ser considerada anormal, con
independencia de que tal autorizacién conste formalizada sélo como
pacto del contrato de compra o, ademés, en adicional escritura piblica
de mandato representativo.

B) Desconocimiento de la desposesién, en concepto de propietario

La Sentencia de 20 de enero de 1912 (Gacetas de 16, 17 y 18 de abril
de 1913, pp. 61 a 76; AvrcuBiLLA: Diccionario, Apéndice 1913, p. 218,
Compraventa T1) se refiere a una compra inscrita de varias fincas rtsticas.
El comprador (Félix Creus) demanda, por reconvencién, a la parte ven-
dedora (viuda e hijos de Gurumeta) reclamando que algunas de las fincas,
antes de la venta, habfan sido entregadas en «permuta de explotacién
y cultivo» (no referente al dominio), y luego de la venta no se le habian
entregado a él (por lo que se opone a la demanda de la parte vendedora,
que reclama el pago de ciertos intereses por la parte aplazada del precio),
y solicita el abono de varias cantidades por diferencias, pero no la nulidad
(inexistencia) de la compra.

La Audiencia resuelve reconocer el derecho del comprador «a posesio-
narse de todas las fincas» compradas que antes de la compra hubiesen
sido entregadas en permuta de explotacidn, «rescindiendo» (para ello) los
contratos (de dicha permuta) que no estuvieren legalizados», y que por
los contratos (de tal permuta) que no se pudieran rescindir se le indem-
nizase «en el precio fijado a cada finca (entregada en permuta), caso
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de que no aceptase las que fueron objeto de (recepcién por la) permuta»
de explotacién.

El comprador interpuso recurso de casacién porque el fallo le obliga
«a conformarse o con las fincas permutadas (las que el vendedor recibi6
por la permuta) o con la indemnizacién del precio de cada una» (de las
que el vendedor entregd por la permuta), y, asi, le priva del derecho que
le concede el articulo 1.471 «de poder obtener la anulacién del contrato
(de compra) en el caso de que no se le pueda entregar todo lo que se
comprende dentro de lo vendido, si opta por esta solucién juridica, no
conformdndose con dejar de percibir lo que no se le puede entregar»;
ademds recurre porque —dice— se infringe el articulo 1.461 y el articu-
lo 1.462, 2, en cuanto al fallo «exime a los recurridos de poner las fincas
vendidas en poder y posesién del recurrente, toda vez que cuando el
vendedor se limita a entregar simbdlicamente la cosa vendida sin estar
en posesion de ella, sino estdndolo un tercero, no cumple con la obliga-
cién de entregarla haciéndolo simbdlicamente por el otorgamiento de la
escritura, sino que debe efectuar la entrega real y efectiva, liberdndola
de la posesién del tercero y poniéndola en la quieta y pacifica del com-
prador, y al no acordarlo asi el fallo impugnado se olvida de que 1a accién
reivindicatoria sélo puede prosperar acreditando cumplidamente el dere-
cho, y mal podria ejercitarla el recurrente no habiendo tenido jamés el
dominio de esas fincas, porque el dominio esta constituido no solamente
por el titulo juridico de propiedad, sino (también) por el hecho de la
posesién que aqui faita a favor del recurrente, quien, por lo tanto, no
puede ejercitar esas acciones reivindicatorias que sélo le asistirdn cuando
los vendedores le hubieren entregado de hecho las fincas vendidas, y de
ellas hubiese tomado posesién como complemento del titulo de propiedad
consistente en la escritura publica, no precisando poner de relieve la nece-
sidad de anular una sentencia que pone al recurrente en el trance de ejer-
citar una accién reivindicatoria que no le asiste para tomar posesién de
unas fincas que le vendieron y no le entregaron, obligdndole ademés a que
acepte pleitos en lugar de recibir las fincas por las que dio dinero saneado».

El Tribunal Supremo desestima el recurso, porque no es de aplicacién
el articulo 1.471, ya que «no se reclama la posesién de terrenos com-
prendidos dentro de los mismos linderos..., sino de fincas aisladas, de
determinada cabida, y demarcada cada una de ellas por sus peculiares
linderos», de modo que la Sala sentenciadora resolvid, «de conformidad
con lo solicitado, que se ponga al hoy recurrente en posesién de las
que fueron permutadas (entregadas) por los vendedores para su explo-
tacién y cultivo», pues conforme al articulo 1.461 «el vendedor est4
obligado a entregar al comprador la cosa vendida», y la Sala «afiadi6
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como obligacién subsidiaria, para el caso de ser imposible el cumplimiento
de lo principal, la condena de abonar al comprador el valor sefialado
a las indicadas fincas», lo que pudo recurrir en casacién el comprador y no
hizo. Pero lo cierto es que «nunca (podia) alegar que se le privaba del
derecho de anular la venta (declararla inexistente), puesto que semejante
nulidad (inexistencia) ni principal ni subsidiariamente la pidi6 en la
reconvencidn». Obsérvese que no se alega el articulo 1.460, 2.

Ademés se considera «el precepto claro y terminante del péarrafo 2.°
del articulo 1.462 del Cddigo Civil, confirmado —dice la sentencia—
por el articulo 41 de la Ley Hipotecaria, seglin el que, cuando se haga
la venta mediante escritura piblica, el otorgamiento de ésta equivaldra
a la entrega de la cosa objeto del contrato si de la misma escritura no
resultare o se dedujere claramente lo contrario..., porque habiéndose
formalizado la venta de las fincas... por medio de escritura de la indicada
clase, que a mayor abundamiento ha sido inscrita integramente en el
Registro de la Propiedad, sin que de dicho documento aparezca reserva
alguna referente a la entrega de las cosas vendidas, y expresédndose, por
el contrario, que serviria de tradicién simbdlica la copia de la escritura,
es manifiesto que por la expresada tradicién se trasladé lo vendido al
comprador, el cual, por titulo singular, adquirié todos los derechos del
vendedor, que podrad utilizar en el modo que estime conveniente a su
derecho, reivindicando las fincas del que las detente, sin perjuicio de
reclamar en su caso, y cuando corresponda, la indemnizacidén procedente;
reivindicacién que no puede utilizar el vendedor, porque, como queda
dicho, transfirié sus derechos de propiedad al comprador».

Ante todo, obsérvese que se trata de una escritura de aparente compra
de cosa (derecho de propiedad y posesién), porque no se manifiesta despo-
sesién al otorgarse la escritura. La sentencia viene a resolver que se vende
la accién reivindicatoria, con efecto traslativo desde la compra, porque no
se ha ejercitado la facultad de desistir de la compra, porque no se ha
pedido la declaracién de nulidad (inexistencia) de la compra (articu-
lo 1.460, 2).

También esta sentencia la citan todos los autores al referirse al ar-
ticulo 1.462, 2, y CAsSTAN dice que permite reivindicar al comprador, con
titulo inscrito (que ‘compra a un vendedor con titulo inscrito).

Pero, en verdad, tampoco esta sentencia se fundamenta en la eficacia
de la inscripcién del vendedor o del comprador, sino «en el precepto
claro y terminante del parrafo segundo del articulo 1.462 del Cédigo
Civil» (la sentencia afiade que el articulo estd confirmado por el art. 41,
de la Ley Hipotecaria de 1909, segtin el cual «quien tenga inscrito a su
nombre ¢! dominio de inmuebles o derechos reales (el vendedor con
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titulo inscrito) se presume a los efectos del Cédigo Civil que tiene la
posesién de los mismos...», pero €sta es una presuncién juris tantum,
seglin la opinién general).

Por ello, ha de darse por reproducido aqui todo lo que se dijo a pro-
pésito de la interpretacién del articulo 1.462, 2, al analizar la Sentencia
de 1905,

Ademas, la Sentencia de 1912 dice expresamente que €l vendedor «no
puede» reivindicar porque «transfirié sus derechos de propiedad (se trata
de varias fincas) al comprador» de las fincas, con lo que deniega, de
modo total y terminante, la peticién del comprador dirigida a que el ven-
dedor, «libere las fincas de la posesién del tercero», es decir, reivindique,
para ponerle «en poder y posesién», para «efectuar la entrega real y efec-
tiva», «poniéndole en la quieta y pacifica posesién», porque el comprador
entiende que «la accién reivindicatoria sélo puede prosperar acreditando
cumplidamente el dominio», y «no le asiste (a él mismo) para tomar pose-
sién de las fincas que le vendieron y no le entregaron», porque estdn
en posesién de un tercero, ya que, segiin él, las acciones reivindicatorias
«s6lo le asistirian cuando los vendedores le hubieran entregado de hecho
las fincas vendidas y de ellas hubiese tomado posesién como complemento
del titulo de propiedad consistente en la escritura piiblica», pues lo con-
trario le olbigaria «a que acepte pleitos en lugar de recibir las fincas
por las que dio dinero saneado».

Resulta claramente de la sentencia que al vendedor en modo alguno
se le puede obligar a que reivindique, y no puede reivindicar aunque lo
desee, porque transfirié su derecho al comprador, el Gnico que puede
reivindicar.

El desconocimiento por el comprador de la desposesién del vendedor
le habria permitido, ante la imposibilidad actual de recibir la entrega,
desistir del contrato y pedir la declaracién de nulidad (inexistencia) de
la compra (art. 1.460, 2). Pero, alegando falta de cabida o nimero de las
fincas, sélo pide reduccién del precio (art. 1.471, 2, al final). En conse-
cuencia. ha de reivindicar si quiere obtener la posesién, sin perjuicio de
reclamar, en su caso y cuando corresponda, la indemnizacién procedente,
sobre todo en caso de eviccién, si no logra «rescindir» la permuta de
explotacién convenida por el vendedor antes de la compra.

Complementaria de la Sentencia de 20 de enero de 1912 ha de con-
siderarse la Sentencia de 12 de abril de 1890 (Coleccién legislativa de
Espaiia. Sentencias del Tribunal Supremo en materia civil. Salas primera
y tercera. Primer semestre de 1890. Madrid. Imprenta del Ministerio de
Gracia y Justicia, 1891, p. 667, niim. 117), que se refiere a una escritura
ptiblica de compra de finca ristica otorgada el 11 de noviembre de 1882.
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La vendedora (sefiora Carballido) tiene titulo inscrito de adjudicacién par-
ticional de una finca olivar llamada Oran por fallecimiento de su esposo
(sefior Almagro), quien la adquirié por herencia de su padre, y los com-
pradores (seflores Corral y De la Rosa) inscriben su titulo de compra, con
precio pagado. Al tratar de posesionarse se opone la poseedora (sefiora
Guerrero), que dice ser duefia porque su difunto esposo la adquirié
del difunto esposo de la vendedora hace bastantes afios y la tiene ami-
llarada a nombre de su esposo causante. Los compradores demandan
a la vendedora y piden la «rescisién» de la compra y la devolucién del
precio pagado e indemnizacién de danos y perjuicios, porque la vendedora
conocia la posesién de la sefiora Guerrero y la adquisicién por el difunto
esposo de ésta, lo que demuestra engafno y mala fe, aunque lo niega la
vendedora, y «resultaba justificada la necesidad de sostener un pleito de
reivindicacién para obtener el olivar, a lo que no estaba ni podian conside-
rarse obligados».

Declarado judiciaimente «rescindido» el contrato, la parte vendedora
recurre y el Supremo desestima el recurso porque «la vendedora asegur6
transmitir su propiedad y posesién libre de toda carga y gravamen, y en-
tregado el precio por los compradores, es indudable su obligacion de
ponerlos en la quieta y pacifica posesién de la finca; lo es también, que
no habiéndolo hecho entonces ni podido hacer después ella y sus herede-
ros, por hallarse en posesion un tercero, y aun en duda sus derechos do-
minicales, asiste a los compradores que pagaron el precio estipulado, el
de reclamar la «rescisién» del contrato, con la devolucién de lo entregado
y la indemnizacién de dafios y perjuicios...», puesto que «la tradicién
simbélica establecida por la Ley 8.2, titulo 30, partida 3.2, como todas
las ficciones legales de igual indole, debe responder a la virtualidad (pose-
soria) del derecho que se atribuye el que la realiza, por cuya razén y
siendo notorio que la vendedora no estaba en posesién de la cosa que
representaba la escritura de venta que entregé a los compradores... no ha
cumplido la obligacién de entregar lo vendido».

Esta senlencia es interesante, aunque sea anterior al Cédigo Civil, en
cuanto se refiere a un supuesto de desposesion desconocida por el com-
prador, quien dice que la parte vendedora la conoce, pero no prueba
su afirmacién.

De ella resulta con claridad que quien vende una finca que posee
un tercero, estando «en duda sus derechos dominicales», no puede poner
al comprador «en la quieta y pacifica posesién» de ella sin «sostener
un pleito de reivindicacién», sin recuperar la posesién. Por ello, la tradi-
cién «simbélica», por entrega de la escritura de compra, como ficcidn
legal, no puede ser forma de entregar lo que el vendedor no posee, quien
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sélo con ella no ha cumplido la obligacién de entregar», asumida en
cuanto asegurd «transmitir su propiedad y posesién».

Esta imposibilidad de entregar la finca, después de «entregado el
precio por los compradores», en principio, determina la nulidad
(inexistencia) del contrato, por referirse éste a una prestacién de
cumplimiento imposible sin previa reivindicacién, no exigible al vende-
dor, y no la rescisiébn de un contrato existente por incumplimiento
voluntario de una prestacién de cumplimiento posible; por esto, la expre-
sién de la sentencia ha de entenderse referida no a la rescisién en sentido
estricto, sino al desistimiento del contrato, con devolucién del precio entre-
gado e indemnizacién de dafios y perjuicios (hoy art. 1.460, 2), porque
los compradores «no estaban ni podian considerarse obligados a reivindi-
car», stempre que pidan la declaracién de nulidad oportunamente, como
ocurre en este caso, a diferencia de lo que ocurria en el caso de la Sen-
tencia de 1912 analizada.

De no hacerlo asi, se entiende que el comprador, al conocer la des-
posesién del vendedor, admite o acepta que el objeto de la compra es
lo que resta de la cosa después de perder la posesién el vendedor, es
decir, el derecho de propiedad incorporal y controvertido, con su insepa-
rable accién para recuperar la posesién.

Conclusiones deducidas

De las dos sentencias fundamentales analizadas, la de 1905 y la de 1912,
complementada por la de 1890, puede deducirse, a contrario sensu, que
ningin poseedor ha conseguido, ni quiza intentado, que el Tribunal Su-
premo declare que, en juicio declarativo ordinario, el cesionario de la
accién reivindicatoria ha de reivindicar en nombre del vendedor, como
comprador cesionario o por mandato y poder del vendedor. La antigiie-
dad de ambas sentencias, tan inmediatas a la entrada en vigor del Cédigo
Civil (quince afios y veintiGn afios después, respectivamente), cuando
pronto se cumplitd su centenario, permite deducir vilidamente que al
aplicar el Derecho vigente se considera que ambas sentencias constituyen,
desde entonces hasta ahora, jurisprudencia indudable, segin la cual, por
aplicacién del articulo 1.462, 2, la accién reivindicatoria de una finca
inscrita se transmite por el contrato de compra cuando se otorga en
escritura publica de aparente compra de cosa; aparente porque la despo-
sesién del vendedor no se manifiesta o declara, ya sea porque es conocida,
pero se oculta, disimula o silencia, ya sea porque es desconocida.

Ahora bien, no hay inconveniente alguno, ni en ella ni en el orde-
namiento juridico para que esta jurisprudencia pueda ser, a su vez, inter-
pretada, como asi debe ser, entendiendo que la compra del derecho de

5
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propiedad del propietario desposeido es traslativa del mismo derecho,
tal como pertenece al vendedor (art. 1.526), sin necesidad de la entrega
actual, porque es imposible ontolégicamente sin previa recuperacién de
la posesién, a la que no puede obligarse al vendedor; sin olvidar que,
tratdndose de fincas, la compra ha de formalizarse en escritura piblica
" (articulos 1.526, 1; 1.218 y 1.280, 1.° y 6.°), sobre todo para que se
pueda inscribir (arts. 2.°, 1, y 3.° LH), por lo que el otorgamiento o per-
feccién del contrato de compra documentado en escritura piblica equivale
-a la entrega en el sentido de que produce el efecto traslativo como si se
hubiera realizado tal entrega, aunque en realidad la necesidad de la
entrega queda excluida por la imposibilidad actual de entregar.

Por tanto, la compra al propietario desposeido documentada en escri-
tura puablica, seglin la dltima palabra que es la jurisprudencia, implica la
posibilidad de que el comprador ejercite la accidén reivindicatoria en norh-
bre propio, como propietario que es, aunque no por efecto de la escritura
(articulo 1.462, 2) sino por efecto del contrato escriturado (art. 1.526).

Las dos sentencias se refieren a escrituras en las que no se manifiesta
la desposesién del vendedor-y el efecto traslativo del titulo de compra
-(articulo 2.°, 1, LH) es el mismo tanto si el comprador conoce la despo-
sesidon del vendedor (Sentencia de 1905) como si la desconoce (Sentencia
de 1912). En uno y otro caso el comprador puede reivindicar como
adquirente, por compra, del derecho de propiedad incorporal y contro-
vertido del propietario desposeido, de modo que el vendedor responde
por la eviccidn si el poseedor vence al comprador, pero el comprador no
puede obligar al vendedor a que reivindique, ni el vendedor puede reivin-
dicar aunque lo desee. Ahora bien, si el comprador desconoce la despo-
sesién del vendedor puede desistir del contrato, inexistente o «nulo», de-
bido a la anterior pérdida parcial de su objeto, a la pérdida de la posesién
(articulo 1.460, 2).

Aunque las dos sentencias se refieren a escrituras en las que no se
.manifiesta la desposesién del vendedor, nada impide que la misma solucién
de la sentencia de 1905 se aplique a la hipotética escritura en que se
manifieste la desposesién del vendedor, porque lo importante en ella es
que el comprador conoce la desposesion y resulta secundario el que su
conocimiento lo manifieste o lo oculte.

En resumen, puede decirse lo siguiente:

El articulo 1.526, de caricter general, se refiere a todo caso de cesién
de la accién reivindicatoria. Sobre todo al caso en que se contrata expresa-
mente la cesién, en que se manifiesta el conocimiento de la desposesién.
También al caso en el que parece se contrata la compra de una cosa
poseida por el vendedor, porque no se manifiesta el conocimiento de la
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.desposesidén o porque ésta es desconocida. Si se trata de una finca, el con-
trato debe constar en escritura publica a efectos de prueba.

El articulo 1.460, 2, de caracter especial, se refiere al caso.de desco-
nocimiento de la desposesién, en que el comprador puede desistir del
contrato si no quiere ser cesionario de la accién reivindicatoria.

Pero se puede conciliar la jurisprudencia en el siguiente sentido.

El articulo 1.526, de caricter general, se refiere al caso en..que.se
manifiesta el desconocimiento de la desposesién, es decir, a la_cesi6n
expresa de la accién reivindicatoria. Si se trata de una finca, el contrato
debe constar en escritura piblica a efectos de prueba. .

El articulo 1.462, 2, se refiere al caso en que no se manifiesta la
desposesién del vendedor, al caso de aparente compra de cosa poseida
por el vendedor, y del otorgamiento de la compra en escritura publica
deduce la presuncién de acuerdo de cesién de la accién reivindicatoria,
a menos que de la escritura resulte o se deduzca claramente que se
contrata la compra de una cosa poseida por un tercero (S. 21 d1c1embre
1905); obsérvese que cuando se trata de cosa poseida por el vendedo_r,
la compra escriturada implica acuerdo de entrega o cesién de la posesién,
a menos que de la misma escritura resulte o se deduzca lo contrario.

El articulo 1.460, 2, en tal caso de aparente compra de cosa pbsefda
por el vendedor, dispone que si el comprador no conoce la despose516n
en concepto de propietario del vendedor, cuando llegue a conocerla podra
optar por desistir del contrato si no quiere ser cesionario de la accién
reivindicatoria (S. 20 enero 1912 y S. 12 abril 1890). ‘ J

De la escritura de aparente compra de cosa poselda por el vendedor
que resulta poseida por un tercero se deduce o presume que existe real-
mente un contrato de cesién de la accién reivindicatoria si el comprador
conoce la desposesién y también si la desconoce, sin perjuicio de que’al
llegar a conocerla opte por desistir de la compra; pero la compra escritu-
rada es la que produce el efecto de la transmisién o cesién de la accién
reivindicatoria. i

Inscripcién de la escritura de cesion

1. El Notario, en su funcién de asesoramiento previo a la redaccién
de Ta escritura, al otorgamiento del contrato de compra y a la autorlzamon
del documento, ha de indagar la situacién posesoria de la finca por diver-
sas razones y muy concretamente por la aqui considerada, pues el ven-
dedor ha de manifestar que le pertenece el derecho que vende y que
posee la finca de su propiedad, y si acaso llega a conocer la situacién
de desposesién del vendedor tendrd que proponer la solucién que pueda
ser mas conveniente, atendidas las ¢ircunstancias del cdso-concreto,’y cui-
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dar la formulacién documental coherente, sin perjuicio de la posible inter-
vencién de un abogado si se ha de ejercitar la accién reivindicatoria.

2. El Registrador, a su vez, ha de calificar la compra y la entrega
documentadas en la escritura y la solucién de la cesién traslativa permite
enfocar-adecuadamente la problemitica de la calificacién de la tradicién
€omo requisito necesario para que se transmita el derecho de propiedad
del vendedor. ‘ °

En la inmensa mayoria de los casos, de la escritura no resultard que
el vendedor estd desposeido o que, por acuerdo de las partes, el otorga-
miento no equivale a la entrega. La inscripcién se practicard porque se
presume que el propietario vendedor es poseedor y realiza la entrega,
segtn resulta de la inscripcién del vendedor (art. 38, 1 y 2) y de la escri-
tura (art. 1.462, 2).

Aunque el vendedor haya sido desposeido, si no se manifiesta la des-
posesién en la escritura, porque se desconoce o porque se oculta, la ins-
cripcién se practicard, pues la apariencia documental es la misma que
cuando el vendedor es poseedor.

Segin la opinién comdn, si acaso en la escritura se manifiesta la
desposesién del vendedor el Registrador tendra que denegar la inscripcion;
sin embargo, supuesta la posibilidad de la cesién traslativa por compra
del derecho de propiedad incorporal y controvertido del propietario des-
poseido, no es descabellado que se pueda practicar la inscripcién, pero
sin hacer constar en el asiento la situacién o estado de desposesién del
vendedor.

Ante todo conviene considerar la realidad registral, el hecho cierto
de la inscripcién practicada de la escritura en la que no se declaré la
situacidn de desposesién del vendedor, cuando la desposesién era conocida
por el comprador, pero no se manifiesta y se oculta, disimula o silencia
en la escritura, para registrar la compra (el caso silenciado, el supuesto
de «mala fe» en sentido impropio) y cuando la desposesién era descono-
cida por el comprador (el caso desconocido, el supuesto de «buena fe»
en sentido impropio). Ambos casos son los verdaderamente importantes
y a los que se refiere el presente estudio, porque-en ellos, aunque no
lo* parezca, realmente consta registrada la compra al propietario despo-
sefdo, es decit, la cesién de la accién reivindicatoria, la excepcional adqui-
sicién del dominio por compra, sin entrega adicional por ser actualmente
imposible, frente al principio general de adquisicién por compra y entrega
inmediata al pago del precio. Una vez mads, al referirse a la inscripci6n
en el Registro, contrasta la apariencia, de una tradicién por el otorga-
miento del contrato en escritura, con la realidad, de la transmisién de
la propiedad incorporal y controvertida por el contrato solamente.
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En resumen, hay una realidad que no cabe desconocer. El oponerse,
conforme a la opinién comin, a la inscripcién de la compra a un ven-
dedor desposeido, sin hacer constar en la inscripcién tal desposesién,
no impide el hecho real de la inscripcién de las escrituras en las que no
se manifiesta la desposesién, que el comprador desconoce o que el com-
prador oculta que conoce para lograr la inscripcién y ampararse en el
articulo 41 para lograr ficilmente la posesién, y hay que explicar la
eficacia de tal inscripcidn.

No parece descabellado inscribir la hipotética escritura en la que se
manifiesta la desposesién del vendedor, sin hacerla constar en el asiento,
pero, de todos modos, la practica imposibilidad de que se inscriba puede
orillarse, pues basta no manifestar la desposesién del vendedor, lo que es
perfectamente licito, aunque decidir con cierta seguridad responsable este
silenciamiento y las cautelas adecuadas exige una cuidadosa atencién y no
olvidar los vericuetos por los que se llega a la salida o final del laberinto.

PRECISIONES CONCEPTUALES

Solucion 1.2

1. La compra de una cosa actualmente poseida en concepto de pro-
pietario por un tercero es una compra especial por su objeto inmediato,
por la obligacién contractual que impone al vendedor de gestionar la recu-
peracién de la cosa en cuanto es necesaria para hacer posible el cumpli-
miento de la obligacién de entregar la cosa. y es una compra en que la
exigibilidad de la obligacién de dar estd sometida a la condicién suspen-
siva de la realizacién o cumplimiento de la recuperacién efectiva, que es
un suceso futuro e incierto.

La posesién actual del vendedor es condicién necesaria, requisito o
presupuesto ontoldgicamente necesario para su transmisién o cesién actual.
La desposesién actual del vendedor determina la imposibilidad de la tra-
dicibn o entrega actual, (en la actualidad, «desde luego»), y sélo la
recuperacién de la posesion hace posible la entrega futura, con
un grado de probabilidad, certidumbre o seguridad, que depende, en parte,
de los «azares de un pleito», Cuando la posesién de la cosa estd perdida
y es imposible entregar, hay que recuperar la posesién, evento més o me-
nos probable, para que renazca la posibilidad de entregar. La recuperacién
de la posesidn es condicién necesaria o requisito necesario objetivo para la
entrega futura.

Para desvelar una confusién muy frecuente hay que distinguir con
claridad la compra de cosa poseida por el vendedor, con entrega actual
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posible, pero que se aplaza o condiciona voluntariamente, y la compra de
cosa no poseida por el vendedor, con entrega actual imposible, aunque
en el futuro quizd pueda llegar a ser posible, que serd exigible si se
llega a recuperar la posesién.

Compras especiales por su objeto inmediato y andlogas a esta dltima,
0 sea, a la'compra de cosa que estd en posesién ajena, son la compra de
cosa de propiedad ajena y la compra de cosa futura o que puede ser
reconstruida,

- El vendedor queda obligado, por especial determinacién de su libre
voluntad contractual, no por obligacién natural y propia del contrato
de compra ordinaria de cosa (art. 1.468, 1), a gestionar la recuperacién
de la posesién, en los términos convenidos, incluida la actuacién judicial
con el ejercicio de la accidén reivindicatoria para recuperar la posesién
y poder transmititla. El vendedor asume libremente, por su voluntad, la
especial o adicional obligacién de gestionar la recuperacién, que es una
obligacién de hacer, para poder cumplir la esencial obligacién de entregar,
que es una obligacién de dar. Como especial obligacién de hacer, en los
términos convenidos, exige realizar cierta actividad recuperatoria, sin que
exista el deber de alcanzar el resultado deseado, propuesto y procurado
obtener, porque este es un suceso futuro e incierto, que no depende de
1a voluntad del vendedor exclusivamente.

Pero, por pacto, la consecucién de la posesién, la recuperacién, el
resultado gestionado y procurado, es condicién suspensiva de la eficacia
dél* contrato, de la-exigibilidad del cumplimiento de la obligacién de
eritregar la cosa, y, en su defecto, del cumplimiento forzoso y de la sancién
por el -incumplimiento.

‘El vendedor se obliga a gestionar la recuperacién, pero no a recuperar
necesariamente, porque es evento incierto o inseguro, y la recuperacién es
condicién contractual suspensiva de la eficacia de la compra. Es una com-
. pra especial y sujeta a condicién suspensiva: la especialidad de la compra
hace éxigible el cumplimiento de la obligacién de gestionar la recupera-
cién de la posesién pérdida, y la condicidn suspensiva del efecto, de la
exibilidad de la obligacién dé entregar, queda cumplida al ser recuperada
la posesién.- Se tiata de una compra de eficacia y cumplimiento futuro
e incierto, condicional, sometida a condicién suspensiva contractual,

" En el litigio, por medio de Procurador judicial, puede actuar el
vendedor propietario en interés y en nombre propio, pero también puede
actuar el comprador en interés del vendedor (aunque tenga interés propio,
pero no exclusivo, el comprador), si estd autorizado para el ejercicio de
la. accién reivindicatoria del propietario vendedor, en nombre del auto-
tizante. El pacto adicional, convenido al comprar o después, se puede
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instrumentar formalmente otorgando una escritura plblica de mandato
representativo, un poder notarial, que incluya la facultad de litigar y
designar Procurador en nombre del autorizante o representado.

" Vencido y condenado e! poseedor y declarado el derecho de propiedad
del vendedor, el poseedor devolverd o reintegrard la posesidén al propie-
tario vendedor, representado por el comprador. Después de recuperar la
posesion, el vendedor transmitird o cederd la posesién recobrada al com-
prador, es decir, realizard la entrega (art. 1.462, 1) y se produciri el efecto
simultdneo de la transmisién de la propiedad al comprador (art. 1.095).
Esta tradicién se efectuard, normalmente, mediante el otorgamiento de
escritura piblica, de compra (anteriormente convenida) y de entrega actual
por el otorgamiento (art. 1.462, 2); en este caso, cuando el comrador
ha ejercitado la accidn reivindicatoria del vendedor y obtenido la posesién
para el vendedor, la tradicién por el otorgamiento implica un acuerdo
de interversién posesoria y brevi manu fraditio, mientras que si el ven-
dedor actud y obtuvo la recuperacién personalmente implica un acuerdo
de interversién posesoria vy tradicién por constituto posesorio.

3. El precio se debe pagar al tiempo de la entrega de la cosa (ar—
ticulo 1.500), salvo pacto especial de anticipo del pago, parcial y a cuenta
més que total. Los gastos del litigio se puede convenir que corresponden
al vendedor, sobre todo si actda personalmente, o bien al comprador, y que
son deducibles del precio inicial bruto.

4. La compra serd ineficaz y no serd exigible la entrega si no se
cumple la condicién suspensiva de recuperar la posesién, para su entrega,
cl dia o dentro del plazo convenido (art. 1.467).

El riesgo, normalmente, corre a cargo del vendedor, que en caso de
cumplimiento de la condicién pierde los gastos y no cobra el precio o de-
vuelve lo que ha percibido, sin perjuicio del pacto en que se agrave
su responsabilidad con la exigencia de una indemnizacién por dafios y
perjuicios, como si se hubiera incumplido, mds o menos gravemente, una
obligacién de entregar de cumplimiento actual posible.

5. Por tltimo. hay que considerar que cuando se oculta, disimula
o silencia, en la escritura, la desposesién del vendedor, a los efectos de
que sea el comprador quien recupere en nombre propio, se dice que en el
proceso actia como mandatario en cosa propia, lo que merece alguna
matizacidn.

Desde luego no puede entenderse que se alude al antiguo mandatum
o procuratio in rem suam del proceso formulario romano en el periodo
clasico, que tenia especiales efectos procesales y sustantivos y fue la pri-
mera etapa de la evolucién histérica de la cesidén de acciones, porque
desaparecié a la vez que el proceso formulario, sin olvidar que el clésico
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procurator in rem suam romano demandaba en nombre del representado,
con representacién indirecta (actio reivindicatoria mandata).

En cambio, el referido comprador actual, ademés de comprador, pa-
rece ser representante directo del vendedor, si bien actiia (art. 41) en
nombre propio, facultado al efecto, de modo que no sélo en la escritura
se oculta la desposesién del vendedor conocida por el comprador, sino
que, ademds, en el procedimiento judicial se oculta la representacidn
por mandato adicional a la compra; sin perjuicio de que el comprador
también acttia en interés propio y no sélo en interés del vendedor repre-
sentado (como ocurriria en una representacién ordinaria), puesto que
asi toma posesién para el vendedor y luego la recibe de éste, por inter-
versién posesoria, y adquiere la propiedad; es decir, aparentemente
recibe la posesién para él mismo (art. 41), pero realmente, como repre-
sentante directo pero oculto, recibe judicialmente la posesién para el

. vendedor, y luego, mediante interversién posesoria, el vendedor (repre-
sentado por el comprador) entrega la posesién al comprador (representante
del vendedor); sin que esto implique autocontratacién porque sélo hay
inferversién. del concepto en 'que se posee, en cumplimiento de lo acor-
dado al comprar. '

Naturalmente, la escritura de compra y aparente entrega se ha de
complementar con un documento, previo o adicional, que defina clara-
mente las anormales facultades del comprador autorizado para actuar
en nombre propio.

No obstante, cuando se faculta al comprador para actuar judicial-
mente, tanto si ha de manifestar ser comprador con mandato represen-
tativo como si puede aparentar ser propietario por compra y entrega,
cabe entender que no se le confiere una representacién propiamente dicha,
para gestionar un asunto ajeno en interés exclusivo del representado,
sea la representacién directa o indirecta por sus efectos, sea en nombre
ajeno o en nombre propio y ocultando la representacién, sino que se le
confiere una autorizacién para el ejercicio de la accién ajena en interés
propio del autorizado, que no excluye el interés del autorizante; compra
con autorizacién qué también se denomina cesién impropia de la accién
reivindicatoria, po'rciue hablando con propiedad no es cesién, pues tal
autorizacién no transmite el derecho, aunque sea medio para su trans-
misién futura por tradicién de la cosa, segin la concepcién de. THERING
de la tnica cesién posible; sin perjuicio de que esta autorizacién sea
convenida como pacto de la compra, o sea posterior y adicional a la com-
pra y pueda documentarse como si fuera un mandato trepresentativo,
otorgando un poder notarial (p. 284, n. 21).
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Solucién 2.4

q

1. La compra de la accidn reivindicatoria de una cosa actualmente
poseida en concepto de propietario por un tercero (art. 1.526) es la compra
al que dice o afirma ser propietario desposeido, la compra de un derecho
incorporal, de un derecho de propiedad incorporal, del derecho de pro-
piedad sobre una cosa con todas sus facultades integrantes, entre ellas
la facultad o derecho de poseer (jus possidendi) con la accién derivada
del derecho por su vulneracién. compra del derecho pero no de la posesién
perdida. También es la compra de un derecho controvertido, porque se
disputa la pertenencia del derecho entre el pretendido propietario des-
poseido y el poseedor que se atribuye la propiedad al amparo de la pre-
suncién de que tiene titulo adquisitivo (art. 448); la controversia puede
ser extrajudicial o judicial y, en este caso, se trata de un derecho litigioso
desde que se contesta a la demanda (art. 1.535).

En general, comprar es contratar la transmisién del objeto mediato de
la compra a cambio de dinero y, en particular, comprar la adicién reivin-
dicatoria es contratar la transmisién o cesién de la accién reivindicatoria
del vendedor al comprador, es acordar una compra especial por su objeto
mediato, que no es una cosa corporal, sino un derecho de propiedad
incorporal o, lo que es lo mismo, la accidén que lo representa, es acordar
un contrato de compra especial que se denomina cesién y que produce
el efecto de la transmisién o cesién de la accidn, simultidnea a la compra,
porque ningtin condicionamiento legal suspende la realizacién del efecto
traslativo querido y convenido (art. 1.526).

Se dice, con fines didacticos, que la cesidn de la cosa incorporal
equivale a la tradicidn o cesi6én de la posesién de la cosa (corporal),
para significar que la compra, por si sola, produce el efecto transmisivo
del derecho del propietario desposeido, como si se tratara de la compra
de cosa corporal y se hubiera realizado la entrega. Pero, en realidad, se
contrata la cesién, que tiene por objeto mediato el derecho con la accién
derivada, porque, al estar desposeido el vendedor, la entrega o transmisién
de 1a posesién, 1a tradicién, es objetivamente imposible, estd ontolégica-
mente excluida (por lo que no ha de ser suplida), y el acuerdo de cesién,
al no estar su eficacia traslativa legalmente condicionada suspensivamente,
implica el simultdneo efecto de transmisién o cesién de la accién, o sea
del derecho del que deriva y del que es inseparable. Se adquiere el
derecho de propiedad al perfeccionarse el contrato (art. 1.526), por
excepcién al principio general (art. 609 y 1.095) que es necesaria ontolé-
gicamente y atendidos los fines e intereses econémicos de los contratantes.

Es una compra de convenido cumplimiento actual.
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2. El pago del precio, la entrega del dinero, serd inmediata a la
perfeccién del contrato y simultdnea transmisién de la accién reivindica-
toria, conforme a la normal simultaneidad del cumplimiento de las reci-
procas obligaciones principales de comprador y vendedor (art. 1.500), con
lo que se atiende, de modo adecuado, a los fines e intereses de ambos.

3. El comprador, como propietario no poseedor, ejercitard la accién
reivindicatoria en nombre e interés propio, personalmente o representado,
y, si prueba su adquisicién del derecho y vence en juicio declarativo, se
declarard su derecho de propiedad, adquirido por y desde la compra,
y se condenard al poseedor a que devuelva o reintegre la posesién al
propietario, que es el comprador rteivindicante, quien la recibird
y obtendrd por mediacién judicial, sin mediacién o entrega del vendedor.

4. Es fundamental para el comprador considerar la probabilidad de
lograr la devolucién o recuperacién de la posesién y el riesgo de perder
el litigio, porque se compra un derecho de pertenencia controvertida o
litigiosa.

Se trata de una compra aleatoria, es la compra de un pleito, si el
comprador asume el riesgo de perder el precio, pagado por el derecho
de un tercero. en los términos contratados que excluyan la garantia de
eviccidén, o por las circunstancias que la hagan pricticamente inviable.

5. Cuando se contrata la compra de una cosa desconociendo la
desposesién del vendedor, el comprador puede optar por desistir de la
compra, al ser imposible su objeto inmediato que es la prestacién actual
de la entrega de la cosa: pero si no desiste se entiende comprada la
accién reivindicatoria, que es lo que se puede transmitir actualmente, y
queda transmitida Ta accién, o sea. el derecho controvertido (art, 1.460, 2).

Derecho de propiedad incorporal y apariencia posesoria

Por cuanto el ejercicio normal del derecho de propiedad exige la
posesién de la cosa y la posesién exterioriza el dominio, es apariencia del
derecho, resulta normal y conveniente la situacién del propietario poseedor,
situacién en la que a una misma persona pertenece el detecho de propie-
dad sobre la cosa y la posesién de la cosa, y es anormal e inconveniente
la situacién controvertida o litigiosa del propietario no poseedor, de diso-
ciacién entre propiedad y posesién, en la que son personas distintas el
que dice o afirma ser titular del derecho de propiedad, pero no es
poseedor y reivindica para recuperar la cosa, y el poseedor en concepto
de propietario de la cosa, que también se atribuye la propiedad, por lo
que el ordenamiento juridico dificulta o procura evitar que se produzca
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0 nazca esta disiocacién, y cuando existe procura remediarla y facilita
que cese o se extinga.

1. Se procura cvitar la disociacién al disponer que el propietario
puede transmitir por contrato de compra el derecho de propiedad y la
posesién o apariencia del derecho de propiedad si ambas transmisiones
son simultdneas, de manera que se entrega y recibe la posesién, la apa-
riencia del derecho, y simultndeamente se enajena y adquiere el derecho
de propiedad sobre la cosa objcto de la compra (arts. 609 y 1.095). Es
peligroso que se transmita la propiedad por la compra solamente, pues
aunque el vendedor quede como precarista, si no se contrata un negocio
adicional que le faculte para poseer, aunque no como propietario (arren-
damiento, usufructo, etc.), se facilita el que surja la situacién de disocia-
cioén, sobre todo si se vende y transmite la posesién por el vendedor a un
tercero de buena fe.

2. La discordancia existe, claramente, desde que el propietario pierde
la posesién ideal.y queda desposeido, porque durante el plazo de un
afio no ejercita la accién interdictal para recuperar la posesién real
perdida (arts. 460, 4, y 1,968, 1.°).

.Desde esta pérdida real y sobre todo desde la pérdida de la posesién
ideal, .coexisten un" propietario no poseedor, el que afirma ser propietario
desposeido, al que se atribuye la accidén reivindicatoria para recuperar
la posesién y que cese la disociacién (art. 348, 2), y un poseedor en
concepto de propietario, que se dice legitimado por la posesidén, que se
presume juris fantum que tiene titulo adquisitivo del mismo derecho de
propiedad (art. 448), y que, si transcurre tiempo suficiente sin que se
interrumpa la posesién, muy dudosamente porque reconozca no ser pro-
pietario y més probablemente por el ejercicio de la accién reivindicatoria
del propietario, por usucapién adquiere la propiedad, deviene nuevo pro- .
pietatio poseedor, de modo que pierde la propiedad el antiguo propietario
y’'cesa la disociacién entre propiedad y posesidn (arts. 1.930 y sigs.).

3. Se procura facilitar que cese la disociacién al fijar el plazo
(correspondiente a cada caso) dentro del cual el propietario puede ejer-
citar la accién reivindicatoria para interrumpir el transcurso del tiempo
. necesario de usucapién y para recuperar la posesidén, pues al terminar el
plazo de desposesién pierde la propiedad porque la adquirente por usuca-
pi6én el poseedor, que pasa a ser nuevo propietario poseedor. Sélo en
este sentido se compele al propietario desposeido a que recupere la pose-
siéh y reivindique, en su caso.

El propietario desposeido puede vender pero no contratar una venta
ordinaria porque no puede entregar y para entregar en un incierto futuro
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probablemente tendria . que litigar, a lo que no se le obliga legal-
mente. Si el propietario no quiere o no puede enfrentarse con el poseedor
en un litigio y quiere remediar su situacién vendiendo, cabe que recupere
la posesién «ayudado» por el comprador o que el comprador le «sustituya»
como propietario y sea él quien cargue con el problema de la recuperaci6n.
El ordenamiento facilita el remedio al disponer, con ciertos artificios de
técnica juridica histérica, que, excepcionalmente, se conozca o se desco-
nozca la situacién de desposesién del vendedor, el contrato de compra-
venta, con cardcter especial, por si solo, sin una entrega adicional que es
actualmente imposible, transmite el mismo derecho de propiedad incor-
poral y controvertido del propictario desposeido, en el que se incluye
la derivada e inseparable accién reinvidicatoria (art. 1.526), de manera
que el comprador, ejercitando la accién reivindicatoria derivada del dere-
cho o facultad de poseer puede obtener la posesién, y al obtenerla
cesa la disociacién inconveniente.

Es l6gico y normal que el ordenamiento procure que no se origine
la situacién de disociacién entre derecho de propiedad y apariencia
posesoria y por ello disponga que, en la situacién normal del propietario
poseedor, por causa de compra, sélo al transmitir la apariencia, la pose-
sién, se transmita, a la vez, simultdneamente, el derecho de propiedad
sobre la cosa (art. 1.095). Pero cuando la situacién anormal del propie-
tario desposeido ya existe, no parece 16gico y normal entender, como
(inica solucién para que pueda transmitir su derecho, que el ordenamiento
le obligue a hacer cesar la situacién anormal para volver a quedar en
situacién normal de propietario poseedor, es decir, que le obligue a recupe-
rar la posesién, que vuelva a ser poseedor, lo que précticamente le obliga
a reivindicar, aunque sea con ayuda del comprador ain no propietario,
si éste resulta autorizado para ejercitar la accién reivindicatoria del ven-
. dedor propietario desposeido; entonces, si se atienden los intereses en
juego, parece mds légico que al propietario desposeido, mientras lo sea,
la ley le permita transmitir inmediatamente su derecho, en el mismo estado
de desposesién en que se encuentra al venderlo, como un’derecho incor-
poral y controvertido o litigioso que es.

En el Derecho civil, sin intetferencias de mala fe, la 51tua016n del po-
seedor que aspira a usucapir no resulta perjudicada o agravada si el
ptopietario reivindicante no es el vendedor, sino el comprador, como
tampoco si reivindica el heredero y no el causante, o el donatario y no
el donante; lo mismo que la situacién del propietario no poseedor no
resulta perjudicada o agravada si el poseedor vende y entrega la posesién
real a un nuevo poseedor que continuard su posesién apta para usucapir.
Parece que debe permitirse a una parte, al pretendido propietario des-
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poseido, lo que se permite a la otra parte, al poseedor, para mantener
un cierto equilibrio de intereses; ambos han de poder transmitir sus respec-
tivos «derechos» o, mejor dicho, el derecho que cada uno dice tener,
que es un solo derecho, que pertenece a uno o a otro.

En cambio se debilitaria la situacién del pretendido propietario des-
poseido y resultaria fortalecida la situacién del poseedor si cuando reivin-
dica el comprador, pudiera oponer, eficazmente, el largo silogismo segiin
el cual al comprador no le pertenece la accién reivindicatoria, ins€parable
del derecho de propiedad del que deriva desde que empezé la posesién
corporal ajena, porque no es propietario, porque no se le hizo tradicién,
porque no puede hacer tradicién el que no posee, porque poseedor no era
el vendedor, sino el demandado, que continda siendo poseedor. Para
fundamentar esta argumentacién, el poseedor intenta amparatse en una
norma (arts. 609 y 1.095) y para ello la interpreta conceptualmente,
olvidando la interpretacién teleolégica, sin concordarla con el total ordena-
miento juridico, y con otras normas concretas (arts. 1.526 y 1.460, 2,
principalmente), que tienen una interpretacién histérica secular, refe-
rentes al caso excepcional del vendedor propietario desposeido, que, en
cuanto excepcién, confirma la regla general, Le ayuda a lograr tal desequi-
librio otra norma (art. 448) que le dispensa de la prueba de su manifes-
tacién de "que tiene titulo adquisitivo de derecho que le faculta para
poseer en concepto de propietario, y que obliga al comprador a probar
que es propietario, porque lo era el vendedor y sus causantes hasta com-
pletar el tiempo necesario para la usucapibn, seglin la opinién comiin,
y porque €l ha comprado y ha adquirido el derecho vendido sin necesidad
de tradicién, algo que puede parecer sorprendente a algunos, porque es
excepcional y, como tal, conviene que se pruebe.

Desde luego, esta prueba no es sencilla, porque requiere precisar el
sentido, no evidente, en el que se usan algunas palabras no univocas y
expresiones elipticas y figuradas que fueron usuales en la doctrina pattia
anterior y coetdnea al C4digo Civil, pero al parecer olvidadas por la doc-
trina y técnica juridica actual, a las que se refiere este estudio. Sin
embargo, la jurisprudencia que interperta el articulo 1.462, 2 (SS de 21
diciembre 1905 y 20 enero 1912) ha permitido y permite orillar tal difi-
cultad, aunque, a su vez, deba ser interpretada para aclarar que es cohe-
rente con la figura juridica de la cesién de la accién reivindicatoria.

Derecho controvertido y declaracién judicial . .

Hipotéticamente y a efectos expositivos, se habla de la venta por el
propietario no poseedor o de la compra al propietario desposeido de la
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) A
cosa que un lercero posee en concepto de- propietario; contra quien en
juicio declarativo puede ejercitarse la accién reivindicatoria para recupe-
.rar la .posesidn, previa declaracién de la pertenencia del derecho, porque
se considera inicialmente cierta la afirmacién o pretensién de pertenencia
del derecho de propiedad al reivindicante, que se ha de probar.

Pero realmente, salvo un improbable reconocimiento por el.poseedor
-de su falta de derecho, antes de recaer la sentencia firme sobre la accién
reivindicatoria ejercitada judicialmente, es insegura, incierta, dudosa, la
pertenencia del derecho de propiedad, controvertida entre el que es rei-
vindicante, que afirma ser el propietario, gravado con la carga procesal
de la prueba de su derecho de propiedad, del fundamento de la adqui-
sicién de su derecho, y el que es demandado como poseedor en concepto
de propietario que lo niéga, amparado en la presuncidén legitimadora de
justo titulo de adquisicién (art. 448), deducida legalmente de la apariencia
posesoria de pertenencia del derecho de propiedad. Queda «sometida
a los azares de un pleito» (GOMEZ DE LA SERNA) la determinacién por
la sentencia de la realidad, de si dicha venta de cosa no poseida por el
vendedor es una venta por el propietario no poseedor (venta de cosa
propia poseida por un tercero) o una venta por el no propietario y no
poseedor (venta de cosa no propia, sino ajena y poseida por un tercero).
Hay aqui un componente de riesgo o azar (alea) que conviene ‘no olvidar.

El grado de seguridad de la pertenencia del derecho al vendedor es,
naturalmente, funcién directa del grado de probabilidad de la pertenencia
al mismo, afectada por la posibilidad de prueba y, concretamente, por las
presunciones legales, deducidas de la apariencia posesoria y de la apa-
riencia registral, como medios probatorios.

En el caso considerado, la posesién y la inscripcién son dos apariencias
sociales que se refieren al dnico derecho que existe en la realidad. El
poseedor es un aparente propietario y el reivindicante es un pretendido
propietario, pero s6lo hay un derecho controvertido, que pertenece a uno
0 a otro, 0 a un tercero. El poseedor tiene a su favor la prueba de la
presuncién de titulo adquisitivo del derecho de propiedad fundada en la
posesién (art. 448), por lo que es el no poseedor quien ha de probar
que el derecho le pertenece. Pero si el reivindicante es un titular registral
también es un aparente propietario, pues tiene a su favor otra prueba,
otra presuncién, fundada en la inscripcién, pero referida no 4l titulo
adquistivo, sino directamente a la pertenencia del derecho adquirido por
el titulo registrado (art..38, 1). o

La apariencia posesoria y la deducida presuncién de titulo adquisitivo
(articulo 448), prevista a favor del propietario poseedor, se vuelve contra
¢l si deja pasar el afio durante el que puede ejercitar el interdicto de
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recobrar. Pero la discrepancia entre la legitimacién civil por la posesién
(articulo 448) y la legitimacién registral por la inscripcién (art. 38, 1),
con sus respectivas presunciones, de titulo adquisitivo del derecho, de
adquisicién titulada o fundada, de «justo titulo» para la posesién, o pose-
sién titulada, por una parte, y de pertenencia del derecho por el titulo
registrado a favor del titular registral por otra parte, pricticamente se
decide a favor del titular registral en el procedimiento ejecutivo posesorio
sumatio (art. 41, 6, 2.%).

Aunque aqui se habla de derccho controvertido, en amplio sentido,
hay que entender que la controversia, la discusién entre las partes, puede
quedar en controversia extrajudicial, pero en la mayoria de los casos se
convertird en una controversia procesal, en un litigio, y el derecho ha de
considerarse litigioso «desde que se conteste a la demanda» (art. 1.535, 2).
No obstante, quiza sea mds real y practico utilizar controvertido y litigioso
como adjetivos sinénimos, con un sentido amplio, relativo a la situacién
que resulta de la vulneracién del derecho y determina el nacimiento de
la accién reivindicatoria. ,

Lo importante es que las apariencias sociales y las presunciones no
deben prevalecer sobre los fines justos de los individuos que integran la
Sociedad. Mediante la correspondiente prueba, la sentencia, en su caso,
decidird la justa realidad que resulta de los hechos y del Derecho.

Eleccidn de la segunda solucién

Cuando el vendedor es un propietario desposeido y se le compra la
cosa (art. 1.445) la propiedad se adquiere al adquirir la posesién, conforme
al principio general, por la compra y desde la entrega (arts. 609 y 1.095),
al recibir el comprador la posesion, pero después de ser recuperada por
el vendedor. En cambio, si al vendedor propietario desposeido se le com-
pra la accién reivindicatoria, el derecho controvertido se adquiere al
comprar, por y desde la compra (art. 1.526), y el comprador reivindicante
adquiere la posesién mds tarde, al recibirla del poseedor por mediacién
judicial, sin entrega del vendedor.

Ambas soluciones son especiales en relacién con la compra ordinaria
de una cosa poseida por el vendedor, pero la primera aplica el principio
general de la transmisién por compra y entrega, aunque esta entrega
queda sometida a la condicién suspensiva de la recuperacién, incluso
cuando se cede al comprador el ejercicio de la accién reivindicatoria
del vendedor, es decir, cuando se acuerda una autorizacién para el
ejercicio de la accién del autorizante, una cesién impropia. En cambio,
la segunda solucién es la nueva solucién del Derecho romano clisico
y postclasico, con una larga evolucién, en la que, por excepcién a dicho

9
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principio general, se cede o.transmite la propiedad controvertida por
el contrato de cesibn o compra solamente, sin entrega, como la compra-
venta traslativa del Derecho francés actual, aunque a este resultado
se llega, al final de aquella evolucién, a través de ciertos artificios
juridicos, principalmente considerando que la compra al propietario. des-
poseido implica cesién de la accién reivindicatoria, cesién de lo que
queda de la cosa o cesién del derecho de propiedad controvertido y de
lo que queda en lugar de la posesién, porque se estima que la despo-
sesion equivale a una pérdida parcial de la cosa (D. 18, 4, 21), y enten-
diendo que si el comprador desconoce la desposesién del vendedor de
la cosa adquiere la accién reivindicatoria de la misma, sin perjuicio
de que expresamente opte por desistir de la compra (art. 1.460, 2),
asi como que la accidn reivindicatoria deriva del derecho de propiedad,
pero es inseparable de €l de modo que al ceder la accién se cede el
derecho. )

Pero, conforme al Derecho vigente, las dos soluciones no son iguales
en rango, sino que es preferente o prioritaria la transmisién actual del
derecho (solucién segunda) a la transmisién futura y condicional de la
cosa (solucién primera).

1. Se considera convenida la cesién de la accién reivindicatoria,
la transmisién actual del derecho controvertido, y no la simple autoriza-
cién para el ejercicio de la accién y la transmisién futura y condicional
de la cosa, cuando el comprador desconoce la desposesién del vendedor,
sin perjuicio de su opcién por desistir del contrato (art. 1.460, 2), y
también, como es légico, cuando parece que el comprador desconoce
la desposesién porque se conoce, pero no se manifiesta y se oculta al
otorgar la compra en escrifura piblica. Entonces, por excepcién al prin-
cipio general, la transmision del derecho de propiedad del vendedor
se realiza simultdneamente a la compra, tal y como es posible actualmente,
sin transmitir la posesién pero si la accién para recuperarla (art. 1.526).

2. Salvo pacto expreso, se excluye la solucién primera, con la con-
siguiente aplicacién del principio general, porque implica para el ven-
dedor el asumir la obligacién de gestionar la recuperacién de la posesién,
de reivindicar pricticamente siempre, que es una obligacién especial de
hacer, de cumplimiento previo al cumplimiento de la obligacién esencial
de dar, de entregar. Salvo pacto, legalmente no se impone el cumplimiento
de una prestacién que es imposible al perfeccionarse el contrato (articu-
lo 1.468, 1). Asi resulta de la citada Sentencia de 20 de enero de 1912.

La verdadera solucidn es comprar la accién reivindicatoria, o sea el
derecho de propiedad incorporal y controvertido del propietario desposei-

(4
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do, porque, ademds de no ser posible el normal cumplimiento, actual y
simultdneo, de las prestaciones reciprocas de las partes, no es conve-
niente, por razones econémicas y juridicas, esperar hasta que, en un
futuro no inmediato al contrato, quizd sea posible dicho cumplimiento
simultaneo, como se observa claramente en el caso propuesto en este
estudio.

En principio, el legislador, al igual que el contratante, considera lo
que es actualmente posible, el contrato puro y simple, referido a una
prestacién posible en el presente, no en el futuro. Si se trata de un con-
trato de transmisién de la propiedad, como la compra, se ha de referir
a la transmisién actual de lo que es posible transmitir «desde luego», es
decir, del derecho y de la posesién cuando el vendedor es poseedor de
la cosa, o del derecho con la accién reivindicatoria para recuperar la
posesién cuando el vendedor no es poseedor de la cosa. El contrato
transmite lo que actualmente se tiene, sea la cosa (derecho y posesién)
sea la accién (para recuperar la cosa), y el adquirente de lo que tiene
el vendedor procurard completar lo que le falta, la posesién de la cosa,
acallando la controversia sobre la pertenencia del derecho. Todo ello
sin perjuicio de la especial voluntad contractual.

Nadie da lo que no tiene, pero a nadie se le ha de dificultar que
pueda «dar» lo que si tiene, actualmente, aunque sea un derecho contro-
vertido (si se tiene), un derecho de propiedad sobre una cosa que no se
posee porque otro la posee en concepto de propietario.

Si se autoriza y se registra la compra y aparente entrega por el otor-
gamiento del contrato en escritura piblica, porque en el documento,
mis o menos consciente y voluntariamente o por desconocerla, no se
manifiesta la desposesién del vendedor, que asi parece ser propietario
poseedor, la inscripcién no suple a la tradicién, ni se ha de deducir esto
del articulo 1.473 y de la exposicién de motivos de la Ley Hipotecaria
de 1861, y la escritura no equivale a la tradicién o la suple, ni se ha
de deducir esto del articulo 1.462, 2, porque la tradicién de una accién
o de un derecho de propiedad incorporal estd ontolégicamente excluida
y, conforme a los fines e intereses econémicos de los contratantes, la
compra o cesién de la accién reivindicatoria transmite por si sola el
derecho de propiedad incorporal y controvertido del propietario despo-
seido, aunque no la posesién en concepto de propietario que otra persona
tiene (arts. 1.526 y 36, 2, LH, segin la jurisprudencia, en Sentencias
de 1905 y 1912, conformes y complementarias entre sf).

Pero la inscripcién que se practica en virtud de escritura piblica
de compra facilita la adquisicién de la posesién si se insta y actiia el
procedimiento ejecutivo posesorio sumario, porque éste se funda en

6
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la inversién de la carga de la prueba del titulo adquisitivo del derecho
a poseer (arts. 41, 6, 2° y 38, 1, contra art. 448), que impide al
poseedor oponer al comprador, simplemente, la desposesién del vende-
dor, y libera al comprador de la prueba de la vigencia y aplicacioén al
caso litigioso de la solucién excepcional de la cesién de la accién reivin-
dicatoria con efecto traslativo, simultdneo, de! derecho de propiedad
del propietario desposeido, facilitada, a su vez, por la interpretacion
jurisprudencial del articulo 1.462, 2. '

En este sentido, la cesién de la accién reivindicatoria, el contrato,
su perfeccién u otorgamiento (art. 1.526), no la inscripcién ni tampoco
la escritura que se ha de formalizar a efectos probatorios (art. 1.280, 1,
6.°), suple a la tradicidén; es decir, si se entiende que donde se dice
cesién de la accidn se dice, también, compra del derecho de propiedad
incorporal y controvertido del propietario desposeido y que la inscripcién
practicada de la compra en escritura publica facilita al comprador propie-
tario la obtencién judicial de la posesién. Pero, hay que insistir, la
cesién se aplica al supuesto de desposesién, en el que, por excepcién
objetivamente necesaria al principio general, la tradicién actual queda
excluida y, por tanto, no queda suplida.

La jurisprudencia confirma esta tesis al resolver que la escritura
publica de compra, cuando el vendedor no es poseedor, implica que
el comprador puede ejercitar la accidn reivindicatoria, como propietario
(Sentencias 21 diciembre 1905 y 20 enero 1912); aunque esto es asi
no por el otorgamiento de la escritura, como parece que resulta de las
sentencias que interpretan el articulo 1.462, 2, sino por el otorgamiento
del contrato, que, en los casos contemplados por las sentencias, consta
debidamente en escritura ptblica (conforme al art. 1.526, 1, en cumpli-
miento del art. 1.280, 1.° y 6.°), en.la que no se manifiesta la despo-
sesién, y que estd inscrita (art. 36, 2, en relacidén con los arts. 38 y 41),
tanto si la desposesion es conocida y mds o menos conscientemente
ocultada al contratar la compra documentada en escritura piblica (S. 21
diciembre 1905), como si es desconocida al contratar (S. 20 enero 1912),

PRECISIONES HISTORICAS

Roma

Para facilitar el estudio de la cesién de la accién reivindicatoria y su
evolucién histérica, asi como del Derecho espafiol vigente, conviene
recordar, siguiendo a Kaser y a CARRELL! en general, que en el Derecho
romano son muy diferentes el periodo clésico con el proceso formulario
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(per formulas) y el periodo postclasico con el proceso cognitorio iniciado
en el periodo anterior, y también que no fue bien conocida la diferencia
entre ambos procedimientos, y sus consecuencias, antes de 1816, en que
se descubri6 el palimpsesto de Verona, que recoge las Instituciones de
Gayo, de las que antes sélo era conocido un deficiente resumen visi-
gotico (los textos que se citan estdn recogidos en la n. 80, p. 313. Se
refieren especialmente a cosa mueble.)

A) En el proceso formulario hay que destacar algunos aspectos de
la ejecucién de la sentencia para recuperar la posesién. _

La condena a la devolucién de una cosa propiedad del demandante,
tanto por accién reivindicatoria (D. 6, 1, 21, de PAULO) como accién
personal (D. 19, 2, 58, 8, de Gavo, y D. 42, 1, 12, de MARCELO, para
el depdsito y comodato, o D. 25, 2, 22, de JULIANO), no se ejecuta
forzosamente (manu militari), pero el poseedor demandado que se niega
a devolver (contumax) es condenado por el juez en su sentencia a pagar
la correspondiente indemnizacién o estimacién del litigio (litis aesti-
matio) que el demandante fija bajo juramento y practicamente es el
precio de una venta forzosa para el «vendedor» (similis venditione, D. 6,
2, 7, 1, de ULPIANO).

a) Si la cosa estd presente (res praesens) ante el magistrado o
pretor (in jure) al tiempo de la litis contestatio en que da la férmula
del proceso, es decir, si el demandado como poseedor continda poseyén-
dola al final de la fase in jure o de formulacién de la litis, luego, ante
el juez privado (apud judicem) al pagar el precio (litis aestimatio) se
realiza la tradicién por intervencion posesoria (brevi manu traditio) al
«comprador», al final de la fase apud judicem o de prueba y sentencia.

Cuando se trata de cosa nec mancipi (un vestido en los textos citados)
y el vendedor es propietario quiritario, el «comprador» y accipiens de la
traditio adquiere la propiedad quiritarja (D. 6, 1, 46, de PauLo, inter-
polado).

Pero cuando se trata de cosa mancipi (un esclavo en los textos citados
o un animal de labranza), aunque el «vendedor» sea propietario quiti-
tario, al no formalizatse la mancipatio no se transmite la propiedad
quiritaria al «comprador» y accipiens de la traditio, quien asi adquiere
la propiedad bonitaria y s6lo llegard a ser propietario quititario por
usucapién, en virtud de su posesién por compra, una vez transcurrido
el plazo de un afio si se trata de cosa mueble (un esclavo) o de-dos afos
si se trata de cosa inmueble (un campo).

Sabido es que 1a clasica usucapién se ha de referir a la hoy denomina-
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da usucapién ordinaria, fundada en la posesién titulada, obtenida por tra-
dicién (traditio), porque el tiempo purifica la falta de la forma civil (man-
cipatio) necesaria para transmitir la propiedad quiritaria; de manera que,
pricticamente, el dominio quiritario se obtiene por compra, tradicién
y uso duradero, si la posesién no se interrumpe durante un plazo breve,
y hasta entonces sélo se tiene la propiedad bonitaria y la accién publi-
ciana, no oponible al propietario quiritario vendedor, sin perjuicio de la
excepcidn o accién personal por compra; esto aparte de la aplicacién
de la usucapién para probar la adquisicién a un propietario cuando de
otro modo la prueba es insuficiente, y para adquirir por compra a un
no propietario. La hoy llamada usucapién extraordinaria es de origen
histérico posterior, como prescripcién ¢ pérdida de la accién reivindica-
toria por falta de ejercicio durante un plazo largo, que determina la
irreivindicabilidad de la cosa.

Si después de la entrega, pero antes de transcurrir el afio posterior
a la traditio necesario para consumar la usucapién, el «comprador» del
esclavo pierde la posesién, como ocurre cuando el esclavo huye, hay que
distinguir dos supuestos.

1. Si lo captura y posee un fercero, para recuperar la posesién el
«comprador» no tiene accién reivindicatoria (nueva o distinta de la que
tuvo contra él su vendedor) ejercitable contra el «tercero poseedor»
(nuevo poseedor), ya que la accién civil reivindicatoria sélo se atribuye
al propietario civil o quiritario. Ahora bien, el Edicto de los pretores
(la mas importante fuente de Derecho escrito) le concede la accién
publiciana (D. 6, 2, 7, 1, de ULP1ANO); accién ficticia, que estd fundada,
. a efectos de la férmula procesal del proceso cldsico, en la ficcién de
que el «comprador» ya habia adquirido por usucapién antes de perder
la posesién, como si hubiera transcurrido el plazo de un aio desde la
compra; accién util, de la misma utilidad que la reivindicatoria, por
su efecto y por su tramitacién procesal (actio reivindicatoria utilis);
dirigida contra el poseedor actual, «tercero» que puede ser contumaz
como lo que fue el que ahora ejercita la accién publiciana, con las mis-
mas consecuencias antes dichas.

2. Pero si el poseedor actual no es un tercero, sino el «vendedor»,
quien continda siendo propietario quiritario, que ha logrado capturar
al esclavo, al comprador no se le concede la accién publiciana pretoria
porque no puede dirigirse contra el propietario civil, y sélo puede ejer-
citar la accién personal como «comprador» (actio empti) contra el «ven-
dedor», propietario quiritario, de modo que el vendedor contumaz, que se
opone a entregar la posesién, devolverd la [itis aestimatio que percibi6
del comprador. Sin perjuicio de la cautio estipulada en la litis contestatio
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como garantia adicional de que el vendedor entregard la cosa al com-
prador si acaso llega a recuperarla, o no obstaculizard la toma de pose-
sién de la cosa por el comprador (D. 6, 1, 47, de PAauLo), cautio que no
implica gdrantia de un deber de recuperar o de reivindicar para entregar
(D. 6, 1, 21), porque la recuperacién es imposible si el poseedor deman-
dado por accién reivindicatoria es contumaz, como ya se ha dicho.

Por eso, el comprador y accipiens de la traditio, desposeido por la
fuga del esclavo, ha de considerar quien lo posee. Si poseedor es un
tercero, pedira al pretor y éste le concederd en su férmula la accién
publiciana, que podré ejercitar después de pagar la litis gestimatio (D. 6,
2, 7, 1). Si poseedor es el vendedor, pedira al pretor y este le concederd
en su férmula que el juez, después de la prueba e inmediatamente antes
de la sentencia, conmine al vendedor a que se le entregue el esclavo
que ha recuperado o que, si no cumple la conminacidn, le pague la litis
aestimatio y se cumpla la cautio o garantia convenida (D. 6, 1, 47) (pa-
gina 349),

Al hilo de la exposicién conviene advertir que las, Instituciones de
JuSTINIANO regulan en particular (1. 3, 23, 3; p. 317, n. 313, al final)
el supuesto en que el vendedor poseedor, después de vender y antes de
entregar, pierde la posesién, sin dolo ni culpa propia, porque el esclavo
se ha extraviado o perdido (concretamente porque ha huido), o ha sido
sustraido, robado o hurtado (D. 18, 1, 35, 4, de Gayo); supuesto distinto
del de compra por litis aestimatio cuando, al tiempo de formalizarse ésta
y de pagarse la estimacién o precio, el vendedor es poseedor y entrega
mediante interversién posesoria. Se imputa al vendedor la carga del
riesgo y pierde el derecho a cobrar el precio al comprador cuando se
hubiera convenido la custodia hasta el momento de la entrega, porque,
entonces, la pérdida implica culpa. Si no se convino la custodia, el
vendedor tiene derecho a cobrar el precio (estd a seguro), pero debe
ceder por mandato al comprador la accién reivindicatoria (vindicationem
rei 0 accién real) y la condiccién (accién personal restitutoria) y la accién
de hurto (accién por delito), porque «el que atin no ha entregado la cosa
al comprador es todavia su duefio» y si el vendedor hubiese conseguido
algo con estas acciones debe entregarlo al comprador (D. 47, 2, 14, de
ULPIANO).

En el proceso formulario .del periodo cldsico la accién reivindicatoria
se cede expresamente mediante convenio adicional a la compra, por el
que se confiere mandato procesal o procuratio in rem suam. La demanda
se ha de plantear por el procurator reivindicando en nombre del cedente
y mandante (actio reivindicatoria mandata), por lo que no se puede
dirigir contra éste, y, pricticamente el efecto traslativo del derecho se
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produce al formular la litis contestatio entre el procurator in rem suam
y el tercero poseedor, por transposicién de sujetos, de cardcter novatorio
(al igual que era novatoria la delegacién de la accidén personal, que fue
la primera solucién histdrica respecto a un crédito). ‘

b) 1. Si la cosa reivindicada no estd presente (res absens) ante
el pretor al tiempo de la litis contestatio, porque en el transcurso de la
fase in jure del proceso el poseedor ha perdido la posesién por su culpa
(pérdida culposa) y la tiene un tercero, como ocurre cuando el esclavo
reivindicado se extravia o huye por falta de custodia o por negligencia
(culpa) del poseedor demandado y lo captura un tercero, o cuando el
esclavo es sustraido, hurtado o robado (furtum vel rapinam) por un
tercero, asimismo por falta de custodia o por negligencia (culpa) del
poseedor demandado, éste no puede ser condenado a la devolucién, que
es imposible si no se recupera la posesién, y ante el juez debe pagar
la litis aestimatio al demandante «vendedor»; pero, como «comprador»
por litis aestimatio, tiene derecho a que el vendedor le ceda su nueva
accién reivindicatoria contra el «tercero» poseedor actual, mediante
mandatum ad agendum (actio reivindicatoria mandata) (D. 6, 1, 21
y D. 6, 1, 63, 1. parte, de PapriniaN0). El que la cesién se formalice
en el mismo juicio hace resaltar histérica y doctrinalmente la figura de
la ‘cesién de la accién reivindicatoria. Pero se ha de observar que la nueva
accién cedida contra el tercero no es la vieja accién reivindicatoria
contra el «comprador» (o la vieja accién personal contra el mismo)
por la que se pagd la litis aestimatio.

Ahora bien, si resulta que el vendedor, después de la litis aestimatio,
recobra el esclavo, ocntra él sélo cabe ejercitar la actio empti, para que
lo entregue, y pedir el cumplimiento de la cautio de entrega, habida
cuenta del significado contemporineo de la cesién de la accién reivindi-
catoria, porque la demanda se interponia por el cesionarioc como man-
datario representante procesal (cognitor o procurator) del cedente, en
nombre del cedente. pero con representacidn indirecta, e in rem suam, de
modo que la demanda, necesariamente, dice que el cedente es el propie-
tario (si bien dejard de serlo desde que se formule la litis contestatio),
demanda que, 16gicamente, no puede dirigir contra si mismo (p. 359).

2. Sila pérdida ha sido dolosa (p. 347) el comprador no tiene derecho
a la cesién de la accidn, ni a la reivindicatoria mandada (D. 6, 1, 69,
‘de PauLo), ni menos a la accién quasi publiciana, de la que se hablari
(D. 6, 1. 70, de PompronIO).

3. Si la pérdida ha sido fortuita (D. 6, 1, 63, de PAuLO, y p. 339)
se absuelve al demandado que dejé de poseer, pero debe prestar caucidn,
no de «perseguir» (reivindicar) al esclavo, sino de que si lo recupera lo



ESTUDIOS 1381

restituird (y si habia usucapido al esclavo antes de su huida debe ceder
su accién reivindicatoria al demandante y entregarle los frutos percibidos
durante su posesién). El demandante puede dirigir su nueva accién contra
el nuevo poseedor.

B) En el proceso cognitorio postcldsico (el proceso justinianeo) la
situacién es muy distinta.

Ahora, la condena a la devolucién se ejecuta forzosamente (manu
militari) contra el demandado poseedor quc sc niega a devolver. pero
cabe que durante el proceso, libremente, se convenga la compra del
esclavo por el demandado poseedor, y en tal caso no se contrata una
venta forzosa para el demandante, una [itis aestimatio que ya no existe,
sino una venta puramente voluntaria, y con la fraditio brevi manu el
comprador adquiere la propiedad del esclavo, porque para ser propietario
frente al vendedor no necesita una usucapién. que ahora es de plazo
més largo, tres afios para cosa mueble y por lo menos diez para cosa
inmueble. Por tanto, la propiedad de cualquier cosa (va no se distingue
nec mancipi v mancipi) se adquiere en virtud de una compra, fundada
en una transaccién durante el proceso, mediante traditio brevi manu. al
perfeccionarse la compra (siatim) (lo que impone las oportunas interpola-
ciones a los ‘compiladores justinianeos en el D. 6, 1, 46; pp. 339 v 348).

Ahora. si el demandado estd desposeido, ha perdido la posesién y no
puede devolverla, pero teme la posible condena a indemnizar, como
‘transaccién judicial puede convenir con el demandante la compra por
precio libremente pactado (ex voluntate actoris). Esta compra puede
tener distinto obijeto, conforme al tema central de este estudio.

1. Puede convenirse (ex voluntate actoris) la compra de la cosa
poseida por el tercero, de modo que la propiedad se adquiere por el
comprador que paga el precio al tomar posesién de la cosa; bien sea
sin necesidad de ejercitar accién alguna el comprador, por entrega que
realiza el vendedor si logra recuperar la cosa. incluso reivindicando (por-
que ahora el poseedor contumaz ha de devolver la posesién manu mili-
tari) o al recuperarla el comprador sin reivindicar, lo que puede ser
objeto de especial garantia (D. 6, 1, 47; interpretacién mas ajustada que
la propuesta en p. 332, n. 103): bien sea al ejercitar el comprador la
accién reivindicatoria del vendedor si estd autorizado por mandato repre-
sentativo (D. 6, 1, 63, 1.2 parte).

2. Puede convenirse la compra de la accién reivindicatoria, porque
el Edicto del pretor concede al comptador, desde que paga el precio no
aplazado, la accién llamada quasi publiciana (actio reivindicatoria utilis),
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accién real, que se dirige erga omnes possidentes, incluso contra el ven-
dedor que después de haber vendido el esclavo sin poseerlo llega a con-
seguir su captura o recuperacién (D. 6, 1, 63, 2.* parte), y porque el
Cddigo justinianeo concede al comprador de la accién real el que dtil-
mente la ejercite en nombre propio (C. 4, 39, 9). Se trata de la accién
real por antonomasia, la accién reivindicatoria, adquirida no por compra
y entrega, conforme al Derecho civil, sino por compra al propietario
desposeido, «nuevo» supuesto de hecho considerado digno de proteccién
por el Derecho pretorio, y de ahi la «nueva» denominacién (p. 357).
En el proceso cognitorio del periodo postcldsico, al final de la evo-
lucién de la cesién, la accién reivindicatoria cedida se adquiere por la
compra y el pago del precio. Una vez desaparecido el proceso formulario
y con él las ficciones formularias, cuando ya no procede hablar de una
accién reivindicatoria util en el sentido técnico estricto del Derecho clé-
sico, la accibén se ejercita por el comprador cesionario en nombre propio
(suo nomine agere), quien demanda como sujeto activo de la accién,
contra cualquier poseedor, incluso contra el vendedor que después de
vender ha recobrado la posesién y se niega a entregarla al comprador.

Normas fundamentales en el Derecho justinianeo
y Derecho espariol vigente

Sabido es que el Digesto (con un fragmento del jurisconsulto PauLo,
del periodo clésico tardio, de quien son otros fragmentos referentes a la
reivindicacién en el D. 6, 1) formula el principio general segiin el cual
«nunquam nuda traditio transfert dominium sed ita si venditio aut alia
justa causa praecesserit propter quam traditio sequeretur» (D. 41, 1,
31, pr.), complementado por el Cédigo justinianeo al decir que «fraditio-
nibus et usucapionibus dominia rerum non nudis pactis transferuntur»
(C. 2, 3, 20). Del ptimero resulta que el contrato de compra es causa
de la entrega y de la transmisién del dominio, y de ambos resulta que
para la transmisién del dominio ni basta s6lo el contrato (nudis pactis
del Cédigo) ni basta s6lo la entrega (nuda traditio del Digesto).

Como ya se ha dicho, un fragmento de PauLo (D. 6, 1, 47) aplica
este principio general a la compra de la cosa al propietario desposefdo
por un tercero poseedor, de modo que el comprador adquiere la propie-
dad al tomar posesién de la cosa. Ahora bien, en el Derecho clésico,
al que corresponde este fragmento, el vendedor poseedor queda obligado
por el contrato de compraventa a entregar la cosa, pero el vendedor no
poseedor no puede quedar obligado a dicha entrega porque es imposible
si no recupera la posesién y la posesién no puede recuperarse reivindi-
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cando si el poseedor es contumaz y decide adquirir la propledad de la
cosa pagando la lifis aestimatio; por ello, el vendedor desposeido que
vende la cosa debe garantizar (cautio) no que reivindicard, sino que
entregard la cosa si la recupera (D. 6, 1, 21, también de PauLo) y que
no obstaculizard la obtencién de la posesion por el comprador (D. 6,
1, 47).

En cambio, en el Derecho postcldsico, cuando la sentencia de con-
dena se ejecuta manu militari, si el poseedor es contumaz y se niega
a devolver la cosa, la garantia puede referirse al deber de reivindicar
el vendedor, aunque no lo diga el fragmento cldsico de Pavro (D. 6, 1,
47), que tampoco alude, para nada, a la posible cesién de la accién
reivindicatoria, a la que se refiere el otro fragmento cldsico de PauLo
(D. 6, 1, 21).

Pero el principio general, al igual que otros principios generales,
no es tan absoluto como parece, pues ha de ser conciliado con la realidad.

En relacién con el mismo se han de citar otros dos preceptos funda-
mentales del Derecho romano, ambos del mismo jurisconsulto Pauro.

Por una parte, «...si sine culpa desinit detinere venditor, actiones
suas praestare debebil... nam... (venditor)... aream tradere debet exusto
aedificio» (D. 18, 4, 21; p. 315. n. 80), es decir, que si el vendedor
perdié la posesi6én de la cosa vendida no estd obligado a recuperarla,
pero debe ceder al comprador la accién reivindicatoria, al igual que el
vendedor de un edificio que se incendié (exusto aedificio) no estd obli-
gado a reconstruirlo, pero debe entregar el solar (aream tradere debet),
y se ha de reajustar el precio. Lo recuerda NUNEz Lacos (pp. 355 y 585,
nota 188), como THERING (p. 321).

Por otra parte, «is qui habet actionem ad rem recuperandam ipsam
rem habere videtur» (D. 50, 17, 15), es decir, que quien tiene la accién
para recuperar la cosa, la accién reivindicatoria, se entiende que tiene
(habet, posee) la cosa (p. 346, n. 100), aunque es mejor tener la cosa
que la accidn segin otra regla general del Derecho atribuida a PomponNiO
(D. 50, 17, 104). Lo recuerdan GOMEZ DE LA SERNA (p. 574 y n. 163-168)
y Garcia GOYENA (pp. 785 y 787), legisladores enfrentados ent la cues-
tién de la subsistencia de la tradicién como requisito adicional a la com-
pra para la transmisién del dominio. Estos textos romanos son antece-
dentes histdricos del actual articulo 1.460, 2, en tal sentido.

Pero, sobre todo, procede considerar con cierto detenimiento los dos
preceptos mds importantes para este estudio, un fragmento del juriscon-
sulto PAPINIANO (contempordneo de PauLo) referente a la denominada
accién quasi publiciana (D. 6, 1, 63, 2.2 parte) y una ley o precepto
del Cédigo que se refiere a la venta de la accién reivindicatoria (C. 4,
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39, 9), antecedentes histéricos del articulo 1.526 en cuanto a la accién
real, reivindicatoria.

1. El jurisconsulto PAPINiANO, al final de] periodo clésico, dice (en
versidn libre del D. 6, 1, 63, deficientemente traducido en la versién
de ALvaro D’Ors, p. 314) que «el demandado por accién reivindica-
toria, si (después de la demanda y antes de la litis contestatio) ha per-
dido (sin dolo) la posesién, y por ello ha de soportar que se le condene
(por el juez) a la compra de la cosa y pago del precio (la litis aestimatio
jurada por el reivindicante), puede pedir y el pretor concederd que el
demandante le ceda su (nueva) accién (reivindicatoria contra el nuevo
poseedor); si bien ninguna actuacién capciosa (del demandante vende-
dor que llega a ser poseedor contumaz) podré afectarle (al demandado
comprador) porque el (Edicto del) pretor le atribuye accidn (auxilio,
ayuda) contra cualquier otro poseedor, incluso contra el (demandante
vendedor) que cobrd el precio, y se desestimard la (eventual) pretensién
(del demandante vendedor) de devolver el precio (comprando la cosa)»,
accién que PomPoNIO niega al demandado que con dolo perdié la po-
sesién y que denomina accién quasi publiciana (D. 6, 1, 70).

Asi pues, en caso de venta por el propietario no poseedor, el com-
prador, desde que paga el precio, es propietario, en cuanto tiene accidn,
(no cedida formalmente por el vendedor mediante procuratio in rem
suam o actio mandata), concedida por el pretor (actio utilis), en nom-
bre propio, contra cualquier poseedor, para obtener la posesién de la
cosa, incluso contra el vendedor, que serfa el propietario de la cosa
si el Edicto no hubiera atribuido esta accién al comprador (p. 346).

Esta accién reivindicatoria concedida resulta mdés conveniente que
la accién reivindicatoria mandada, cedida mediante mandato, que en el
Derecho clasico era una procuratio in rem suam y en la litis contestatio
determinaba una transposicién de sujetos, novatoria, en cierto modo tras-
lativa del derecho o accidn. es decir, practicamente una verdadera cesién,
pero que en el Derecho postcldsico pasa a ser una cesién impropia,
es decir, una autorizacién o mandato para ejercitar la accién reivindi-
catoria del vendedor, de modo que al recobrar éste la posesién, por
interversién posesoria se transmite al comprador mandatario y asi ad-
quiere el derecho de propiedad, lo quc implica la regresién postclasica
desde la solucién nueva de la compra cesién traslativa de la accidn a la
solucién vieja de la compra de 1a cosa poseida por un tercero.

Es fundamental, asimismo, el precepto del Cddigo justinianeo (C. 4,
39, 9; pp. 317, 361) seglin el cual «el comprador de una accién real
(por antonomasia, que es la accién reivindicatoria) la puede ejercitar
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Utilmente en su propio nombre; al igual que el comprador de una accidn
personal puede ejercitarla ttilmente en su propio nombre».

Asi, el comprador de la accién reivindicatoria, desde que paga el
precio (p. 351), adquiere el derecho de propiedad (al igual que el com-
prador de la accién personal identificada con el mismo nombre del
derecho de crédito adquiere el derecho), y puede utilizar la accidn
reivindicatoria (como el comprador de un crédito puede utilizar la ac-
cién con la que se identifica). Esto sin necesidad de una adicional cesién
expresa por mandato. Y, hay que entender, tanto si conoce la despose-
sién del vendedor como si la desconoce (arg. D. 18, 4, 21, antes citado;
ver mds adelante sinopsis de normas).

En resumen, segin dos preceptos fundamentales (D. 6, 1, 65 v
C. 4, 39, 9), cuando el vendedor es un propietario desposeido, el com-
prador, desde que paga el precio, adquiete el derecho de propiedad de
pertenencia controvertida por el poseedor y puede accionar (reivindicar)
en nombre propio (como propietario) contra cualquier poseedor. '

Las disposiciones citadas, vigentes en el Derecho justinianeo y apli-
cadas desde su recepcién medieval, estaban vigentes, como supletorias,
al entrar en vigor el Cédigo Civil, que ni modifica e! principio gene-
ral (arts. 609 y 1.095) ni se olvida de la excepcién al mismo referente
al caso del propietario desposeidoc que cede la accién reivindicatoria
para recuperar la posesién (art. 1.526), ni del supuesto de desconoci-
miento por el comprador de la desposesién del vendedor (art. 1.462, 2).
En este sentido es indudable la opinién del legislador P. GOMEzZ DE LA
SErNA (pp. 572 sigs.). La jurisprudencia llega a la misma solucién por
otro camino, al interpretar el articulo 1.462, 2, en vez de los articu-
los 1.526 y 1.280 (SS. 21 diciembre 1905 y 20 enero 1912).

C) Se ha dicho (Cuesta SAENZ, J. M.: La accién publiciana, Ma-
drid, 1984, p. 68, n. 77) que GAayo alude a la accién publiciana como
una de las acciones dotadas de férmula ficticia (/nst. 4, 36), férmula
que, segin DE SARLO, es «un aspecto posible de cualquier accién a la
que falta un presupuesto para su ejercicio segin el jus civile» (que en
la publiciana es el transcurso del tiempo necesario para consumar la
usucapién), y que el mismo GAYO enumera las acciones con férmula
ficticia e incluye entre ellas a la accién publiciana y a la que resulta
de un fragmento de Juriavo (D. 25, 2, 22) en el que se califica como
actio in rem la que se atribuye a la mujer casada que por litis aestimatio
(por compra y pago del precio) obtiene la posesién (traditio por inter-
versién), que luego pierde, de una cosa que su marido, divorciado, le
reclama por accién personal porque se la habia apropiado (res amota);
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supuesto que, segin DE SArLO, es asimilable a la propiedad bonitaria
absoluta, como los demés supuestos de compra y pago de la litis aesti-
matio (de cosa poseida, e interversién posesoria). Se ha dicho, asimis-
mo, que esta accién (la del D. 25, 2, 22) «recibe el nombre de quasi
publiciana y también el de publiciana utilis, pero siendo esencialmente
idéntica a la publiciana y habiéndose transmitido a la tradicién (histé-
rica) posterior como una faceta de aquélla parece conveniente.no darle
un tratamiento distinto». También se ha dicho que estd en contra
E. GIMENEZ RoiG, basindose en E. VALINO, al afirmar que no se trata
de una accién ficticia ni derivada de la actio publiciana, sino de la
reivindicatio.

Sin embargo, conviene matizar estas afirmaciones. Lo que se dijo
(pégina 357) fue que «la accién quasi publiciana no es una accién util
o ficticia de la accién publiciana» y, a la inversa, que «la accién publi-
ciana no ha de considerarse accién bdsica de la accién quasi publiciana»,
con fundamento en E. CARRELLI por lo que se refiere a la accién quasi
publiciana muy especialmente, a la que, en varias ocasiones denomina
publiciana 1til o reivindicatio utilis (ob. cit., p. 59), y en E. VALINO
respecto al concepto de accién itil en general, quien entiende que no
hay acciones iitiles de otras acciones ttiles.

Por eso, cuando se denomina publiciana utile a la quasi publiciana,
lo que se quiere decir es que se trata de una actio reivindicatoria utilis
similar (quasi) a la publiciana, que también es una actio reivindicatoria
utilis.

La accién quasi publiciana sélo estdi nombrada en un fragmento
(D. 6, 1, 70, en relacién con el D. 6, 1, 63), segiin CARRELLI, que no
es el fragmento al que se refiere DE SarLo al parecer (D. 25, 2, 22).
Ambos fragmentos contemplan la compra (por litis aestimatio) de una
cosa, reclamada por accién real o por accién personal, respectivamente.
que realiza el demandado como poseedor que pierde la posesién, al
que se le concede accién pretoria, que es la accidén publiciana cuando
pierde la posesién después de la compra (D. 25, 2, 22) y, en cambio,
es la accién quasi publiciana cuando pierde la posesién antes de la com-
pra (D. 6, 1, 63), es decir, cuando al comprar no es poseedor el ven-
dedor ni lo es el comprador, por lo que no cabe interversion del con-
cepto en que se posee y no hay fraditio (a diferencia del supuesto de
la publiciana). Si DE SARLO considera que dicho fragmento (D. 25, 2,
22) se refiere a una accién quasi publiciana, se puede conjeturar que
lo hace porque el fragmento se refiere a un supuesto en que la (nueva)
accién reivindicatoria contra el tercero poseedor se cede, por conse-
cuencia de la litis aestimatio, a quien ejercitaba contra el «comprador»,
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que fue demanddo como poseedor, una (vieja) accién no reivindicatoria,
sino personal.

En verdad, la denominacién de accién quasi publiciana, aunque su-
pone un cierto paralelismo o similitud con la accién publiciana, por
cuanto ambas son acciones reivindicatorias utiles, no tiene un origen
indudable. Puede entenderse relacionado con el precepto segin el cual
«traditionibus et usucapionibus dominia rerum... transferuntur», por-
que la publiciana era concedida como si hubiera usucapion, que no hay
por falta de tiempo suficiente para ella, y la quasi publiciana como si
hubiera tradicién (previa a la usucapién), que no hay por falta de po-
sesién del vendedor. También puede entenderse referida a que la accién
publiciana del propietario bonitario no puede dirigirse contra el vende-
. dor porque, después de la tradicién, contintia siendo propietario quiri-
tario, y la accién quasi publiciana, originariamente, en una primera etapa
de su evolucién durante el periodo cldsico con proceso formulario, aun-
que concedida legalmente por el pretor (aunque no se trata de una actio
mandata), s6lo supone la adquisicién de la propiedad bonitaria y no
puede dirigirse contra el vendedor que continda siendo propietario qui-
ritario, al igual que ocurre con la accién publiciana. Ambas son accio-
nes ficticias, por lo que ya se ha dicho, y acciones dtiles de la reivindi-
catoria, que es la accién basica de ambas. Pero el titular de la publiciana
podia usucapir y el titular de la quasi publiciana no podia hacerlo, por
falta de posesion.

Por otra parte, comparar (p. 362) el D. 6, 1, 63 y el C. 4, 39, 9 es
algo que quiza no resulta légico desde el punto de vista del estudio de
la accién publiciana, pero si desde el punto de vista del estudio de la
cesion de la accibn reivindicatoria, y la comparacién se inspira en
IHERING (p. 329) y en VALINO (p. 361).

1. Claro que IHERING compara el C. 4, 39, 9 con el D. 6, 1, 47,
que considera el precepto fundamental, para reafirmar su tesis contra-
ria a la cesién (traslativa) y favorable a la que llama cesién pero
configura como cesidn del ejercicio por derecho propio (por compra)
de la accién ajena (p. 329). Pero no deja de enlazar el D. 6, 1, 47 con
el D. 6, 1, 63, para observar que aquel fragmento no menciona la cesién,
sino sélo la cautio (p. 320), en lo que profundiza CARRELL! (p. 341),
quien para nada nombra a IHERING.

CARRELLI, en cambio, funda la cesién traslativa en la accién quasi
publiciana del D. 6, 1, 63, frente al D. 6, 1, 47, que analiza muy
detallamente (p. 340), pero en su estudio se refiere al Derecho clésico,
por lo que no compara aquel fragmento con el C. 4, 39, 9, del Derecho
justinianeo.
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2. VapiRo alude al D. 6, 1, 63 para apuntar que procede de un
momento de la evolucién en que se superponen la cesién de la accién
reivindicatoria por el vendedor mediante mandato (actio reivindicatoria
mandata) y la concesién por el pretor de la accién quasi publiciana
(actio reivindicatoria utilis) (p. 339). También se refiere al C. 4, 39, 9,
para resaltar que en el periodo justinianeo ya no existen acciones utiles
en el sentido cldsico y la expresién utilis o utiliter se refiere siempre
a un supuesto en que se concede una accién nueva, un nuevo derecho
{pagina 360).

A propésito del fragmento de Pauro (D. 6, 1, 47) hay que insistir
en que el vendedor estd obligado a entregar, si posee. El vendedor que
no posee, en el Derecho clasico no puede ser obligado a entregar porque
aunque reivindique y sea condenado el poseedor, éste puede ser contu-
maz y entonces el reivindicante no llega a recuperar la posesién. Pero
esto ya no ocurre en el Derecho justinianeo y el vendedor puede obli-
garse a realizar una actividad de recuperacién, aunque la futura recu-
peracién sea condicional, futura e incierta.

D) Con gran atencién hay que considerar que el fragmento de
ParinianNo (D. 6, 1, 63) incluye la cesién expresa de la accién reivin-
dicatoria por el vendedor al comprador adicional a la compra y la con-
cesidn, por el pretor al comprador, de la accién quasi publiciana, por la
compra tan sélo, porque es un fragmento del periodo cldsico, pero
corresponde al periodo de transicién del proceso formulario al cogni-
torio, en el que se superponen ambas soluciones (VALINO, p. 339) y
luego los compiladores justinianeos descuidaron su adaptacién a la nueva
situacién, en la que no es necesario pedir y que se conceda el que se
imponga la cesién adicional a la compra mediante mandato o procuratio
in rem suam, que el vendedor facilmente podia obstaculizar, porque estd
sustituida con ventaja por la concesién legal de la accién por la compra
tan sélo (CARRELLI, 0b. cit., p. 61).

Esta superposicién de soluciones (sobre todo tratdndose de acciones
personales) y el desconocimiento del procedimiento formulario romano
pot los glosadores conducen al confusionismo medieval y posterior entre
cesién voluntaria de la accién directa, por mandato, adicional a la com-
pra, y cesién legal de la accién iitil, por la simple compra; duplicidad
o concurrencia de acciones que continda aparentemente en el formulario
de «Febrero» (p. 572, n. 162).

Ahora bien, la solucién de la compra con adicional cesién expresa
por mandato de representaci6n indirecta (actio reivindicatoria mandata),
que fue la primera etapa histérica de la cesidn por consecucncia de la
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transposicién de sujetos, novatoria, en la litis contestatio del proceso
formulario del periodo cldsico, a juicio del que escribe, se ha de recon-
ducir en el periodo postclasico (cuando ya no hay tal litis contestatio
novatoria con transposicién de sujetos) a la compra de cosa poseida por
un tercero, adicionada con mandato de representacién directa (aunque
se encubra la desposesién y el mandato), que es una cesidn impropia
de la accién reivindicatoria y no la propiamente dicha compra o cesidn
(traslativa) de la accidén reivindicatoria.
En resumen, resulta lo siguiente:

t. EI D. 6, 1, 47, en el periodo cldsico se refiere a la compra de
cosa poseida por un tercero con garantia adicional de que el vendedor
no incumplird su deber de entregar si logra recuperar la cosa, ni obs-
taculizard que el comprador la obtenga y asi adquiera la propiedad;
pero en el periodo postclasico se ha de entender que la garantia puede
extenderse al deber convenido por el vendedor de ejercitar la accién
reivindicatoria para intentar recuperar la cosa y entregarla al comprador,
porque ahora el poseedor, vencido pero contumaz, puede ser forzado
manu militari a devolver la cosa al reivindicante y no puede adquirirla
por litis aestimatio.

2. El D. 6, 1, 63, primera parte, en el periodo clasico se refiere
a la compra con mandato procesal adicional o procuratio in rem suam
que implica cesién novatoria por transposicién de sujetos al formular la
litis contestatio; pero en el periodo postclasico (al igual que en el Dere-
cho comin europeo, desde la Glosa) se refiere a la compra de cosa
poseida por un tercero con autorizacién o mandato procesal adicional
para el ejercicio por el comprador de la accién reivindicatoria del ven-
dedor, con el fin de que el comprador pueda obtener la posesién y con
ella la propiedad, que es la llamada cesién impropia, Gnica «cesién»
posible, segiin IHERING.

3. El D. 6, 1, 63, parte segunda, se reficre, desde el periodo cld-
sico, a la compra o cesién propiamente dicha o cesién traslativa de la
accién reivindicatoria, o sea del derecho de propiedad controvertido
por el poseedor; ahora bien, en el periodo clasico la accién reivincatoria
cedida no podia ejercitarse contra el propietario quiritario porque el
comprador era un propietario bonitario, por compra pero sin tradicion,
y por esto se denominaba accién quasi publiciana (similar a la publi-
cigna, pero no igual, ni derivada de ella). A la accién reivindicatoria
cedida se refiere también el C. 4, 39, 9, como accién real por antono-
masia, que puede ejercitar dtilmente, y a ella ha de referirse ahora la
antes denominada accién quasi publiciana.
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Respecto al Derecho justinianeo, desde otro punto de enfoque, aun-
que sea repetir lo ya dicho, resulta lo siguiente: .

1. La compra de cosa poseida por un tercero, én la que prevalece
el principio general de la transmisién del derecho de propiedad por
compra y entrega, que serd futura y condicionada a la recuperacidn,
estd regulada por el D. 6, 1, 47, referente a la compra con cldusula
o caucién adicional de no obstaculizar la toma de posesién por el com-
prador, que no obliga al vendedor a recuperar la posesién, pero puede
obligarle a reivindicar para recuperarla (compra con caucién de entre-
gar, y estd regulada por el D. 6, 1, 63, parte primera, referente a la
compra con cldusula adicional de mandato o autorizacién al comprador
gar), y estd regulada por el D. 6, 1, 63, parte primera, referente a la
el vendedor y luego obtenga para si la posesién, que hoy se denomina
cesién impropia (compra con autorizacidn o mandato representativo para
actuar y recibir).

2. La compra o cesién de la accién reivindicatoria traslativa del
derecho de propiedad controvertido, excepcién al principio general, ne-
cesaria si la transmisién ha de ser actual, estd regulado por el D. 6, 1, 63,
parte segunda, referente a la compra que confiere la accién quasi publi-
ciana, y por el C. 4, 39, 9, referente a la compra que confiere Gtilmente
la accién reivindicatoria.

Glosa

Al recibirse el Derecho romano en la Edad Media, segin puede
verse en la Suma de ROLANDINO, los preceptos fundamentales de la que
luego se llamé teoria del titulo y el modo contindan siendo los del
Derecho justinianeo ya citados. Seglin la tradicién undnime, ni sélo la
compra (nudis pactis) ni sélo la entrega (nuda traditio} bastan para la
transmisiéon de la propiedad y ambas son necesarias, aunque la compra
es la causa de la entrega, y el hecho de la entrega se interpreta como
simple transmisién de la posesién (induccién a la posesién), no como
negocio juridico de transmisién de la cosa, del dominio (UNzoLa, p. 292).

Suponen excepcién al principio general de la transmisién por com-
pra y entrega los siguientes supuestos:

'

1. En primer lugar, la aplicacién de la ley comisoria y del pacto
de adicién a plazo fijo (adictionem in diem), pues, como dice ROLAN-
DINO, «si se resuelve la venta, el dominio vuelve al vendedor, que puede
reivindicar la (cosa) como suya, y (cémo el vendedor se constituye
duefio sin la tradicién?; se ha de responder que hay algo especial en
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los pactos expresados y en algunos otros casos» (p. 296). Podrian afia-
dirse, a estos, otros supuestos de condicién resolutoria con efectos reales,
cuando la cosa esta en poder de un tercero subadquirente, y los de con-
dicién suspensiva, que son ciertamente «especiales».

2. En segundo lugar, segin Bussi, la adquisicién de la propiedad
por las Iglesias y entidades pias se realiza por la compra solamente, por
la causa remota, sin la concurrencia de la tradicién o causa préxima,
lo que BALDO dice que es admirable (quod est mirabile) (p. 305). Por
esto un posible segundo comprador que conoce la primera venta no
conoce un derecho personal, un jus ad rem, sino un derecho real, un
jus in re, lo que quizd aclara el sentido histérico de la buena fe del
articulo 1.473, 1.

3. En tercer lugar, la cesién de la accién reivindicatoria, que aqui
importa.

En las escrituras publicas se incluye la clausula de constituto pose-
sorio para el supuesto en que el vendedor fuera poseedor (se «constituye»
poseedor en nombre del comprador), y la clausula de cesién de la accién
reivindicatoria, que se dice equivale a la tradicién respecto a cosas
incorporales (cessio in incorporalibus est pro traditione sicut traditio in
corporalibus, segin BALDO, p. 305), por si el vendedor estaba desposeido.

Pero se aplica a la accién reivindicatoria la interpretacién medieval
de la cesién de acciones del Derecho romano, mal entendida por falta de
visién histérica, con el confusionismo que supone la duplicidad de ac-
ciones, la concurrencia de la accién atil y de la accién directa. Asi, se
considera que el comprador de la accién reivindicatoria, al pagar el pre-
cio, adquiere por cesién legal, por la compra y por concesién legal,
la accién reivindicatoria (til (como se deduce del C. 4, 39, 9, y del
D. 6, 1, 63, en la segunda parte, que se refiere a la accién quasi publi-
ciana), lo que ha de estimarse correcto; y recibe, por cesién voluntaria
(por dicha clausula instrumental) un mandato en cosa propia para ejer-
citar la accién reivindicatoria directa ‘del vendedor (D. 6, 1, 63, en su
primera parte, interpretada err6neamente, por desconocimiento del sig-
nificado de la procuratio in rem suam del proceso formulario romano,
tan distinto del cognitorio justinianeo y del proceso medieval). Se aprecia
esta concepcidn en la Glosa de Acursio, cuando se refiere al D. 6, 1, 63,
y en la Suma de RoLanDINO (p. 304, n. 119).

De este modo, se entendia que el comprador de la accién, al demandar
Io hacia en nombre propio, ejercitando la accién reivindicatoria titil,
que le correspondia por cesién legal, y, ademds, en nombre del vendedor,
ejercitando la acci6n reivindicatoria directa, que le corresponde por ce-

7
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sién voluntaria, o sea por mandato representativo en interés propio (pé-
gina 370), como mandatario representante, como apoderado (p. 372).

Los glosadores se plantean, con tal criterio (p. 368), el problema
procesal que se suscita si el comprador ejercita la accién til a la vez
que el vendedor la accién directa, y entienden que si las demandas sc
presentan a la vez serd preferente la accidn 1til, lo que parece indicar
que las acciones no se consideran en el mismo plano de igualdad.

Ademds, se ha de considerar (p. 370) que mientras la accién util
del cesionario esta destinada a realizarse, la accién directa del cedente
estd destinada a extinguirse en interés del cesionario. Se extingue el
interponer la demanda el cesionario contra el poseedor (o por lo menos
al notificar la demanda al poseedor, sin esperar la contestacién del
demandado), si la sentencia resulta estimatoria. Se extingue, también,
desde la entrega, extrajudicial y voluntaria, de la posesién por el posee-
dor al cesionario. Antes de que ocurra alguno de estos dos casos, el
vendedor cedente, de hecho, puede ejercitar la accidn directa, pero segin
Derecho no debe hacerlo -en interés propio, porque asi incumple la
cesidn.

Realmente la sentencia estimatoria declara la adquisicién no de una
accién til, sino del derecho de propiedad, adquisicidén realizada desde
el momento del pago del precio de la compra, o desde la perfeccidén
de la compra si se convino aplazar el pago, y no desde el momento de
la incorrectamente denominada litis contestatio (p. 571); al igual que la
entrega voluntaria de la posesién, por el poseedor al cesionario, supone
el reconocimiento de un derecho adquirido por el cesionario mas que
el cumplimiento de la obligacién de entregar que corresponde al ven-
dedor cedente realizada por mediacién del poseedor.

Todo ello se puede considerar rcferido a la cesién de la accién
reivindicatoria (sea la desposesién conocida o desconocida) y no a la
compra de cosa poseida por un tercero, con obligacién para el vendedor
de recuperar para entregar, configurada como cesién impropia.

Codificacién

1. Al tiempo de la codificacién espanola, el Derecho romano reci-
bido en la Edad Media continda vigente como Derecho supletorio y la
doctrina espafiola no se aparta de la interpretacién comtn europea (pa-
ginas 562, 772). En particular es digno de consideracién especial, porque
es el criterio de quienes fueron legisladores en nuestro periodo codifi-
cador, el de FLORENCIO GarRcia GOYENA en su edicion del Febrero
(péginas 565 y 569) y en sus Comentarios al Proyecto de Cddigo Civil
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de 1851 (p. 822), y, sobre todo, el de PEDRo GOMEZ DE LA SERNA en
sus Comentarios a la Ley Hipotecaria de 1861 (pp. 574-580), que hacen
suyos MORELL y MANRESA (p. 581); MOoRELL distingue con precisién
las dos soluciones estudiadas al problema de la desposesién del vendedor
al decir que «la cesién de una accién reivindicatoria o significa la cesién
del derecho que esa accién representa o sélo envuelve un apoderamiento
o mandato. En el primer caso serd inscribible... En el segundo..., no...»
(pdgina 581). Es curioso y también digno de meditacién que precisa-
mente GOMEZ DE LA SERNA argumente el efecto traslativo de la cesién
o compra de la accién reivindicatoria, y con suficiente extensién como
para que no quede duda de su opinién, porque se opuso tanto al criterio
germanizante de LUZURIAGA en relacion con el Registro como al intento
de GaArcia GOYENA de introducir el sistema francés de la compra con
caricter traslativo frente al sistema tradicional del titulo y el modo;
quienes se enfrentan a su opinidn indudable adoptan una postura exce-
sivamente integrista, resultan mds papistas que el Papa, al no admitir
la necesaria excepcién al principio general del articulo 609, que es la
cesién de Ja accidén reivindicatoria, fundados al parecer en una inter-
pretacién literal y conceptualista.

2. Pero al principio del pasado siglo, poco después del descubri-
mierto del palimpsesto de Verona (1816), aunque antes de ser asimilado
por la critica histérica, MUHLENBRUCH escribe su grandiosa elaboracién
pandectista sobre la cesién del derecho de crédito (1836), que configura
en todo caso, exclusivamente, como cesién del ejercicio de un derecho
ajeno por derecho propio, ordinariamente por compra (que es lo que
hoy se denomina cesién impropia), con todos los problemas de la dupli-
cidad de acciones, de la concurrencia de la accidn directa del cedente
y la accién (til del cesionario.

IHERING, afios después (1857), aplica esta opinidén a las acciones
reales y concretamente a la accién reivindicatoria, incluso con los proble-
mas expresados (pp. 314 y sigs.). La opinién de IHERING es la de un
eminentisimo jurista y se refiere a una cuestién no estudiada con ante-
rioridad, segin él mismo manifiesta; se publica en el primer nimero
de la revista que él mismo funda (1857), en un amplio estudio, que
consta de tres partes y en la primera trata de la cesién de la accién
reivindicatoria (que con la segunda, referida a lo que llama reivindicatio
utilis, es antecedente de la tercera, en la que estudia el conocimiento
mercantil y su transmisién); se fundamenta en dos grandes pilares que,
entonces, parecen sin fisuras, y son, por un lado, la teoria de MUHLEN-
BRUCH sobre la cesién, con su caracterfstica duplicidad de acciones (pa-
gina 323), y, por otro lado, los preceptos romanos que rigen la trans-
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misién de la propiedad por compra mediante la tradicién, que interpreta
no tiene excepcién alguna en cuanto a la cesién, por lo que el efecto
traslativo s6lo se produce al obtener la posesién mediante el ejercicio
de la accién, fundado sobre todo en el D. 6, 1, 47, que parece darle
la razén. Por eso no es extrafio que su conclusién fuera aceptada como
evidente en el Derecho romano aplicado como Derecho comin en Alc-
mania antes de publicarse el Cddigo Civil aleman vigente desde 1900,
y asi lo entendicron WINDSCHEID (p. 330) y ENNECCERUS (p. 312).

La opinién de IHERING, que la cesién de la accidn reivindicatoria
implica un intento, un proyecto de tradicién, de modo que sélo al obte-
ner la posesidn de la cosa adquiere el derecho de propiedad el cesio-
nario (p. 329), parece fundada conceptualmente en la consideracion
de la traditio romana como un negocio juridico dispositivo, integrado
por el animus y el corpus, el acuerdo real y la transmisién de la posesion
(también con animus y corpus, acuerdo de cesién y efectiva entrega del
sefiorio de hecho), del que es causa abstraida el contrato de compraventa,
seglin el criterio que prevalecié en el Cddigo Civil alemén, pero mas
que un proyecto de tradicién lo que existe es un acuerdo real con efecto
traslativo del derecho legalmente condicionado a la transmisién de la
posesién. Esta opinién parece propia de la etapa conceptualista dc
IHERING, anterior a su visién teleolégica de la interpretacién de las
normas. :

3. La opinién de MUHLENBRUCH era contraria a la realidad practica,
en la que se entendia cedido el derecho de crédito y no sélo cedido el ejer-
cicio del derecho de crédito del cedente, y el Cédigo Civil alemén configu-
ré la cesién como negocio dispositivo abstracto de derechos de crédito y
pretensiones o acciones, incluso acciones reales, con eficacia dispositiva,
con efecto transmisivo del derecho cedido. En consecuencia, la ddctrina
alemana actual considera que no es cesidén la llamada cesion del ejer-
cicio del derecho del cedente, sin eficacia trasmisiva del derecho, a la
que se denomina cesién impropia y es una «cesién» con eficacia obliga-
cional (p. 311). El Cédigo Civil aleman (pardgrafo 93!) regula la cesién
de la accién reivindicatoria como acuerdo de cesién de la accidén del
propietario desposeido, con eficacia transmisiva del derecho de propie-
dad de pertenencia discutida, de modo que el cesionario puede reivindi-
car en nombre propio, como propietario que es, desde la cesién; aplica
a la cesién del derecho del propietario desposeido la configuracién del
negocio de cesién (transmisién) del derecho, y se consolida asi la inter-
pretacién tradicional de que ésta es una solucién excepcional frentc
a la necesidad de entrega, que es imposible en el caso contemplado;
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claro que la cesidn se refiere a la reivindicatoria de cosa mueble, como
es sabido (p. 282).

Ademads, se estima probado por otros romanistas posteriores (CARRELLI)
que no es corrccta la opinién de aquellos pandectistas alemanes porque en
el Derecho justinianeo y en el Derecho romano recibido como Derecho
comin, desde 1a Glosa (p. 344), la cesion cra ya una cesién de derechos,
no s6lo de su ejercicio, y concretamente la cesién de la accién reivindi-
catoria era la cesién del derecho del propietario desposeido, de modo
que al cesionario, por la sola cesién, se¢ le transmitia el derecho de
propiedad y podia reivindicar en nombre propio. Puede decirse que un
romanista aleman (IHERING) causa una desorientacién quc un romanista
italiano (CARRELLI), con mds medios para el estudio critico histérico,
sustantivo y procesal, del Derecho romano y del Derecho medieval ita-
liano y comdn, Togra hacer desaparecer (pp. 338 v sigs.).

IHERING funda su criterio, principalmente, en un fragmento del juris-
consulto Pauro (D. 6, 1, 47) que ya ha sido anteriormente considerado
dentro de su dmbito de aplicacién. Se refiere (p. 314) a la compra (litis
aestimatio) en juicio reivindicatorio impuesta al reivindicante (vendedor)
por el demandado como poseedor (comprador), quien antes de la for-
mulacién del proceso (litis confestatio), por su culpa o negligencia.
perdi6 la posesién de la cosa y por esto no puede restituirla al reivin-
dicante, y dispone que el «comprador» adquiere la propiedad cuando
toma la posesién de la cosa, por voluntad del actor (ex voluniate acto-
ris}, y el juez sélo autorizard dicha compraventa forzosa para el ven-
dedor y el pago del precio jurado por éste si el «vendedor» estipula
como garantia (cautio) que no impedird la toma de posesion por el
«comprador»; pues, aunque por la voluntad del comprador se impone
la venta, por voluntad del vendedor se impone el precio y también
por su voluntad queda obligado a entregar la cosa o a no impedir la
toma de posesién y por su voluntad adquiere la cosa ¢l comprador cuando
toma posesién de ella.

CARRELLI, sin teferirse para nada a THERING, pues no estudia la
cesién de la accién reivindicatoria, sino la adquisicién de la propiedad
por litis aestimatio en el proceso formulario romano, observa (p. 343)
que el fragmento procede del Derecho cldsico y que no se refiere a la
cesién de la accién reivindicatoria, que en el Derecho cldsico debia ser
expresa, mediante mandato procesal, sino que ordena la garantia que
debe estipular el «vendedor», que va a cobrar el precio, de no impedir
la toma de poscsién, por el «comprador», dc la cosa que ha de ser
recuperada frente al actual poseedor, por si el vendedor llega a recupe-
rar la cosa antes que el comprador, ya que en el Derecho romano clésico
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sélo tiene contra este vendedor la actio empti y no la reivindicatoria
ni la publiciana. Por esto, aunque tampoco lo dice CARRELLI, se puede
entender que en el Derecho justinianeo el fragmento se refiere a la com-
pra de cosa poseida por un tercero, que el vendedor, como tal, no estd
obligado a recuperar, pero debe entregar al comprador si la recupera,
y no impedir que el comprador la recupere por si mismo, sin necesidad
de ejercitar accién alguna, de modo que en cualquier caso el comprador
adquiere el dominio cuando toma posesién, porque no estd convenida la
cesion de la accién reivindicatoria.

El otro precepto fundamental, para lngrING (D. 39, 5, 6, de ULPIANO,
pagina 316), se refiere al momento de la adquisicion del dominio de
los minerales arrancados o de los édrboles desarraigados o talados, en
una explotacién minera o forestal, por el que los compra y «saca». El
fragmento de ULpiaNo considera que al «sacar la piedra», ésta se hace
propia del que la saca, desde que se extrae, saca, arranca o separa de
la cantera, desde que se toma posesién de la piedra como cosa indepen-
diente de la cantera, aunque no se haya extraido o transportado fuera
del perimetro de la finca; se hace propia como por entrega (quodain-
modo traditione), pues parece haber una entrega (quasi fraditio facta
videtur), ya que se saca con el consentimiento del propietario (domini
voluntate}. Es una forma de tomar posesién como por entrega manual.

Al parecer, IHERING entiende que desde el momento de contratar
existe la voluntad dispositiva del derecho, el acuerdo real, y estd inten-
tada o proyectada la tradicidén, pero ésta s6lo existe desde que se toma
posesién de la cosa, tanto si se trata de la piedra de una cantera que
se ha vendido pero se ha de sacar para que exista como cosa y pueda
ser poseida (D. 39, 5, 6), como si se trata de la cosa existente que se
ha de recuperar para que pucda ser poseida por el comprador (D. 6, 1,
47); en tales casos, cuando no es posible una entrega actual, la futura
toma de posesién se considera como si fuera una tradicién manual, es una
quasi traditio.

4. Ahora bien, cuando la doctrina espafiola recibe la doctrina ale-
mana que ilustra la interpretacién del Cddigo Civil alemén vigente des-
de 1900, con ella irrumpe la opinién de THERING sobre la cesién de la
accién reivindicatoria, a través de las obras de WINDSCHEID y ENNECCE-
RrRUS, quien la presenta como vigente en el Derecho comin aleméan. Esta
opinién fue aceptada como evidente por algunos autores espafioles
(J. GonzALEz, NUNEZ LAGOSs, etc.)), a pesar de ser, sin duda alguna,
contraria a la opinién de los legisladores espafioles de la codificacién,
y su asimilacién legislativa en la reforma de la Ley Hipotecaria en 1944
eclipsa la tradicional interpretacién espafiola y europea del alcance de
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la cesién de la accién reivindicatoria, que estd vigente, aunque parezca
«chocante».

Como ya se ha dicho al tratar de la jurisprudencia, la normal escri-
tura de compra es una escritura de transmision de la propiedad, por
compra y entrega (por acuerdo de cesién de la posesién mediante inter-
versién del concepto en que se posee), o por compra (cesién) de la
accién reivindicatoria, tanto si la desposesién del vendedor es conocida
por €l comprador (se oculte 0 no) como si es desconocida.

En cambio, la compra de cosa poseida por un tercero, con autoriza-
cién o mandato adicional para la recuperacién de la posesidn. encu-
bierta como compra de cosa poseida por el vendedor, se ha de considerar
anormal. précticamente innecesaria y puramente conceptual, casi un salto
atavico al estado larvado de la cesién de la accidn reivindicatoria, ante-
rior a la procuratio in rem suam del proceso formulario romano clésico,
obligado por cierto amor a lo absoluto social, a lo que no tiene humanas
excepciones que la necesidad, la libertad y la voluntad individual jus-
tifican.

La cesién de la accién reivindicatoria no se ha dc menospreciar.
Ademds de ser una bella figura del lenguaje, su antigliedad acrecienta
su valor actual, y, como las célebres estelas de piedra grabadas con
inscripciones de viejas civilizaciones, ha de ser entendida para interpre-
tar y entender otras inscripciones.

Los fines que la cesién cumplia en Roma, en atencién a los intereses
econdmicos y juridicos de los contratantes, son los mismos que ha de
cumplir en la actualidad; pero, ahora, ¢l método para alcanzarlos no es
preciso inventarlo, s6lo hay que recordar, y para ello basta leer la his-
toria con atencién despierta y deducir las consecuencias aprovechables,
adecuadas al momento presente, aunque no sea tarea fdcil y aunque los
resultados obtenidos sean de dmbito reducido: ¢l olvidado camino anti-
guo, una vez desbrozado, atin puede ser dtil para transitarlo y, con bue-
nos medios y equipaje, contemplar sus perspectivas, si no se prefiere
y construye una autopista con menos curvas y otras prespectivas, confor-
me al modelo francés e italiano.

II. SINOPSIS DE LAS NORMAS FUNDAMENTALES

PRINCIPIO GENERAL

El Cédigo Civil. fiel a la tradicién histérica, en su articulo 609 se
refiere a la adquisicién del derecho de propiedad sobre la cosa, relacio-
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nindola con la adquisicién de la posesién de la cosa; sea una cosa sin
duefio, que nadie posee, y se adquiere originariamente, por ocupacién,
al tomar posesién de ella; sea una cosa que se transmite por voluntad
de su propietario o por ley, aun contra la voluntad del propietario; sea
una cosa que se adquiere por prescripcidn, sin transmisién por el propie-
tario desposeido, porque la pierde a la vez que la adquiere el poseedor
no propietario que la tiene durante algdn tiempo. Especialmente, ia trans-
misién voluntaria del derecho de propiedad y de los derechos reales posei-
bles se relaciona con la transmisién de la posesidn; la transmisién gratuita
por voluntad unilateral recepticia, ports mortem del propietario (art. 440),
o inter vivos, por donacidn; y la transmisién onerosa por voluntad con-
tractual.

La donacién de cosa mueble se perfecciona por la entrega, a menos
que conste por escrito la voluntad del donante y la aceptacién del
donatario (art. 632); la donacién de cosa inmueble se perfecciona y exis-
te si consta en escritura publica la voluntad del donante y la aceptacién
del donatario (art. 633), bien entendido que el otorgamiento de la dona-
cién implica acuerdo de cesién de la posesién (arg. art. 1.462, 2, en
relacién con art. 460, 2).

El derecho de propiedad se transmite por voluntad contractual, «por
consecuencia de ciertos contratos, mediante la tradicién», principalmente
por compra (a causa, como consecuencia o por efecto de la compra), si
media la tradicién; puede denominarse principio general de la transmi-
sién por contrato y tradicidén (con o sin «teorfa» del titulo y el modo).

No obstante, recordando la Historia, hay que entender que este pre-
cepto no excluye la transmisién, por herencia, por donacién o por com-
pra (sin sucesién o cesién de la posesién), del derecho de propiedad
de pertenencia controvertida por un poseedor en concepto de propietario
que puede llegar a adquirir la propiedad por prescripcién.

Por tanto, se puede interpretar que el articulo 609 se refiere a la
cosa propiamente dicha, a la cosa fisica poseida por el propietario, de
la que se puede hacer tradicién, y no a la accidén reivindicatoria para
recuperar la posesién de la cosa que otro posee y de la que es imposible
hacer tradicién actual, porque la ley no admite la posibilidad de obligarse
a realizar (en la actualidad) prestaciones que son imposibles (actual-
mente) (art. 1.272), sin perjuicio de que sea posible contratar, consciente
y libremente, su realizacién cuando, acaso, lleguen a ser posibles. Para
la cesién de la accién reivindicatoria de la cosa, para la cesién de un
derecho dudoso o controvertido, el Cédigo Civil regula el contrato de
cesidén de derechos incorporales, no poseibles y poseibles pero no posei-
dos, o de acciones (art. 1.526), al que no se refiere el articulo 609,



ESTUDIOS 1399

Pero cabe también interpretar que el precepto se refiere a la tradicion
o entrega en un amplio sentido, porque entregar, en sentido estricto, es
poner en posesién (art. 1.462, 1) al comprador de la cosa (art. 1.445),
y desde hace siglos se dice que la cesién de la accién reivindicatoria
equivale a la tradicién o entrega, es una cuasi tradicién.

Asi pues, sea una u otra la interpretacién, la cesibn de la accidn
reivindicatoria no implica una verdadera excepcién a lo dispuesto por
el articulo 609, bien porque el supuesto de la desposesién queda excluido
de su contenido, bien porque queda incluido.

Nadie dice que el articulo 609 haya querido modificar el sistema
espafiol tradicional de transmisién de la propiedad por compra y todos
estdn de acuerdo en que quiere confirmarlo; el mismo legislador, en la
exposicién de motivos de la Ley Hipotecaria de 1861 (GOMEZ DE LA
SERNA), expresamente viene a decir que se quiere continte vigente el
sistema del titulo y el modo, frente al sistema afrancesado del proyecto
de Cédigo Civil de 1851; es claro que la voluntad del legislador de
no pasarse a los franceses no autoriza a los intérpretes a pasarse a los
alemanes pandectistas o a los romanos precldsicos, desechando ta con-
cepcion de la cesién de la accibn reivindicatoria con eficacia transmisiva
inmediata, que alGn puede ser (til en el sistema espafiol, con carécter
general, como es (til en el Derecho alemdn respecto a cosas muebles,
a menos que la entrega deje de ser requisito en general necesario para
la transmisién de la propiedad por compra, como oOcurre en el sistema
francés y el italiano, que para nada necesitan dicha cesién.

La cesidn traslativa de la accién reivindicatoria permite alcanzar unos
resultados que no se consiguen con la cesién del ejercicio de la acci6n
reivindicatoria del vendedor que preconiza la opinién comidn como tinica
cesién posible; los jurisconsultos romanos y los medievales la elaboraron
como solucién excepcional del sistema de transmisién por compra y en-
trega en los casos de ausencia proyectada, muerte o incapacitacién del
vendedor antes de la entrega, para evitar la intervencién de sus herede-
ros o representantes, o el incumplimiento del contrato de venta o del
mandato. Es una conquista juridica de la que no parece sensato pres-
cindir, sin motivo fundado, cuando permite, ademés, explicar adecuada-
mente el problema registral que plantea la falta de posesién del vende-
dor inscrito y, por otra parte, ayuda a delimitar el alcance de la tradicién
en relacién con la inscripcién, deteniendo veleidades expansionistas de
la importancia de la tradicién. mas alld de lo procedente.

Lo bien cierto es que el legislador (GARcia GOYENA) no se olvidé
de la cesién de la accién reivindicatoria, incluso considerd la posibilidad
de aplicar el retracto de derechos litigiosos (p. 822), pero la dejé invo-
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fucrada con la solucién general de la cesién de los créditos y de las
acciones, personales y reales, y de los derechos incorporales, no poseibles
y poseibles pero no poseidos (art. 1.526), método que tampoco fue una
novedad, sino continuacién de una larga historia de involucracién, y que
facilité el olvido por los autores, realidad manifiesta en la opinién comin,
con riesgo de contagio a los letrados y jueces que contribuyen a la for-
macién de la doctrina jurisprudencial.

VOLUNTAD DISPOSITIVA, CONTRATO Y ENTREGA

La cuestién de la interpretacidn del articulo 609 en relacién con la
tradicidén estd intimamente unida a la configuracién del contrato de com-
pra y de la tradicién, segin se considere que la voluntad dispositiva
o traslativa del derecho de propiedad radica o estd involucrada en el
contrato, conforme a la concepcién del Derecho comtn, o es una volun-
tad distinta de la contractual o adicional a ella, que forma parte de un
negocio juridico denominado tradicién e integrado por dicha voluntad
(el acuerdo real) y la transmisién de la posesién (o tradicién en el sen-
tido del Derecho comiin), conforme a 1a concepcién pandectista alemana,
que se decia fundada en el Derecho romano clésico.

Para el Derecho espafiol, actual e histérico, la compraventa es un
contrato de voluntad traslativa y obligacional indeferenciadas y no sélo
un contrato de finalidad traslativa, de modo que la perfeccién del con-
trato es perfeccion de la voluntad traslativa (pura, aplazada o condicio-
nada) y de ia voluntad obligacional legalmente adecuada y congruente.
Pero la eficacia traslativa de aquella voluntad queda condicionada sus-
pensivamente por la ley al requisito adicional de la entrega de la cosa,
de la transmisién de la posesién, mds o menos simultdnea o postetior
a la perfeccién del contrato, como requisito de Derecho imperativo cuan-
do el vendedor propietario es poseedor; no se condiciona la transmisidn
del derecho a la recuperacién de la posesién cuando el propietario ven-
dedor ha sido desposeido.

En el contenido volitivo del contrato de compra, legalmente, no se
diferencia la voluntad dispositiva y la voluntad obligacional, pero tiene
prioridad 16gica la consideracién por las partes contratantes del fin tras-
lativo, la finalidad traslativa y la consiguiente voluntad dispositiva o tras-
lativa del derecho, el acuerdo de voluntades sobre la transmisién del
derecho, el romano animus transferendi et accipiendi dominii y el alemdn
acuerdo real o acuerdo de transmisién de cosa; como consecuencia 16gica
aparece el acuerdo de voluntades sobre los deberes u obligaciones y fa-
cultades o derechos, acciones o pretensiones y excepciones, de las partes
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contratantes, reguladas legalmente como medio o instrumento juridico
para lograr tal finalidad, es decir, la voluntad obligacional, el acuerdo
de voluntades obligacional, el contrato (obligacional) del Cédigo Civil ale-
mén. El fin econdmico querido por el comprador de adquitir una cosa
a cambio de dinero se logra en Derecho comprandola y cumpliendo lo
contratado. Atendiendo a la voluntad dispositiva de las partes, el legis-
lador regula los deberes y facultades del contrato de compraventa.

. Aunque la voluntad dispositiva es primordial y esencial, el ordena-
miento juridico espafiol no requiere su formal o expresa declaracién y la
doctrina se limita a considerarla implicita e integrada o involucrada en
la voluntad contractual de vender y comprar.

En el Derecho espaiiol, continuador del Derecho comiin europeo, el
vendedor poseedor debe realizar la entrega de la cosa, la cesién o trans-
misién de la posesién (entrega y recepcién) para que el comprador pueda
ejercitar el derecho de propiedad sobre la cosa que ha comprado, pero,
ademds, porque la entrega es requisito legal adicional a la voluntad
traslativa, al contrato de compra, para la transmisién del derecho de pro-
piedad, sobre todo a efectos publicitarios frente a terceros, en relacién
con la prueba de la transmisién del derecho de propiedad (art. 448) y con
la pérdida del derecho por el actual propietario al ser adquirida por el
poseedor (art. 1.930). Sin perjuicio, en su caso, de la voluntaria compra
o cesién de la accién reivindicatoria del propietario desposeido que
implica la transmisién del derecho de propiedad por el solo contrato
de compra, sin entrega de la posesién que no se tiene. cuando el vendedor
es propietario, segiin dice, pero no es poseedor en concepto de duefio
por existir un poseedor que se atribuye la propiedad (art. 460, 4), lo que
practicamente impone la forma escrita del contrato, aunque sélo sea
a efectos de prueba frente a terceros (art. 1.526, 1), sin perjuicio de la
prescripcién extintiva de la accién (arts. 1.962 y 1963).

1. En la escritura piblica de compra, normalmente, la entrega
de la cosa, en cumplimiento de la obligacién de entregar o ceder la
posesién que incumbe al vendedor poseedor (art. 1.461, 1) se realiza
por el simple acuerdo de entrega mediante interversién del concepto
en que se posee, por brevi manu traditio o por constituto posesorio en
amplio sentido, que legalmente se presume contratado cuando la compra
se documenta en escritura pablica, salvo pacto expreso o deducido de lo
expresado en ella (art, 1.462, 2).

Con esta presuncién legal, a sus efectos, no es necesario hacer constar
en la escritura la tradicional clausula de estilo del pacto de constituto
posesorio o la de traditio brevi manu. Asi, la escritura piblica de compra,
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la usual, sin explicaciones innecesarias, con una u otra redaccién, parece
una escritura de «compra a la francesa» a quien desconoce que el otor-
gamiento del contrato en escritura implica la entrega o cesién de la
posesidén y que ésta hace eficaz la voluntad transmisiva del derecho ven-
dido. En alguna escritura se dice que V. vende y transmite la finca a C.
que la compra y adquiere, por el precio... recibido, si bien antes se ha
dicho que la finca estd inscrita, o sca que se presume que pertenece
al vendedor y que la posee (art. 38, 1); en otras se dice que V. vende y C.
compra y adquiere la finca .. por el precio ..; en otra que V. vende
a C., que compra, la finca... por el precio..., y que del precio da carta
de pago y la finca se transmite; otras anteponen que... llevando a efecto
la enajenacién que tienen convenida, formalizan este contrato de com-
pra y V. vende a C., que compra y acepta, etc. No es extrafio que pueda
ser opinién general, entre los no juristas, que comprar equivale a adquirir
la propiedad de la cosa y del dinero del precio, sin més complicaciones.

Mis atin, tampoco es necesario hacer constar la tradicional cldusula
de estilo referida a la cesién de la accidn reivindicatoria para el supuesto
en que el vendedor resulte ser desposeido, porque si el comprador conoce
la desposesién del vendedor, el contrato, por si solo, transmite la accidn
(articulo 1.526 y S. 21 diciembre 1905), y si la desconoce al comprar,
desde que llega a conocerla puede considerar transmitida la accién si no
prefiere desistir de a compra (art. 1.460, 2, y SS. 20 enero 1912 y 12
abril 1890), lo que no puede calificarse como anulacién de un contrato
invalido, pero confirmable, por defecto de capacidad o de voluntad de
los sujetos.

Asi, la normal escritura de compra es, més bien, una escritura que
documenta la transmisién del derecho de propiedad, por contrato de
compra y mediante la entrega por acuerdo de cesién dc la posesién,
cuando el vendedor es poseedor, o sélo por contrato de compra o cesibn
de la accidén reivindicatoria cuando el vendedor estd desposefdo: es una
escritura de transmisién de la propiedad por compra y entrega de la cosa,
o por compra (cesién) de la accién reivindicatoria, en su caso.

2. Pero, por otra parte, es evidente que puede inducir a confusidn
el que entre Jos modos de adquitir 1a propiedad se incluya a la tradici6n,
sin més, como si fuera un negocio juridico dispositivo, segin el modelo
aleman, aunque sea causal y no abstracto, a diferencia del modelo ale-
mén; y asi ocurre cuando se presenta la ocupacién como modo de
adquirir orginario y la tradicién como modo derivativo, fundados en
la apariencia posesoria, en la toma de posesién, al igual que la usucapién.
Se ha de insistir, por ello, en que para el Cédigo Civil (Libro T1T) modo
o manera de transmitir la propiedad es el contrato traslativo complemen-
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tado por la tradicion, aunque tal contrato se llame titulo o causa remota
de la transmisién y causa inmediata de la tradicién, y la entrega o trans-
misién o cesidén de la posesién se denomine modo, en sentido estricto,
o causa préxima de la transmisién de la propiedad, porque el funda-
mento esencial de la transmisién es el negocio juridico, la declaracién
de voluntad, dispositiva y obligacional, el «contrato» de compra, mientras
que la entrega (la tradicion en el sentido histérico, no en el sentido
germanizante), es requisito legal adicional al contrato de compra, nece-
sario (constitutivo) para que se produzca el efecto juridico traslativo
querido, para que se «constituya» la transmisién, excepto en el caso de
cesién de la accidn reivindicatoria.

Asi, estamos mucho més cerca del Cddigo Civil francés y del Cédigo
Civil italiano que del Cédigo Civil alemdn. Nos aproxima a aquéllos lo
esencial, la consideracién del contrato como negocio juridico traslativo
y obligacional, seglin nuestra historia comin hasta la codificaci6n, y nos
separa la consideracién de la entrega como requisito adicional para la
transmisién de la propiedad, que aquéllos desecharon y que exige no
olvidar la voluntaria cesion de la accién reivindicatoria con efectos
de transmisién simultdnea de la propiedad del vendedor desposeido.
En cambio, el Cédigo Civil alemdn disocia a la voluntad dispositiva del
«contrato» tradicional y lo deja reducido a negocio obligacional, e integra
la voluntad dispositiva, previamente disociada, en un negocio dispositivo,
inicialmente abstraido del negocio obligacional que es su causa, por lo
que su falta ha de ser corregida con la accién personal de enriquecimiento
injusto o sin causa. Por ello, en este caso resulta mds peligroso buscar
concordancias con el Derecho alemdn que con el francés o el italiano,
aunque uno y otros puedan ser Gtiles para conocer el nuestro y para refor-
marlo, si conviniera.

La entrega es requisito constitutivo o necesario del efecto transmisivo
del derecho de propiedad, como la inscripcién registral lo es del efecto
constitutivo del nacimiento del derecho de hipoteca y, en este sentido,
ambas son condiciones juris o legales, sin que se pretenda equiparar en-
trega e inscripcidn. Pero, evidentemente, el negocio de compra, porque
contiene todo el elemento volitivo, dispositivo y obligacional, para la
transmisién del derecho de propiedad, tiene mas importancia que la en-
trega en el ordenamiento juridico espafiol, y ésta, necesariamente, queda
excluida como requisito para la transmisién de la accién reivindicatoria,
del derecho de propiedad incorporal y controvertido o litigioso del pro-
pietario desposeido. Compra y tradicién son requisitos necesarios, pero
no son igualmente necesarios, en el sentido expresado.

Cuando el vendedor es poseedor actual (art. 1.445) la entrega es
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requisito o condicién legal esencial para la transmisién del derecho de
propiedad (art. 1.095). Pero cuando el vendedor ha sido desposeido,
no es poseedor actual, la tradicién queda excluida por ser actualmente
imposible (art. 1.272), sin perjuicio de la posible venta y cesién actual
de la accidn reivindicatoria, del derecho de propiedad incorporal y contro-
vertido o litigioso (art. 1.526), ni de que, muy excepcionalmente, se
venda la cosa que actualmente posee un tercero, venta que implica la
necesidad de recuperar la posesién para poder entregarla, en cumpli-
miento de una obligacién de hacer asumida por contrato, no impuesta
por la ley, que tampoco impone la adquisicién de la cosa vendida cuando
se trata de cosa ajena y las partes lo desconcen al contratar, ni
impone la reconstruccién del edificio inexistente (cosa futura) porque el
que existia se ha incendiado antes de ser vendido sin que lo sepan los
contratantes y sélo queda el solar (D. 18, 4, 21).

El denominado supuesto de hecho (Tatbestand) de un efecto juridico
(Rechtsfolge), es decir, el conjunto de requisitos necesarios o cons-
titutivos del efecto juridico considerado en las normas aplicables, puede
incluir un negocio juridico, que se estima como requisito fundamental
por su componente volitivo, por la declaracién de voluntad; y los demds
requisitos del efecto, por contraposicién, se califican y denominan, con
acierto discutible, condiciones legales del negocio (conditiones juris), re-
quisitos o condiciones del Derecho, del ordenamiento juridico, con pecu-
liares y diversos efectos cada uno de ellos segtin las normas que sean
aplicables; sin desconocer que dichas condiciones legales son distintas
de las condiciones voluntarias o de hecho (conditiones facti) determina-
ciones de la voluntad configuradas como elementos accidentales o acceso-
rios de la declaracién de voluntad del negocio juridico, que condicionan
voluntariamente su eficacia, el principio o el fin de sus efectos.

En el supuesto de hecho de la transmisién del derecho de propiedad
por compra mediante la tradicién (art. 609), que algunos denominan,
con clara inspiracién germdnica, negocio juridico de transmisién, hay
que distinguir, por una parte, el supuesto de hecho de la perfeccién
del contrato de compraventa (art. 1.450), con sus elementos constitutivos,
esenciales, naturales y accidentales, origen o causa del nacimiento de
la relacién juridica de compraventa, de todos sus efectos, derechos y
obligaciones, conforme al ordenamiento juridico y a la voluntad de los
contratantes, dispositiva y obligacional, y, por otra parte, la tradicién
que es la cesién de la posesidén, que se realiza en cumplimiento por el
vendedor del contrato de venta previamente perfeccionado, aun cuando
sea inmediata a la perfeccién y aun cuando, al realizarse, salvo pacto,
determina la transmisién del derecho, el momento de la transmisién.
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Pero en este supuesto el requisito fundamental es la compra, que es el
negocio juridico de transmision, y la entrega es simple condicion legal del
efecto de la compra, segin dicha terminologia conceptual, pues todo el
contenido volitivo causa de la transmisién del derecho se integra en
el contrato de compra; de modo que la entrega o tradicién, no en el
sentido germdnico, sino en el sentido histérico espafiol, o bien es un
acto real, mas o menos simbélico y aparente seglin usos sociales, expre-
sién de la voluntad de una y otra parte referida al dar y recibir corporal-
mente la posesién de la cosa, pero no una declaracién de voluntad
negocial, o bien es un simple acuerdo sobre la transmisién o cesién de la
posesién (art. 460, 2; p. 281). El que, como todos los actos humanos,
sea voluntario y libre, no convierte el acto en un negocio juridico y,
ademds, la falta de tal acto libre puede ser suplida judicialmente por
la puesta en posesién.

En cualquier caso, hay que distinguir conceptualmente, al analizar
las normas vigentes, si la voluntad estd referida a la transmisién o cesién
del derecho de propiedad (animus dominii o acuerdo real), a la trans-
misién o cesién de la posesion (animus possessionis o acuerdo de entre-
ga), a la asuncién de una obligacién (obligarse a) o al cumplimiento de
una obligacién, aunque en la realidad todas estas voluntades concep-
tualmente distintas pueden estar integradas en una voluntad Gnica e indiso-
ciable y algunas puedan estimarse ticitas o deducidas (presuntas), labor
de discriminacién que presenta dificultades cuando se trata de deter-
minar si alguna norma juridica se refiere a una o a otra voluntad, con
riesgo de involucrarlas.

También es fmportante distinguir la suspensién del efecto convenido
que resulta de una condicién legal suspensiva o de una condicién pura-
mente voluntaria, sobre todo cuando la condicién voluntaria refuerza
de algin modo una condicién legal o modifica su alcance, si esto es
posible, como ocurre cuando €l efecto de la transmisién del derecho
por compra se condiciona al pago del precio, pese a la cesién de la pose-
sién, que no sera en concepto de duefio hasta que el precio sea pagado.

Presupuestos del supuesto de hecho son (ademds de la capacidad
de las partes para contratar, la capacidad del vendedor para disponer,
la existencia del objeto, etc.), con respecto al contrato o voluntad dispo-
sitiva en la compra, la pertenencia del derecho de propiedad al vendedor,
y, con respecto a la entrega, la posesion de la cosa por el vendedor.

Si el vendedor es poseedor, pero el derecho no pertenece al vendedor
(venta de cosa ajena), la compra sera vilida, pero actualmente ineficaz
para la transmisién, pese a la entrega, sin perjuicio de la posible adqui-
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sicién del derecho por usucapién ordinaria o por efecto del principio
de fe publica registral (art. 34).

Si el vendedor ha sido desposeido, mientras no recupere la posesién
de la cosa no puede realizar la entrega y, con ella, la transmisién de la
cosa, sin perjuicio de la posible cesién de la accién reivindicatoria, o sea
del derecho de propiedad incorporal (sin posesién) y controvertido (no
indiscutido) por efecto simultdneo a su compra y cesi6n (art. 1.526),
para que el comprador obtenga la posesién por mediacién judicial, sin
entrega por el vendedor.

Hay supuestos de hecho en que los requisitos del efecto juridico
final no se cumplen simultdneamente, sino de modo sucesivo en el tiem-
po; el ordenamiento juridico puede atribuir a la parte realizada del
supuesto de hecho ciertos efectos juridicos, sean o no parte del conjunto
de efectos o efecto final. Los casos son muy difetentes y no hay reglas
generales de aplicacién, A veces se estudian refiriéndolos a la evolucién
del derecho subjetivo, a los grados de desenvolvimiento del derecho, en
vez de a los grados de desenvolvimiento del supuesto de hecho del efecto
juridico final, que puede ser el derecho en cuestién.

Concretamente, los requisitos de la transmisién del derecho de propie-
dad sobre la cosa por compra mediante la entrega pueden realizarse
sucesivamente y, en este caso, es frecuente hablar figuradamente del iter
transmisivo, del camino a recorrer, de las etapas de realizacién del su-
puesto de hecho. La entrega puede que no se realice inmediatamente des-
pués de la perfecciéon de la compra, pero desde la perfeccién de ésta
existe un derecho personal a la cosa, un jus ad rem, de amplios efectos,
que se resuelven si no llega a transmitirse la posesién. El derecho de
propiedad sobre la cosa se adquirird al recibir la posesién entregada por
el vendedor, tanto si es poseedor actual (propietario poseedor) al perfec-
cionarse la compra, como si deviene propietario poseedor al recuperar
la posesién que no tiene al tiempo de perfeccionarse el contrato porque
el poseedor actual es un tercero y el vendedor es —segin dice— un
propietatio desposeido, cuando se ha contratado esta compra especial.
Sin perjuicio de que se pueda contratar en tal caso, como otra solucién
especial, de cardcter prioritario, la cesién de la accién reivindicatoria
con efecto transmisivo por y desde la perfeccién de la compra, referida
esta compra especial al derecho de propiedad incorporal y controvertido
del propietario desposefdo, para que éste obtenga la posesién mediante
procedimiento judicial, supuesto en el que no cabe hablar de jus ad rem.

De modo andlogo, pueden cumplirse después de otorgado el contrato
otras condiciones legales del efecto transmisivo, como ocurria con el pago
del precio en nuestro Derecho histérico, al igual que en el justinianeo,
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e incluso los que se consideran presupuestos aiin no existentes de la com-
pra ordinaria, como la adquisicién del derecho de propiedad por el ven-
dedor de cosa ajena o la recuperacién de la posesién por el vendedor
de la cosa poseida por un tercero; con especiales efectos en cada caso,
relativos al cumplimiento de la obligacién de adquirir el derecho o de recu-
perar la posesidén, y a las consecuencias de su incumplimiento.

Todo ello afecta a los requisitos de la inscripcidn y al acta de la
misma. Concretamente, se suele hacer constar tan sélo que el Registrador
inscribe, a favor del comprador, el titulo de compra, titulo que ha de
entenderse referido, en sentido jurisprudencial (p. 8453), al fundamento
de la transmision que se registra del dominio de la finca, por compra
y entrega si el vendedor es poseedor, o sélo por compra si el vendedor
estd desposeido, tanto si desconoce como si conoce o incluse oculta el
conocimiento de la desposesién. En cambio, se inscribe el contrato, la
declaracién de voluntad contractual de constitucién del préstamo hipo-
tecario y la hipoteca queda constituida y se adquiere mediante la inscrip-
cién del contrato (arts. 1.857, 1.°, y 1.875), por lo que el titulo en sentido
jurisprudencial seré el contrato inscrito y quedara registrada la constitu-
cién y adquisicién del derecho de hipoteca a favor del acreedor hipote-
cario (conforme al modelo reglamentario se inscribe el derecho de hipo-
teca). ’

La transmision por compra del derecho de propiedad se «constituye»
por la tradicién y se publica por la posesién, o se constituye sélo por
contrato, que se «publica» documentalmente, en el supuesto de despo-
sesién del vendedor, y para una publicidad més amplia, precisa y eficaz,
se registra la transmisién (art. 1.526, 1 y 2).

En cambio, la constitucién, y la adquisicién simultdnea al nacimiento,
del derecho de hipoteca se realiza por el contrato mediante la inscrip-
cién, forma de publicidad constitutiva en este caso, mientras que la trans-
misién del derecho de hipoteca se realiza o constituye por el contrato,
pues la inscripcién de la cesién es forma de publicidad, pero no cons-
titutiva del efecto transmisivo, al igual que la inscripcién es forma de
publicidad del efecto transmisivo de la compra cuando el vendedor estd
desposeido.

o

EXCEPION: CESION DE LA ACCION REIVINCATORIA

Cosa y accion

Es convenienie proponer algunas precisiones seiénticas, desde un
punto de vista histdrico juridico con referencia al contrato de compra-

8
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venta y a la consideracién prioritaria de la cosa (objeto) o del delecho
(poder) sobre ella.

L. Actualmente, al decir cosa (arts. 1.445 y 1.095), o cosa corporal
o derecho corporal (sinénimos), se designa la cosa fisica, objeto del dere-
cho, y también la propiedad poseida, el derecho de propiedad corporal
del propietario poseedor, el derecho de propiedad sobre la cosa (del que,
por y desde la desposesion real, deriva la accidn reivindicatoria, decla-
rativa y recuperatoria), y la posesién de la cosa (de la que, por y desde
la desposesion real, deriva la accién posesoria interdictal recuperatoria,
que al ano prescribe, se pierde, con la que también se pierde la posesion
ideal, el derecho de posesion, y empieza la desposesién propiamente
dicha).

En este sentido, decir cosa significa decir, a la vez, derecho sobre
la cosa y posesién de la cosa.

2, En cambio, la expresion accion o cosa incorporal o derecho
incorporal (sindénimos del art, 1.526), con referencia al derecho de pro-
piedad, designa o representa el derecho de propiedad incorporal y contro-
vertido o litigioso del propietario desposeido, con la inseparable accién
reivindicatoria que lo defiende, porque desde el'Derecho romano (IHERING,
péagina 321) se considera la pérdida de la posesion como pérdida parcial
de la cosa y que al propietario le queda el resto de la cosa (D. 18, 4, 21),
o sea su derecho y, en lugar de la posesién de la cosa, la accidn reivindica-
toria para recuperarla, y también se considera que tener la accién es
como tener la cosa (D. 50, 17, 15), aunque no es lo mismo, sino que
es mejor, vale mds, poseer la cosa que tener la accién para recuperar
la posesién (D. 50, 17, 104), principios generales del Derecho romano
que son antecedentes histdricos del articulo 1.460, 2; asi, la accién reivin-
dicatoria sustituye a la posesién, pero es de menor valor, y la diferencia
de valor es la medida de la pérdida parcial de la cosa, que se puede
cifrar econdmicamente en dinero, en atencidén a los costes del litigio
para recuperar la posesién y al riesgo de eviccién, o sea al riesgo de
perder el litigio acerca de la propiedad que afirma tener el reivindicante.

En el sentido expresado, decir cosa incorporal significa decir derecho
de propiedad incorporal y controvertido o litigioso (accién) del propie-
tario desposeido, con la derivada e inseparable accién reivindicatoria,
o lo que es lo mismo, derecho de propiedad sobre la cosa que el preten-
dido propietario se atribuye frente al poseedor de la cosa en concepto
de propietario, que se presume tiene titulo adquisitivo del derecho con-
trovertido (art. 448).

Desde este punto de vista, el propietario desposeido puede vender su
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" derecho de propiedad incorporal y controvertido, sin duda alguna, y aun-
que no puede ceder (art. 460, 2) o entregar la posesién o hacer tradicién,
de la cosa que otro posee en concepto de propietario, pero sin derecho
(segiin el vendedor), si que puede Ceder, en su lugar, la accién reivindi-
catoria para recuperarla (D. 18, 4, 21). La cuestién fundamental respecto
a dicha cesién estriba en determinar si s6lo tiene efecto obligatorio entre
cedente y cesionario y sdlo implica autorizacién para el ejercicio por el
cesionario de la accién reivindicatoria del cedente, por lo que el cesio-
nario tiene un derecho personal a la cosa y el derecho de propiedad se
transmite al tomar posesién de la cosa el cesionario, o bien puede tener
efecto dispositivo, traslativo del derecho de propiedad incorporal y con-
trovertido del propietario desposeido, tanto entre cedente y cesionario
como respecto al poseedor y a los terceros (acreedores del cedente,
cesionarios posteriores, etc.), de modo que el cesionario tiene un derecho
real sobre la cosa, desde la cesién, y obtiene la posesién, actuando como
propietario que es, por mediacién judicial, sin entrega por el vendedor.

Si el comprador desconocia la desposesién del vendedor procede la
reduccidén del precio por pérdida no total y material, sino parcial o juri-
dica, a menos que opte por desistir del contrato (art. 1.460, 2).

Derecho y accién

En general, las acciones o pretensiones que derivan de un derecho se
pueden- separar del mismo, o sea que se pueden transmitir conservando
el transmitente el derecho del que derivan. Pero la accién y el derecho
son inseparables cuando se trata de una accién que defiende la titularidad
o pertenencia del derecho, tenga o no su mismo nombre, tanto la accién
personal que se identifica o confunde con el derecho personal del
mismo nombre, desde que éste nace, como la accién real que deriva
de un derecho de propiedad vulnerado y controvertido, del que defiende
su pertenencia. No es posible transmitir la accién que defiende la titu-
laridad o pertenencia de un derecho, con el que se confunde o del que
deriva, sin transmitit simultineamente el derecho mismo. Es imposible
transmitir la accién reivindicatoria sin transmitir a la vez el derecho
de propiedad del que deriva y del que es inseparable. Asi lo entienden
tanto los autores que no admiten la cesi6n traslativa de la acci6én reivin-
dicatoria (IHERING, p. 323) como los autores que sf la admiten (GOMEZ
DE LA SERNA, pp. 574, 578).

En este sentido, decir accién reivindicatoria significa lo mismo que
decir derecho de propiedad incorporal y controvertido del propietario
desposefdo, sobre la cosa que otro posee como duefio. El que dice ser
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propietario no tiene la posesién y el derecho se lo atribuye el poseedor, .
se discute el derecho y no sélo la posesién.

Asi resulta del articulo 348, 2. Al decir que el propietario tiene
accion reivindicatoria significa que (sélo) el propietario tiene la accién
reivindicatoria o, a la inversa (s6lo) el que tiene la accidn reivindicatoria
es el propietario. :

La cesién de la accién reivindicatoria se refiere, ante todo, a la accién
nacida por la vulneracién de la propiedad por el despojante y poseedor
actual, pero también a la accibén reivindicatoria «futura», en el sentido
de que la accién se dirige erga omnes possidentes, también contra cual-
quier futuro poseedor, posterior al despojante, incluso el vendedor si
llega a ser poseedor (D. 6, 1, 63, 2.* parte, y D. 4. 39, 9). La accién
tiene cardcter general o indeterminado en cuanto al sujeto pasivo, en
este sentido, pero la demanda se ha de dirigir contra un concreto y deter-
minado poseedor y el efecto de la sentencia es relativo a las partes litigan-
tes (cosa juzgada).

Sin embargo, la doctrina de los autores puede dar lugar a cierto
confusionismo, porque ROLANDINO parece referirse a la cesidn de la
accién reivindicatoria que puede nacer por una futura violacién del
derecho, que califica como compra de esperanza (p. 304), y WINDSCHEID
alude a la cesién de la accién reivindicatoria contra el poseedor actual
y contra todos los poseedores futuros, pero excluye la accién contra el
vendedor, frente al que s6lo cabe —segin dice— accién personal, por-
que concibe la cesién de la accién como una simple cesién del ejercicio
de la accién ajena, una cesidn impropia, al igual que IHERING (p. 371).

La cuestién se aprecia claramente en el proceso formulario romano
clasico, porque la férmula del pretor en la litis contestatio determina
conira quién se ejercita la accién concedida, y el «que se conceda una
accién no civil, sino pretoria, implica que se concede por el Edicto del
pretor (fuente de Derecho) un derecho no existente segilin el Derecho civil
(otra fuente del-Derecho).

Del epigrafe del capitulo VII del titulo que regula el contrato de
compraventa, asi como del articulo 1.526, primero del capitulo, y tam-
bién del artculo 1.280, 1, 6.°, resulta una virtual sinonimia al hablar
de derecho o accién, que ha de tenerse en cuenta al identificar el signi-
ficado de las expresiones accién reivindicatoria y derecho del propietario
desposeido, sinonimia légica en cualquier ordenamiento juridico proce-
dente del romano, que se evidencia por WINDSCHEID al analizar los
conceptos de Derecho subjetivo, de pretensién o accién y de Derecho
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procesal. Pero esta sinonimia no impide el que puedan ser objeto de
cesién algunas acciones sin que, a la vez, se ceda al derecho del que
derivan.

CONTRATO DE COMPRA ESPECIAL POR SU OBJETO

1. La inclusién del capitulo que trata de la transmisién de acciones,
o de la cesién de acciones, en el titulo «del contrato de compraventa»
(capitulo VII del titulo IV del libro IV) se debe a que, histéricamente,
cesién de una accién significa ‘contrato de compraventa de una accidn,
es decir, compraventa especial por su objeto, que es un crédito, una
accién, un derecho incorporal, pero no una cosa corporal. De este modo,
vender una cosa es vender o contratar (con acuerdo dispositivo y obliga-
cional) la transmisién del derecho de propiedad de la cosa poseida por
el vendedor, aunque este efecto transmisivo querido se condicione legal-
mente a la adicional transmisién de la posesion de la cosa poseida; en
cambio, ceder una accién reivindicatoria es vender o contratar (con acuer-
do dispositivo y obligacional) la cesién o transmisién del derecho de
.propiedad incorporal y controvertido del propietario desposeido.

Puede decirse, con terminologia germdnica, que el contrato de venta
de cosa incluye el acuerdo real, el acuerdo dispositivo o de transmisién
de la cosa, del derecho del propietario poseedor; mientras que el con-
trato de venta de la accién revindicatoria incluye el acuerdo de cesién,
el acuerdo dispositivo o traslativo de la accién o, lo que es lo mismo,
del derecho de propiedad incorporal y controvertido de! propietario des-
poseido, del derecho no poseido sobte la cosa que posee un tercero,
quien también afirma que le pertenece el mismo derecho.

2. En cl Derecho espafiol vigente, la cesiébn de una accién es la
transmision de esta accién del cedente al cesionario y la palabra cesién
no significa autorizacién para el ejercicio por el cesionario de la accién
del cedente; el Cddigo Civil se refiere a la cesién propiamente dicha,
a la cesidn traslativa de la accidn, no se refiere a la cesion impropia, ala
cesién impropiamente dicha, a la cesién del ejercicio de la accibén, a
la autorizacién para el ejercicio de la accién del autorizante. Por tanto,
decir cesién de la accién reivindicatoria para recuperar la posesién per-
dida, que es accién inseparable del derecho incorporal y controvertido
del propietario desposeido, significa decir cesién del derecho incorporal
y controvertido del propietario desposeido.

La sinonimia es total, tanto si se habla del contrato o acuerdo de
cesién, o sea de transmisién, como si se habla de su efecto de cesién,
0 sea de transmisidn.
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Asi resulta del epigrafe del capitulo VII del titulo que regula el
contrato de compraventa, que se refiere a la «transmisién de créditos
y demas derechos incorporales»; asi como del articulo 1.526, primero
de dicho capitulo y tnico del mismo con caricter general (sin perjuicio
de la aplicabilidad de otros), que se refiere a la «cesidn (sinénimo de
transmisién) de un crédito, derecho (incorporal) o accién». También
el articulo 1.280, 1, 6., se refiere a la «cesién de acciones o derechos»,
sin distincién entre unas y otros.

"~ Como ya se ha dicho, a propésito del articulo 348, 2, de estos mismos
textos resulta una virtual sinonimia al hablar de derecho incorporal o
accidn, que ha de tenerse en cuenta al identificar el significado de las
expresiones accién reivindicatoria y derecho del propietario desposeido.

La doctrina espafiola es practicamente undnime al entender que este
capitulo se refiere a la venta o cesién traslativa de créditos, acciones
y derechos incorporales, es decir, a la llamada teoria general de la cesién
de acciones con efecto traslativo de la accién o del derecho que repre-
senta, que se inicia en el Derecho romano clésico y culmina en el proceso
‘codificador del siglo x1x; no se refiere a la venta como simple causa
de la obligacién de transmitir un crédito, accién o derecho incorporal;
si que se refiere a acciones personales y a acciones reales, concretamente
a la reivincatotia, accién real por antonomasia, porque precedentes his-
téricos del articulo 1.526 en cuanto a la accidén real reivindicatoria son
dos preceptos fundamentales del Derecho romano, el D. 6, 1, 63 y el
C. 4, 39, 9, estudiados con anterioridad.

La sentencia estimatoria no tiene efecto constitutivo de la transmi-
sién, sino declarativo de la adquisicién, por y desde la compra, del
mismo derecho que pertenecia al vendedor, siendo ya indiscutible que
fue del vendedor y es del comprador, oponible al poseedor, quien ha de
liquidar su situacién posesoria directamente con el comprador propietario
desde la compra, no con el vendedor.

EFECTO TRASLATIVO NO CONDICIONADO LEGALMENTE

El contrato de compra de cosa incotporal, el contrato de cesién,
transmite la accién o el derecho incorporal cedido, por si solo, de modo
que cuando se cede la accidn reivindicatoria se transmite ésta, o sea el
derecho incorporal del propietario desposeido, simultdneamente a la ce-
sién, sin mds requisitos; porque el efecto transmisivo voluntariamente
acordado no estd legalmente condicionado a ningln requisito adicional,
ni en particular a la entrega o transmisién de la posesién, pues precisa-
mente la imposibilidad actual de ésta, imposible sin una eventual recu-
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peracién, determina que una norma especial disponga la excepcional
transmision del derecho de propiedad simultdneamente a la compra, por
y desde la compra, o sea con independencia de la transmisién de la
posesién no simultédnea a la entrega, que queda excluida; sélo figurada-
mente se puede decir que la entrega estd sustituida por la cesién de la
accién reivindicatoria para recuperar la posesién perdida, y que la cesién
sustituye o suple o equivale a la tradicién: sélo en el sentido de que
el contrato-de cesidén de cosa incorporal, por su efecto traslativo no con-
dicionado, equivale a! contrato de compraventa de cosa corporal v a la
adicional entrega o transmisién de la posesién: el contrato de cesién
de cosa incorporal tiene el mismo efecto. tiene tanto valor, como Ia
compra y entrega de cosa corporal porque la entrega estd excluida* onto-
I6gicamente.

Decir cesidon de la accidén reivindicatoria significa decir transmisién
del derecho de propiedad incorporal y controvertido del propietatio
desposeido.

Asf resulta del mismo articulo 1.526, 1, que no impone ningln requi-
sito adicional al contrato de cesién para que se produzca el efecto trans-
misivo, la transmisién,

En e! Derecho vigente, a difercncia del histdrico en alglin momento
de su evolucién, la notificacidn de la cesién al sujeto pasivo de la accidn
no es un adicional requisito de eficacia, necesario para que entre los
contratantes se produzca el efecto traslativo de la accién; no es un requi-
sito andlogo o equivalente a la entrega de la cosa que legalmente con-
diciona suspensivamente la eficacia transmisiva del contrato de compra
de cosa. .

Respecto al sujeto pasivo de la accién, respecto al deudor cuando
Ta cesién es de créditos o acciones personales y respecto al poseedor
cando se cede la accién reivindicatoria, o sea el detrecho incorporal del
propietario desposeido, la cesién es eficaz. le afecta, no puede conside-
rarla inexistente. sin necesidad de notificarle la existencia de la cesi6n.
Sin perjuicio de que a efectos probatorios 1a notificacién al deudor tenga
un efecto especifico (art. 1.527).

Frente a la accién reivindicatoria del cesionario, el poseedor puede
manifestar que desconoce la cesién, pero su desconocimiento no impide
que la cesién exista ni que le afecte, si el cesionario la prueba documen-
talmente o por otro medio de prueba: la notificacién al poseedor no
tiene el miismo alcance de la notificacién al deudor (no hay precepto
equivalente al art. 1.527), porque no tiene la misma trascendencia pagar
un crédito dinerario, entregar dinero genérico, transmitiendo su propie-
dad, a un cesionario o a un cedente. que devolver la posesién de una
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cosa especifica y de sus frutos, a uno o a otro, sin perjuicio de la posibi-
lidad de notificarle que su posesién es viciosa (art. 435), para que cese
su buena fe a efectos de la aplicacién de las normas referentes a frutos,
gastos, mejoras y deterioros, cuando cesa su posesién al devolverla al
reivindicante. (La notificacién le permite comprender que su posesién
es posible que sea viciosa, que lo es si resulta cierto lo que le notifican,
y al tiempo que nace la duda muere la confianza, la fe, aunque lo im-
portante no es que tenga fe, sino que no puede ampararse en ella des-
pués de la notificacién.)

La notificacién no condiciona la eficacia del contrato.

Asi resulta del articulo 1.527, por su especialidad.

Considerada la voluntad dispositiva contractual, si se vende la cosa
la entrega es condicién legal del efecto transmisivo (de la transmisién
del derecho), que es simultdneo a la entrega, y el pago del precio, no
aplazado, es condicién legal de la exigibilidad de la entrega inmediata
al contrato (art. 1.446), por lo que, de modo mediato es condicién del
efecto, de la eficacia de la voluntad dispositiva contractual. Por ello,
cuando se ha aplazado el pago del precio (la entrega del dinero), la
inmediata entrega de la posesién de la cosa es exigible desde la perfec-
cién del contrato.

Si se vende el derecho incorporal y controvertido del propietario
desposeido, puesto que no existe obligacién de entregar (ni otra equiva-
lente actuacién, como lo fue en otro tiempo la notificacién de la cesién
al deudor), ya no estd condicionado el efecto, la eficacia transmisiva
de la voluntad dispositiva contractual, ni directamente por la entrega,
ni indirectamente por el pago del precio no aplazado. La transmisién
es simultinea a la perfeccién del contrato y no a la tradicién (arg. articu-
lo 1.466 y concordantes); salvo pacto que aplace o condicione la eficacia
del contrato, al pago del precio no aplazado, por ejemplo.

La perfeccién del contrato y la produccién del efecto contratado son
simultdneas.

Asi resulta del articulo 1.526, 1, y del articulo 1.095, a contrario
sensu.

Las obligaciones del vendedor de una cosa, entrega y garantia (articu-
lo 1.461), tienen especialidades en la cesién de la accidén reivindicatoria.

En cuanto a la obligacién legal de entrega se ha de considerar que
no es posible ontolégicamente poner en posesién de una accién (articu-
lo 1.462, 1), ni es obligatorio para el vendedor recuperar la posesién
de la cosa (arg. art. 1.468, 1), pero los frutos pertenecen al comprador
desde el dfa en que se petfecciond el contrato (art. 1.468, 2), y se puede
contratar el reparto de los gastos para obtener la posesion (art. 1.465)
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-y el pago aplazado del precio, referido a un momento no inmediato a la
-perfeccién del contrato (arts. 1.466 y 1.467).

En cuanto a la obligacién legal de garantia contra la eviccién, la .
aleatoriedad del resultado favorable del litigio exige considerar el au-
mento, disminucién o supresién de la obligacién legal de pagar la
garantia (art. 1.475, 3), sin olvidar la posible renuncia por el comprador,
siempre que se realice con conocimiento de los riesgos de eviccién y
sometiéndose a sus consecuencias (art, 1.477, al final), y la concrecidn
del importe de lo que puede reclamar el comprador (art. 1.478, 1, 3, 4,
precio de la cosa al tiempo de la eviccidn, costas de los pleitos y gastos
‘del contrato); ademds, es posible contratar con el vendedor su ayuda
procesal al buen fin de la revindicacién, que se refiere no sélo al com-
prador demandado (art. 1.482), sino también al comprador reivindicante
(MANRESA, p. 581).

Maés especificamente, se ha de considerar al cedente como vendedor
de un derecho de propiedad con la facultad de actuar para recuperar
la posesién, que responde de la existencia y legitimidad del derecho de
propiedad, de la devolucién del precio y de los gastos de la compra,
v si es de mala fe de todos los gastos (incluso los del pleito) y de los
dafios y perjuicios, asi como también responde de la insolvencia del
poseedor, a efectos de la restitucién de frutos sobre todo, salvo insolvencia
anterior y ptiblica del poseedor; salvada la posibilidad dec pactar lo que se
estime mds conveniente y ajustado a los intereses de las partes (art. 1.529).

La pérdida de la posesién anterior a la compra se ha de considerar
como pérdida parcial del objeto de la compra de cosa (art. 1.460, 2), si
el comprador desconoce la desposesién del vendedor, aunque si se con-
sidera como vicio oculto, lo que no parece 16gico referido a la posesidn,
los efectos serian practicamente iguales (art. 1.486).

Tradicionalmente se excluye la aplicacién del denominado retracto
Anastasiano por el poseedor de la finca reivindicada (y en’ el sentido
negativo se interpreta el art. 1.536, 3.°, refiriéndolo a un crédito hipote-
cario litigioso). Asi lo entendia expresamente GARcfA GOYENA, quien,
sin duda alguna, consideraba que la cesién de la accién reivindicatoria
estaba incluida entré las demés cesiones de acciones o derechos incor-
porales (p. 822).

FORMA NO ESENCIAL DEL CONTRATO

El contrato de cesién de créditos, derechos incorporales y acciones,
como compraventa especial por su objeto, no estd sujeta a norma espe-
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cifica que regule su forma, por lo que es aplicable el principio general .
de libertad de la forma del consentimiento para que exista y sea-vdlido,
y eficaz el contrato; no se impone una forma esencial (art. 1.526, 1,
a contrario, y 1.278). Por esto, entre las partes contratantes, el contrato
de cesién, incluso verbal, es eficaz, ton efectos traslativos y obligatorios
simultineos a su perfeccién, salvo aplazamiento o condicionamiento
voluntario; si bien los contratantes pueden compelerse a que se formalice
la documentacién requerida a otros efectos (art. 1.279), principalmente
probatorios contra tercero (p. 831, n. 261).

La cesién es una compra especial sin forma esencial.

Asi resulta del articulo 1.526, 1, a contrario sensu, y del articu-.
lo 1.278.

PRUEBA DEL CONTRATO

A efectos probatorios, pero no como prueba excluyente de otros
medios de prueba (arts. 1.279 y 1.218), la cesién de la accién reivindica-
toria de una finca debe constar en escritura publica (art. 1.280, 1,
1°y 6.°).

Ahora bien, ci estado dc opinién actual hace practicamente imposible
que se autorice una escritura piiblica en la que se declare o de la que
resulte que el vendedor es un propietario desposeido, porque no se regis-
traria; pero no impide que conste en escritura plblica la compra del
derecho del propietario desposeido si en la escritura no se declara la
desposesion y parece que el vendedor es un propietario poseedor, porque
se conoce pero se silencia o disimula la desposesién para que se pueda
registrar la compra, o porque se desconoce la desposesién.

Se dice que el otorgamiento de dicha escritura (incluido el supuesto
de desposesién desconocida) equivale a la entrega de la cosa, en el sentido
de que suple o sustituye a la entrega (arg. arts. 1.464 y 1.462, 2). Pero
hay que precisar el sentido de lo que se dice.

Los preceptos que se citan se refieren a la entrega de cosa por e]
propietario poseedor (art. 1.462, 2), o de derecho real parcial poseible
y poseido (arl. 1.464); se refieren a una forma de’entrega por acuerdo
de cesién de la posesidn, presunto, simultdneo o inmediatamente sucesivo
a la verfeccién del contrato, en el mismo momento del otorgamiento
mediante escritura (lectura, consentimiento y firma) autorizada, que hace
innecesaria la clausula de estilo notarial de entrega por el solo acuerdo
de interversién posesoria, de tradicién brevi manu o de constituto pose-
sorio. Lo demuestra, con toda claridad, que esta misma forma de entrega
existia en el Proyecto«de Cédigo Civil de 1851, en el que la entrega era,
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como es hoy, transmisién de la posesién (art. 1.462, 1), pero no era,
a diferencia de hoy, requisito legal adicional a la compra para la pro-
duccién del efecto, querido contractualmente, de transmisién de la pro-
piedad (arts. 609 y 1.095). Asi lo entendia GArciA GOYENA, el autor
del Proyecto (pp. 797 y sigs.).

Cuando la entrega actual es imposible, cuando la entrega requiere
la previa recuperacién de’la posesién por el propietario desposeido, por
excepcidn al principio general de transmisién por compra y entrega, con-
forme a la ley y a la voluntad de las partes, el efecto transmisivo del
derecho del propietario desposeido, de la accién reivindicatoria, se pro-
duce en virtud del contrato de compra, por la compra, solamente, sin
mds, sin entrega, excluida la entrega y no suplida o sustituida por el
contrato. Induce a confusién el decir, con cierta técnica figurativa, mds
bien diddctica, que en tal caso la compra o cesién del derecho o accién
equivale a la entrega, para significar que basta el solo contrato para
que se produzca la transmisién, como si se hubiera entregado la cosa
por el propietario poseedor, como cuando se entrega la cosa porque el
propietario la posee, de manera similar a cuando se compra y se recibe
la entrega. : N

Asi es, con entera independencia de que la compra del derecho o
cesién de la accién esté documentada, en escritura piblica, o sea, una
compra verbal. Sin perjuicio de que, cuando la cesién se formaliza me-
diante escritura piiblica, el momento de la perfeccién de la compra y de
la simultdnea transmisién del derecho sea el momento del otorgamiento
seglin la escritura autorizada, si en ésta no se dice otra cosa.

La escritura de cesién es prueba del contrato, pero el otorgamiento
en escritura pidblica no equivale a la entrega, que estd excluida como
requisito necesario para la transmisién.

Asi resulta del articulo 1526, 1, y otros, citados con anterioridad.

EFECTO CONTRA TERCERO

El contrato de cesién tiene efecto traslativo, simultdneo a su perfec-
cién, aunque, naturalmente, ha de ser probada la existencia de la cesi6n
si el tercero la niega, y queda probada su existencia en la fecha de
fehaciencia del documento que, a efectos probatorios, aunque no exclu-
ventes de otro medio de prueba, formaliza la cesién (art. 1.526, 1), sea
ptblico (art. 1.218) o privado (art. 1.227), segiin proceda uno u otro
(artfculo 1.280); desde aquella fecha la cesién queda probada frente
a terceros acreedores en la concurrencia y prelacién de créditos y, en
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este sentido, les perjudica (titulo XVII del libro 1V, arts. 1.294, -3.°,
y 1.929, 2.9).

Si la cesién estd registrada, con inscripcién no constitutiva, desde la
fecha de la inscripcién queda probada a efectos registrales y perjudica
al tercero registral que inscriba posteriormente, pues no podri alegar
eficazmente que desconoce la cesién a efectos de obtener la proteccién
del principio de fe piblica registral; sin perjuicio de la prueba, por
cualquier medio probatorio, de su conocimiento de la cesién no regis-
trada (arts. 1.526, 2, y 606; 32 y 34 LH).

Estos son los resultados de aplicar al contrato de cesién de créditos,
derechos incorporales y acciones (al igual que se aplican al contrato de
compra de cosa), las normas generales que regulan la eficacia .(de la
forma) de los contratos (epigrafe del capitulo II del titulo II, que
trata de los contratos, dentro del libro IV), asi como la (eficacia de la)
prueba documental de las obligaciones (y contratos) (capitulo V del
titulo 1), aparte de la eficacia de la inscripcién en el Registro de la Pro-
piedad (titulo VIIT del libro 11, y arts. 606 CC 6 32 LH). Resultaba
oportuno disponer que la aplicacién de estas normas generales no se
podia entender excluida en ‘cuanto a la compra de créditos, derechos
incorporales y acciones, y no de cosas, considerada la problemadtica
preferencia de los créditos en situacidon de concurrencia de acreedores
y la posible duda sobre la aplicacidén de la proteccién registral (art. 606)
a créditos, derechos incorporales y acciones, y no sélo al dominio poseido
y demds derechos reales inmobiliarios poseidos (art. 605), sin olvidar
tampoco que decir cesién de la accién reivindicatoria es lo mismo que
decir cesién del controvertido derecho de propiedad del propietario des-
poseido, como entendia bien el legislador de 1a Ley Hipotecaria de 1861
(P. GOMEZ DE LA SERNA) y no entendieron, al parecer, algunos de sus
contemporaneos.

Es muy importante observar que en el titulo del contrato de compra-
venta sus seis primeros capitulos se refieren a la compra de cosa (articu-
los 1.445 y sigs.), mientras que su capitulo VII se refiere a la trans-
misién (o cesibn, por compra) de créditos, derechos incorporales y
acciones (art. 1.526), como compra especial de derecho incorporal, no
aparente posesoriamente, y, finalmente, que su capitulo VIII, siguiente
al que trata de dicha compra especial, como «disposicién general»,
ordena que fodo lo dispuesto en el titulo de la compraventa (tanto de
cosas como de acciones o derechos incorporales), se- entiende con suje-
cién a lo que respecto a bienes inmuebles se determina en la Ley Hipo-
tecaria (art. 1.537). Es decir, no s6lo la compra de cosas, sino también
la cesién de créditos, derechos incorporales y acciones, personales en su
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caso y reales principalmente, ha de someterse a las normas registrales.
Por aplicaciéon de este criterio normativo (art. 1.537) se dispone que
la eficacia contra tercero de la cesién de un crédito, derecho incorporal
0 accién (art. 1.526, 1), si se refiere a un inmueble, comienza desde la
fecha de la inscripcién de la cesién en el Registro (art. 1.526, 2). .

Obsérvese la redaccién general de esta’norma (art. 1.526, 2), pues
permite entender que se refiere a ciertos créditos y también a la accién
reivindicatoria. )

1.° Se refiere a la cesién de créditos registrables, hipotecarios y
refaccionarios, y a la fecha de eficacia de la cesién en perjuicio de tercero,
respecto a la prelacién de dichos créditos (art..1.927, 2, 2.*) y a la doble
cesién de los mismos (arts. 606, 32 y 34 LH).

Claro es que son créditos garantizados y la garantia se entiende que
es un derecho real cuando se trata del crédito hipotecario, pero también
es claro que la inscripcién es requisito necesario, adicional al contrato
escriturado de constitucién de hipoteca, para que el derecho de hipoteca
nazca o quede constituido (arts. 1.875, 145 LH) (en cierto sentido de
modo anélogo a cémo la tradicién es requisito adicional al contrato de
transmisién por compra, necesario para el derecho de propiedad se trans-
mita), mientras que la inscripciébn no es requisito necesario para que
el crédito hipotecario se transmita por compra (cesién) escriturada
(articulo 1.878), pese a que la Ley Hipotecaria parece decir lo contra-
rio (art. 149), pues segin el Cédigo Civil la inscripcién no es requisito
necesario para el efecto traslativo de un crédito, derecho incorporal
o-accién (art. 1.526, 1). .

Asi, el efecto adquisitivo del principio de fe publica registral (ar-
ticulos 606; 32 y 34 LH) también se refiere a la doble cesién de un
crédito hipotecario nominativo, si.se registra la segunda cesién antes
que la primera, salvo mala fe, porque la inscripcién de esta cesién no es
constitutiva o necesaria para que la cesién exista.

2.2 Sobre todo; el articulo 1.526, 2, se refiere a la compra (cesién)
registrada del derecho incorporal y controvertido del propietario despo-
seido, o lo que es lo mismo, a la cesién registrada de la accién rievindi-
catoria.

Cesién de un derecho real de pertenencia controvertida, que, en
cuanto litigioso, GArRcia GoyENA entendia que debia ser equiparado al
crédito litigioso cedido a efectos de aplicacién del retracto Anastasiano
(hoy arts. 1.535 y 1.536; seglin sus comentarios a los correspondientes
articulos del Proyecto de Cédigo Civil de 1851; p. 822). .

Cesién o venta de la accién reivindicatoria que por ser una venta
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o cesién del controvertido derecho real de propiedad del propietario
desposeido inscrito, y no sélo una venta o cesién de un simple derecho
personal, que por ser traslativa del derecho de propiedad inscrito y no
s6lo causa de un jus ad rem, entendia el legislador que era inscribible
. (GOMEZ DE LA SERNA, p. 574).

Cesién de la accién reivindicatoria del propietario inscrito que puede
ir seguida, més o menos tarde, de otra cesién de la misma accién reivin-
dicatoria, si el titular registral vendedor, con malicia o por olvido, vende
dos veces la accién. Doble cesién que, por ser registrable la cesién, exige
la aplicacién del mismo criterio que si se tratara del titular registral
vendedor, propietario y poseedor, que vende dos veces la finca regis-
trada, como bien entendia el mismo legislador (G6MEzZ DE LA SERNA,
pagina 575).

Aunque algunos de sus contemporidneos parece que no le enten-
dieron (Ariza y Escosura) o acaso temieron las consecuencias de la
inscripcion de la transmision de derechos «dudosos» inscritos (GALINDO
y Escosura, oficiales de la Direccién Generales de los Registros, pp. 577,
581), otros le comprendieron y consideraron acertado su criterio (MORELL
y MANRESsA, también Director General de los Registros, p. 581); criterio
que mdas tarde, con toda claridad, fue rechazado (por el Subdirector, "
J. GonzALEZ, p. 586) y parecia olvidado (reforma de la Ley Hipotecaria
en 1944-47).

Pero, a efectos précticos, este criterio se aplica, en el sentido de que,
sin saberlo el Registrador, se registra la compra a un titular registral
vendedor desposeido, es decir, se registra la compra de la accién reivindi-
catoria, cuando en la escritura de compra no se declara la desposesién
del vendedor, pues se desconoce o se conoce, pero se disimula o silencia
para que se llegue a inscribir, y asi parece que se trata de una normal
escritura de compra y entrega por el otorgamiento; lo que permite obtener
judicialmente la posesién en el procedimiento del articulo 41 de la Ley
Hipotecaria, fundado en la apariencia y presuncién de derecho adquirido
(articulo 38, 1), porque es el poseedor quien tiene que probar titulo
adquisitivo que le confiera derecho a poseer frente a la pretensién del
titular registral de que por mediacién judicial se le transmita la posesién
(articulo 41, 6, 2.* causa). Este resultado parece sorprendente si se
entiende que el comprador de la accién reivindicatoria nunca adquiere
la propiedad por el contrato de compra sin la entrega posterior, pero
es perfectamente 18gico y congruente con el criterio de que, por excep-
cién, el contrato de compra, por si solo, transmite el derecho del propie-
tario desposeido, simultineamente a la perfeccién de la compra, sin una
entrega imposible, que exigiria la recuperacién de la posesién, la que
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puede obtener directamente el comprador inscrito sin necesidad de me-
diacién del vendedor inscrito.

La jurisprudencia asi lo entiende, tanto si el comprador conoce la
desposesién (S. 21 diciembre 1905) como si la desconoce (S. 20 enero
1912), al interpretar el articulo 1.462, 2, como se ha analizado anterior-
mente.

De conformidad con la eficacia traslativa de la cesién de la accidn
reivindicatoria, en consecuencia, la Ley Hipotecaria regula la eficacia
de la inscripcién practicada cuando el titular registral vendedor ha sido
desposeido por el tercero poseedor usucapiente, sin distinguir, como es
légico, que el comprador desconozca o conozca la situacién de despo-
sesién (art. 36, 2), a diferencia de lo dispuesto en cuanto a la usucapién
consumada por el poseedor (art. 36, 1), lo que se ha considerado con
suficiente amplitud, en relacién con el procedimiento de ejecucién pose-
soria sumario (art. 41, 6, 2.*) al analizar el caso supuesto de compra
por C. a su hermano V., desposeido.

OBTENCION JUDICIAL DE LA POSESION

Antes de la reforma de la Ley Hipotecaria en 1944, cuando ain no
existia el procedimiento de ejecucién posesoria sumario (art. 41), si el
comprador a un propietario desposeido ejercitaba la accién reivindica-
toria en juicio declarativo ordinario, el poseedor podia alegar que el
reivindicante no era propietario porque no habia recibido realmente la en-
trega, pese a la apariencia de entrega por el otorgamiento de la escritura de
compra, porque €l vendedor estaba desposeido al vender. Por esto, y por
consecuencia de la opinién dominante respecto a la cesién de la accibn
reivindicatoria, se podia entender conveniente que el comprador, al ejet-
citar la accién reivindicatoria lo hiciera en nombre del vendedor, es decir,
como comprador de la cosa y cesionario del ejercicio de la accién reivin-
catoria del vendedor, para obtener la propiedad al obtener la posesién,
una vez recuperada por el vendedor reivindicante. Con este proceder
no habia que probar la vigencia y aplicabilidad a la compra realizada
de la solucién de la cesi6n de la accidén reivindicatoria, problema que
los autores no se planteaban porque, expresa o tacitamente, negaban la
posibilidad de la cesién de la accién reivindicatoria traslativa del derecho
del propietario desposeido.

Ahora bien, no es muy acertado tal criterio si se considera que,
segin la jurisprudencia, cuando el vendedor estd desposeido el comprador
puede ejercitar la accién ‘reivindicatoria al amparo del articulo 1.462, 2,
con independencia de que el comprador conozca (S. 21 diciembre 1905)

©
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o desconozca (S. 20 eneto 1912) la desposesién del vendedor, como ya
se ha dicho.

También, antes de la reforma y ahora, el comprador podia y puede
ejercitar la accién de desahucio por precario extinguido, en nombre y
representacion del vendedor, porque éste fue poseedor real antes de la
desposesion, pero no en nombre propio, porque la accién de desahucio
contra el poseedor actual se fundamenta en la anterior posesién real del
desahuciante y el comprador nunca habia llegado a ser poseedor real
en concepto de propietario; en este sentido, la jurisprudencia era y es
undnime al considerar que en caso de desposesién del vendedor, pese
al otorgamiento de la venta en escritura publica, la presuncién legal
(articulo 1.462, 2) queda desvirtuada porque hay una aparente entrega,
pero no una entrega real, que transmita realmente la posesién, de modo
que el comprador no puede desahuciar por no haber sido nunca poseedor
real; y esto es asi aunque sea propietario por compra y cesion, traslativa
del derecho del vendedor propietario desposeido, pero no traslativa de la
posesidn real (pp. 580 y sigs.).

El equivoco que dio lugar a la jurisprudencia referida tuvo dos
causas fundamentales. Por una parte, la interpretacién jurisprudencial
del articulo 1.462, 2, alegado en juicio declarativo ordinario (SS. antes
citadas, de 1905 y 1912), no se comprendié que era referida a la accién
reivindicatoria-y no a la de desahucio por precario. Por otra parte, el
desahucio se dirige frecuentemente contra el vendedor poseedor, cuando
contintia poseyendo como precarista después de vender, pero no puede
dirigirse contra el tercero poseedor en concepto de duefio, cuando el
vendedor no es poseedor.

Esta imposibilidad de desahuciar se tuvo en cuenta en la reforma
de la Ley Hipotecaria en 1944 y en la vigente formulacién de las rela-
ciones entre Posesién y Registro (arts. 36, 38, 41, etc.). En cierto sentido,
se reguld el procedimiento de ejecucidn posesoria sumario a modo de
prérroga del interdicto de recobrar la posesién o de desahucio por preca-
rio, invirtiendo la carga de la prueba del derecho a poseer, que ya no
corresponde al titular registral, sino al poseedor,

Con este procedimiento précticamente quedd sustituido, a efectos de
recuperacién de la posesion por el comprador, el juicio declarativo ordi-
nario, que por ser largo y costoso es de dificil aplicacién, aparte del
juicio de desahucio que es de imposible aplicacién.

Respecto a este procedimiento del articulo 41 hay que remitirse a lo
ya dicho a propésito de las dos soluciones del problema de la desposesién
y de su comparacién (lo que aqui se dice ha de prevalecer sobre lo
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que se expresé con anterioridad, paginas 848-855, porque supone una
consideracién mas realista del aspecto procesal del tema).

En la ejecucién prevalece la apariencia registral sobre la apariencia
posesoria, pero sin ocultacién fraudulenta, porque se ejecuta el derecho
real del comprador y no un derecho personal (jus ad rem) del com-
prador, cuando el poseedor no alega y prueba que adquirié el derecho
de propiedad por titulo derivado de titular registral anterior o por usu-
capidn, sin perjuicio de que pueda acudir al juicio declarativo ordinario,
lo que es dificil si se trata de un mero poseedor usucapiente.

Por otra parte, aunque las Sentencias de las Audiencias son unéni-
mes, predominan las que resuelven que el procedimiento del articulo 41
puede ejercitarse por el inmatriculante al amparo del articulo 205 de la
Ley Hipotecaria, incluso antes de haber transcurrido los dos afios de
suspensién del efecto contra tercero (art. 207), pero después de publi-
cados los edictos, en su caso (art. 298 RH). Sin embargo, conforme
a los antecedentes doctrinales de la reforma registral de 1944-1947, pa-
rece que el articulo 41 ha de referirse a quien compra a un titular registral
que resulta ser un propietario -desposeido (art. 36, 2). A este dltimo
caso se refieren las sentencias citadas. Asimismo, el articulo 41 puede
entenderse orientado en tal sentido por cuanto dispone que serd causa
de contradiccién poseer el contradictor por contrato «con el dltimo titular
o con titulares anteriores» y no parece que un inmatriculante pueda ser
considerado como Gltimo titular sin forzar las normas gramaticales.

Sin embargo, hay que insistir en la diferencia fundamental entre el
juicio declarativo ordinario y el procedimiento del articulo 41 en relacién
con el caso planteado.

En el juicio declarativo ordinario la sentencia estimatoria declara la
adquisicién del derecho de propiedad por y desde la compra, y sdlo
figuradamente puede decirse que la sentencia tiene efecto retroactivo
(pdgina 575), como si se cumpliera una condicién legal suspensiva (ana-
logia arts. 1.120-1.122). Al ejecutar la sentencia el comprador obtiene
la posesién, pero no por mediacién del vendedor, sino por mediacién judi-
cial; no recibe la posesién del vendedor, sino del poseedor tercero, aunque
con intervencién judicial.

En cambio, la sentencia desestimatoria declara que la compra no tuvo
efecto traslativo porque el derecho vendido no pertenecia al vendedor,
porque vendié propiedad ajena, y sélo figuradamente puede decirse que
la sentencia tiene efecto retroactivo e implica resolucién de los efectos
provisionales de la compra, por cumplimiento de una condicién legal
resolutoria (analogia art. 1.123). Si la desestimacién se fundara no en la
falta de propiedad, sino en la falta de posesién del vendedor, préctica-

9
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mente siempre podria reivindicar el vendedor, aunque se habria perdido
el tiempo y el dinero y nada habria ganado el principio de economia
procesal, lo que resulta poco ortodoxoso histéricamente y también 16gi-
camente,

En el procedimiento del articulo 41 no hay declaracién del derecho
de propiedad del que insta el procedimiento o del contradictor, sino
ejecucion de la facultad de poseer el propietario aparente segin el Re-
gistro, o denegacién de la ejecucién, pero no por el hecho de ser poseedor
el contradictor (contra art. 448), sino por aparecer probado, sumaria y
provisionalmente, pero no plenaria y definitivamente, un derecho a po-
seer que existe a favor del contradictor.

No obstante, respecto a la actuacién del procedimiento del articulo 41
por el inmatriculante, hay que distinguir varias situaciones.

Si la desposesién es posterior a la inmatriculacién, la aplicacién del
procedimiento es légica, porque la inscripcién publica la adquisicién por
el inmatriculante del derecho sobre la cosa, por compra y entrega, con
presuncién de exactitud (art. 38).

Si la desposesién es posterior a la compra y entrega, pero anterior
a la inmatriculacién, la aplicacién ya no parece tan l6gica, pues no
puede apoyarse en el derecho a poseer del titular registral actual, ya
que dejé de poseer antes de inscribir, ni tampoco en el derecho de un
titular registral anterior que hubiera sido desposeido después de inscribir.

Si la desposesién es anterior a la compra, o sea, en el supuesto de
cesién de la accién reivindicatoria, la aplicacién es ilégica con mayor
razén, porque el comprador inmatriculante nunca ha poseido y tampoco
puede apoyarsc en el derecho a poseer de un titular registral anterior
que tuvo y perdié la posesién antes de vender.

Esto parece claro si se entiende que la cesidn es, en todo caso, una
cesién impropia, pero considerada la cesién traslativa de la accién reivin-
dicatoria, inseparable del derecho de propiedad, también ha de tenerse
en cuenta la garantia que ofrece la actuacién notarial y registral, que
fundamenta la eficacia legitimadora de la inscripcién de la escritura pd-
blica, segin la ley y la realidad practica.

CARACTER GENERAL DE LA CESION DE LA ACCION REIVINCATORIA

La cesién traslativa del derecho de propiedad incorporal es de cardc-
ter general en cuanto a su objeto mediato; se aplica a la compra de
finca inmatriculada, y también a la compra de finca no inmatriculada
o de cosa mueble, cuando el vendedor no la posee porque es poseedor



\ ESTUDIOS 1425

en concepto de propietario un tercero contra el que se puede reivindicar
(articulo 1.526, 1).

También puede realizarse la transmisién de la accién reivindicatoria
por voluntad unilateral recepticia, sea herencia o donacién, y, por otra
parte, la accién puede ir asociada a otras acciones civiles o penales, pero
su consideracién excede del tema de este estudio.

1. Finca no inmatriculada

La cesién del derecho del propietario desposeido de finca no inma-
triculada, posible sin duda alguna, puede ser importante en regiones
donde existe mucha propiedad sin registrar.

Sin embargo, es de suponer que el comprador procurari forzar la
inmatriculacién al amparo del articulo 205 de la Ley Hipotecaria para
poder utilizar el procedimiento del articulo 41 de la Ley Hipotecaria,
puesto que, como aplicacién del principio de legitimacién registral (ar-
ticulo 38) no requiere que se trate de un tercero registral, comprador
a otro titular registral anterior, segiin opinién autorizada y con sélido
fundamento en las Sentencias de las Audiencias. Aparte de que, en la
practica, se podria intentar simular la existencia de dos transmisiones
sucesivas para que el cesionario no fuera el inmatriculante, aduciendo
titulo antiguo del cedente. anterior a la desposesién, aunque no sea
facil.

Ahora bien, quizd no siemprc sea posible ejercitar dicho procedi-
miento, como ya se ha dicho al (ratar de la obtencién judicial de la
posesién.

2. Cosu mueble

También hay que considerar la cesién de la accidn reivindicatoria
que corresponda al propietario de una cosa mueble, poseida por un
comprador dc bucna fe, ignorante de que compré a un no propietario
(articulo 464), o poseida por el que la encontrd o la sustrajo, posibilidad
digna de tenerse en cuenta cuando la cosa mueble es identificable y muy
valiosa, como puede serlo desde una joya hasta un sello postal.

Precisamente los textos romanos que tratan de la cesién de la accién
reivindicatoria se reficren a cosa mueble, mancipi (un esclavo) o nec
mancipi (un vestido), y a la pérdida de la posesién por extravio de la
cosa (el esclavo huye y no se encuentra, D. 6, 1, 21) o por sustraccién
(el esclavo es robado, D. 6, 1, 69 y 70), incluso en manos de un deposi-
tario, comodatario o arrendatario de servicios (caso del sastre o lavan-



1426 ESTUDIOS

dero que «pierde» la ropa o vestido encomendado, D. 19, 2, 25,8 y
D. 42, 1, 12), es decir, por las mismas causas a que se refiere el Cédigo
Civil e5panol (art. 464, 2 y 3),

Pero no aluden al tercero poseedor por compra de buena fe, porque
en el Derecho romano, en todo caso, el tercero ha de devolver,-o comprar
por litis aestimatio en el proceso formulario del periodo clésico.

En el Derecho espafiol también ha de devolver, si la compra es civil,
al menos tratindose de cosa extraviada o sustraida y sin perjuicio del
derecho al reintegro del precio de la compra en estos dos casos (art. 464).

DoOBLE CESION

Finca

En el supuesto de doble cesién de la accién revindicatoria (o sea, de
doble venta del derecho controvertido del propietario desposeido), si se
refiere a una finca hay que distinguir segin esté registrada sélo la segunda
compra o no lo estén ninguna de las dos.

1. Si el vendedor desposeido es titular registral y el segundo com-
prador inscribe serd aplicable la norma de colisién (art. 1.473, 2, en
relacién con los arts. 606 y el 32 LH, conforme a la remisién del
articulo 1.526, 2, y a la disposicién general del art. 1.537), por la que
prevalece el segundo comprador una vez que ha inscrito su escritura
de compra, porque desconoce la existencia de la primera compra o cesién
no registrada, pese a que en virtud de ésta quedé transmitido el derecho
al primer cesionario, que lo pierde, a la vez que lo adquiere el segundo
cesionario, como castigo o sancién a la negligencia y proteccién a la
seguridad del trafico juridico. supuesta la buena fe, la creencia en la
apariencia fundada en la presuncién legal de pertenencia del derecho
al titular registral (art. 38). '

Si no se ha inscrito la escritura del primer cesionario (porque no ha
sido precavido y ha declarado la desposesién del vendedor y el Regis-
trador ha denegado la inscripcién), puede ocurrir que, antes de reaccionar
adecuadamente el comprador, el vendedor otorgue una segunda escritura
de compra en la que se silencie la desposesién y se aparente realizada la
entrega, por lo que se inscribe sin dificultad alguna; en tal caso preva-
lece el segundo comprador y queda perjudicado el primero, por conse-
cuencia de la calificacién registral fundada en una interpretacién comin.
Para evitar este supuesto, P. GOMEZ DE LA SERNA preconizaba la inscrip-
cién de la cesién de la accidén reivindicatoria, de la compra del derecho
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controvertido del propietario desposeido, declarada expresamente en la
escritura (p. 574), pero al parecer no se le comprendié o se temié que
podian ocurrir consecuencias peores si se permitia registrar transmisiones
de derechos inscritos paladinamente declarados «dudosos» o contro-
vertidos.

Hay que pensar que, en atencién a esta posibilidad de inscribir la
venta del derecho del propietario inscrito desposeido se dio por supuesta
la posible aplicacién de la norma referente al caso del vendedot propie-
tario inscrito poseedor (art. 1.473, 2), ya que en ambos supuestos se
trata de un comprador adquirente de la propiedad, bien por compra y
entrega, si el vendedor es poseedor, bien por compra solamente, si el
vendedor no es poseedor.

Desde luego, la solucién es aplicable al caso de la escritura de compra
registrada en la que se silencia la desposesién del vendedor o que se
otorga desconociendo la desposesién.

2. Si el segundo comprador no inscribe, es decir, si contienden dos
compradores con escritura no inscrita, prevalece el segundo comprador
con escritura de fecha mds antigua (art. 1.473, 3, al final: y «faltando
ésta —Ila posesién del vendedor— a quien presente titulo de fecha miés
antigua...», concordante con €l art. 1.526, que se refiere a la fecha del
documento); suponiendo que compré confiando en la fe piblica nota-
rial, en el sentido de que la propia escritura de compra prueba quc el
vendedor manifiesta ante el Notario ser el propietario y su declaracién
es aparentemente fiable, pues se hace so pena de falsedad en documento
ptblico o de estelionato si se vende dos veces un mismo derecho; de tal
modo que pese a ser propietario el primer cesionario pierde la propiedad
y la adquiere el segundo cesionario, como castigo o sancién al primer
comprador que fue negligente al no formalizar la cesién en escritura
ptblica, debidamente (art. 1.280, 1, 6.°), si querfa evitar este perjuicio,
para garantizar al que cumplié el «deber» de escriturar la cesién y com-
pré confiando en la apariencia resultante de una escritura notarial. Sin
perjuicio de que el primer cesionario logre probar que la primera cesién
existe, y, ademds, que el segundo cesionario la conoce y compra de mala
fe, pese a que la primera cesién sélo sea verbal o formalizada en docu-
meto privado (aunque se escriture con fecha posterior a la perfeccién
'de la segunda cesidn), pues en tal caso la conducta ilicita del segundo
cesionario excluye el amparo a la confianza y queda firme la adquisicién
por el primer cesionario frente al segundo.

Pero si el vendedor recupera la posesién y la entrega al segundo com-
prador, de buena fe, éste prevalece porque adquiere por compra y entrega
del aparente propietario poseedor, si se aplica, por analogia, la norma

\



1428 ESTUDIOS

referente al propietario poseedor que entrega al segundo comprador
(articulo 1.473, 3, 1). .

Hay que -destacar que el parrafo tercero del articulo 1.473 es una
innovacién del Cédigo Civil en relacién con los articulos del Proyecto
de 1851 refundidos en los dos primeros parrafos, y precisamente se refiere
al propietario no poseedor, al menos en su segunda parte (p. 812, n. 172,
y p. 832).

Cosa mueble

Si el cedente de la accién revindicatoria de cosa mueble vuelve a ce-
der por segunda vez, puede parecer que ha de prevalecer el primer
comprador que adquirié el derecho desde la perfeccién de la primera
cesién, sin necesidad de tradicién (imposible), ni de notificacién al po-
seedor, porque no hay precepto especifico que regule este supuesto de
doble venta. Sin embargo, también cabe entender que es aplicable, por
analogia, a la segunda cesién de derecho mueble que se formaliza en
escritura piiblica la norma referente al derecho inmueble (art. 1.473, 3,
al final), segin la cual prevalece, en tal caso, el segundo comprador de
buena fe, confiado en la fe ptblica notarial.

Asimismo, puede entenderse que si el vendedor recupera la posesién
y la entrega al segundo cesionario, éste prevalece porque deviene propie-
tario por compra y entrega realizada por el aparente propietario posee-
dor, a menos que se pruebe su mala fe, es decir, que conocia la primera
cesion (art. 1.473, 1). . -

En resumen, el articulo 1.473 refunde todos los supuestos de doble
venta y se refiere a la segunda compra: :

Inscrita, de finca o de accib6n, supuesto en el que prevalece la ins-
cripcién (art. 1.473, 2).

No inscrita. De finca (art. 1.473, 3, 1), que se equipara a la de cosa
mueble (art. 1.473, 1), supuesto en el que prevalece la posesién; solucién
aplicable al propietario desposeido, de finca o de cosa mueble, que ha
recuperado la posesién y la entrega al segundo comprador de la accién.
De accién inmueble, aplicable por analogia a la de accién mueble, cuando
se documenta en escritura publica la segunda compra, supuestg en el
que prevalece la escritura, su fecha (art. 1.473, 3, 2).
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CONCLUSION

El contrato de venta o cesién de la accién reivindicatoria del pro-
pietario desposeido transmite su derecho de propiedad, incorporal (por-
que un tercero tiene la posesién) y controvertido (porque el tercero
poseedor se atribuye el derecho), al comprador, segin el Cédigo Civil
y la jurisprudencia (art. 1.526 y S. 21 diciembre 1905, que interpreta
el art. 1.462, 2), incluso cuando el comprador desconoce la desposesién
del vendedor, si bien al conocerla mas tarde puede desistir del contrato
(articulo 1.460, 2, y S. 20 enero 1912).

La Ley Hipotecaria, considerada la inscripcién de la escritura que
documenta una compra en la que no se manifiesta la desposesién del
vendedor, da por supuesto este efecto traslativo del derecho de propie-
dad, con independencia del conocimiento o desconocimiento por el com-
prador de la posesién del tercero (aunque la conozca), al reconocer que
el comprador puede interrumpir la posesion dentro del afio siguiente
a la compra o después, mientras no se haya consumado la usucapi6n
por el poseedor (art. 36, 2).

El comprador no adquiere un derecho personal a la cosa, un jus ad
rem, sino que adquiere el mismo derecho de propiedad que pertenecia
al vendedor, por efecto del contrato, no por efecto de la inscripcién o de
la escritura.

Pero el comprador con titulo inscrito puede obtener ficilmente la
posesién de la finca de su propiedad si actda el procedimiento de efec-
tividad posesoria registral (art. 41), en el que sobre la legitimacién
posesoria (art. 448) prevalece la legitimacidn registral (art. 38, 1), al ha-
cer recaer sobre el tercero poseedor la carga de la prueba de su derecho
a poseer en concepto de duefio (art. 41, 6, 2.% causa de contradiccién).

Valencia, mayo de 1987.

EuseBio GIMENEZ RoIG
Registrador de la Propiedad






lLa proteccion de la vivienda
y mobiliario familiar en el

articulo 1.320 del Cédflgo Civil

SUMARIO: Introduccién —1. Fundamento juridico del articulo 1.320 del Cédigo
Civil —I1, Examen del pdrrafo primero: 1. El objeto de proteccién en el ar-
ticulo 1.320: A) La vivienda habitual de la familia. B) Los muebles de uso
ordinario. 2. El consentimiento de ambos cényuges: A) El caricter de los bie-
nes protegidos. B) Naturaleza juridica del consentimiento. C) Momento en que
puede ser prestado el consentimiento. D) Sancién del acto realizado sin el con-
sentimiento exigido legalmente. 3. Amplitud de la expresién legal «disponer de
los derechos»: A) Sobre la vivienda habitual de la familia. B) Sobre los mue-
bles de uso ordinario.—IIl. Examen del segundo pdrrafo del articulo 1.320 del
Cédigo Civil: 1. Requisitos exigidos para su operatividad. Efectos. 2. Inciden-
cia de la legislacién hipotecaria en esta materia. 3. Constancia registral del
caracter familiar de la vivienda.

INTRODUCCION

Con la Ley 11/1981, de 13 de mayo, se introdujo en nuestro Cé-
digo Civil el articulo 1.320, que quedd situado en el capitulo I del ti-
tulo III del libro IV, dedicado a las «Disposiciones generales» que afec-
tan al «Régimen econémico matrimonial», comtinmente denominado «ré-
gimen primario». Su redaccién es la siguiente:

«Para disponer de los derechos sobre la vivienda habitual y los mue-
bles de uso ordinario de la familia, aunque tales derechos pertenezcan a
uno solo de los cényuges, se requerird consentimiento de ambos o, en
su caso, autorizacién judicial.

La manifestacién errénea o falsa del disponente sobre el caracter de
la vivienda no perjudicard al adquirente de buena fe.»

Se limita de este modo el derecho que uno de los cényuges tiene a
efectos de disponer de la vivienda habitual y los enseres de uso ordinario

10
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de la familia, exigiéndosele la autorizacién del consorte no duefio para
disponer de tal derecho, incluso a pesar de tener éste caricter privativo.

Este precepto es expresién de la proteccién que se quiere conceder
a la familia, haciéndola inmune frente a las posibles arbitrariedades del
titular del derecho sobre la vivienda y muebles de uso ordinario de la
familia (1). También es expresién del cardcter social y no individualis-
ta (2) que hoy dia se da a la propiedad particular; sin embargo, no debe
de olvidarse que la aplicacién del articulo 1.320 del Cédigo Civil in-
cluye, ademds del derecho dominical, a otros derechos que siendo ajenos
al de propiedad ponen a disposicién de la familia la vivienda y mobi-
liario familiares.

I. FUNDAMENTO JURIDICO DEL ARTICULO 1.320
DEL CODIGO CIVIL

En la Constitucién espaiicla de 1978 no hay ningin precepto que
regule directamente la vivienda familiar; sin embargo, si existen varias
normas reguladoras de la vivienda y de la familia por separado, de entre
las cuales cabe destacar, por bésico, el articulo 47, que dice:

(1) La proteccién de la vivienda y mobiliario familiares no es exclusiva de
nuestro ordenamiento, sino que mas bien se encuentra dentro de un movimiento
europeo en este sentido que ha ido desarrollindose en las dos ultimas décadas y
que es propugnado por la Recomendacién (81)15 del Comité de Ministros del
Consejo de Europa, que habla de la necesidad no ya de unificar los distintos De-
rechos nacionales, sino de establecer reglas comunes a todos ellos.

Dentro de las distintas legislaciones europeas cabe sefalar como preceptos
semejantes (no idénticos) a nuestro articulo 1.320 del Cédigo Civil, el articulo 215
del Cédigo Civil belga; 215, ntimero 3, del Cédigo Civil francés; 215 y sigs. del
Cédigo Civil luxemburgués; 88, 1, del Cédigo Civil de los Paises Bajos; 1.357
BGB; la Matrimonial Homes Act de 9 de mayo de 1983, del Reino Unido, y la
Family Home Protection Act de 12 de julio de 1976 y Family Law de 1976, de
Irlanda.

Resulta llamativo que en Italia no exista adn regulacién al respecto, aunque
. la jurisprudencia se ocupe del tema.

(Para un estudio mas detallado de estas legislaciones, vid. el interesante tra-
bajo de CORRIENTE CORDOBA, J. A.: «La configuracién de la vivienda familiar y de
su ajuar en el Derecho europeo Lineas de construccidn y directrices de politica
legislativa formuladas por el Consejo de Europa», en Hogar y ajuar de la familia
en las crisis matrimoniales, DIF, EUNSA, Pamplona 1986, pags. 321 y ss.)

(2) El dominio considerado en su concepcién romanista tradicional como un
conjunto de facultades ilimitadas pertenece ya a la historia. Actualmente impera
una concepcién dominical limitada, corroborada y fomentada por diversas dispo-
siciones legales, entre las cuales cabe incluir el articulo 1.320 del Cédigo Civil, en
cuanto que limita el derecho de propiedad en lo que se refiere a su facultad de
libre disposicién. al no permitir que, a pesar de su carlcter privativo, el cényuge
propietario pueda disponer de determinados bienes sin la autorizacién del con-
sorte no duefio.
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«Todos los espaiioles tienen derecho a una vivienda digna y adecua-
da. Los poderes puiblicos promoveran las condiciones necesarias y esta-
bleceran las normas pertinentes para hacer efectivo ese derecho» (3).

En este precepto no se estd regulando la vivienda familiar; lo que
se estd haciendo es reconocer el derecho que todo espafiol tiene a una
vivienda digna y adecuada y a la vez ordenar la proteccién de tal de-
recho, tanto a través de los programas nacionales, cuya finalidad es fo-
mentar y favorecer la construccién, venta y alquiler de viviendas, como
de la legislacién encaminada a hacer efectivo el derccho a la vivienda.

Resulta, entonces, que si un espafiol que vive solo queda indudable-
mente incluido dentro del ambito del articulo 47 de la Constitucién es-
pafiola, debe de quedar incluido también el que vive con su familia,
puesto que no por ello deja de ser espaiiol. Si ademds tenemos en cuenta
la realidad social espaiiola, observamos que son muy pocas las personas
que viven completamente solas, por lo que es posible entender que el
legislador al hablar de la vivienda de los espaiioles lo hizo no por des-
atencién a la mayoria, sino por atencién a aquella minoria que quedaria
excluida del articulo 47 de la Constitucién esparfiola en el caso de anadir
a la vivienda el adjetivo «familiar» (4).

Desde este punto de vista el articulo 1.320 del Cdédigo Civil se in-
tegraria dentro del conjunto de normas positivas dirigidas a hacer efec-
tivo el derecho a la vivienda (5).

Un fundamento més préximo puede encontrarse en la intencidén del
legislador de evitar que la arbitrariedad o la mala fe de uno de los cén-

(3) Protecci6n semejante aparecia ya en la Declaracién XII del Fuero del
Trabajo y en el articulo 31 del Fuero de los Espafioles.

(4) En este sentido puntualiza Garcfa CANTERO que resulta indudable que
en el sujeto «todos» ha de incluirse a la familia, afirmando que habida cuenta
que las viviendas normalmente albergan familias completas o incompletas, hay
que entender que el primer sujeto del derecho formulado en el articulo 47 de la
Constitucién espafiola no es tanto el individuo aislado como el nicleo familiar.

Cf. Garcfa CanTErRO, G.: «Notas sobre el régimen matrimonial primario». en
Documentacién juridica, vol. 1, Secretaria General Técnica del Ministerio de Jus-
ticia, Madrid 1982, pdg. 307; «Configuracién del concepto de vivienda familiar en
el Derecho espafiol», en Hogar y ajuar de la familia en las crisis matrimoniales,
DIF, EUNSA, Pamplona 1986, pags. 62 y 63. Igualmente, este autor, en CASTAAN
ToBENAS, J.: Derecho civil espafiol, comin y foral, t. V, vol. 1, Reus, Madrid
1983, pag. 333.

(5) Ese conjunto de normas positivas dirigidas a hacer efectivo el derecho a
la vivienda se integraria no sélo por el articulo 1.320 del Cédigo Civil, que con-
templa las situaciones familiares de normalidad, sino también por una serie de
normas especificas (arts. 90, 6, y 96 CC) que se encargan de establecer una pro-
teccién distinta, mediante la regulacién de la situacién de dichos bienes a través
del convenio regulador y de la eventual intervencién judicial. Igualmente, cabe
citar otros preceptos, como el articulo 103 y el 1406, 4.°, del Cédigo Civil, entre
otros.
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yuges pueda conducir a que el otro se vea privado de la vivienda en que
el matrimonio se venia alojando o de sus bienes (6).

Es cierto que en los casos de buena armonia familiar tal proteccién
resulta casi superflua, pues es normal que el cnyuge disponente tenga
presente el bienestar de su familia. Pero dicha proteccién es necesaria en
aquellas otras situaciones en las que el cényuge por negligencia o mala
organizacién actGa arbitrariamente, dejando sin hogar a su familia, aun-
que no lo haga con tal propésito.

Mas significativa y necesaria es su funcién cuando la situacién de
normalidad matrimonial es sélo aparente, es decir, en aquellas hipdtesis
en que la crisis matrimonial existe, pero no es abierta, por no haber acu-
dido los cényuges ante los tribunales y no poder entonces entrar en
juego los articulos 90, b); 96 y 103 del Cédigo Civil. En estos casos,
tanto si los cOnyuges conviven aln en Ja misma vivienda como si ya
se encuentran separados de hecho, es facil que la mala fe de uno de ellos

“le lleve a intentar privar al otro de la vivienda habitual o a dejarle en
una casa sin amueblar.

Para evitar los riesgos descritos y garantizar a los miembros de una
familia el disfrute del hogar familiar, en el articulo 1.320 del Cddigo
Civil se ha impuesto la exigencia de que la vivienda y mobiliario fami-
liares se conserven bajo el control de ambos cényuges (7).

El fundamento de la norma que nos ocupa ha querido verse también
en la idea de afeccién de todos los bienes del matrimonio al sosteni-
miento de las cargas del mismo, entre las que se encuentra servir al asen-
tamiento familiar, y ciertos muebles, al uso ordinario de la familia (8).

(6) Se pronuncian en este sentido MARTINEz CALCERRADA y LACRUZ BERDEjO,
quien es seguido en su exposicién por Garcfa CANTERO. Vid. MARTINEZ CALCERRA-
DA, L.: «Derecho de familia. Disfrute de la vivienda familiar y del mobiliario
ordinario por uno de los cényuges», en La Ley (1982)1, pag. 349; cf. Lacruz
BERDEJO, J. L., en LACRuz BERDEJo y SaNcHO REBULLIDA: Elementos de Derccho
civil, t. 1V, Bosch, Barcelona 1982, pag. 299; Garcfa CANTERO, G., en CASTAN:
Derecho civil espaiiol..., op. cit., pag. 334.

(7) Se fundamenta de este modo la existencia del articulo 1.320 del Cédigo
Civil en las necesidades de la familia. Va mas alla el profesor Diez-Picazo al re-
lacionar las necesidades de la familia con las necesidades vitales del ser humano,
entendiendo que otorgan un rango especial a la vivienda habitual y muebles de
uso ordinario. Vid. Digz-Picazo, L., en AMORGs GUARDIOLA y otros: Comentarios
a las reformas del Derecho de familia, t. 11, Tecnos, 1984, pigs. 1505-1506, y en
Dfez-Picazo y GULLON BALLESTEROS: Sistema de Derecho civil. 1. 1V, Tecnos,
1985, pég. 184.

(8) Cf. ALVAREZ-SALA WALTHER, J.: «Aspectos imperativos de la nueva or-
denacién econémica del matrimonio y margenes a la libertad de estipulacién ca-
pitular», en RDN (1981), pég. 54.
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De todo lo anterior algo resulla evidente, y es que la ratio y finalidad
tiltima del articulo 1.320 del Cédigo Civil es la proteccién del interés
de Ia familia (9).

"II. EXAMEN DEL PARRAFO PRIMERO

1. EL OBJETO DE PROTECCION DE LA FAMILIA

A) La vivienda habitual de la familia

Doctrinalmente se ha discutido sobre el concepto de vivienda fami-
liar, pues, a pesar de su aparente sencillez, las matizaciones que en torno
a la misma pueden darse hacen que la calificacién de lo que constituya
la vivienda habitual de la familia entrafie graves dificultades. A ello vie-
ne a contribuir la pluralidad de términos utilizados en la ley para de-
signar dicha vivienda y la total ausencia de definicién legal de la mis-
ma (10). Por estas razones creo conveniente examinar los términos «vi-
vienda», «habitual» y «familiar» por separado, intentando asi hacer una
aproximacion del concepto que ofrezca ciertas garantias de exactitud.

a) Vivienda.

En un sentido vulgar, vivienda es el lugar donde se desenvuelve la
vida cotidiana de los individuos. Ahora bien, nadie ignora que, depen-
diendo de sus circunstancias econdmicas, unas personas viven en lujosas
mansiones, mientras que otras lo hacen en chozas, edificios en ruinas, ga-
rajes, etc. Cabe que nos preguntemos, entonces, si todos los habitdculos
mencionados pueden ser considerados vivienda a efectos del articulo 1.320
del Cédigo Civil.

Para responder podemos acudir al concepto constitucional de vivien-

(9) No desconocemos que la expresién «interés de la familia» figura en va-
rios preceptos, entre ellos los articulos 79, 82, 4.°; 90, e¢); 103, 1 y 2, etc.,, y que
no aparece definido en ellos, lo que hace problemadtica su configuracién, hasta tal
punto que es calificado por DoraL de «concepto juridico indeterminado».

Sobre su concepto, vid. DoraL GARcfa, J. A.: «El interés de la familia», en
Documentacién juridica, vol. 1, Secretaria General Técnica del Ministerio de Jus-
ticia, Madrid 1982, pag. 5.

(10) Con la reforma de 24 de abril de 1958 se introdujo en nuestro Cédigo
Civil el término «vivienda comén», que fue sustituido, a rajz de las Leyes de 13
de mayo y 7 de julio de 1981, por las expresiones «vivienda habitual» (arts. 1.320
y 1.321) y «vivienda familiar» (arts. 90, 91 y 96), respectivamente.

Ni antes ni ahora se definieron legalmente dichos términos, a pesar de que se
mencionan en otros lugares del Cé6digo (arts. 103 y 1.406, 4, CC) y leyes especiales.
En consecuencia, la construccién de su congepto es doctrinal,
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da, pues la vivienda a la que tiene derecho todo espafiol, tal como pro-
clama el articulo 47 de la Constitucién espafiola, ha de reunir dos ca-
racteres: uno, ser digna, y el otro, ser adecuada; es decir, que debe de
ser susceptible de albergar con decoro a un ser humano (11), lo que se
consigue cuando retne las condiciones suficientes para que en ella se

pueda desarrollar la vida humana en sus diversas facetas de una manera
honrosa.

Desde este punto de vista cabria excluir los solares, cabafias, chozas,
carromatos, tiendas de campafia, garajes, construcciones en tuinas, esta-
blos, almacenes..., por no ser ni dignos ni adecuados para albergar a
seres humanos (12). En cambio, habria que incluir aquellas otras mora-
das, menos frecuentes, pero no inexistentes, que, sin constituir una vi-
vienda convencional, sean dignas y adecuadas, como son las viviendas
motorizadas: roulottes, yates..., pues no olvidemos que por diversas cit-
cunstancias, entre ellas profesionales, hay personas que necesitan o de-
sean una vivienda con esas especiales caracteristicas; ademés, en més de
una ocasién, el valor de dichas viviendas es expresivo de la necesidad
de proteccién que debe de otorgarse a las familias que en ellas viven,
ante la posibilidad de que la arbitrariedad o mala fe de uno de los cén-
yuges pueda conducir al otro a verse sin hogar (13).

(11) Estos dos caracteres de la vivienda son sefialados por ORTEGA y Dfaz-
AMBRONA, quien estima que la dignidad de la vivienda est4 unida a otros derechos
también protegidos constitucionalmente, como son el derecho a la intimidad fa-
miliar (art. 18, 1, CE), a la inviolabilidad del domicilio (art. 18, 2. CE) y a elegir
libremente residencia (art. 19, 1, CE). Propone, ademis, la interpretacién de la
adecuacién de la vivienda a la luz del articulo 16 de la Carta Social Europea de
18 de octubre de 1961 (BOE 26 junio y 11 agosto 1980).

(12) Cabe destacar que estos lugares son excluidos del concepto de vivienda
y de la aplicacién del articulo 1.320 del Cédigo Civil por la mayoria de la doctrina.

Garcfa CANTERO los excluye por no reunir el requisito de habitabilidad, requi-
sito del que habla la LAU. Vid. GArcia CANTERO, G.: «Configuracién del con-
cepto ..», loc. cit., pags. 72-73.

También son excluidos por ALBALADEJO, M.: Curso de Derecho civil, IV, Bosch,
Barcelona 1982, pdgs. 155, y por LAcruz BerDEjo. J. L.: op. cif., pag. 299.

(13) Quizd uno de los autores que con mayor amplitud entiende el concepto
de vivienda familiar sea SERRANO ALONSO, quien incluye dentro del mismo a toda
superficie delimitada por techos y paredes susceptibles de constituirse en cobijo
o alojamiento del grupo humano. Otros autores, en cambio, exigen que ese alo-
jamiento se lleve a cabo en un bien inmueble; asi, GArcfa CANTERO define la vi-
vienda como inmueble urbano habitable y excluye expresamente las viviendas mo-
torizadas por las siguientes razones: 1) la dificil identificacién de tales objetos:
2) la vulnerabilidad y féacil destruccién de las mismas; 3) la casi imposibilidad de
inscribir en un Registro el caricter de alojamiento familiar. (Vid. SERRANO ALON-
s0, E.: «La vivienda familiar en la liquidacién del régimen econémico del matri-
monio y en el derecho sucesorio», en Hogar y ajuar de la familia en las crisis
matrimoniales, DIF, EUNSA, Pamplona 1986, pag. 90; Garcfa CANTERO, G.: «Con-
figuracién del concepto...», loc. cit., pags. 72 a 74.)

Estimo, no obstante, que tales inconvenientes, aunque la dificulten, no deben
impedir la aplicacién del articulo 1.320 del Cédigo Civil.
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El concepto de vivienda tiene relacién con el de domicilio, puesto
que el domicilio de las personas naturales, a tenor de lo dispuesto en el
articulo 40 del Cédigo Civil, es el lugar de su residencia habitual, y en
este lugar tienen las personas su vivienda. Por lo tanto, lo normal es que
ambos coincidan, aunque ello no quiere decir que domicilio y vivienda
sean conceptos idénticos (14).

b) Habitual.

El articulo 1.320 del Cddigo Civil exige que la vivienda sea habitual,
o sea que en ella se realicen normalmente los actos cotidianos de la vida
familiar, proporcionando cobijo y lugar para descansar.

Tal exigencia sirve para delimitar el concepto de vivienda que se
desea proteger en el articulo 1.320, pues permite excluir de su aplica-
bilidad a aquellos inmuebles que, siendo dignos y adecuados, no alber-
gan habitualmente a la familia: viviendas de recreo, locales de negocio,
pisos acabados, pero no habitados, etc.

Plantea dudas el supuesto de que en un mismo inmucble exista una
vivienda y un local de negocio o unas dependencias en las que uno de
los coényuges ejerza actividades profesionales, como es el caso de un des-
pacho de abogado o de la consulta de un médico.

La existencia de esas actividades extradomésticas no desnaturaliza
necesariamente el concepto de vivienda habitual, por lo que la cuestién
primordial no es la posible inaplicabilidad del articulo 1.320 del Cédigo
Civil, sino el determinar si el cényuge propietario que ejerce en la vi-
vienda profesién o comercio puede segregar la parte destinada a tales
actividades. La respuesta es afirmativa si se aplica un criterio de acce-
soriedad y se limita la posibilidad de disposicién a la parte del inmueble
que sea segregable y no esté dedicada a los usos familiares (15).

Todo lo anterior no impide 1a existencia de dos 0 mas viviendas ha-
bituales simultdneas. Ahora bien, en ellas la nota caracteristica de la
habitualidad es imprescindible, excluyéndose asi las viviendas de tempo-

(14) No entraremos aqui a estudiar las difcrencias entre el domicilio y la
vivienda familiar; es suficiente sefialar las diferencias que apunta GARcfA CANTERO
entre ambas, cuando hace destacar que el domicilio hace referencia al cumpli-
miento de funciones ad extra, es decir, que se refiere a las relaciones de un indi-
viduo con terceros, mientras que la vivienda familiar tiene relevancia en el cum-
plimiento de funciones familiares ad intra. Cf. Garcia CanTERO, G.: «Configura-
cién del concepto...», loc. cit., pags. 71 y 72.

(15) Plantea expresamente la cuestion LAcruz BERDE)O, aunque no da res-
puesta a la misma (LAcrRuz BErpEjo, ]. L.: op. cit, pag. 299). Responde afirma-
tivamente GArcia CANTERO utilizando el criterio de accesoriedad mencionado (GAr-
cifa CanTeERO, G.: «Configuracién del concepto.. », loc. cit.. pdg. 73, nota 8, y
este mismo autor, en CASTAN, |.: Derecho civil espafiol..., op. cit., pg. 335,
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rada o recreo, aunque se utilicen en épocas o dias determinados con re-
gularidad.

La posibilidad de varias viviendas habitables es clara cuando éstas
son contiguas (16), pues entonces es ficil observar que la vida de la fa-
milia en su conjunto se desenvuelve en todas ellas a la vez. Pero incluso
es posible la existencia de dos o mas viviendas habituales cuando éstas
estdn tan separadas en el espacio que se encuentran en poblaciones dife-
rentes, y ello porque el término familia se puede referir no sélo al uso
de la vivienda por la familia en su conjunto, sino también por cualquiera
de sus miembros en particular, siempre que su titularidad corresponda
al menos a uno de los cényuges y esté indistintamente al servicio de la
familia. El hecho de que las circunstancias particulares de la familia ha-
gan que ese inmueble no esté permanentemente ocupado por toda ella
no le priva de su cardcter, pues, dado que la ley no lo prohibe, nada
impide que haya dos o mds viviendas habituales. Hipdtesis frecuente es
la de la familia que tiene un piso en un pueblo, de indiscutible califica-
cién como «habitual de la familia», y otro en la ciudad, adonde, por ra-
zones de estudios, trabajos o negocios, acuden indistintamente y con gran
frecuencia todos los miembros de la familia; no seria 16gico defender
otra postura diferente a la aqui sostenida (17).

¢) De la familia.

Desde su aparente sencillez, muchas y trascendentes son las cuestiones
que el término familia suscita, entre ellas, en primer lugar, determinar
qué ha de entenderse por tal.

Queda fuera de dudas que el matrimonio es célula bésica de la fa-
milia, pero tampoco hay lugar a dudas que en el articulo 39, nimeros 2
y 3, de la Constitucién espafiola se contempla el hecho de la filiacion
extramatrimonial, ya sea materna o paterna, como generador respecto a
éstos de obligaciones tipicamente familiares. Cabe concluir, por lo tanto,
que la familia se forma en torno al matrimonio y a la filiacién, aunque
no se den simultdneamente.

Quiere ello decir que constitucionalmente existe una familia en las
siguientes hipétesis:

(16) Nos estamos refiriendo aqui a viviendas separadas en las que la familia
desenvuelve cotidianamente su vida, pues si estdn directamente comunicadas entre
si por el interior habrd que considerar la existencia de una (inica vivienda habi-
tual, aunque morfolégicamente se componga de dos o més estructuras cuyo fin
inicial era dar lugar a dos o mds viviendas separadas.

(17) Pronuncidndose en este sentido, vid. ALBALADEJO, M.: op. cit, pég. 154,
nota 4; LAcruz BEeroEjo, J. L.: op. cit, pag. 300; Garcfa Cantero, G.: «Con-
figuracién del concepto...», loc. cit., phg. 74, y en CastAN, J.: Derecho civil es-
pafiol..., op. cit., pag. 335,
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1. Matrimonio con hijos.

2.° Matrimonio sin hijos.

3.° Madre, cualquiera que sea su estado civil, con hijos.

4.° Padre con hijos, con independencia igualmente de su estado ci-
vil matrimonial.

5.° Uniones de hecho con hijos.

Se excluyen, por lo tanto, las uniones de hecho sin hijos, puesto que
los conviventes no estdn unidos entre si por ninguno de los lazos que en
la Constitucién se protegen como conformadores de una familia: matri-
monio y filiacién (18).

La vivienda donde vive la familia, cntonces, deberd de ser calificada
como familiar. Pero hay que destacar que a efectos del articulo 1.320
del Cédigo Civil el concepto de familia se restringe atn més, para cen-
trarse en torno al concepto del matrimonio, independientemente de la
existencia o no de hijos, y ello por una razén obvia, como es Ia de que
el articulo 1.320 del Cédigo Civil es una disposicién general del régimen
econémico matrimonial, aplicable, por lo tanto, exclusivamente cuando
existe un matrimonio, aunque desde otros puntos de vista ajenos a este
articulo el concepto de vivienda familiar sea mds amplio que ¢l matri-
monial.

De este modo, la proteccién del precepto que nos ocupa tnicamente
alcanza a los unidos en matrimonio, incluso aunque no tengan descen-
dencia (19), quedando excluidas aquellas parejas que sin estar casadas
cohabitan habitualmente como si lo estuvieran, no sélo cuando no tu-
vieran hijos, sino también cuando de ellas hubieran nacido hijos y éstos
hubieran sido legalmente reconocidos por los conviventes (20).

(18) El concepto de familia nuclear contemplado en la Constitucién en torno
a dos 6rdenes de relaciones: las conyugales y las de filiacién, es estudiado minu-
ciosamente por ORTEGA Y Diaz-AMBRONA. (Vid. ORTEGA vy Diaz-AMBRONA, J. A.:
loc. cit., pags. 39 a 42))

(19) Igualmente, en el resto, de las legislaciones europeas la proteccién de la
vivienda familiar se construye exclusivamente en torno al matrimonio. Se propugna
asf también en la Recomendacién (81)15 del Consejo de Europa.

(20) Al respecto dice GArcfa CANTERO: «... Por muy estable que resulte de
facto la pareja no casada, no media entre ella la obligacién de vida comdn, ni
ninguno de los deberes reciprocos del articulo 68. Y sobre bases tan fragiles —pues
la convivencia puede cesar en cualquier momento— no parece posible construir
una institucién basada en la permanencia y estabilidad.» (Cf. Garcfa CANTERO, G.:
«Configuracién del concepto .», loc. cit.. pég. 76.)

Este autor es criticado por ARECHEDERRA ARANZADI al decit: «Seiiala Garcia
CANTERO que entre los casados no hay deberes exigibles; p.e., el de convivencia.
Me permito recordarle, sin embargo, que cuando median hijos los progenitores
resultan ligados por la filiacién de forma mis duradera que por el matrimonio.
Resulta dificil negar a la vivienda en la que se produce la procreacién, que se
ejercita una funcién de mayor estabilidad que el matrimonio, respecto de la cual
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La disolucién del matrimonio no lleva consigo la extincién del con-
cepto de familia, pero si entrafia la inaplicabilidad del articulo 1.320 del
Cédigo Civil. En efecto, si la disolucién es por muerte el derecho sobre
la vivienda se transmite segin las normas sucesorias del Cédigo Civil
o de la Ley de Arrendamientos Urbanos, y si la disolucién se produce
por nulidad o divorcio, al igual que en el caso de separacién, ya desde
la interposicién de la demanda, rigen los articulos 90, b); 96 y 103 del
Cdédigo Civil (21).

La aplicacién del articulo 1.320 del Cédigo Civil plantea dudas en
los casos de separacién de hecho, pues cabe preguntarse, entonces, si la
vivienda sigue siendo familier. La respuesta ha de ser afirmativa tanto
si el matrimonio separado de hecho tiene hijos como si no es asf.

En el caso de que haya hijos sigue siendo vivienda familiar aquella
que albergd a la familia unida, sobre todo si continda ocupandola el
grupo familiar mds numeroso y significativo (22). No habiendo hijos;
incluso cuando el que permanece en la vivienda no es el titular de la
misma, cabe estimar que ésta es hogar familiar, pues si asi parece dedu-
cirse del articulo 96 del Cédigo Civil para el caso de separacién de
derecho, nulidad o divorcio (23), estimo que asi debe de ser considerada
en los casos de mera separacién de hecho, hipétesis de menor entidad.

Sin embargo, para ser justos, debe de distinguirse si el que abandoné
el hogar es o no el propietario, y si ¢l abandono fue voluntario o forzoso.

Si el que abandond el hogar es el propietario privativo, al subsistir

el Cédigo Civil sefiala unos fines, que no encontramos en el matrimonio, que po-
seen el caracter de familia.» Finaliza este autor afirmando: «en cualquier caso, no
se trata ni de un dislate ni de un imposible», entiendo que refiriéndose a la con-
sideracién de vivienda familiar protegida o la ocupada por una pareja no casada.
(Cf. ARECHEDERRA ARANZADI, L.: «Las parejas no casadas y la construccién de la
nocién de vivienda familiar en estos supuestos», en Hogar y ajuar de la familia
en las crisis matrimoniales, DIF, EUNSA, Pamplona 1986, pags. 362-363 y 365.)

Considero conveniente otorgar proteccién semejante a la del articulo 1.320 del
Cédigo Civil a las uniones de hecho estables, pero desde luego considero fuera de
dudas que deberd hacerse a través de preceptos especificos reguladores de las mis-
mas, sin que quepa la aplicacién andloga de una norma matrimonial.

No desconozco, sin embargo, las dificultades que obstaculizan dicha protec-
cién. comenzando por la apreciacién dec cuindo una pareja se puede considerar
unida de hecho establemente.

(21) Para los casos de crisis manifiesta. vid. O’CaLLAGHAN, X.i «El derecho
de ocupacién de la vivienda familiar en las crisis matrimoniales», en Actualidad
Civil, 1986, pags. 1329 y ss.; «La vivienda familiar durante el tratamiento de las
crisis matrimoniales», en Hogar y ajuar de la familia en las crisis matrimoniales,
DIF, EUNSA. Pamplona 1986, pégs. 209 y ss.; LOPEZ ALARCON. M.: «Efectos de
las sentencias de nulidad. separacién y divorcio: cuestiones particulares», en La
Ley (1982)2, pégs. 909 y ss.

(22) Cf. Lé6rEz ALARCON, M.: loc. cit., pag. 918.

(23) Asi lo defiende AviLa ALvarez, P.: «El régimen econémico matrimonial
en la Reforma del Cédigo Civil», en RCDI (1981)2, pag. 1381.
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el status de vivienda familiar es 16gico que se aplique el articulo 1.320
del Cédigo Civil, ya que si no al cényuge propietario privativo que aban-
dona el domicilio conyugal, incumpliendo con lo dispuesto en el articu-
lo 68 del Cédigo Civil, se le primaria sobre el que cumple el deber de
convivencia, sujeto éste al articulo 1.320 y el otro no (24).

Si el que abandoné la vivienda lo hizo por ser insostenible la convi-
vencia conyugal y es el «maltratado» o actuante de buena fe, y el que
queda en el domicilio conyugal es el propietario privativo, éste, para
disponer, necesitard autorizacién judicial (25).

Llegados a este punto podemos concluir que la vivienda habitual de
la familia del articulo 1.320 del Cdédigo Civil es aquel bien, en la
mayoria de los casos inmueble, donde se desatrrolla con regularidad la
vida de familia basada en un matrimonio, en tanto sea ocupada por
cualquier familiar en sentido estricto, y en tanto no se haya solicitado
o producido la separacién legal, nulidad o divorcio del matrimonio,
o su disolucién por muerte.

Una tltima cuestién nos queda por examinar, y es si el articulo 1.320
del Cédigo Civil es aplicable por via supletoria a los territorios de
Derecho foral.

Soy de la opinién de que el articulo 13, 1, del Cédigo Civil cierra
tal posibilidad al establecer que las normas del Titulo IV del Libro T
(articulos 42 a 109) no tendrdn aplicacién general y directa en toda
Esparia (26). Claro que, siendo de justicia que la proteccién de la vivienda
familiar se extienda a todo el territorio nacional, las regiones de Derecho
foral deberdn de incluir en sus Derechos particulares una proteccidn

(24) Cf. GimeEno GOMEZLAFUENTE, |. L.: «La relevancia registral de la vi-
vienda familiar y de los derechos sobrc la misma», en Hogar v ajuar de la familia
en las crisis matrimoniales, DIF, EUNSA, Pamplona 1986, pag. 129.

(25) Ibidem.

Dado que no siempre es ficil demostrar la buena fe del abandonante, creo que
la solucién en los casos de separacién de hecho ha de ser unitaria, no exigiendo
el consentimiento del abandonante no titular en ninglin caso, y sustituyendo éste
por la autorizacién judicial, lo que entra plenamente dentro de la letra del ar-
ticulo 1.320 del Cédigo Civil.

(26) Son de esta opinién SancHO REBULLIDA y RuBto Torrano. (Vid. «El ho-
gar familiar ante los Derechos forales y el Derecho agrario», en Hogar y ajuar de
la familia en las crisis matrimoniales. DIF, EUNSA, Pamplona 1986, pag. 314.)

Otra parece ser la opinién de ALVAREZ-SALA WALTHER, que propugna la apli-
cacién supletoria de los articulos 1.319, 2, y 1.320 del Cédigo Civil en los terri-
torios aforados, por un lado, por entender que hay normas cuya raiz constitucional
favorecen la conveniencia de su supletoriedad en los territorios forales, en tanto
las Compilaciones no se adectien al nuevo régimen constitucional; y por otro lado,
en la consideracién de que si son normas compatibles con el régimen de separa-
cién de bienes del Cédigo Civil, cuando éste sea elegido por los cényuges. también
serd compatible con un régimen supletorio de comunidad que pueda regir en las
regiones forales. Cf. ALVAREZ-SALA WALTHER, J.: loc. cit., pdgs. 53 y 54.°
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semejante a la del articulo 1.320 del Cédigo Civil; ahora bien: tan
importante como su inclusién sera su adaptacién a las peculiaridades
caracteristicas de cada regién, pues no olvidemos que la casa familiar
foral presupone una familia de caricter basicamente troncal, en la que
conviven ascendientes y descendientes de varias generaciones y, muchas
veces, algln colateral (27).

B)Y Los muebles de uso ordinario

En la normativa del primer parrafo del articulo 1.320 del Cédigo
Civil se incluyen, ademds de la vivienda familiar, los bienes muebles
de uso ordinario de la familia.

De la propia expresién legal se deduce que los requisitos exigidos
al mobiliario para que sea incluido en la norma que estudiamos son
los siguientes:

1.° Que se trate de bienes muebles.
2.° Que sean de uso de la familia.
3.2 Que sean usados por ésta ordinariamente (28).

Pese a su aparente sencillez, todos estos requisitos pueden plantear
problemas de interpretacién a la hora de determinar su alcance. Las
primeras dificultades surgen cuando se pretende establecer un catdlogo
general de bienes que para su disposicién exigen el consentimiento del
cbnyuge no propietario.

La solucién viene de la mano del propio Cédigo Civil, al sefialar
cn el articulo 346, 2.°, que cuando el legislador usa tan sélo la palabra
«muebles» por tales hay que entender los bienes que tengan por principal
destino amueblar o alhajar las habitaciones, salvo que del contexto de
la ley resulte claramente otra cosa, To cual no sucede en el articulo 1.320.
Desde este punto de vista hay que entender que los bienes para cuya
disposicién se necesita el consentimiento del cényuge no propietario o la
autorizacién judicial son los muebles de amueblamiento, o lo que es
lo mismo, el mobiliario familiar en sentido propio. En consecuencia,

(27) La proteccién de la vivienda familiar sc estd extendiendo a todo el or-
denamiento juridico; asi vemos que el articulo 13, 2, del Estatuto de la Explota-
cién Familiar Agraria y de los Agricultores J6venes (Ley de 24-XTI-81), en su
pérrafo 1.°, coincide con el articulo 1.320 del Cédigo Civil.

(28) Lacruz BERDEJo, sin desconocer los requisitos legales, exige que los mue-
bles refinan dos notas caracteristicas: 1) que sean usuales; y 2) que sean usables.
Cf. Lacruz BErDEJO, J. L.: op. cit., pag. 299.
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habra que considerar excluidos a los automéviles, aunque ordinariamente
sean utilizados por la familia (29).

Esta opinién viene corroborada por el articulo 96 del Cédigo Civil,
que después de hablar de la vivienda familiar se refiere expresamente
a los «objetos de uso ordinario en ella», lo que no deja lugar a dudas
de que se estin excluyendo de su ambito de aplicacién a los vehiculos
a motor.

Es cierto que el articulo 96 contempla un supuesto de hecho dife-
rente al del articulo 1.320 del Cédigo Civil, ya que el primero tiene
aplicacién en los casos de nulidad, separacién y divorcio, mientras que
el segundo la tiene en casos de normalidad matrimonial. Sin embargo,
entiendo que tanto en estos preceptos como en el articulo 1.321, que
es de aplicacién para el caso de fallecimiento de uno de los cényuges,
subsiste basicamente el concepto de «ajuar familiar» como conjunto de
bienes destinados a amueblar la vivienda de la familia, quedando exclui-
dos, ademds de los automdviles, las alhajas, los objetos artisticos o histé-
ricos y los de extraordinario valor (30).

Los bienes muebles, ademds, deben de ser de uso familiar, ello no
significa que tengan que ser utilizados por toda la familia en su conjunto,
pero si que puedan serlo indistintamente por cualquiera de sus miem-
bros. Asi serd mueble de uso familiar aquella butaca que siendo habitual-
mente utilizada por el cabeza de familia, sin embargo, estd destinada
a su uso pot cualquier familiar. En cambio, quedarian excluidos los
muebles que integran, por ejemplo, el despacho de abogado de uno
de los cényuges, aunque eventualmente sus instalaciones puedan ser utili-
zadas por otros componentes del grupo familiar,

(29) Garcia CaANTERO plantea la duda de si en el articulo 1.320 del Cédigo
Civil se incluirdn los vehiculos automdviles al servicio de la familia, las bicicletas
que usan los hijos pequefios en el jardin o el carrito del minusvalido. (Cf. Garcfa
CanTERO, G.: «Configuracién ..», loc. cit., pag. 75.)

(30) Destaca la opinién de VAzQuEz IRUZUBIETA, quien entiende que el ar-
ticulo 1.320 del Cédigo Civil seguramente se refiere a los objetos de extraordina-
rio valor, puesto que, en su opinién, no podemos pensar que pueda plantearse la
problemética familiar de pretender vender sdbanas, roperos o vajilla que estén al
uso, pues aunque ello no es imposible serfa un caso muy extrafio, porque serd
més oneroso atender a los gastos del pleito para lograr una autorizacién judicial
en caso de disenso que lo que se pretenda obtener con la venta de tales objetos.
(Cf. VAzauez IRUzUBIETA: «Régimen econdémico del matrimonio. Ley 11/1981, de
13 de mayo», ERDP, Madrid 1982, pédgs. 66 y ss.)

Ciertamente no seria normal que tal cosa ocurriera con respecto a alglin bien
aislado, pero mo seria extrafio en relacién con un conjunto de cosas, por ejemplo,
mobiliario de la cocina: muebles y electrodomésticos.

Desde otro punto de vista, destaca asimismo la (tesis restrictiva de MARTINEZ
CALCERRADA, quien sostiene que por muebles, a los efectos del articulo 1.320, hay
que entender el llamado patrimonjo inembargable del articulo 1.449 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil. (Cf. MARTINEZ CALCERRADA, L.: loc. cif., pig. 850.)
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Los citados muebles deben de cumplir aiin un requisito més, pues
deben ser de uso ordinario. Evidentemente, para valorar qué bienes
pueden incluirse dentro de este concepto habrd que atender a las circuns-
tancias particulares y sociales de cada familia en concreto. No obstante,
puesto que en el articulo 1,321 del Cédigo Civil se excluyen del ajuar
familiar las alhajas y otros objetos valiosos, debe de entenderse que
aunque las circunstancias sociales de una familia permitan que ésta utilice
habitualmente cuberteria de metal noble o adorne las paredes de su hogar
con cuadros de firmas valiosas, tales objetos no quedaran incluidos dentro
del articulo 1.320, dado su extraordinario valor.

Supuesto mas dudoso serd aquel en el que toda la vivienda familiar
esté amueblada con objetos de alto valor artistico o histérico. En esta
infrecuente hipétesis entiendo que dentro del articulo 1.320 del Cddigo
Civil tinicamente cabria incluir, a pesar de su extraordinario valor, al lecho
cotidiano y al mobiliario necesario para el ejercicio de la profesidén, arte
u oficio (31).

Las circunstancias sociales de la familia, pues, servirén para deter-
minar qué bienes utiliza ordinariamente aquélla, pero no permitirdn
incluir dentro del concepto de ajuar familiar a bienes expresamente
excluidos en uno de sus preceptos reguladores.

2. EL CONSENTIMIENTO DE AMBOS CONYUGES

A) EIl cardcter de los bienes protegidos

El articulo 1.320 del Cédigo Civil exige el consentimiento de ambos
consortes 0, en su caso, autorizacién judicial, para disponer de los
derechos sobre la vivienda habitual y los muebles de uso ordinario de
la familia, «aunque tales derechos pertenezcan a uno solo de los cén-
yuges». Queda, pues, fuera de dudas que el articulo 1.320 del Cédigo
Civil es aplicable cuando los derechos a que se refiere en su texto tienen
caricter privativo.

Lo que nos preguntamos ahora es si el citado precepto tiene apli-
cacién también en el caso de que los bienes en él expresados sean de
propiedad comidn de ambos cényuges, bien por ser bienes gananciales,
bien por pertenecerles en régimen de comunidad ordinaria.

Si consideramos que el legislador ha hecho la precisién relativa a los
bienes privativos porque sélo respecto a ellos extrafia la exigencia del
consentimiento del cényuge no propietario, parece claro que el articu-

(31) Sigo aqui la tesis del patrimonio inembargable de MARTINEZ CALCERRADA,
pero s6lo en relacién con los bienes de extraordinario valor.
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lo 1.320 del Cédigo Civil es aplicable también en el caso de que los
bienes sean de propiedad comdn.

Asi entendido, el citado precepto quiere indicar que para disponer
de los derechos sobre la vivienda o mobiliario familiar es necesario el
consentimiento de ambos cényuges, no sélo cuando éstos sean comunes
sino también, «incluso», cuando sean privativos.

Tal solucién parece l6gica, dado el caricter imperativo de las normas
referentes al régimen primario y, por consiguiente, su aplicacién con
cardcter general, cualquiera que sea el régimen matrimonial por el que
se rija la vida econdmica de los esposos. Ahora bien, existen inconve-
nientes que salvar anies de considerar correcta esta afirmacioén.

En efecto, porque si se desea enajenar a titulo oneroso la vivienda
familiar de cardcter ganancial, es necesario el consentimiento de ambos
consortes o en su defecto autorizacidén judicial, pues asi se exige en el
articulo 1.320 del Cédigo Civil y se corrobora en el articulo 1.377,
parrafo 1, del mismo cuerpo legal, pero si se desea realizar una trans-
misién a titulo gratuito surge una aparente contradiccién entre los
articulos 1.320 y 1.378 del Cédigo Civil, pues el primero de ellos, al no
distinguir entre actos onerosos y gratuitos, exige, igual que en el caso
anterior, el consentimiento de ambos esposos 0 en su defecto autorizacién
judicial, mientras que del segundo se desprende que si no concurre dicho
consentimiento ¢l acto es nulo, sin que sea posible acudir a la autori-
zacién judicial subsidiaria.

En realidad, el caso de acto de disposicién a titulo gratuito de bienes
comunes entra de lleno dentro del ambito de aplicacién del articulo 1.322,
parrafo 2, del Cédigo Civil, que dispone la nulidad de tales actos si falta
el consentimiento del otro cdnyuge, sin prever la posibilidad de sustituir
dicho consentimiento por la autorizacién judicial, lo que resulta plena-
mente acorde con el articulo 1.378 del Cédigo Civil.

Ademds, no por ello cabe sefialar que existe contradiccidén entre
el articulo 1.320 y 1.322 del Cédigo Civil, porque en el primero no se
permite acudir en todo caso a la autorizacién judicial supletoria del con-
sentimiento de uno de los cényuges, sino Unicamente «en su caso», €s
decir, «en el caso en que proceda» o «en el caso en que sea posible»,
no siendo posible cuando se trata de-actos de disposicién a titulo gra-
tuito de bienes comunes, porque asi lo determina expresamente el articu-
lo 1.322, parrafo 2, del Cédigo Civil, norma también de régimen pri-
mario.

Por todas estas razones hablaba anteriormente de aparente contra-
diccién entre el articulo 1.320 y el 1.378, pues, como vemos, en realidad
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no existe (32). En consecuencia, podemos afirmar que el articulo 1.320
del Cédigo Civil es de aplicacién tanto si la vivienda y el mobiliario
familiar son gananciales como si son pro indiviso de la sociedad de ganan-
ciales y uno de los cényuges, o si estando en régimen de separacién de
bienes o de participacién ambos cényuges son copropietarios, y tanto si
se dispone a titulo oneroso como si se hace a titulo gratuito, aunque
en este tdltimo supuesto el defecto del consentimiento de uno de los
cényuges no puede ser suplido por la autorizacién judicial, pues asi se
deduce de la interpretacidn conjunta de los articulos 1.320, especial-
mente en la expresidén «o, en su caso», y 1.322 del Cédigo Civil, normas,
ambas, de régimen primario.

De este modo, hay que entender que tnicamente se podrd solicitar
la autorizacién judicial como medio supletorio de la falta de consenti-
miento de ambos cényuges, cuando uno de éstos se niegue injustificada-
mente a emitir su consentimiento, o cuando sea incapaz para hacerlo,
no siendo posible acudir a la autoridad judicial cuando lo que se pre-
tende es donar la vivienda familiar o mobiliario de cardcter ganancial,
o cuando el bien pertenece a ambos cényuges en régimen de copropie-
dad ordinaria y uno de ellos pretende enajenar el objeto por entero.

B) Naturaleza juridica del consentimiento “

Siendo el bien del que se va a disponer ganancial o pro indiviso de
ambos cényuges, el consentimiento exigido es el propio de un verdadero
acto de codisposicién, puesto que ambos son titulares del derecho del
que se va a disponer. Pero cuando la titularidad del derecho es privativa
de uno de los consortes la naturaleza del consentimiento de éstos resulta
mds compleja de determinar. En este caso la naturaleza del consenti-
miento no presenta dificultades en relacién con el cényuge que es titular
del derecho del que se va a disponer, sino en relacién con el que ha de
prestar aquél que no es titular de dicho derecho.

La doctrina sostiene, con caracter general, que el consentimiento del

(32) En este sentido, ALBALADEJO, M.: op. cit, pig. 155. En contra, SERRANO
ALonso, E.: loc. cit., pags. 94 a 97.

Sefiala DfEZ-P1cAZO que «las hipétesis de autorizacién judicial son, por con-
siguiente, las de imposibilidad material o juridica de prestacién del consentimiento
y las de negativa injustificada a otorgarlo. La decisién judicial sobre la autoriza-
ci6n habra de fundarse en la ponderacién de los intereses familiares.

El precepto de este articulo se aplica también cuando los derechos sobre la
vivienda y sobre los muebles pertenezcan a los dos cdnyuges y, en este caso, con
independencia del tipo de condominio o comunidad.

La regla del articulo 1.320 como ley especial es de aplicacién preferente a las
de comunidad o condominio en que los bienes en cuestién se encuentren». (Cf.
L. Diez-Picazo, en AMORG6s GUARDIOLA Yy otros: Comentarios a las reformas del
Derecho de familia, vol. 11, Tecnos, Madrid 1984, pég. 1506.)
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cényuge no titular, al carecer de poder de disposicién por falta de titula-
ridad del derecho, es mas bien un asentimiento al acto dispositivo reali-
zado por otro. Comparto esta opinién puesto que el acto de disposicién
realizado sin él, a menos que se trate de un acto gratuito, es anulable,
tal como se desprende del articulo 1.322 del Cédigo Civil, y no nulo
0 inexistente.

Incluso en el supuesto de disposicién gratuita, en cuyo caso el acto
dispositivo realizado sin el consentimiento de ambos cényuges es nulo,
el consentimiento del cdnyuge no titular es mds bien un asentimiento
cualificado, puesto que éste no se responsabiliza de las consecuencias
juridicas de dicho acto.

La transcendencia de esta calificacién es notable porque el que asiente
no es «parte» del acto de disposicién para cuya aprobacién se le requiere
y, por lo tanto, no se responsabiliza de las consecuencias juridicas de
dicho acto, por ejemplo, evicciébn o saneamiento por vicios ocultos en
el caso de compraventa, ni se le concede derecho alguno a participar
en el precio (33). )

C) Momento en que puede ser prestado el consentimiento

Cuando el consentimiento de ambos cényuges se presta coetdnea-
mente al acto de disposicién no surge problema alguno. Tampoco surgen
dificultades para admitir Ja posibilidad de que ese consentimiento sea
prestado con posterioridad al acto dispositivo, puesto que, como vere-
mos mas adelante, el acto de disposicién realizado sin el consentimiento
de ambos cényuges es anulable y, por lo tanto, susceptible de posterior
confirmacién.

Las dudas se suscitan ante la posibilidad de renuncia de la prestacién
del consentimiento previsto en el articulo 1.320 del Cdédigo Civil, o la
de otorgarlo preventivamente a través de capitulaciones matrimoniales.

Desde luego, la norma contenida en el articulo 1.320 del Cédigo
Civil es una norma de aplicacién general, cualquiera que sea el régimen,
legal o paccionado, del matrimonio, y con independencia de a quién
pertenezcan los bienes y derechos que constituyen el «hogar familiar»,
y es una norma de régimen primario puro en cuanto que es directa-
mente imperativa, es decir, no actda a través de otras normas, conven-
cionales o legales (34). Lo que hemos de determinar es si la imperativi-

(33) Vid. G. Garcfa CANTERO, en CasTAN: Derecho civil..., op. cit., pag. 336;
Lacruz BERDEJO, J. L.: op. cit., pag. 301. ]

(34) Cf. DE Los Mozos, ]. L.: ‘Comentarios al Cddigo Civil y Compilaciones
forales, dirigidos por MANUEL ALBaLADEjo, t. XVIII, vol. I, EDERSA, Madrid
1982, p4g. 128. En el mismo sentido, CERDA GIMENO, J.: «Las capitulaciones ma-

1"
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dad admitida con caricter general por la doctrina, es tal que impide
todo pacto en contrario a la misma.

La postura més radical en este punto la sostiene LacRUZ BERDEJO,
quien, basdndose en el hecho de que la infraccién del articulo 1.320
del Cédigo Civil da lugar a actos vdlidos y confirmables, estima que la
proteccién de este precepto puede ser renunciada, siendo posible, en su
opinién, prestar el consentimiento en capitulos matrimoniales, preven-
tivamente e incluso de forma irrevocable (35).

Esta opinién no es compartida por GArRcia CANTERO, que no cree
que uno de los cényuges pueda dar al otro un consentimiento general
para todos los actos dispositivos sobre la vivienda habitual y su mobi-
liario (no excluye que pueda darse particular), y mucho menos de forma
irrevocable, pues ello significaria vaciar de contenido la proteccién del
articulo 1.320 del Cédigo Civil (36).

Por su lado, ALVAREZ-SALA WALTHER estima que la imperatividad
del articulo 1.320 del Cédigo Civil se cifra en la exigencia de que el
asentamiento del hogar familiar se conserve juridicamente bajo el con-
trol de ambos cényuges, lo que reclama transparencia en las declaraciones
de voluntad. Entiende este autor que nada obsta a que un cényuge preste
el consentimiento que exige el articulo 1.320 del Cédigo Civil, de forma
preventiva, siempre que haya certeza de que tal consentimiento se pro-
yecta sobre los actos de disposicién de la vivienda habitual y muebles
de uso ordinario de la familia. Sefala el citado autor que, si ambos cén-
yuges otorgasen el consentimiento a que se refiere el articulo 1.320 del
Cédigo Civil de una nueva manera preventiva, uno en favor del otro,
tal consentimiento no podria valer como convencidén o pacto estatutario
de los capitulos, pues entrafiaria una derogacién capitular del articu-
lo 1.320 que es imperativo. Ambos consentimientos, en su opinién, no
se fundirian en un pacto, sino que se mantendrian como dos simples
declaraciones unilaterales de voluntad, cada una de ellas libremente
revocable por su autor respectivo. ALVAREZ-SALA defiende de este modo
el cardcter revocable y no contractual de la prestacién reciproca y pre-
ventiva del consentimiento exigido para disponer de la vivienda o mobi-
liario familiar (37).

Me inclino a pensar que dada la imperatividad del articulo 1.320 del
Cédigo Civil, el consentimiento exigido en el mismo debe de prestarse
en todo caso, sin que pueda ser renunciado expresamente, por mds que

trimoniales tras la reforma de 1981», en Documentacién juridica, vol 1, Secre-.

taria General Técnica del Ministerio de Justicia, Madrid 1982, pégs. 264, 265 y 266.
(35) Cf. Lacruz BerDE)O, J. L.: op. cit., pig. 301.
(36) Cf. G. Garcfa CANTERO, en CASTAN: Derecho civil..., op. cit., pag. 336.
(37) Cf. ALVAREZ-SALA WALTHER, J.: loc. cit., pags. 19 y 20.
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la no impugnacién del negocio realizado sin dicho consentimiento pueda
ser entendida como una renuncia ticita de la proteccién de dicho pre-
cepto. Considero que el consentimiento puede ser prestado preventiva-
mente y con cardcter general, refiriéndose a todo tipo de actos disposi-
tivos, siempre que se concrete que ¢l objeto de los mismos sea la vivienda
o mobiliario familiar, que no se le otorgue naturaleza contractual y que
sea revocable (38), ya que entre el momento en que el consentimiento
se prestd y el momento en que se realiza el acto de disposicién las
circunstancias de la familia pueden variar y aconsejar su revocacién (39).

D) Sancién del acto realizado sin el consentimiento
exigido legalmente

En este punto hay que poner en conexién los articulos 1.320 y 1.322
del Cédigo Civil. Dice este tltimo:

«Cuando la ley requiera para un acto de administracién o disposicién
que uno de los cényuges actie con el consentimiento del otro, los rea-
lizados sin él y que no hayan sido expresa o ticitamente confirmados
podrédn ser anulados a instancia del cényuge cuyo consentimiento se haya
omitido o de sus herederos.

No obstante, serdn nulos los actos a titulo gratuito sobre bienes co-
munes si falta, en tales casos, el consentimiento del otro cényuge.»

Se deduce, pues, que el régimen juridico aplicable es diferente segiin
nos encontremos ante actos de disposicién a titulo oneroso o a titulo
gratuito.

En el primer caso el acto dispositivo realizado sin el consentimiento
exigido no es radicalmente nulo, sino anulable, y, por lo tanto, suscep- "
tible de impugnacién dentro del plazo general de cuatro afios, tanto por
el coényuge cuyo consentimiento se ha omitido como por sus herederos,

(38) Si el consentimiento preventivo se otorga en capitulaciones matrimonia-
les surge el problema de la revocabilidad, puesto que, como senala MaAGARINOS
Branco, el articulo 1.331 del Cédigo Civil impide la revocacién unilateral de los
capitulos. Salvando tal dificultad, ArvarEzZ-SALA entiende que tal consentimicnto,
aunque se otorgase mediante escritura capitular, valdria como declaracién unila-
teral de voluntad, libremente revocable y no identificable con el contenido es-
tricto o estatutario de los capitulos.

Vid. MAGARINOs BLANCO, V.: «Cambio del régimen econémico de separacién
y el derecho de los acreedores», en RCDI (1981)2, pég. 96; ALVAREZ-SALA WAL-
THER, J.: loc. cit., pag. 20.

(39) ALVAREZ-SALA, a mi entender correctamente, estima que no es posible ex-
cluir mediante estipulacién capitular la posibilidad de una autorizacién judicial
supletoria cuando la ley la permita, pues su autorizacién el Juez sélo la concede
por razén de necesidad o conveniencia para la familia, de modo que no cabe ad-
mitir 12 licitud de una cldusula capitular que excluya @ priori una intervencién ju-
dicial que s6lo puede apreciar la necesidad o conveniencia de la familia.

Cf. ALvAREZ-SALA WALTHER, J.: loc. cit., pags. 18 y 19.
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pero no por el disponente ni por el adquirente; ademds, puede producirse
la sanacién del acto de disposicién por la ratificacién o confirmacién
posterior del cényuge no actuante.

En el segundo caso el acto dispositivo es absolutamente nulo.

3. AMPLITUD DE LA EXPRESION LEGAL «DISPONER DE LOS DERECHOS»

Habla el articulo 1.320 del Cédigo Civil de disponer de los derechos
sobre la vivienda habitual y los muebles de uso ordinario de la familia.
Por lo tanto, hay que estudiar la amplitud de la expresién legal «dispo-
ner de los derechos» en uno y otro caso, examinando en ambos supuestos
el alcance de los términos «disponer» y «derechos».

A) Sobre la vivienda habitual de la familia

Dentro del término «derechos» hay que considerar incluido cualquier
derecho que haya permitido a su titular poner a disposicién de su familia
un inmueble apto para servirle de vivienda habitual: propiedad ordinaria,
horizontal, usufructo, habitacién, arrendamiento... (40).

En cuanto al término «disponer» debe de entenderse que el sentido
del articulo 1.320 del Cédigo Civil va mds alld de los actos de dispo-
sicién, incluyendo la posibilidad de destruccién o cualquier otra activi-
dad que haga inservible el contenido del derecho (41), de modo que
disponer supone privar a la familia, por cualquier titulo, del derecho
a continuar en el uso y disfrute de aquel bien que venfa sirviéndole

" de hogar. '

Por otra parte, han de incluirse tanto los actos onerosos como los
gratuitos, si bien estos Gltimos serdn radicalmente nulos si recaen sobre
bienes comunes y no concurre el consentimiento de ambos cényuges.

Las hipétesis mds frecuentes de disposicién de derechos sobre la
vivienda habitual de la familia son las siguientes:

1.2 Transmision del derecho de propiedad.
De una primera lectura del articulo 1.320 podriamos deducir que

(40) Garcfa CANTERO sefiala, a mi entender con gran acierto, que el derf:cho
debe de ser un verdadero derecho subjetivo, excluyéndose, por tanto, una situa-
cién meramente tolerada, como es el precario. (Cf. G. GARCfA CANTERo, en Cas-
TAN: Derecho civil..., op. cit.. pig. 335, y en «Notas sobre el régimen...», loc. cit.,
pégina 308.)

Cabe destacar, no obstante, que en la Recomendacién del Consejo de Europa
se propone la proteccién de la situacién meramente tolerada, aunque no pueda
hacerse valer frente a terceros.

(41) Cf. Lacruz BERDEJIQ, J. L.: op. cit., pag. 300.
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sin el consentimiento de ambos cényuges o, si procede, de la autoridad
judicial, no es posible transmitir en modo alguno el derecho de propiedad
guie tiene por objeto la vivienda familiar. Sin embargo, no hay que olvi-
dar que esta es una norma limitativa de la facultad de disponer y que,
por lo tanto, debe de ser interpretada en sentido restrictivo (42), lo que
implica que dentro del mandato del articulo 1.320 del Cédigo Civil sélo
cabe incluir aquellos actos que priven a la familia del derecho a continuar
en el uso y disfrute de la vivienda familiar, pero no aquellos que, como
ha sefialado ALBALADE[O, no priven ni actual ni potencialmente a la fa-
milia del uso de la vivienda y su mobiliario (43).

Hay que examinar con cuidado, no obstante, la frase «ni actual ni
potencialmente», porque potencialmente se perjudica a la familia cuando
se transmite la vivienda familiar en nuda propiedad, reservandose el ena-
jenante el derecho de usufructo, pues el usufructo asi constituido podria
extinguirse por muerte del enajenante, impidiendo a su cdnyuge, si le
sobrevive, la adjudicacién de la vivienda a la que tendria derecho
en virtud del articulo 1.406, 4.°, del Cédigo Civil (44). Por ello hay que
entender que la enajenacién del alojamiento familiar s6lo es posible cuan-
do se haga con reserva de usufructo para el cényuge sobreviviente y la
familia entonces convivente, no debiendo de permitirse la transmisién
de la propiedad aunque el disponente se reserve el derecho de arrenda-
miento; puesto que con éste 1a posicién de los ocupantes (familia) resulta
més débil que antes de la transmisién, y a que de este modo se arrebata
al goce del alojamiento su cardcter de derecho real y vitalicio, que es
lo que le comunica su seguridad (45).

2° Disposicién del derecho de arrendamiento.
En aras a la proteccién del interés familiar y la correcta aplicacién
del articulo 1.320 del Cédigo Civil, el derecho de arrendamiento (46) no

(42) Cf. DE Los Mozos, J. L.: op. cit., pag. 129.

(43) Cf. ALBALADEJO, M.: op. cit., pag. 156.

(44) Sefiala este peligro AviLA ALVAREZ, y debido a él considera que el cén-
yuge propietario no puede enajenar la vivienda familiar sin el consentimiento del
otro cbényuge, aunque haga reserva de usufructo. Cf. AviLa ALvarez, P.: loc. cit.,
pégina 1380.

(45) Cf. Lacruz BErDEJo, J. L.: op. cit. p4g. 300. En el mismo sentido, GAR-
cia CANTERO: «Notas sobre el régimen . », loc. cit, pag. 308; DE Los Mozos,
J. L.: loc. cit.,, pAg. 129; AviLa ALVAREz, P.: loc. cit., pag. 1380; MARTINEZ CAL-
CERRADA, L.: loc. cit., pag. 850.

(46) A diferencia de lo que ocurre en otros paises, en el Derecho espaiiol
cualquiera de los c6ényuges puede ser titular individual del derecho arrendaticio
que tiene por objeto la vivienda familiar.

Si el derecho de arrendamiento pertenece a uno de los cényuges con anterio-
ridad a la vigencia de la sociedad de gananciales, puede ser considerado privativo
del mismo en virtud del articulo 1.346, 1, del Cédigo Civil. No obstante, tendrd



1452 ESTUDIOS

podrd extinguirse unilateralmente, ni tampoco podrdn realizarse otros
actos permitidos en otros casos por la ley, que supongan privar a la fa-
milia del disfrute que venian realizando de la vivienda, como es el caso
del subarriendo.

3.° Actos y gravamen.

Los actos de gravamen, en principio, no suponen la transmisin
del dominio, pero constituyen actos dispositivos (47). Deben, pues, de
entenderse comprendidos en el articulo 1.320 del Cédigo Civil la consti-
tucién de una hipoteca, porque implica una enajenacién en potencia,
o la de un derecho real de goce en favor de un tercero, ya que con ello
se dificultaria o perjudicaria el uso normal de la vivienda (48).

4.° Otros actos que, sin tener naturaleza real, suponen para la
familia una pérdida de facultades; asi la disposicién a favor de un ter-
cero a través de un contrato de arrendamiento.

°5.° Extincién de los derechos reales que atribuyen el goce de la
vivienda familiar, por ejemplo, el usufructo.

6.° Actos permitidos por la ley que pueden vulnerar el fin perse-
guido por el articulo 1.320 del Cédigo Civil.

Debemos de pensar que, si bien directamente el articulo 1.320 del
Cédigo Civil cierra la posibilidad de que un cényuge disponga unilateral-
mente de la vivienda familiar salvo que reserva con carécter de derecho
real el disfrute de la misma a favor de la familia, indirectamente se
pueden realizar actividades ditigidas a vulnerar la proteccién del citado
precepto.

Tal peligro ha sido sefialado por Lacruz BerpEjo al indicar que un
esposo dispuesto a dejar e] arriendo de la vivienda familiar en perjuicio

consideracién de arrendamiento conjunto cuando. a pesar de haber sido concer-
tado con anterioridad al matrimonio, se ha hecho en consideracién al mismo.

Vid. SancHo ReBuLLiDA, F.: Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones fo-
rales, dirigidos por MANUEL ALBALADE)O, t. IT, EDERSA, Madrid 1978, pag. 188;
FonseEca GONZALEZ, R.: «La vivienda familiar habitual en arrendamiento y la so-
ciedad de gananciales», RDP, 1983, pig. 262.

(47) Asf lo entiende la doctrina y la jurisprudencia, alegdndose en favor de
esta tesis el articulo 323 decl Cédigo Civil, que, al prohibir al anticipado gravar o
enajenar bienes inmuebles sin autorizacién de los padres, ha sido interpretado por
Ta doctrina entendiendo que tales términos entran dentro del concepto de disponer.

(48) Cosa diferente es que el cényuge propietario enajene la vivienda y re-
serve el usufructo para su familia, porque de este modo estd constituyendo un de-
recho real, pero no dificulta el uso normal de la vivienda.
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de su familia tiene el refugio de incutrir en una causa de desahucio,
que no yendo acompafiada de un acuerdo fraudulento con el arrendador
dard lugar, cuando la haga valer éste, a la extincién del arriendo (49).

Lo mismo ocurre cuando el cényuge titular de la vivienda familiar
contrae obligaciones cuyo cumplimiento ocasiona el embargo judicial de
ésta, porque aunque el articulo 144, ntimero 5, del Reglamento Hipote-
cario exige la notificacién al cényuge no titular, no impide ¢l embar-
go (50). Seria conveniente, para evitar este riesgo, al menos, situar a
la vivienda familiar en el dltimo puesto del orden de prelacién de los
embargos (51).

La familia puede también verse privada de la vivienda que habitual-
mente ocupa por un acto de disposicién de tltima voluntad sin que
la proteccién del articulo 1.320 del Cédigo Civil pueda impedirlo, puesto
que la regulacién del régimen econémico matrimonial, salvo que expre-
samente se disponga su operatividad para el caso de fallecimiento, como
ocurre en el articulo 1.321, serd aplicable Gnicamente en tanto el matri-
monio subsista, y una vez disuelto éste por muerte de uno de los cényu-
ges, ha de procederse a la liquidacién del régimen econémico.

En este caso, si la vivienda familiar era bien ganancial, el cényuge
supérstite tendrd derecho a que se incluya con preferencia en su_haber
la vivienda donde tuviera la residencia habitual, pudiendo elegir entre
que se le atribuya en propiedad o constituir sobre ella a su favor un
derecho de uso o habitacién, abonando, si el valor de la vivienda o
el derecho supera al de haber del cényuge adjudicatario, la diferencia
en dinero (arts. 1.406, nim. 4, y 1.407 CC). Ahora bien, si el cényuge
sobreviviente no hace uso de este derecho o si la vivienda es privativa,
parece que debe de respetarse la disposicidn testamentaria del causante
sin que pueda ser impugnada por ir contra el espiritu del articulo 1.320
del Cddigo Civil, puesto que el testador estd disponiendo para después
de su muerte, momento en el cual dicho precepto ya no rige.

Para evitar que la finalidad de proteccién a la familia pueda ser
vulnerada por un acto moriis causa, seria deseable introducir en el C6-

(49) Cf. LAcruz BerDEJQ, ]. L.: op cit., pag. 301.

(50) Sobre la notificacién del embargo, vid. GIMENO GOMEZ-LAFUENTE, J.:
loc. cit., pig. 163.

(51) ORrTEGA Y Diaz-AMBRONA propone que en las leyes procesales se declare
la inembargabilidad de la vivienda familiar, sosteniendo que ello seria plenamente
constitucional. Como solucién subsidiaria propugna que, siquiera temporalmente,
se mantenga un derecho auténomo ex lege a la ocupacién de la vivienda familiar
adjudicada a otro en ejecucién procesal o, en ultimo caso. que sea situada en el
ultimo puesto del orden de prelacién de embargo. (Cf. ORTEGA vy Dfaz-AMBRONA;
loc. cit,, pags. 55 a 57.)
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digo una norma que Gnicamente permitiera disponer de la propiedad de
la vivienda cuando se hubiera reservado el uso de la misma con carécter
de derecho real y a favor de cualquier miembro de la familia.

B) Sobre los muebles de uso ordinario

Hemos de entender que el articulo 1.320 del Cédigo Civil, en cuanto
a los bienes muebles, por el juego de Ta regla «la posesién de bienes
muebles. adquirida de buena fe. equivale al titulo». contenida en el
articulo 464 del Cédigo Civil, se refiere preferentemente a los actos
dominicales (52), va sean de transmisién de la propiedad, arrendamiento,
constitucién de una garantia pignoraticia, destruccién de los bienes, etc.

Sin embargo. aunque lo mds frecuente es que tales bienes se disfru-
ten en concepto de propietario, también puede ocurrir que se tengan
en concepto de arrendatario, comodatario, etc.. en estos casos, siendo de
uso de la familia el titular de los mismos no podrd disponer de ellos
sin el consentimiento del otro cényuge o. en su caso, autorizacién judicial
en virtud del articulo 1.320 del Cédigo Civil.

Entiendo que el acto de disposicién cac dentro del 4mbito dcl
articulo 1 320 del Cédigo Civil. tanto cuando tiene por objeto toda o la
mavor parte del mobiliario familiar. como cuando su objeto son ele-
mentos aislados que considerada la sjtuacién de la familia pueden consi-
derarse de valor (53).

(52) Cf. MarTfNEZ CALCERRADA. L.: loc. cit.. pag. 850.

(53) Afirma DfEz-PicAzo que el acto dispositivo del mobiliario debe referirse
al conjunto o a la mayor parte de €l y no simplemente a elementos aislados Sis-
tema ... op. cit.. pAg. 184: Comentarios ., op. cit, pag. 1506). Discrepo. no obs-
tante. de tan autorizada opinién por entender quc en familias de un medio eco-
némico v social sencillo la enajenacién “unilateral, aislada o sucesiva. de la tele-
visién en color o de la lavadora automitica. por ejemplo, puede originar un tras-
torno considerable a la familia con dificultades para adquirir tales bienes de nuevo.
Por ello creo que tal hipétesis ha de considerarse incluida en el articulo 1.320 del
Cédigo Civil, maxime considerando que cuando la enajenacién de tales bienes no
se hace con el consentimiento de ambos cényuges suele obedecer a razones poco
disculpables (juego, alcohol...). Claro que los gastos judiciales que se originarian
ante la reclamacién del cényuge que no consinti6, si no litiga como pobre. harfan
inoperante el fin prctico de la reclamacién perseguida. No obstante, los obstdcu-
los econémicos de indole procesal no deben conducirnos a negar la existencia de
un derecho de caricter civil,
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III. EXAMEN DEL SEGUNDO PARRAFO DEL ARTICULO 1.320
DEL CODIGO CIVIL

1. REQUISITOS EXIGIDOS PARA SU OPERATIVIDAD. EFECTOS
Dice el parrafo 2.° del articulo 1.320 del Cédigo Civil:

«La manifestacidon errénea o falsa del disponente sobre el caracter
de la vivienda no perjudicar4 al adquirente de buena fe.»

No cabe duda de que es falsa aquella manifestacién que deliberada-
mente hace el disponente mintiendo acerca del cardcter de la vivienda.
Sin embargo, resulta més dificil determinar cudndo la manifestacién es
err6nea, porque no es facil creer que el legislador estuviera pensando
en la expresién equivocada del duefio, que dificilmente puede estar
equivocada sobre si el piso que vende es la vivienda o no de su coényuge
e hijos. Mds bien hemos de considerar manifestacién errénea a aquella
que hace .equivocarse al adquirente (54).

La buena fe consistird en la ignorancia del caricter familidr de la
vivienda o mobiliario que se adquiere. Claro que, sobre todo con refe-
rencia a la vivienda, no es ficil que se dé tal requisito, puesto que su
adquisicién normalmente lleva consigo la inspeccién de la misma por
los futuros adquirentes, y el informe de las circunstancias que la rodean,
fundamentalmente si estd habitada o no. No obstante, no es inverosimil
pensar en la posible existencia de un adquirente de buena fe.

Se nos plantean dudas a la hora de determinar el alcance de este
segundo pédrrafo del articulo 1.320 del Cédigo Civil, pues, al referirse
al adquirente de buena fe, dos y contradictorias son las soluciones que
nos vienen a la mente: una, considerar que el adquirente del articu-
lo 1.320, pdrrafo 2.°, no es tercero en sentido técnico, puesto que ha
sido parte en el contrato (55), y otra, pensar que el pérrafo 2.° del
articulo 1.320 se estd refiriendo al tercer adquirente (56).

En uno y otro caso Ja existencia de este segundo pirrafo es criticable.
En el primero, porque distorsiona el efecto de anulabilidad sancionado
por el articulo 1.322. dejando en la prictica al arbitrio del propietario
el cumplimiento de aquel deber primario que exige la afeccién de Ia
vivienda al interés de la familia, pues bastard con que el cényuge propie-
tario manifieste que el inmueble que pretende enajenar no tiene el

(54) Asi, Lacruz BERDEJO, J. L.: op. cit., pag. 301.
(55) Vid. MacArIRos Branco, V.: loc. cit., pdg. 95
(56) Vid. DE Los Mozos, J. L.: loc. cit., pags. 132-133.
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caricter de vivienda habitual para que la disposicién surta efectos frente
al adquirente de buena fe (57). En el segundo, porque el dltimo pérrafo
del articulo 1.320 puede considerarse como una norma iniitil al no afiadir
nada a la proteccién de la seguridad del trifico juridico, puesto que
ésta se alcanza igualmente con los articulos 34 de la Ley Hipotecaria
y 464 del Cédigo Civil (58).

La solucién mds 1dgica serd considerar que la proteccién del adqui-
rente de buena fe, sea parte o tercer subadquirente, no debe consistir
en mantenerle en la adquisicién pretendida, siendo suficiente que sea
resarcido de los perjuicios que se le ocasionen (59), a menos, claro estd,
que se trate de un tercero hipotecario, en cuyo caso la prevalencia del
interés familiar decae en favor de este tercero especialmente protegido,
pues nada impide que dandose los requisitos del articulo 34 de la Ley
Hipotecaria el adquirente de buena fe venga especialmente protegido
por este precepto, independientemente de las normas protectoras de la
vivienda familiar,

Las dudas se nos pueden plantear porque falte alguno de los requi-
sitos mencionados en el articulo 1.320, parrafo 2.°, del Cédigo Civil. Asi,
por ejemplo, que no haya manifestacién del disponente. En este caso la
ausencia de declaracién podriamos reconducirla al concepto de declara-
cién errénea, puesto que el silencio hace equivocarse al adquirente sobre
el caricter del bien que adquiere. Ahora bien, tratindose de bienes
inmuebles con la nueva redaccién del articulo 91 del Reglamento Hipo-
tecario ha desaparecido la posibilidad de tal silencio, puesto que en él
se exige que el disponente manifiestc en la escritura que la vivienda
no tiene caracter familiar (60).

,

(57) MacariRos BLaNco, V.: Joc, cil., pag. 94.

(58) DE ros Mozos, J. L.: loc. cit, pags. 132 y 133. De forma parecida,
G. Garcfa CANTERO, en CASTAN: Derecho civil.... op. cit., pag. 336.

(59) ALBALADEJO, M.: op. cit, pag. 156.

(60) Con anterioridad a la actual redaccién del articulo 91 del Reglamento
Hipotecario se discutia si el Notario autorizante tenia obligacién de preguntar acer-
ca del caricter familiar de la vivienda o no. LAcruz BERDEjo sostenia que en
tanto no viniera impuesta por la ley; para el Notario no existia tal obligacién, y
GArcfa CANTERO sefialaba la necesidad de que el legislador impusiera tal obliga-
cién al Notario. GARRIDO CERDA y AviLA ALVAREZ exigian que constara expresa-
mente tal declaracién, y GiMENEzZ DUARTE sostenia que la manifestacién o no era
indiferente, siendo la buena o mala fe el dato relevante en este tema.

GiMENO GOMEZ-LAFUENTE sefiala que el Reglamento Hipotecario hoy dia viene
«a dar la razén a casi todos los autores: a los que exigian la manifestacién, porque
el Reglamento Hipotecario 1a ha exigido, y a los que sefialaban quc la ley debiera
exigirla‘de modo expreso, porque asi ha acabado haciéndose. Indica, ademds, este
autor que esta manifestacién no afiade nada ni a la seguridad del tréifico juridico
ni al interés familiar,

Vid. Lacruz BERDEJO, J. L.: op. cit., pag. 302. G. GARcfa CANTERO, en CASTAN:
op. cit, pag. 336; GIMENo GOMEZ-LAFUENTE, J.: loc. cit., pégs. 132 y 133.
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Por olra parte, cuando el requisito que falta es el de la buena fe del
adquirente habra que entender que el acto dispositivo es anulable.

Por lo tanto, Unicamente puede darse la proteccién del adquirente
cuando existe una manifestacién errénea o falsa por parte del disponénte
y buena fe por su parte, si bien la proteccién no debe entenderse
como mantenimiento en la adquisicién, pues ello desvirtuaria la protec-

cién que el legislador ha querido otorgar en el péarrafo primero del
articulo 1.320 del Cédigo Civil.

2. INCIDENCIA DE LA LEGISLACION HIPOTECARIA
EN ESTA MATERIA (61)

La introduccién en la legislacién civil del articulo 1.320 del Cédigo
Civil como novedad aportada por la Ley 11/1981, de 13 de mayo, puso
de relieve la necesidad de adaptar la legislacién hipotecaria a la nueva
ordenacién civil.

Fruto de dicha necesidad, y con el propésito de unificar la prictica
registral y resolver las dudas y dificultades que surgian ante tal situa-
cién, y pretendiendo, ademds, que el Registto coadyuve a la defensa
y conservacién del hogar familiar, tal como dice en su exposicién de
motivos, surgié el Decreto 3215/1982, de 12 de noviembre, que dio nueva

redaccién al articulo 91, 1. del Reglamento Hipotecario en los siguientes
té€rminos:

«Cualquiera que sea el régimen econémico del matrimonio, para la
inscripcién del acto de disposicién que recaiga sobre inmueble que cons-
tituya la vivienda habitual de la familia, debera constar el consentimiento
del otro cbnyuge, a no ser que se justifique que no tiene tal caricter o
que el disponente lo manifestare asi.»

Dado lo confuso de este precepto, con el que no se mejora en nada
la defensa del interés familiar, el mismo ha sido nuevamente redactado
por obra del Decreto 2388/1984, de 10 de octubre, que, aunque en el
fondo sigue defendiendo la misma tesis, lo mejora notablemente.

Dice actualmente el articulo 91, 1, del Reglamento Hipotecario:

«Cuando la ley aplicable exija el consentimiento de ambos cényuges
para disponer de derechos sobre la vivienda habitual de la familia, serd
necesario para la inscripcién de actos dispositivos sobre una vivienda per-
teneciente a uno solo de los cényuges que el disponente manifieste en
la escritura que la vivienda no tiene aquel caricter.»

(61) En esta materia, consiltese CaMy SANCHEZ-CARETE, B.. Comentarios a
la legislacién hipotecaria, vol. I1, Aranzadi, Pamplona 1983, pégs. 290 y ss.
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El articulo 91, parrafo 1, en su redaccién de 1982, planteaba un serio
problema, pues exigia que constara el consentimiento del otro cényuge,
no mencionando para nada la posibilidad de que el consentimiento del
conyuge fuera suplido por una autorizacién judicial, silencio que podia
acarrear dificultades a la hora de practicar la inscripcidén en tales supues-
tos. Hoy dia este problema no existe al no exigirse en el Reglamento
Hipotecario (art. 91} que conste dicho consentimiento.

Por otra parte, el antiguo articulo 91. 1, del Reglamento Hipotecario
parecfa equiparar el consentimiento del cényuge no disponente con la
justificacién o declaracién del disponente de que el inmueble no consti-
tufa vivienda habitual. La nueva redaccién. en cambio, no plantea la
posibilidad de semejante equiparacién, ya que no exige la constancia
del consentimiento del otro cényuge, ni tampoco habla de justificacién,
lo que no le hace merecedor de la critica que se hacfa al antiguo pre-
ceptd de que en lugar de justificacién hubiera debido hablar de prueba.

Ademés, en la antigua norma no se decia nada acerca del caricter
privativo de los bienes, en cambio hoy dia se alude expresamente a tal
caricter al decir el actual artlculo 91, 1, «vivienda perteneciente a uno
sole de los cényuges».

La nueva redaccidn del articulo 91 ha solucionado un problema més.
pues anteriormente no se determinaba cémo debia de hacerse la declara-
cién sobre el no caricter de vivienda habitual familiar., mientras que
ahora al decir «que el disponente manifiesta en la escritura aquel cardc-
ter», queda claro que ha de hacerse”en la escritura en la que conste el
acto de disposicién sobre la vivienda.

Pero, aunque han sido muchos los problemas que se han solucionado
con la nueva redaccidén, ain quedan varios por resolver. Asi, cabe des-
tacar .que tanto antes como ahora, en el articulo 91, 1, del Reglamento
Hipotecario parece existit una presuncién iuris fantum sobre el caricter
de vivienda familiar de un inmueble que pertenezca a una persona casa-
da. y que se destruye por la declaracién contraria del disponente.

En cuanto al momento en que es relevante el cardcter de vivienda
familiar del inmueble, éste serd el del acto dispositivo, independiente-
mente de su destino postetior.

Cabe que nos preguntemos qué sucedera si al Registro llega un acto
de disposicién que se inscribe en base a una declaracién falsa o errénea
del disponente. En este caso habrd que tener en cuenta que el articulo 33
de 1a Ley Hipotecaria dispone que la inscripcién no convalida los actos
o contratos que sean nulos con arreglo a las leyes.
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3. CONSTANCIA REGISTRAL DEL CARACTER FAMILIAR
DE LA VIVIENDA

La Recomendacién del Consejo de Europa (81)15 de 16 de octubre
de 1981 propugna un sistema de registracién del caricter familiar de
la vivienda que pueda ser oponible a terceros.

No obstante, en el Derecho espaiiol tal constancia registral no tiene
lugar en los supuestos de normalidad mas que indirectamente, cuando
en nota marginal se hace constar la resolucién judicial que fija el domi-
cilio conyugal (art. 70 CC), si bien si tiene lugar en las hipStesis de crisis
matrimonial de derecho, y cuando la vivienda familiar ha sido adquirida
mediante precio o contraprestacion en parte ganancial y en parte priva-
tivo (art. 1.354 CC), o de vivienda comprada a plazos por uno de los
cényuges antes de comenzar Ja sociedad de gananciales y no pagada por
completo (art. 1.357 CC) (62).

MARfA CARCABA FERNANDEZ

Doctora en Derecho
Profesora de Derecho Civil
Facultad de Derecho
Universidad de Oviedo

(62) Vid. m4s ampliamente GiMENO GOMEZ-LAFUENTE, J.: [oc. cit., pégs. 136
y 165.






DICTAMENES Y NOTAS






Un problema de hipoteca: unas
clausulas de vencimiento
anticipado y de interés variable
no inscribibles

La hipoteca es una institucién de gran importancia. Gracias a ella se
construyen las ciudades. Gracias a ella las personas obtienen créditos
o préstamos para la adquisicién de sus viviendas o locales de negocio.
Las entidades de crédito obtienen, en virtud de la hipoteca, una garantia
suficiente y de fécil realizacién. Por eso, 1a hipoteca debe ser fomentada
y cuidada por la legislacién, por la jurisprudencia y por la doctrina.

Pero la hipoteca no se debe utilizar ni aprovechar para estipular toda
una serie de pactos abusivos o desproporcionados e incluso muchas veces
innecesarios. Una escritura de hipoteca deberia ser un documento sen-
cillo y breve, de facil lectura y comprensién. Y, sin embargo, en la pric-
tica se trata de un documento tortuoso, incomprensible para la mayor
parte de las personas, y con hasta quince o diecisiete estipulaciones, que
pueden producir un gran confusionismo. Y es que la hipoteca es nada
mas ni nada menos que una garantia sobre un bien inmueble para ase-
gurar la devolucién de un crédito y sus intereses y costas judiciales en
su caso. Todo lo demds sobra porque no es necesario para el acreedor,
y es atosigante para el deudor.

Por tanto, no se trata de hacer critica a la hipoteca. Se trata de
que en la préctica estdn surgiendo —han surgido ya— alrededor del
préstamo hipotecario una serie de cldusulas desconectadas de la causa
principal del contrato, que si no fuera por Ja funcidn registral, encargada
de controlar y velar por la legalidad, constarian en los libros registrales,
con grave perjuicio para los prestatarios. El Juez no puede intervenir

12
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de momento, pues no se plantea en tales casos un conflicto de intereses
por la via contenciosa. El prestatario no plantea ningdn conflicto ante
tales cldusulas, porque se somete obedientemente a ellas, ante la nece-
sidad de obtener el préstamo. Es la funcidén registral, similar en muchos
puntos a la judicial, en la esfera de jurisdiccién voluntaria, la que debe
velar porque tales clausulas abusivas o innecesarias no tengan acceso al
Registro de la Propiedad. El Derecho no es sélo un conflicto de inte-
reses en el plano contencioso. Si sélo {uera eso, se minimizaria el con-
cepto mismo del Derecho. Diariamente se estd haciendo Derecho al
calificar documentos que de momento no plantean ninguin problema
contencioso y que probablemente ya nunca lo plateardn precisamente
por existir esa funcién preventiva en que consiste la calificacién re-
gistral.

Una de las facetas de la funcién calificadora de los Registradores
de la Propiedad es precisamente esa de seleccionar dentro de ese bosque
que constituyen hoy dia las escrituras de hipoteca, aquellos pactos que
tienen relacién con la institucién de la hipoteca, para darles acceso al
Registro, excluyendo de la inscripcidn toda esa serie de estipulaciones
impropias e innecesarias a efectos de la hipoteca. En la préctica diaria
insisten los Registradores en excluir de la inscripcidén toda una serie de
pactos; pero a pesar de todo, por mimetismo o por lo que sea. siguen
proliferando los documentos de hipoteca que contienen multiplicidad
de estipulaciones improcedentes. Es una labor sorda de la funcién re-
gistral, en muchos casos, pues apenas existen Resoluciones de la Direccién
General de los Registros y del Notariado sobre estos problemas, al con-
formarse los interesados con la actuacién resultante de la calificacién
registral.

Por todo ello considero que quizd pueda ser Gtil a los lectores de la
Revista exponer un caso practico, en el que se ha producido un auto
del Presidente de la Audiencia Territorial en un recurso gubernativo con-
tra la nota del Registrador, que ha quedado firme al no haber sido recu-
rrido ante la Direccién General. El auto desestima el recurso fundamen-
talmente por razones de forma. Pero al [inal entra de algin modo en
el fondo, al remitirse integramente al informe del Registrador.

La exposicién del caso se hard seguidamente, distinguiendo en suce-
sivos epigrafes la nota del Registrador, el escrito del recurrente, el auto
del Presidente de 1a Audiencia y, por dltimo, el informe del Registrador,
pues, aunque éste es anterior, en definitiva, el auto se remite al informe,
con lo que el contenido de éste pasa a formar parte de aquél por esa via
de remisidn.
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I. LA NOTA DEL REGISTRADOR

La nota del Registrador no fue una nota de calificacidén, sino una
nota de despacho del documento con exclusién de una serie de pactos
de la escritura de hipoteca en virtud de la conformidad de los interesados
y del presentante.

Es una nota en la que, después de indicar los datos de la inscripcién,
se van sefialando los pactos que no fueron inscritos. Para dar contenido
a esa nota, a efectos de la publicacién en esta Revista, y para facilitar
al lector de comprensién de la misma. se indican a continuacién de cada
uno- de los apartados de la nota el pacto o cldusula de la escritura que
corresponde a tal apartado.

La nota va diciendo lo siguiente:

«Inscrito el precedente documento al folio ... del tomo ..., libro ...,
finca ..., inscripcién ..., a excepcién de lo siguiente:

1) Pdrrafo 1, 2, de la estipulacién primera

Ese parrafo de la escritura dice lo siguiente: «EIl prestatario se obliga
a aplicar el importe del préstamo exclusivamente a pago del precio de
compra del inmucble que se describird en la estipulacién decimosexta
de esta escritura».

2) Variabilidad del tipo de interés contenida en
la estipulacién segunda, siendo iinicamente objeto de inscripcion
a efectos de la hipoteca el tipo pactado como inicial
del 14 por 100

La estipulacién segunda de la escritura dice asi: « SEGUNDA.—TTPO
DE INTERES: 2.1.—FEI1 capital del préstamo devengard desde el dia de
hoy, un interés anual, computado dia a dia, sobre la base de un afio
de trescientos sesenta dias, al tipo que resulte de acuerdo con lo indicado
en los apartados siguientes: 2.2.—A efectos de la determinacién del
tino de interés aplicable, la duracién de este préstamo se entenderd
dividida en periodos anuales sucesivos, el primero de los cuales comienza
hoy y finalizard en la misma fecha del afio préximo y, as{ sucesivamente,
hasta la terminacién del contrato de acuerdo con lo previsto en la estipu-
lacién tercera siguiente, 2.3.—FEl tipo de interés aplicable a cada periodo
sucesivo anual serd el tipo de interés preferencial para créditos hipote-
carios comunicado por «... Bank, Sucursal en Espafia», al Banco de
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Espafia en los términos de la Orden ministerial de fecha 17 de enero
de 1981 y circulares aplicables del Banco de Espafia, vigente el dia
inicial del mes anterior al comienzo de cada periodo anual, incrementado
en un margen del 0,75 por 100, que se mantendrd invariable durante
toda la vida del préstamo». «Por excepcién, el tipo de interés aplicable
al primer periodo anual de vigencia de este préstamo, esto es, hasta el dia
4 de noviembre de 1987, en que tendrd lugar la primera variacién del
tipo es el del 14 por 100». 2.4.—Dentro de los treinta dias anteriores
a la fecha de cada uno de los aniversarios de este otorgamiento, el Banco
comunicard por escrito al prestatario el tipo de interés aplicable para el
afio siguiente. En caso de que el prestatario no aceptara el nuevo tipo
de interés, debera comunicarlo por escrito al Banco en el plazo méximo
de quince dias desde que hubiese recibido la notificacién a que se refiere
este apartado. De no hacerlo asi, se entenderd que el prestatatio acepta
el nuevo tipo de interés» «2.5.—En caso de no aceptacién, el presta-
tario quedard obligado a reembolsar la totalidad del préstamo en el plazo
maximo de treinta dias a contar desde que hubiese recibido la notifica-
cién del Banco, mdas los intereses, gastos y comisiones devengados hasta
la fecha de reembolso. Hasta ese momento serd de aplicacién el tipo de
interés aplicado en la anualidad inmediatamente anterior».

3) Pdrrafos 3.3 de la estipulacién tercera

Estos parrafos, comprendidos bajo el epigrafe 3.3. de la estipulacién
tercera de la escritura dicen asf:

«3.3. En el supuesto de que. de conformidad con lo dispuesto en la
estipulacién segunda anterior variara en alza el tipo de interés aplicable,
se estard a las siguientes reglas: «) Las cuotas fijas mensuales pactadas
deberdn incrementarse en todo caso si ello fuera necesario para cubrir
el pago de los intereses devengados. b) En el supuesto de que la varia-
cién del tipo de interés fuese a la baja, el prestatario podra optar entre:
(i) Mantener el importe de la cuota fija mensual y consecuentemente
reducir el periodo de duracién de este contrato. (ii) Reducir el importe
de la cuota fija manteniendo la duracidén inicial prevista para este con-
trato. ¢) El prestatario que desee hacer uso de la opcién prevista en el
apartado b) (i) anterior deberd ponerlo en conocimiento del Banco en
el plazo maximo de quince dias desde que se le hubiese notificado el
nuevo tipo de interés aplicable». «Si el prestatario no hiciera notifica-
ci6n alguna al Banco, se entendera que opta por la férmula prevista en
el apartado b) (ii) anterior».
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4) Estipulaciones cuarta, sexta y séptima

Esas estipulaciones de la escritura. dicen asi:

«Cuarta—Comisiones y gastos. 4.1.—Seran de cuenta del presta-
tario los gastos de otorgamiento de la presente escritura, incluyendo una
primera copia de este instrumento puiblico para la entidad acreedora,
los honorarios del Registrador de la Propiedad, por la inscripcién o ano-
tacién del mismo y, en general, cuantos gastos se ocasionen con motivo
del préstamo, su modilicaciéon y cancelacién, asi como todos los im-
puestos que hayan de pagarse por cualquier concepto como consecuencia
del mismo. En caso de incumplimiento, el prestatario satisfard las costas
procesales que se originen, incluso las de cualquier terceria y los hono-
rarios y derechos del Letrado y Procurador que intervengan en el proce-
dimiento correspondiente para hacer efectivo el crédito, en su caso,
aunque no sea preceptiva su intervencién».

«Sexta—Demora. 6.1.—FEl impago a su vencimiento de cualquier
cantidad adeudada al Banco, en virtud del presente préstamo, dard
derecho al Banco a darlo por vencido en su totalidad, sin perjuicio del
derecho que, en todo caso. corresponde al Banco de entender compensa-
bles y garantizables entre si toda clase de cuentas, en cualquier moneda,
que el prestatario mantenga en cualquiera de las sucursales del Banco,
quedando facultado el Banco para que, sin otro aviso, pueda cancelar
o reducirlos hasta donde alcancen los saldos acreedores mediante los
traspasos de fondos necesarios, reteniendo e incluso realizando los valo-
res u otra clase de depdsito que el propio titular tenga o tuviese en lo
sucesivo establecidos en el Banco». «6.2.—Las cantidades impagadas en
la fecha debida producirdn en favor del Banco un interés moratorio,
que se devengard diariamente a un tipo superior en tres puntos por
ciento al tipo de interés que se estuviera aplicando en ese momento».

«Séptima.—Otras obligaciones del prestataric. 7.1.—Durante la vigen-
cia del presente contrato, el prestatario se obliga a hallarse al corriente
en el pago de las contribuciones e impuestos que graven la finca hipo-
tecada y a tenerla asegurada contra el riesgo de incendios en una com-
pafifa que sea aceptable para el Banco, subrogando a éste como benefi-
riario del seguro y obligindose el prestatario a satisfacer puntualmente
las primas del seguro». «7.2.—El prestatario estard obligado, cada vez
que se lo requiera el Banco durante la vigencia del presente contrato,
a justificar el cumplimiento de la obligacién anterior. En caso de quedar
desatendidos los pagos a que se hace referencia en el apartado 7.1 an-
terior, el Banco podrd efectuarlos de forma directa por cuenta del
prestatario, sin perjuicio del derecho de resolucién a que se hace refe-
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rencia més adelante». «7.3.—Se obliga el prestatario a que la péliza
de seguro del inmueble hipotecado quede en poder del Banco durante
la vigencia de este préstamo». «7.4.—El prestatario se obliga, durante la
vigencia de este contrato a no arrendar la finca hipotecada por renta
que no cubra las cuotas y pagos que ha de efectuar el prestatario de
conformidad con este contrato, salvo previo acuerdo del Banco».

5) Pdrrafos 5.2, 5.3 y 5.4 de la estipulacién quinta
Esos pérrafos de la estipulacién quinta de la escritura dicen asi:

«Quinta—... 5.2—Todas las cantidades que el prestatario deba
pagar con arreglo al presente contrato, ya sea por principal, intereses,
comisiones, gastos u otro concepto se entenderdn netos para el Banco
y se pagardn por el prestatario en su totalidad, sin deduccién o reten-
cién impositiva alguna y, en consecuencia, serdn de cuenta del prestatario
las retenciones, impuestos y tributos que en su caso fueran aplicables
sobre los pagos a realizar». «5.3.—Los pagos realizados por el prestatario
se imputardn de acuerdo con el siguiente orden: (i) comisiones; (ii) gas-
tos e impuestos a cargo del prestatario de acuerdo con lo pactado en
este contrato; (iii) pago de las cuotas fijas vencidas en el mismo orden
de su vencimiento y, a su vez, para cada cuota, en primer lugar, el
interés; en segundo lugar, el principal, y, en tercer lugar, los intereses
de demora devengados». «5.4.—A efectos del presente contrato, el
Banco abrird vy llevard en sus libros una cuenta especial de préstamo
a nombre del prestatario. En dicha cuenta, el Banco adeudara el importe
del préstamo, asi como sus intereses, comisiones, gastos, intereses de
demora y pagos de principal devengados de acuerdo con el presente con-
trato, y abonard en la misma todas las cantidades recibidas del presta-
tario en concepto de- pago de los anteriores conceptos». «A todos los
efectos queda expresamente convenido que la certificacién expedida por
el Banco de los saldos que arroje la cuenta a que acaba de hacerse refe-
rencia, hard fe de las cantidades adeudadas por el prestatario. que se
tendrdn asi por liquidas».

6) Totalidad de los apartados c), d), e), f) y g), y pdrrafo 8.2
de la estipulacién octava y referencia a obligaciones
no inscribibles en los apartados a) y b) de dicha
estipulacién octava

Esa estipulacién octava de la escritura dice asi:

«Octava.—Vencimiento anticipado. 8.1.—FEl Banco podré declarar
vencido anticipadamente el préstamo con obligacién del prestatario de
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‘reintegrar, desde luego, todas las cantidades adeudadas en ese momento,
en los siguientes supuestos: @) Incumplimiento en la fecha debida de
cualquiera de las obligaciones de pago pactadas en esta escritura. b) In-
cumplimiento de cualquiera de las restantes obligaciones previstas a cargo
del prestatario en esta escritura. ¢) Si tiene lugar una cualquiera de las
siguientes circunstancias: (i) el incumplimiento por el prestatario de
cualquiera de sus obligaciones frente a terceros o cualquiera otra cir-
cunstancia que refleje la disminucién o que ponga en riesgo su solvencia;
(ii) el embargo de cualquiera de sus bienes; (iii) solicitud de concurso
de acreedores o de convenio judicial o extrajudicial con sus acreedores
que suponga quita o espera en el pago de sus deudas o de sus compro-
misos de pago; (iv) o cualquier otra accién judicial o extrajudicial que
haga desmerecer la solvencia del prestatario, o (v) cualquier otra circuns-
tancia que, de acuerdo con la ley, determine la pérdida del derecho al
plazo para el deudor. d) La no inscripcién de la presente escritura
de préstamo hipotecario en el Registro de la Propiedad, cualquiera que
sea la causa de la no inscripcidn, en el plazo de tres meses a partir
del presente otorgamiento. ¢) La existencia registral de cargas o derechos
de cualquier clase con rango preferente al de hipoteca que se cons-
tituve en esta escritura. f) Incendio de la finca hipotecada, si resultara
destruida en la cuarta parte de su valor, o deterioro de la misma. tam-
hién en la cuarta parte de su valor, por cualquier causa dependiente o no
de la voluntad de su duefio o expropiacién forzosa por cualquier cau-
sa de la finca hipotecada. g) No haber concertado el prestatario la
péliza de seguros a que se hace referencia en el apartado 7.1 anterior
antes del plazo de un mes, habiendo procedido al depésito de la péliza
en el Banco de conformidad con lo que se indica en el apartado 7.3
anterior». «8.2.—Teniendo en cuenta la larga duracién de este prés-
tamo y la facultad que se concede al prestatario de amortizarlo anticipa-
damente a su voluntad si en razén a un cambio en la legislacién vigente
se impusieran al Banco nuevos requisitos de coeficientes, depdsitos obli-
gatorios, etc., en relacién con este préstamo, o se incrementaran los
actualmente existentes, o el mercado del dinero sufriera alteraciones de
importancia, de forma que el mantenimiento en vigor de este préstamo
suponga una notoria ruptura del equilibrio financiero entre las partes
con grave perjuicio para el Banco, éste lo notificard asi al prestatario,
con el fin de pactar las compensaciones adicionales a favor del Banco
que le resarzan de tal perjuicio v restablezcan la situacién de equilibrio
entre las partes. De no alcanzarse tal acuerdo en un plazo de treinta dias
desde la notificacién aludida, el Banco podrd dar por resuelto anticipa-
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damente el préstamo con los efectos prevenidos en el apartado 8.1 ante-
rior».

7) Referencia a la estipulacién tercera en la novena

La estipulacién novena se refiere a la «amortizacién anticipada», que
si ha sido objeto de inscripcién, salvo esa referencia que se contiene en
el dltimo inciso y que dice: «En caso de amortizacién parcial se estard
a lo dispuesto en la estipulacién tercera, apartados 3.3, b) (i). y (ii)».

8) Pdrrafos 10.2 de la estipulacién décima

Se emplea el plural «pérrafos 10.2» porque en la estipulacién décima
de la escritura hay dos pdrrafos con ese niimero 10.2, que dicen asi:

«DECIMA.—CESION Y MOVILIZACION DEL CREDITO. 10.1. .
«10.2.—No obstante lo indicado en 10.1. en caso de venta de la finca
hipotecada. si el Banco asi expresamente lo decidiera. el adquirente de
la finca quedard subrogado en el préstamo objeto de esta escritura. La
subrogacién llevari aparejada el cambio de titularidad de los tecibos
que se expidan a partir de la fecha en que el Banco hava acordado la
subrogacidén. A efectos de lo prevenido en este apartado 10.2. el prestatario
queda oblicado a notificar al Banco. por escrito, en el plazo méiximo
de una semana. la venta de la finca hipotecada a un tercero».

«10.2—FE! Banco podrd reauerir al prestatario. en cualquier mo-
mento. para aue el saldo deudor auve reoresente la cuenta esnecial de
préstamo se documente mediante letras de cambio o pagarés. El saldo
de 1a cuenta se cancelard mediante el abono del valor de aquéllos a ésta.
previa deduccién de los intereses v comisiones fijados en este contrato
por el tiempo que falte hasta el vencimiento de Tos efectos».

9) Referencia a los supuestos de vencimiento anticipado previstos
en la estipulacién octava en la estipulacidn undécima

En la estipulacién undécima se hace la siguientc referencia a la
> octava: «en garantia del puntual cumplimiento de las obligaciones asu-
midas por el prestatario en esta escritura, incluso de la devolucidn del
préstamo en los supuesios de vencimiento anticipado previstos en la esti-
pulacién octava anterior»,
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10) Referencia a los intereses de demora, lo referente a la variacion
del tipo de interés contenida en la estipulacién segunda
y dltimo pdrrafo de los pdrrafos bajo nimeros 11.2
de la estipulacion undécima

En la estipulacién undécima de Ja escritura se pacta la constitucién
de hipoteca, que ha sido objeto de inscripcién, pero no esas referencias
que se acaban de expresar, que son las siguientes:

«Undécima... 11.2.... (i) Los intereses, incluidos los de demo-
ra..., y sin que cualquiera que sea el tipo de interés aplicable de acuerdo
con lo previsto en la estipulacién segunda anterior. la cantidad cubierta
por intereses pueda exceder de ocho millones de pesetas»... «La limita-
cién de la responsabilidad hipotecaria a que se refieren los apartados
anteriores no implicard el derecho al prestamista a reclamar contra el
prestatario o quien se hubiera subrogado en la deuda hipotecaria, cuales-
quiera otras cantidades que en virtud de este préstamo le fueran adeu-
dadas al prestatario, sin perjuicio de la aplicacién de la limitacién de la
responsabilidad hipotecaria establecida frente a terceros».

11) Apartado e) de los pdrrafos bajo nimeros 11.4
de la estipulacién undécima

Ese apartado ¢) de la escritura dice lo siguiente: «Para el caso
de que el Banco llegue a adquirir la propiedad del inmueble hipotecado,
en cualquiera de los supuestos procesales en que ello es posible, las
partes contratantes convienen en que el Banco tendrd la facultad de
descontar del precio de remate o adjudicacién, el importe del arbitrio
de plusvalia y gastos inherentes a la cancelacién de la afeccién registral
correspondiente, asi como los de la carga que en esta escritura se esta-
blece».

12) Lo referente a las segundas copias en la dltima parte
de la estipulacién duodécima

Esa referencia a segundas copias en la estipulacién duodécima de la
escritura es la siguiente: «De acuerdo con el articulo 234 y concordantes
del Reglamento Notarial de 2 de junio de 1944, tanto el prestatario como
los hipotecantes, autorizan expresamente y desde este mismo instante
al Banco para solicitar por si solo la expedicién de segunda y posteriores
copias de la presente escritura, a los efeclos del nimero 1.° del articu-
lo 1.429 de la Ley de Enjuiciamiento Civil»,
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Después de todos estos apartados, la nota registral termina con el
siguiente parrafo:

«Todo ello con la conformidad del presentante y de acuerdo con el

articulo 434 del Reglamento Hipotecario. Barcelona...»

II. EL ESCRITO DEL RECURRENTE, INTERPONIENDO
RECURSO GUBERNATIVO CONTRA LA CITADA NOTA

José M. ..., en nombre y representacién de ..., Entidad de la que
ostenta el cargo de Presidente del Consejo de Administracién, con pode-
res suficientes, seglin se acredita por la escritura ..., ante V. E., compa-

rece como mejor proceda, interpone recurso fremte a la calificacién del
Registrador, con base en los siguientes:

HECHOS

1.° El dia 27 de noviembre de 1986 fue otorgada la escritura de
préstamo hipotecario por ... a favor de don ... y dofia ..., ante el Notario
de Barcelona don ...

2.° Presentada a inscripcidn la anterior escritura, el 16 de diciembre
de 1986, el Registrador de la Propiedad del Registro nimero 7 de
Barcelona extendi6 nota de calificacién conforme a la cual no fueron
inscritas: 1) Pérrafo 1.2 de la estipulacién primera. 2) Variabilidad del
tipo de interés contenida en la estipulacién segunda, siendo tnicamente
objeto de inscripcién a efectos de la hipoteca el tipo pactado como
inicial del 14 por 100. 3) Parrafos 3.3 de la estipulacién tercera. 4) Esti-
pulaciones cuarta, sexta y séptima. 5) Parrafos 5.2, 5.3 y 5.4 de la estipu-
lacién quinta. 6) Totalidad de los apartados c¢), d), e), f) y g) y pa-
rafo 8.2 de la estipulacién octava y referencia a obligaciones no inscribi-
bles en los apartados a) y b) de dicha estipulacién octava. 7) Referencia
a la estipulacién tercera en la novena. 8) Parrafos 10.2 de la estipulacién
décima. 9) Referencia a los supuestos de vencimiento anticipado previs-
tos en la estipulacién octava en la estipulacién undécima. 10) Referencia
a los intereses de demora, lo referente a la variacién del tipo de interés
contenida en la estipulacién segundd y dltimo pdrrafo de los pdrrafos
bajo nimeros 11.2 de la estipulacién undécima. 11) Apartado e) de
los parrafos bajo nameros 11.4 de la estipulaciéon undécima. 12) Lo
referente a las segundas copias en la tltima parte de la estipulacién
duodécima.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

I. LEGITIMACION, TIEMPO Y FORMA

El presente recurso se interpone por persona legitimada conforme
a lo sefalado en el articulo 112 del Reglamento Hipotecario, actuando
en su nombre quien ostenta poder bastante para representar a la Socie-
dad, en tiempo y forma adecuados, conforme a lo dispuesto en los
articulos 113 y 129 del Reglamento Hipotecario.

I1. VALIDEZ E INSCRIBIBILIDAD DE LAS CLAUSULAS
CUYA INSCRIPCION HA SIDO DENEGADA

Las cldusulas cuya inscripcion ha sido denegada, son perfectamente
validas al amparo de lo dispuesto en el articulo 1.255 del Cédigo Civil.
Ademés producen eficacia real, querida por las partes, por aplicaci6n
de lo dispuesto en la cldusula 8.1 de vencimiento anticipado. Por ello
son inscribibles segiin lo senalado en los articulos 2 de la Ley Hipote-
caria y 7 del Reglamento Hipotecario. )

ITT. DESTINO DE LOS FONDOS A LA ADQUISICION
DEL INMUEBLE HIPOTECADO

La cldusula 1.2 es valida e inscribible. Para el recto entendimiento
de esta cldusula ha de partitse de:

— Que no existe en nuestro Derecho exigencia alguna de que el
titular propietario de la finca sea el deudor personal del préstamo
en cuya garantia se constituye sobre aquélla la hipoteca.

— Que a diferencia de una practica habijtual anterior, en este caso
el Banco otorga el préstamo, pdrrafo 1.1 de la misma cldusula,
antes de la adquisicién de la finca.

De no admitirse la inscripcién de la vinculacién del destino de los
fondos el Banco podria encontrarse en Ja situacién, contraria a sus inte-
reses v a su voluntad, de que desde el inicio de la vida de la hipoteca
fueran distintas personas el titular registral de la propiedad de la finca
y el deudor personal de! préstamo. Quedando totalmente desvirtuada
la naturaleza de la operacidn. Sin que el Banco tuviere remedio registral
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alguno para conseguir el principal propdsito buscando por las partes:
conceder un préstamo y constituir una hipoteca para la adquisicién de
una finca.

IV. VARIABILIDAD DEL TIPO DE INTERES

El criterio para definir el tipo de interés variable contenido en la
estipulacién segunda respeta perfectamente lo sefialado al respecto por
la Circular del Banco de Espafia nimero 12/1981, de 24 de febrero.

... Bank, S. A, y ... Bank, Sucursal en Espafia, son entidades juri-
dicas perfecta y claramente diferenciadas y asi se expresa en la escritura.

La calificacién del Registrador ha de limitarse, conforme a lo dis-
puesto en el articulo 18 de la Ley Hipotecaria, a lo que resulte de las
escrituras y asientos del Registro, sin que pueda basar su calificacién
ni en documentacién que los interesados no tuvieron que presentar a la
inscripcién ni en presunciones de hecho.

En concordancia con la validez e inscribibilidad de la estipulacién
segunda en su conjunto, y en especial la variabilidad del interés, son
también vélidas e inscribibles aquellas otras cldusulas que fueron dene-
gadas por su relacién con la segunda, como son: el parrafo 3.3 de la
estipulacién tercera el parrafo 6.2 de la estipulacién sexta, la Gltima frase
de la estipulacién novena. la referencia a los intereses de demora
y a la variabilidad del interés en el niimero 11 de la estipulacién undé-
cima.

V. COMISIONES Y GASTOS

La estipulacién cuarta de la escritura es vilida e inscribible. Es vélida
la obligacién que se impone al prestatario de pagar los gastos de otorga-
miento de la escritura, los honorarios del Registro de la Propiedad, cuan-
tos gastos se ocasionen con motivo del préstamo, los impuestos que por
la constitucién del préstamo e inscripcion de la hipoteca se generen,
y las costas que se originen incluyendo las de tercerfa con los hono-
rarios de Tetrados y Procurador.

El caracter real que determina la inscriptibilidad de esta clausula se
desprende de:

a) Por cuanto que conforme a la clausula 5.3 de la propia escritura
los pagos a realizar por el prestatario se imputardn: (i) comi-
siones; (ii) gastos e impuestos a cargo del prestatario, de acuer-
do con lo pactado en el contrato; (iii) pago de las cuotas fijas



DICTAMENES Y NOTAS 1475

vencidas en el mismo orden de su vencimiento, y a su vez, para
cada cuota, en primer lugar, el interés; en segundo lugar, el
principal, y en tercer lugar, los intereses de demora devengados.
De lo que se deriva que para conocer la distribucién de los pagos
que realice el prestatario, es necesario conocer cudles son las
obligaciones que a éste incumben.

b) Conforme a la cléusula 8.1, el Banco podrd declarar vencido
anticipadamente el préstamo con obligacién del prestatario de
reintegrar todas las cantidades adeudadas en ese momento, entre
otros, en los siguientes supuestos: incumplimiento en la fecha
debida de cualquiera de las obligaciones de pago pactadas en
esta escritura y por el incumplimiento de cualquiera de las
restantes obligaciones previstas a cargo del prestatario en esta
escritura.

Es decir, que otorgado el préstamo y constituida la hipoteca, si el
prestatario no satisficiera los gastos que el otorgamiento y la constitucién
entraflan, el Banco podrd declarar vencido el préstamo, surgiendo la
inmediata obligacién en el prestatario de pagar desde luego las cantida-
des adeudadas. Obligacién cuya efectividad puede ser conseguida por
el Banco a través de los procedimientos de ejecucién hipotecaria. De lo
cual se desprende que la garantia constituida a favor del Banco para
el debido cumplimiento de las obligaciones consignadas en la cldusula
cuarta se impone frente a terceros, ya sean poseedores de las fincas, ya
titulares de otras cargas o gravamenes.

Siendo valida e inscribible la cldusula, no existe motivo para la
denegacién de su inscripcién en el Registro.

VI. PAGO DE IMPUESTOS Y ASEGURAMIENTO DE LA FINCA

La estipulacién séptima no se ha inscrito por ser de caricter personal
u obligacional. Frente a ello cabe alegar que lo dispuesto en la cldusula
octava de vencimiento anticipado atribuye caridcter real a esta clausula,
y a cada una de las obligaciones contenidas en la misma.

Las obligaciones que se contienen son, en sintesis, las siguientes:
hallarse el prestatario al corriente de pago de impuestos y gravdmenes
que pesen sobre la finca; tener la finca asegurada contra el riesgo de
incendios; justificar el cumplimiento de las anteriores obligaciones; depo-
sitar la péliza de seguros en poder del Banco, y, finalmente, no arrendar
la finca por renta que no cubra las cuotas y pagos a que €] prestatario
estd obligado de conformidad con el contrato.
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La obligacién de pagar los impuestos que gravan la finca, es una
obligacién legal de cuyo incumplimiento se seguird un perjuicio por el
Banco acreedor hipotecario, por cuanto que los medios coactivos de que
disponen- el Estado, las Comunidades Auténomas, la provincia y el
municipio para hacer efectivos los créditos podria llegar a imponerse en
caso de la ejecucién especial de los mismos al derecho del Banco acree-
dor, y en cualquier caso, aunque tal efecto no se produjera, la ejecucién
podria sin duda perjudicar el derecho del Banco.

Por ello no existe imposibilidad legal alguna de que las partes refuer-
cen el contenido de tal obligacién, pudiendo el Banco declarar vencido
anticipadamente el préstamo por consecuencia de la falta de cumplimiento
de esta obligacién legal. Pacto con eficacia real que puede imponerse
frente al tercer poseedor de la finca no sélo ya por lo sefialado en la
clausula 8.1, de caricter general, sino también porque el tercero puede
concer el estado en que se halla fiscalmente hablando la finca sobre la
que ostente cualquier tipo de derecho, potestad o facultad.

La obligacién de tener asegurada la finca es una obligacién personal
vilida, cuyo efecto real viene determinado por el contenido de la reite-
rada cldusula 8.1.

Su eficacia puede imponerse frente al tercero que no sélo puede
conocer de la existencia del seguro, sino que bien puede oponerse al
vencimiento anticipado, asumiendo a su costa el pago de la misma, excep-
cionando asi el derecho del Banco a declarar vencido anticipadamente el
préstamo. Sin perjuicio, claro es, de las acciones personales, 0 en su caso,
reales que al tercero correspondan por el pago del seguro.

VI1I. ARRENDAMIENTOS.- POR RENTA SUPERIOR A LAS CUOTAS
DEL PRESTAMO

La estipulacién 7.4 impone la obligacién de no arrendar la finca por
renta que no cubra la totalidad de las cuotas y pagos a satisfacer por el
prestatario.

Es una obligacién que no supone en modo alguno una limitacién
irracional o abusiva del poder de disposicidn del titular de los bienes.

Su sentido y finalidad ha de encontrarse en la legitima defensa de los
derechos del acreedor de protegrese de aquellos actos del prestatario que
disminuyan el valor de la cosa hipotecada.

De indiscutible validez en cuanto se reconoce con carécter general
en el propio Cédigo Civil (cuyo articulo 1.129, 3.°, anticipa el plazo
concebido favor debitoris cuando por actos propios del deudor hubieran
disminuido las garantias), y en particular en la legislacién hipotecaria,
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articulo 117 de la Ley y articulo 219, 2.°, del Reglamento Hipotecario,
al contemplar la denominada accién de devastacion de hipoteca para
defender al acreedor de la disminucién del valor de la finca causada por
actos del deudor.

El articulo 219, 2.°, del Reglamento Hipotecario presume iuris tantum
la finalidad de disminuir el valor de la finca si el inmueble se arrienda
por renta anual que capitalizada a vez y media el interés legal no llegue
a cubrir la responsabilidad total asegurada. Atribuyendo en este caso
al Juez la potestad de declarar vencido el crédito, decretar la adminis-
tracién judicial, ordenar la ampliacién de la hipoteca o adoptar cualquier
- otra medida que estime conveniente.

La Resolucidén de 27 de enero de 1986, si bien confirma la denega-
cién de la cldusula recurrida, en la que se imponia la prohibicién gené-
rica de arrendar sin el consentimiento de la entidad acreedora, abre el
camino para la admisién de clausulas como la presente que limiten el
arrendamiento bajo determinadas circunstancias al declarar:

«que no parece irracional ni abusivo que en la escritura de cons-
titucién de hipoteca se contenga alguna prevencién adecuada
respecto de aquellos arrendamientos ulieriores que pudieran no
estar sujetos al principio de purga, y que por la renta estipulada
pudieran disminuir gravemente el valor de la finca hipotecada,
como pueden ser los arrendamientos estipulados sin clausula
véalida de estabilizacién, o aunque la contengan, si la renta anual
capitalizada al tanto por ciento que resulte de sumar el interés
legal del dinero un 50 por 100 mis (cfr. art. 219, 1.2, RH) no
cubre la responsabilidad total asegurada.

De acuerdo con la citada doctrina, que debemos considerar la actual,
la cldusula 7.4 de la escritura es perfectamente valida, y por su conexidén
con la cldusula 8.1, b), inscribible.

VIII. PAGOS POR EL PRESTATARIO

La cldusula quinta en el parrafo 2 sefiala la obligacién del pres-
tatario de realizar los pagos debidos en virtud del contrato netos para
el Banco, sin retencién ni deduccién impositiva alguna. Se deniega su
inscripcién alegando un pretendido defecto de ser de «caricter per-
sonal».

El apartado 2 es inscribible por cuanto sirve a cuantificar la obliga-
cién de pago que recae sobre el prestatario, en estipulacién vélida, y de
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eficacia real, pues estd cubierta por el alcance de la cldusula 8.1 de ven-
cimiento anticipado.

El orden de imputacidn de pagos previsto en el apartado 3 de la
misma cldusula es esencial a la vida del préstamo. Sin su eficacia no
puede conocerse cudl es el estado cuantitativo de la relacién Banco/
prestamista. Pertenece en tal grado al nidcleo de la relacién que sin ella
el préstamo quedaria sin operatividad.

Su eficacia real viene determinada porque sélo en virtud de su con-
tenido se podrd conocer que haya habido incumplimiento de la obliga-
ciéon de pago.

IX. VENCIMIENTO ANTICIPADO

De los supuestos que otorgan al Banco el derecho a declarar el
vencimiento anticipado previstos en la cldusula 8, deniega el Regis-
trador la inscripcién de los apartados 8.1, ¢), d), e), ) y g), inscribiendo
unicamente los apartados 8.1, a) y b), en base a que «no tienen trascen-
dencia real» y sélo «meramente obligacional».

1. Del apartado 8.1, c¢), sélo puede dejar de inscribirse la refe-
rencia a la quiebra, suspensién de pagos o concurso a tenor de la doctrina
que inspira, entre otras, la Resolucién de la Direccién General de los
Registros y del Notariado de 27 de enero de 1986, de considerar tales
materias de orden pitiblico, indisponibles al pacto de los particulares.
Todas las circunstancias que motivan el vencimiento anticipado deben
tener acceso al Registro, y en concreto las sefialadas (i), (ii), (iv) y (v)
en la escritura, Su validez reside en el articulo 1.255 del Cédigo Civil en
relacién con el articulo 1.129 del mismo cuerpo legal. Su inscriptibilidad
en la eficacia real erga omnes con que ha sido configurada por las partes.
Se trata de supuestos de vencimiento anticipado, es decir, de aquellos
casos en los que ¢l acreedor puede iniciar los tramites que sean necesarios
para la ejecucién de la hipoteca.

2. El apartado 8.1, e), contiene una previsibn que quizd no sea
habitual, pero que responde a las circunstancias de la operacién. Como
se declara en la clausula 1.1, el Banco hace entrega del capital prestado
al prestatario antes de que la finca sea de su propiedad y de que la
hipoteca sea inscrita. No se trata aqui, como en otros casos, de que la
constitucién de la hipoteca con el cardcter de primera y preferente actie
como condicién precedente a la disposicién de los fondos o a la entrega
del capital.

El capital ya ha sido entregado (clausula 1.1); se busca en la clau-
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sula 8.1, e), proteger efectivamente el derecho del Banco. Si existiesen
cargas anteriores o preferentes, en los casos comunes el Banco, sin mds,
no entregard el capital, en nuestro caso el Banco podrd declarar vencido
el préstamo e iniciar los trdmites de ejecucién hipotecaria. Su validez
deriva de responder a un interés legitimo y juridicamente protegible.
Su eficacia real de su imposicién erga omnes querida y aceptada por las
partes.

3. El deterioro del valor de la finca hipotecada previsto en la esti-
pulacién octava, 1, f), como causa de vencimiento anticipado, es cit-
cunstancia tenida en cuenta en el ordenamiento para legitimar al acree-
dor a adoptar diversas acciones. Asi los articulos 117 de la Ley y 219
del Reglamento Hipotecario; el articulo 95 de los Estatutos del Banco
Hipotecario aprobados por Real Decreto de 3 de noviembre de 1928;
el articulo 29 del Real Decreto de 17 de marzo de 1982, y demds dispo-
siciones concordantes. No existe, pues, razén alguna que obste a la validez
de la cldusula; la eficacia real viene determinada, como en todos supues-
tos, por el propio sentido de la cldusula en si.

X. MODIFICACION DEL COSTE PARA EL BANCO

La cldusula 8.2, recogiendo las teorias de la base del negocio de
Oertmann, introduce la actuacién de lo que en el Derecho medieval
fue llamada clausula rebus sic stantibus, al establecer un sistema de
modificacién voluntaria del contrato, que respete el equilibrio financiero
pactado en el inicio, y de no llegarse al pacto, el vencimiento anticipado
del préstamo, en los casos en que por razén de un cambio de la legisla-
cién vigente o por alteracién de importancia del mercado del dinero
experimentara el Banco un grave perjuicio.

Se basa la denegacidn o bien en ser contraria al orden piblico econé-
mico o bien en el cardcter obligacional (esto dltimo en virtud de la
clausula 8.1 s6lo puede significar que no puede afectar a terceros).

La cuestién debe ser examinada cuidadosamente. La cldusula esta
en recta correspondencia con la novena, de amortizacién anticipada,
por lo que no hay posicién abusiva de una de las partes que motivara
una interpretacién restrictiva. Si las condiciones varian, el prestatario
puede amortizar sin gastos, y el prestamista encarecer el préstamo. En la
practica la férmula més sencilla serd acudir a un incremento del interés,
pero no puede rechazarse que la modificacién que mejor convenga a
ambas partes sea de otra clase.

Quiza el principal obstdculo operativo que en Derecho pueda opo-
nerse a esta clausula sea el de la falta de previsibn de un mecanismo

13
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ajeno al arbitrio de las partes para determinar que se han producido
alteraciones de importancia en el mercado del dinero. Para el supuesto
de cambio normativo bastard para la eficacia la publicacién de la norma
que imponga mayores obligaciones. Para la alteracién del mercado es
con probabilidad necesaria una sentencia declarativa. Pero ello no es
.obstdculo a la inscripcién de la clausula.

La Circular del Banco de Espafia 12/1981, de 24 de febrero, sobre
operaciones a tipo de interés variable denominadas en pesetas, dispone
€n su norma cuarta:

«1. La entidad prestamista se compromeierd a mantener el
crédito durante toda la vida del contrato, no pudiendo alegar la
falta de disponibilidad de fondos en los mercados para su rescisién
unilateral.

»2. No obstante lo anterior, en las operaciones ligadas al
mercado interbancario, y en previsién de circunstancias excep-
cionales en que no hubiera disponibilidad de fondos a plazo equi-
valente al periodo de interés, se podrd pactar en el contrato ori-
ginal la aplicacién transitoria de otros tipos de referencia y pe-
riodos de interés, en tanto persistan esas circunstancias».

De esta norma no se deduce la prohibicién de la cldusula 8.2.

Tampoco es aplicable al presente caso la restriccién contenida en la
Circular 13/1981, de 24 de febrero, cuya norma primera, entre otras
disposiciones, sefiala que se prohibe «en general la exigencia por el
prestamista de cualquier clase de contraprestacién que eleve, directa o
indirectamente, su retribucién». pues es aplicable a las operaciones
a que se refieren los niimeros 2, 3, 4 y 5 del apartado 1 de la Orden
ministerial de 17 de enero de 1981, supuestos entre los que no se en-
cuentra el presente.

La cldusula no es, pues, contraria al «orden publico econémico»
definido en esta materia por el Banco de Espafa.

Tiene la cldusula transcendencia real por cuanto determina el venci-
miento anticipado ejercitable erga omnes.

Por todo ello es vdlida e inscribible.

X1. SUBROGACION DEL TERCER COMPRADOR DE LA FINCA
EN LA HIPOTECA

En la cldusula 10.2 se prevé que en el caso de venta de la finca
hipotecada el tercero quede subrogado en cl préstamo objeto de la
escrituracién, por la decisién del Banco, quien podrd imponer al tercer
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adquirente de la finca la subrogacién en la hipoteca. No trata la clausula
de impedir la venta de la finca, limitando el poder de disposicién, sino de
atribuir al Banco la potestad de imponer la subrogacién al tercer adqui-
rente. La clausula despliega su eficacia frente al tercero.

La cldusula es rechazada por tener términos imperativos para el
adquirente. Precisamente la imperatividad es consecuencia natural de la
eficacia real. Por lo que la denegacién no puede basarse en tal motivo.
Quizd pudiera alegarse el principio de la no restriccién al trafico inmo-
biliario.

Ahora bien, para conocer el alcance de la cldusula y su validez es
necesario diferenciarla de cldusulas analogas, validas e inscribibles.

Son comunes dos posibilidades para que una cldusula de esta indole
fuera valida e inscribible.

En primer lugar configurar la cldusula como una prohibicién de
disponer y asegurar con hipoteca su cumplimiento. Posibilidad admitida
por el articulo 27 de la Ley Hipotecaria, en cuyo caso se inscribird en
un solo asiento el acto o contrato que las contenga y la hipoteca que se
constituya, y se hard constar que se deniega la inscripcién de la prohi-
bicién de disponer, conforme determina el articulo 59 del Reglamento
Hipotecario en un supuesto de tracto abreviado de asientos.

Esta hipoteca en garantia de la obligacién de no vender sino a quien
el Banco acepte y que ademds consienta en la subrogacién en el prés-
tamo, no puede ser la misma que asegura el préstamo. Son dos obliga-
ciones distintas que requieren diferentes hipotecas (art. 104 LH).

La otra posibilidad de conseguir un resultado similar al propuesto
es eliminar de la cldusula la discrecionalidad del Banco e imponer al
adquirente la subrogacién automdtica en el préstamo. El argumento
favorable a esta cldusula deriva de su reconocimiento legal a favor del
Banco Hipotecario (art. 36 de la Ley de 2 de diciembre de 1872 y Real
Decreto de 3 de noviembre de 1928). Por lo que nada impide que lo
que para el Banco Hipotecario es estatutario, una forma de actuacién
sefialada por su norma constitutiva, pueda ser establecido como cldsula
pactada por otros particulares (art. 1.255 del Cédigo Civil y los principios
de igualdad ante la ley y economia de mercado de los articulos 14 y 38
de la Constitucién).

Ambas posibilidades, si bien similares, no coinciden con la redaccién
ni con el sentido de la actual clusula.

La doctrina al respecto de la Direccién General de los Registros y del
Notariado puede resumirse en la Resolucién de 27 de enero de 1986,
que declara:
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«Considerando que el defecto tercero plantea si es inscribible
la cldusula por la que el Banco acreedor puede dar por vencido
el crédito si la entidad hipotecante transmitiera alguna de las
fincas hipotecadas, salvo si lo hace a titulo de venta y conviniendo
en la escritura que el comprador asuma las obligaciones garan-
tizadas con la hipoteca, y cumpliéndose, ademas, las condiciones
que la disposicién (antes resefiada) establece;

»Considerando que esta cuestién ha sido reiteradamente re-
suelta por la Direccién General en sentido de denegar su ins-
cripcién, para envolver tales pactos una innecesaria y abusiva
limitacién del duefio a disponer de sus bienes, contra el principio
de libertad del trafico inmobiliario».

El supuesto examinado por la Direcciébn General, comiin en este
tipo de cldusulas, no coincide, sin embargo, con el descrito por la clau-
sula 10.2.

En aplicacién de la clausula podria suceder uno de los siguientes
supuestos en el caso de venta de la finca:

1° Que el Banco y el tercer adquirente estuvieren conformes en
la subrogacién, no existiendo problema alguno.

2.° Que el Banco no aceptara la subrogacién, con lo que el tercer
adquirente no ve en nada modificada la posicién que legalmente
le corresponde. El vendedor, deudor, puede, si quiere, amortizar
anticipadamente la hipoteca.

3.° Que el Banco aceptara la subrogacién y el tercer adquirente la
rechazara. El deudor vendria obligado a amortizar anticipada-
mente.

La problemética queda reducida al supuesto tercero. La cuestion
es ¢implica restriccién innecesaria y abusiva contraria a la libertad del
trafico inmobiliario? Realmente, no. Tiene una sobrada justificacion
la preferencia del Banco por tener por deudores a quienes estime ade-
cuados. No puede ser abusiva e innecesaria una cuestién que se reudce
al destino del precio de compraventa, pues la carga se levanta sencilla-
mente destinando parte del precio a amortizar la hipoteca.

No puede, en fin, ser restriccion ilegitima la que tiene profunda
analogia con el parrafo 1.° del articulo 118 de la Ley Hipotecaria.

En sintesis, han de ser afirmadas la validez de la clausulas y su
inscriptibilidad.

Por todo ello, y al amparo de lo dispuesto en la Ley y Reglamento
Hipotecario y disposiciones concordantes, SUPLICA a V. E.:
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1.° Que tenga por presentado este escrito, los documentos que lo
acompafan y por formulado recurso contra la calificacién del
Registrador en la escritura referida.

2° Que adopte las actuaciones en defensa del derecho de mi repre-
sentada, contenidas en las leyes y que fueran procedentes y en
especial en el articulo 114 del Reglamento Hipotecario.

3.° Que previos los trdmites legales, dicte Resolucién ordenando al
Registrador del Registro de la Propiedad nimero 7 de Barcelona
la inscripcién de las siguientes estipulaciones de la escritura que
fueron denegadas:

— Apartado 1.2 de la estipulacién primera.

— Apartados 2.2, 2.3, 2.4 y 2.5 de la estipulacién segunda.

— Apartado 3.3 de la estipulacidn tercera.

— Estipulacién cuarta.

— Apartados 5.2, 5.3 y 5.4 de la estipulacién quinta.

— Apartado 6.2 de la estipulacién sexta.

— Estipulacién séptima.

— Apartados ¢), d), e), ) y g) del apartado 8.1 y 8.2 de la
estipulacién octava.

— Ultimo inciso de la estipulacién novena.

— Apartado 10.2 de la estipulacién décima.

— Estipulacién undécima en su totalidad (las partes que no
hayan sido inscritas).

4° Que las notificaciones a que dé lugar la tramitaciéon de este
recurso se hagan en la persona de ...

Se acompafian a este escrito poder del firmante y el documento
presentado a inscripcidn.
Es de Justicia que pido en Madrid, a [4 de abril de 1987.

EXCMO. SR. PRESIDENTE DE LA AUDIENCIA TERRITORIAL DE
BARCELONA.
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II. EL AUTO DEL PRESIDENTE DE LA AUDIENCIA
TERRITORIAL DE BARCELONA DE 3 DE JUNIO
DE 1987

Auto.—En la ciudad de Barcelona, a 3 de junio de 1987.

Visto por mi, Jaime Amigé de Bonet, el expediente de recurso guber-
nativo ndmero 2/1987, interpuesto por don ..., en nombre y representa-
cién de ..., contra la calificacién del sefior Registrador de la Propiedad
nidmero 7 de Barcelona, en el cual se acreditan los siguientes:

HECHOS

Primero.—Don ..., actuando en nombre y representacién de ...,
por medio de escrito fechado en 14 de abril de 1987, y al amparo de
lo dispuesto en el articulo 112, 1.°, del Reglamento Hipotecario, interpuso
recurso contra la nota de calificacién del sefior Registrador de la Propie-
dad ndmero 7 de Barcelona, fechado en 16 de diciembre de 1986,
puesta en la escritura de préstamo hipotecario otorgada por ... a favor
de don ... en 4 de noviembre de 1986, ante el Notario de ésta, don ...,
con niimero de protocolo ...

Segundo.—Admitido a tramite dicho recurso, le correspondié el ni-
mero 2/1987 de esta Audiencia Territorial, poniéndose seguidamente su
interposicién en conocimiento del sefior Registrador de la Propiedad
nimero 7 de Barcelona y del sefior Notario que autorizé la escritura
de préstamo, interesando de los mismos emitiesen el informe previsto
en el articulo 115 del Reglamento Hipotecario, tramites estos que fueron
evacuados.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

Primero.—1La estipulacién 14 de la escritura de préstamo hipote-
cario expresa que «si la calificacién registral estimase que cualquiera de
los pactos, cldusulas... o apartados de esta escritura no es inscribible,
los otorgantes aceptan tal calificacién y consienten que denegando la
inscripcién de las mismas, se inscriba este titulo y queda constituida la
hipoteca» (folio 24), por lo cual el Registrador pudo perfectamente
inscribir dicha escritura, a excepcién de los pérrafos y estipulaciones
que tuvo por conveniente, consignando «todo ello con la conformidad
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del presentante y de acuerdo con el articulo 434 del Reglamento Hipo-
tecario» (folio 26).

Segundo.—Al haber prestado, pues, su consentimiento los interesados
para que pudiera practicarse la inscripcién sin hacer constar estipula-
ciones o pactos integrantes de la escritura, y, por otro lado, al no existir
propiamente una calificacién negativa, pues, en definitiva, se registré
el titulo presentado, y la nota del Registrador no constituye calificacién
porque se limita a observar lo previsto en el articulo 434 del Reglamento
Hipotecario, no cabfa interponer recurso contra una inexistente denega-
cién registral.

Tercero.—Lo expuesto es suficiente para desestimar el recurso y,
como expresé el Tribunal Supremo en las Sentencias, entre otras, de
10 de enero de 1925, 21 de abril de 1934, 18 de febrero de 1936 y 5 de
julio de 1946, no deben hacerse mds declaraciones que las precisas para
resolver las cuestiones juridicas planteadas, pues debe simplificarse el
derecho, no siendo preciso resolver sobre los demds temas controvertidos.

Cuarto.—A mayor abundamiento, y para evitar innecesarias tautolo-
gias, se da por reproducido el acertado y exahustivo informe del Regis-
trador a los folios 45 a 132.

Quinto.—Que no se hace pronunciamiénto sobre las costas de este
recurso al no apreciarse bastantes méritos para ello, al amparo de los
articulos 118 y 130 del Reglamento Hipotecario.

Vistos los articulos, sentencias citadas y deméds de aplicaci6n.

El Presidente de la Audiencia Territorial, Jaime Amigé de Bonet,
dijo: Se desestima el recurso interpuesto por don ..., en nombre y repre-
sentacién de ..., y se mantiene la nota del sefior Registrador de la
Propiedad niimero 7 de Barcelona a que se refiere el recurso, sin hacer
pronunciamiento sobre imposicién de costas a ninguno de los interesados.

Notifiquese este auto a la parte recurrente y al sefior Registrador
de la Propiedad niimero 7 de Barcelona, haciéndose constar que contra
esta resolucién cabe recurso de apelacién ante la Direccién General
de los Registros y del Notariado, en el plazo de los quince dias siguientes
al en que se hubiese notificado 1a misma.

ASI lo acuerda y firma el excelentisimo sefior don Jaime Amigé de
Bonet, Presidente de esta Audiencia Territorial, de que yo, el Secretario
de Gobierno, certifico.
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IV. EL INFORME DEL REGISTRADOR DE LA PROPIEDAD

Segiin se acaba de indicar, el auto del Presidente de la Audiencia
«da por reproducido» el informe del Registrador. Por ello se transcribe
a continuacién dicha informe, aceptado por el auto presidencial, y cuyo
texto es el siguiente:

Don ..., Registrador de la Propiedad del Registro niimero 7 de Bar-
celona, en recurso gubernativo nimero 2/87, interpuesto por don ..., en
su calidad de Presidente del Consejo de administracién de «...», contra
una nota registral al pie de la escritura de préstamo hipotecario otorgada
por «...» y por don ... el 4 de noviembre de 1986, ante el Notario de
Barcelona don ..., EMITE INFORME a que se refiere el articulo 115 del
Reglamento Hipotecario, conforme a la comunicacién de V.E. de fecha
veintisiete de abril de mil novecientos ochenta y siete, en los siguientes
términos:

I. IMPROCEDENCIA DEL RECURSO POR FALTA DE PRESUPUESTO
BASICO

Para que prospere un recurso gubernativo se requiere, ante todo, que
exista el presupuesto fundamental previo del mismo, que es una califica-
cién del Registro de la Propiedad reflejada en una nota de suspensién o
denegacién del documento, con expresidn de los motivos.

Cuando el Registrador no extiende la nota de calificacién porque
tanto los interesados de la escritura como el presentante solicitan la ins-
cripcién prestando su conformidad en quc sc excluyan de la inscripcidn
una serie de pactos, no hay nota de calificacién del documento, sino nota
de inscripcidén con indicacidén de los pactos cxcluidos con la conformidad
de los interesados y presentante.

Esto es lo que ocurre en el presente caso. En la estipulacién decimo-
cuarta de la escritura los interesados aceptan de antemano la califica-
cién y consienten que, denegando la inscripcién de las cldusulas, parra-
fos, menciones o apartados de la escritura que no sean inscribibles, se
inscriba el titulo y quede constituida la hipoteca.

En cuanto al presentante, ha prestado la «conformidad» a que se
refiere el articulo 434 del Reglamento Hipotecario en el sentido de soli-
citar que se inscriba el documento con exclusién de los pactos no ins-
cribibles. Asi se indica en la nota al pie del documento y en la nota al
margen del asiento de presentacién.
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En estas condiciones el Registrador no ha podido extender nota de
calificacién de suspensiéon o denegacién, porque ha faltado la «roga-
cién». En muchos casos los interesados no quieren que se ponga nota
de calificacién, porque no desean que los defectos subsanables o insub-
sanables figuren de modo expreso en el documento. Por eso el Regis-
trador no puede extender de oficio la nota de calificacién.

Y si no ha habido nota de calificacién falta el presupuesto basico
fundamental de un recurso gubernativo y éste es improcedente.

Confirman esta posicién del Registrador los siguientes preceptos:

1.° El articulo 66 de la Ley Hipotecaria, segiin el cual «los intere-
sados podrdn reclamar gubernativamente contra la calificacion del titulo
hecha por el Registrador, en la cual se suspenda o deniegue el asiento
solicitado».

2.° El articulo 434 del Reglamento Hipotecario concuerda natural-
mente con el citado articulo 66 de la Ley, pues cn sus parrafos primero,
segundo, tercero y cuarto dice lo siguiente:

«Los titulos que se presenten en el Registro se devolveran a los in-
teresados con la nota que proceda, segin los casos, una vez hecho de
ellos el uso que corresponda o cuando caduque el asiento de presen-
tacién.»

«Si se practicaren los asientos, la nota expresard tal circunstancia,
indicando la especie de inscripcién o asiento que se haya hecho, el tomo
y folio en que se halle, el nimero de la finca y el de inscripcién o, en
su caso, letra de la anotacién practicada. Si el asiento se refiriese a va-
rias fincas o derechos comprendidos en un solo titulo, se indicard, ade-
mas, en todo caso, al margen de la descripcién de cada finca o derecho,
el tomo, folio, finca y nimero o letra del asiento de que se trate.»

«Siempre que el Registrador suspenda o deniegue el asiento solici-
tado devolvera el titulo con nota suficiente que indique la causa o mo-
tivo de la suspensién o denegacion y, en su caso, el tomo, folio, finca y
letra de la anotacién de suspensién que se hubiere practicado, salvo que
hubiesen solicitado la devolucién del documento sin otra nota que la pre-
venida en el articulo 427.»

«Cuando la suspensién o denegacién afecte solamente a algiin pacto
o estipulacién o a alguna de las fincas o derechos comprendidos en el
titulo, en la nota debera expresarse la causa o motivo de la suspension
o denegacién, salvo que el presentante o el interesado hayan manifestado
su conformidad en que se despache el documento sin esa estipulacion o
pacto, o hubieren desistido de que se practique operacién alguna res-
pecto de la finca o derecho a los que el defecto se refiere, en cuyo caso
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la nota indicard unicamente la circunstancia de la conformidad o del

desistimiento, pero no los motivos de la suspension o denegucion.»
Dicho precepto en los tltimos parrafos denomina «nota de despa-

cho» a aquella por la que se indica la practica de la inscripcién. Pues

bien, en el presente caso, existe una «nota de despacho», pero no una
«nota de calificacién».

3.2 El articulo 429 del Reglamento Hipotecario, en su pérrafo se-
gundo, dice:

«En todo caso, transcurrido el plazo de treinta dias que seiiala el ar-
ticulo 97, el Registrador extendera la nota de calificacién correspondiente
o despacharé el documento de acuerdo con su calificacion, salvo que el
presentante o el interesado le comunique, verbalmente o por escrito, que
opta por retirar el documento, subsanar el defecto o pedir anotacién pre-
ventiva por defecto subsanable, en su caso; solicitar la extension de la
nota de suspensién o denegacién. con expresion de los motivos, o expre-
sar su conformidad a la extension del asiento, con eliminacion de los
pactos o estipulaciones rechazadas o con el alcance y contenido que ex-
prese la calificacién. Por nota al margen del asiento de presentacidn sc
hara constar la operacién realizada.»

También en ese precepto se distingue claramente la nota de suspen-

sién o denegacién de la nota de despacho «con delimitacién de pactos o
estipulaciones».

4° El articulo 117 del Reglamento Hipotecario dice: «Sélo podrédn
ser discutidas en el recurso gubernativo las cuestiones que se relacionen
directa e inmediatamente con la calificacién del Registrador, rechazan-
dose de plano las peticiones basadas en otros motivos o en documentos
no presentados en tiempo y forma.» Si no hay nota de calificacién no
puede haber cuestiones relacionadas con clla, y mucho menos de «modo
directo e inmediato».

5.° Dos resoluciones idénticas de la Direccién General de los Re-
gistros y del Notariado de fecha 24 de agosto de 1984 confirman esta po-
sicién, pues establecen lo siguiente:

«Considerando que el cardcter rogado que tienc la actuacion regis-
tral se manifiesta no sélo en la voluntariedad de la préictica de los asien-
tos, salvo aquellos supuestos en que se permite la actuacién de oficio,
sino en que no se podrd extender la funcién calificadora, tal como de-
claré 1a Resolucién de 19 de diciembre de 1966, més alld o a otros ex-
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tremos no solicitados por las partes o interesados en el titulo que motivé
el asiento de presentacién.»

«Considerando que este cardcter rogado del procedimiento registral
aparece reconocido especialmente en los articulos 433 y 434 del Regla-
mento Hipotecario, que autorizan al presentante o interesado en el do-
cumento o la devolucién del titulo sin préctica de asiento alguno o la
exclusién de alguna o algunas de las clausulas que e! mismo contenga o
manifestar su conformidad a que se despache el documento sin esa esti-
pulacién o pacto, y sin que en este caso haga constar el Registrador los
motivos de suspension o denegacion.»

«Considerando que como el recurso gubernativo —articulo 66 de la
Ley Hipotecaria— sélo puede interponerse contra la calificacién del ti-
tulo hecha por el Registrador, en la cual se suspenda o deniegue €l asien-
to solicitado y habrd de rechazarse toda peticién —articulo 117 del Re-
glamento— basada en otros motivos, es claro que el procedimiento em-
pleado no es el adecuado, al fallar €l sustento que legitima la puesta en
marcha del procedimiento registral, o sea la calificacién registral, si bien
dado que el articulo 108 del Reglamento permite una nueva presentacién
del titulo que serd objeto de la ulterior calificacidn, caso de que ésta fue-
ra negativa para la prictica del asiento, cabe que entonces pueda, de
acuerdo con los articulos 112 y siguientes del mencionado Reglamento,
ser interpuesto el correspondiente recurso.»

Todos estos preceptos y resoluciones son aplicables al presente caso,
puesto que:

a) Consta extendida en el documento la nota de «despacho». se-
fialando escuetamente las cldusulas exceptuadas de inscripcién, sin ex-
presién de los motivos, ni si se trata de defecto subsanable o insubsanable,
y al final de ella consta que es con «la conformidad del presentante de
conformidad con el articulo 434 del Reglamento Hipotecario». Ademas.
ello concuerda con la estipulacién decimocuarta en que los interesados
mismos consienten la inscripcién en esos términos.

b) A pesar de ello, se ha interpuesto recurso gubernativo contra
una nota de despacho que no es la de calificacién, faltando el presupuesto
fundamental del recurso. Se trata de un recurso en el que no sélo falta
el presupuesto bésico, sino que, ademds, por ello, puede decirse que no
ha sido interpuesto dentro del plazo que sefiala el articulo 113 del Re-
glamento Hipotecario. Este precepto dice que «el recurso gubernativo se
promoverd dentro del plazo de cuatro meses a contar de la fecha de la
nota contra la cual se recurre». No corre el plazo porque el cdmputo
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se produce a partir de la nota contra la cual se recurra, nota que ha de
ser, conforme al articulo 66 de la Ley Hipotecaria, la nota de. califica-
cién con expresién de los motivos y no la nota de despacho con exclu-
sién de pactos con la conformidad de interesados (estipulacién decimo-
cuarta) y del presentante (art. 434 RH).

Por todo ello, este Registrador estima que procede la desestimacién
del recurso. Incluso cree que hubiera bastado alegar la aplicacién del
articulo 119 del Reglamento Hipotecario para que no se entre en el fondo.

Pero en el supuesto de que el érgano de resolucién del recurso con-
sidere adecuado entrar en el fondo por razones de economia procesal o
a efectos de doctrina, este Registrador emite informe sobre todo el fondo
del asunto, en los términos que seguidamente se expresardn en sucesi-
vos epigrafes.

Es m4s, este Registrador considera que, por la importancia de las
cuestiones planteadas, procederia enirar en el fondo por razones doctri-
nales, al objeto de que quede clara la doctrina sobre toda una serie de
estipulaciones abusivas en materia de hipotecas, que no son inscribibles
y que afectan a millones de prestatarios.

Es decir, por un lado, este Registrador se ve implicado en el pre-
sente recurso sin haber podido extender la nota de calificacién. Y como
es un presupuesto fundamental considera que debe ser desestimado el
recurso. Pero, por otro lado, una vez implicado en el recurso, considera
que los pactos excluidos hieren la sensibilidad juridica y debe dictarse
doctrina sobre el fondo, excluyéndolos de la inscripcién.

JIT. TA CLAUSULA DE INTERES VARIABLE PACTADA EN LA ESCRITURA
NO ES INSCRIBIBLE POR INFRINGIR TODA UNA SERIE
DE DISPOSICIONES

Aunque el Registrador informante no ha tenido oportunidad de ex-
tender una nota de calificacién por existir conformidad de los interesados
(cldusula decimocuarta de la escritura) y del presentante (art. 434 RH)
en que se practicase la inscripcién sin incluir esa clausula y sin solicitar
nota de calificacién, seglin se ha dicho en el apartado anterior, sin em-
bargo, existen numerosisimas razones para la denegacién de la inscrip-
cién, segtin se indican a continuacidn.

1.° La escritura infringe la Circular nimero 12/1981, de 24 de fe-
brero, del Banco de Esparia.
Es curioso que en el escrito de recurso se aluda a esta Circular del
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Banco de Espaiia, sin tener en cuenta que es lo primero que infringe la
clausula de la escritura.

Dice la cldusula segunda de la escritura, en el apartado 2.3, que «el
tipo de interés aplicable a cada periodo sucesivo anual sera el tipo de
interés preferencial para créditos hipotecarios comunicado... vigente el
dia inicial del mes anterior al comienzo de cada periodo anual, incre-
mentado en un margen del 0,75 por 100...» (la parte de la clausula no
transcrita sera objeto de los demas apartados).

Pues bien, la Circular nimero 12/1981, de 24 de febrero, del Banco
de Espafia, en su norma tercera, ultimo parrafo del apartado a), exige
que «el tipo preferencial de la entidad» sea «para operaciones de cré-
dito o préstamo de plazo similar al periodo de interés».

Existe infraccién de la Circular por dos razones:

a) Porque en la escritura no se expresa a qué plazo se refieren los
preferenciales que se sefialan como tipo de referencia. Hay una gran
imprecision en la escritura. La Circular, sobre la base de que pueden
existir varios preferenciales, sefiala como requisito del contrato que el
«plazo sea similar al periodo de interés». Si el periodo de interés pac-
tado en la escritura es de un afio, como cada afio se pretende una mo-
dificacién del tipo de interés, es necesario expresar en la escritura, para
evitar confusiones y porque lo exige la Circular, que el tipo preferencial
a tener en cuenta es el de «créditos a un afo». Hay, pues, una impreci-
sién importante, pues no todos los preferenciales, ni todos los créditos
hipotecarios, tienen el mismo tipo. Esta imprecisién por si sola es ya
causa suficiente para no inscribir esta cldusula, pues un extremo tan
esencial como es la exactitud en la fijacién del tipo de referencia queda
totalmente en nebulosa, a efectos, por ejemplo, del procedimiento judi-
cial sumario (el art. 131 LH alude a la «exactitud», que aqui es ya im-
posible), v a efectos del cilculo que puedan hacer los prestatarios, que
se encontrardn con grandes dudas sobre esta cuestién. Y es que, efecti-
vamente, no es lo mismo un tipo de interés para un crédito hipotecario
a dos, tres, diez o veinte afios, y tampoco es lo mismo un crédito para
vivienda que para comercio o industria.

b) Porque en la escritura se alude al «interés preferencial de cré-
ditos hipotecarios». Hay aqui una minima aclaracién que lo que revela
es otra infraccién de lo dispuesto en la Circular. No hay apenas casos
en la realidad social en que los créditos hipotecarios sean tan a corto
plazo. Esto significa que se pretende aplicar a cada periodo anual de
interés variaciones con arreglo a preferenciales previstos a «largo plazo»,
como son los créditos hipotecarios, sin tampoco precisar a qué plazo se
refiere, pero que, l6gicamente, hay que suponer que se tratard de un
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plazo superior al de un afio, que no coincide con el perfodo de interés
variable pactado en la escritura. No se adapta la cldusula a la Circular
del Banco de Espafia.

2. La cliusula de la escritura no toma como tipo de referencia, a
efectos de la variacién, un tipo de interés oficial, como podria ser el
tipo que fije el Banco de Espafia o disposiciones oficiales para un deter-
minado tipo de préstamos, sino que acude al preferencial de una sola
entidad denominada «...», sucursal en Espana. Si se hubieran utilizado
tales mdédulos oficiales no habria habido problema para la inscripcién de
la cldusula’ de interés variable, porque no hay «una clausula de interés
variable», sino «cldusulas de interés variable», unas que son inscribibles
—las objetivas, que cumplen las disposiciones— y otras que no lo son
—como la de la presente escritura.

3.° No hay garantia de objetividad en la fijacién del tipo de refe-
rencia. La «objetividad» es bdsica en Derecho. Nadie puede ser juez y
parte. Se trata de un principio general de Derecho que se manifiesta en
numerosos preceptos, uno de ellos el articulo 1.256 del Cddigo Civil, que
dice que «la validez y el cumplimiento de los contratos no puede dejarse
al arbitrio de una de las partes contratantes». Por eso el tipo de refe-
rencia que se pacte a efectos de las variaciones anuales ha dc sefialarse
con toda objetividad por un mecanismo por completo ajeno a la parte
acreedora. Se trata de un principio del que parece partir el propio re-
currente y en el que, por tanto, no hay discusidn.

Pues bien, en el presente caso en que el acreedor hipotecario es «...»,
se dice en la clausula segunda de la escritura (nim. 2.3, ya citado) que
el tipo de referencia es «el tipo de interés preferencial para créditos hi-
potecarios comunicado por ‘...” al Banco de Espana». Nada mas se dice
en la escritura de esta denominacién, no habiendo datos esenciales sobre
identificacién, inscripcién, domicilio, etc.; ni siquiera una denominacién
entre «comillas».,

El recurrente, en su escrito de recurso, se preocupa de destacar que
se trata de dos «entidades juridicas perfecta y claramente diferenciadas,
y asi se expresa en la escritura».

Ante todo, este Registrador hace constar que, como no ha tenido
posibilidad de extender la nota de calificacidn, no ha podido expresar
en ella los motivos para la no inscripcién de la cldusula. Pero no cabe
duda que entre esos motivos hay que incluir, aunque no como finica ra-
z6n, esta falta de objetividad del tipo de referencia o al menos falta de
" determinacién de la entidad que lo ha de fijar. Este Registrador tiene
dudas, resultantes de los términos de la propia escritura objeto de re-
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curso, respecto a la relacién o identidad entre ambas entidades. En una
cuestién como el interés variable, que es una figura de nueva creacién
y que afecta vitalmente a los intereses de los prestatarios y a su patri-
monio, por tener relacién con los sucesivos cambios anuales de tipo de
interés, es necesario aclarar, pero no en el escrito de recurso sélo, sino
en la propia escritura, que se trata de dos «entidades juridicas perfecta
y claramente diferenciadas». Y no puede decirse, como dice el recu-
rrente, que «asi se expresa en la escritura». En la escritura se expresa
s6lo la identificacién, domicilio y datos de inscripcién de la entidad pres-
tamista «...». En cambio, ninguna identificacién, circunstancia, domici-
lio, datos de inscripcidn en el Registro Mercantil, etc., se sefalan res-
pecto a «...», que encima es una sucursal y no una persona juridica,
sin que se expresen los datos de la persona juridica. Por el contrario, se
trata de una entidad que sélo aparece nombrada una vez, como de pa-
sada, y sin entrecomillar. En un asunto de vital importancia como el in-
terés variable, cabria hacerse estas preguntas: (Es la misma entidad que
«...», de la que sdlo la separan unas pocas letras? (Tiene personalidad
juridica? (Cudl es su domicilio y su inscripcién en el Registro Mercan-
til? ¢Cuél es el domicilio, ambito, nacionalidad y personalidad juridica
de la persona matriz? A través de los datos de inscripcidén en el Registro
Mercantil el prestatario tendria la oportunidad de comprobar si los 6r-
ganos gestores son 0 no los mismos que la otra entidad.

Pero es que, ademds, el recurrente en su escrito de recurso prefiere
ampararse en la imprecisién de la escritura, pues ni por un momento
quiere explicar algo sobre la relacién o no entre ambas entidades, sino
que, al contrario, se cierra sobre los datos —més bien falta de datos—
de la escritura.

Hay que observar también que en numerosas escrituras de préstamo
que aparecen en la préctica la entidad acreedora se denomina a lo largo
del contrato de diferentes maneras: una, la completa denominacién, y
otra, la vulgar o nombre con que se la conoce en la préictica. Asi, por
ejemplo, se lee a veces de modo indistinto «Caja de Pensiones para la
Vejez y de Ahorros de Catalufia y Baleares» o «La Caixa»; «Caja de
Ahorros y Monte de Piedad de Barcelona» o «Caja de Barcelona»; «Ban-
co Espafiol de Crédito» o «Banesto»; «Banco de Santander» o «Ban-
sander», etc. (Estamos también aqui ante meras variantes terminoldgi-
cas? ¢Es la entidad acreedora una sucursal en sentido econémico de la
casa matriz? Es la escritura pablica la que debe precisar las identifica-
ciones, pues en otro caso es incompleta la forma de expresar la persona
juridica, que ha de ser con los datos completos de identidad. conforme
al articulo 51, regla 9.2, del Reglamento Hipotecario, y en el presente
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caso el precepto no se cumple respecto a la denominacién y circunstan-
cias de «...».

Por otra parte, aun suponiendo que desde un punto de vista de las
formalidades se tratara de dos entidades y no de una sola, ello no quiere
decir que, a efectos de la fijacién del tipo de interés variable carezca
de relacién entre si. Sabido es que existen en la realidad numerosos casos
de sociedades «instrumentales», que sirven a los fines exclusivos de otra
entidad. Como se trata de una materia carente de regulacidén, como es
el interés variable, hay que extremar las precauciones a la hora de con-
figurar los requisitos del tipo de refercncia, para evitar el fraude consis-
tente en que lo que no estd permitido y el propio recurrentc reconoce
—fijacién del preferencial por la propia entidad— se consiga por la via
retorcida de acudir al preferencial de una entidad instrumental de la pri-
mera. En el presente caso hay base objetiva para apreciar dudas sobre
la relacién o dependencia entre dos entidades que responden en su de-
nominacién al «...» y que por «casualidad» se encuentran juntas en una
misma escritura, tomando una los tipos preferenciales de la otra pars
obtener una variacién anual del préstamo hipotecario concertado con un
prestatario.

4° No es procedente remitirse al tipo preferenciul de una sola en-
tidad. Resulta bastante insélito en la practica actual que se utilice como
tipo de referencia el de una sola entidad y no la media de una serie de
entidades. Actualmente, por el contrario, la mayor parte de las entidades
crediticias (basta comprobar cualquier modelo de escritura de préstamo
hipotecario de «Caja de Pensiones», «Caja de Barcelona», «Banca Cata-
lana», «Banco de Bilbao», etc.) utilizan como tipo de referencia la media
aritmética de los preferenciales de una serie de entidades crediticias dis-
tintas de la propia entidad acreedora.

Precisamente se trata de un problema ya debatido en la préactica.
Tras unos primeros afios de desorientacién en esta materia, en que par-
tian de los preferenciales de la propia entidad, las entidades crediticias
mds relevantes y conocidas en Catalufia cambiaron hace ya tiempo sus
modelos de contratos, estableciendo ese otro sistema de tipo de referen-
cia que nada tiene que ver con la fijacién del preferencial de la propia
entidad, ni siquiera con el de una sola entidad, aunque sea distinta. Por
el contrario, se fijan los preferenciales del modo que se acaba de se-
fialar, es decir, remitiéndose a la media aritmética de los preferenciales
de seis o mas entidades crediticias totalmente diferentes de la entidad
acreedora. Con ello lo que se busca es la objetividad de los preferenciales,
sefaldndolos por referencia a la media del mercado crediticio de enti-
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dades que ofrecen alguna significacién y diferencia con la entidad acree-
dora (por ejemplo, una media de varios bancos y cajas de ahorro).

La fijacién de este sistema mds objetivo es consecuencia de una se-
rie de estudios y calificaciones registrales de antiguas escrituras. Ante
esta situacién que se da en la prictica y que aparece ya bastante conso-
lidada se pretende ahora en la presente escritura aplicar un sistema de
referencia en la variacién, que no sélo no es objetivo, sino que no re-
presenta ningdn valor en el mercado crediticio, que es el fundamento de
la aparicién de los preferenciales. La pregunta es obligada: (Por qué se
alude en la escritura al preferencial de «...»? (Por qué no se acude a
una pluralidad de entidades, que reflejaria de modo objetivo el prefe-
rencial del mercado crediticio?

Sobre esta cuestion, este Registrador ya escribié hace tiempo unas
notas en la REvista CRiTicA DE DERECHO INMOBILIARIO, en el niime-
ro 560, enero-febrero de 1984, pédginas 9 y siguientes, mostrandose par-
tidario del sistema de media aritmética de preferenciales objetivos, que
actualmente es el que predomina en la practica, segin hemos visto.

MANUEL AMOROS GUARDIOLA, en relacién con la cldusula de estabi-
lizacién de rentas o pagos mensuales en el «leasing inmobiliario», del
que €l se ha ocupado en profundidad en una ponencia presentada al
VI Congreso Internacional de Derecho Registral, es partidario de aplicar
€sos mismos criterios para la admision registral de las cldusulas de interés
variable, que €l resume asi: «tipo de referencia objetivo, equidad con-
tractual que impida su caricter abusivo, redaccién clara, etc.». (En el
libro Ponencias y Comunicaciones presentadas al VI Congreso Interna-
cional de Derecho Registral, tomo I, pdg. 833, publicado por el Centro
de Estudios Hipotecarios en el afio 1985.)

Por el contrario, en la cldusula de la presente escritura se utiliza ex-
clusivamente el preferencial de una sola entidad, que encima es una su-
cursal de otra. (Cémo puede ser un tipo de referencia objetivo el que
no responde a ningln mddulo oficial ni tampoco a la media del mercado
crediticio de varias entidades?

5.° La clausula de interés variable de la presente escritura no cum-
ple el principio hipotecario de determinacién o especialidad, por mez-
clar dos conceptos totalmente diferentes como son los intereses variables
y los intereses de demora.

El principio de determinacién o especialidad es uno de los principios
fundamentales del sistema hipotecario que en materia de hipotecas tiene
una serie de manifestaciones ya reconocidas por la ley, por la jurispru-
dencia y por la doctrina (distribucién de la responsabilidad hipotecaria
entre varias fincas, separacién de responsabilidad hipotecaria entre va-

14
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rias fincas, separacion de responsabilidades por los conceptos de capital,
intereses y costas; imposibilidad de englobar cantidades de capital con
intereses, o de intereses con costas, o de intereses de demora con costas,
etcétera).

La no separacién de cantidades que son diferentes en concepto y en
sus efectos atenta contra el principio de especialidad, pues ello induce a
gran confusién a los terceros, permitiendo ademds al acreedor un campo
de maniobra inadmisible.

Pues bien, en la escritura del presente recurso se produce mezcla,
confusién o englobamiento de los intereses ordinarios con los de demora.
Esta es precisamente la causa de no inscripcién de los intereses de de-
mora, segin se desarrollard mds adelante. Y es también una causa fun-
damental —una entre varias— para la no inscripcién de los intereses va-
riables. Etfectivamente, en el pacto de «constitucién de hipoteca» de esta
escritura (cldusula undécima, ndmero 11.2.ii) se engloba la responsabili-
dad hipotecaria de «los intereses (incluidos los de demora) correspon-
dientes a tres anualidades», seflalando un mdximo por ambos conceptos
de dos millones de pesetas. Por eso, en la nota registral al pie del do-
cumento sélo se ha inscrito la referencia a intereses ordinarios de tres
anualidades, sin comprender en la inscripcién ni los intereses de demo-
ra, ni los intereses variables, ni esa cantidad maxima que engloba con-
ceptos totalmente diferentes. El tipo objeto de inscripcidn, segin se dice
en la nota al pie del documento, es el inicial del 14 por 100. Y ello con
la conformidad de los interesados (cldusula decimocuarta de la escritura)
y con la conformidad del presentante (art, 434 RH).

Sin perjuicio de desarrollar més adelante este argumento, al hablar
de los intereses de demora, aparece aqui una nueva razén por la no
inscripcién de la variacidén del interés. La cifra de méximo es esencial
para la cldusula de interés variable, segiin han reconocido las Resolu-
ciones de la Direccién General de los Registros y del Notariade de 26
y 31 de octubre de 1984, pues la conciben como «hipoteca de seguri-
dad» con sefialamiento de maximo. Pero en el presente caso no se ex-
presa el méximo por el concepto de variacién de interés, sino que se
engloba con los intereses de demora, concepto totalmente diferente que
nada tiene que ver en su fundamento y efectos con la cldusula de interés
variable. Ello atenta contra el expresado principio de determinacién o
especialidad.

Igual que el concepto de «costas» exige expresar una cantidad espe-
cifica mdxima por tal concepto, que no se puede englobar ni con los in-
tereses variables ni con los intereses de demora, tampoco se pueden en-
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globar las cantidades miximas de intereses variables y de intereses de
demora.

En el presente caso se ha sefialado un méximo global por ambos con-
ceptos, lo que es inadmisible por falta de claridad y de determinacién.
Ademds, ello permitird la maniobra de exigir a conveniencia intereses
variables o de demora, segln le sea mds ventajoso a la entidad acreedora,
prescindiendo de lo que pueda interesar al prestatario y a los terceros.
Y, en todo caso, puede dar lugar a gran confusién en el tréfico, a efectos
de informacién a los terceros sobre las cantidades de que responde la
finca.

Luego veremos la diferencia entre intereses ordinarios e intereses de
demora y la naturaleza de éstos, como fundamento de este nuevo defecto
de la escritura.

6.° La cldusula de interés variable de la escritura infringe el crite-
rio de objetividad resultante del articulo 219 del Reglamento Hipotecario.

Este articulo 219, nimero 3.°, regula los requisitos de las clausulas
de estabilizacién del capital en las escrituras de préstamos hipotecarios.
Ante la falta de una regulacién legal de las cldusulas de interés variable,
y para suplir la laguna, no cabe duda de que ha de aplicarse por analo-
gia el sistema objetivo resultante de dicho precepto. No se trata de man-
tener la identidad entre cldusula de estabilizacién del capital y cldusula
de interés variable, sino de aplicar el mismo principio inspirador en esta
materia de variacién de cantidades objeto de la hipoteca.

Pues bien, existen, a la vista del nimero 3.° del articulo 219 del Re-
glamento Hipotecario, dos infracciones al mismo en la presente escritura
de hipoteca, que son las siguientes:

a) El articulo 219, 3°, sefiala unos mddulos objetivos para que
pueda admitirse, a efectos hipotecarios, el pacto de estabilizacién del ca-
pital. No se trata de aplicar esos mismos mdédulos, sino de aplicar el
criterio o requisito de «objetividad» también a los intereses variables, de
tal modo que el tipo de referencia se calcule sobre bases objetivas, tal
como se ha indicado con anterioridad, pero que ahora se expone funda-
mentado en el articulo 219, 3.°, del Reglamento Hipotecario.

b) El articulo 219, 3.°, exige en la circunstancia segunda que «en
la inscripcién conste la cifra del tipo o médulo vigente en la fecha del
otorgamiento de la escritura». Trasladando este requisito al supuesto de
interés variable, es necesario que en la escritura de hipoteca se exprese
el tipo de referencia vigente en la fecha del otorgamiento. En la préctica,
asi se suele expresar, seglin resulta de los modelos de escrituras de otras
entidades crediticias, pues es un dato informativo importante para las
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partes y para terceros. Asi, por ejemplo, se suele expresar que el tipo de
referencia constituido por la media de preferenciales que sefiala es en
el momento de la escritura un 14 por 100, por ejemplo. Y que en lo
sucesivo el interés variard afiadiendo «un diferencial» (de un punto o
medio punto) a esa media que constituye el tipo de referencia.

Ese sistema no es el que sigue la presente escritura, que se limita a
remitirse a los preferenciales de un solo Banco, aludiendo al incremento
de 0,75 como diferencial. Al no expresarse en la escritura el tipo de
referencia- actual, no se sabe si ese diferencial de 0,75 puntos responde
o no a capricho o arbitrio o a la realidad objetiva. Se trata, por tanto, de
una infraccién al articulo 219, 3.°, 2.2, que tiene plena justificacién tam-
bién en las cldusulas de interés variable.

Mis adelante se desarrollard la explicacién de este articulo 219 del
Reglamento Hipotecario, que es fundamental a efectos de la cldusula de
interés variable.

7.° El sistema de comunicacién al prestatario que se estipula en
la escritura no ofrece la mds minima garantia.

En el nimero 2.4 de la cldusula segunda de la escritura objeto de
recurso se regula un sistema de comunicacién del nuevo tipo de interés
al prestatario que es totalmente insuficiente e inadecuado, a efectos de
la garantia de éste.

Si se tratara de «mddulos oficiales» no habria mayor problema, pues
la oficialidad del tipo y su anuncio a través de disposiciones oficiales per-
mitiria un conocimiento directo por parte de prestatarios y terceros. Pero
cuando se trata de preferenciales, y mas todavia cuando el preferencial
es el de «...», hay una enorme desigualdad en cuanto a la posibilidad
de informacién entre entidad prestamista y prestatario, a efectos de pre-
visiones, cdlculos y plazos para rescindir el contrato. La Orden del en-
tonces Ministerio de Economia de 17 de enero de 1981, en su articu-
lo 3.°, que regula el interés variable, exige no s6lo que se pacte un tipo
de referencia, sino también que se pacte la llamada «cldusula de resci-
sién», es decir, la posibilidad de desistimiento por parte del prestatario,
si no le conviniera el nuevo tipo de interés resultante de la variacién de
cada perfodo. Pero para hacer efectiva la cldusula de rescisidén el pres-
tamista debe comunicarlo al prestatario con antelacién suficiente para
que éste, a su vez, decida si contintia con el préstamo al nuevo tipo o si
desiste del contrato devolviendo las cantidades pendientes.

Por eso, el sistema de comunicacién que se pacte en una figura nueva
como la clausula de interés variable es también fundamental para la com-
pleta configuracién de la misma. Por eso, en la préctica, las entidades
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crediticias mds conocidas, después de sucesivos tanteos, han llegado a sis-
temas de regulacién de la comunicacién minuciosos y aceptables para
ambas partes contratantes,

En cambio, en el presente caso, se observa que es insuficiente el
pacto de notificacién. Es una cuestién que apenas se regula en la escri-
tura, y tratdndose de una cuestién que afecta directamente a los inte-
reses individuales de la parte prestataria, ya que puede aceptar el nuevo
tipo o desistir del contrato, la notificacién ha de ser directa, individual y
concreta y, sobre todo, ha de tener una minima regulacién en el docu-
mento, pues en otro caso el prestatario podria alegar indefensién ante
cualquier comunicacién no fehaciente. Por eso han de considerarse re-
quisitos necesarios que en la escritura se pacte y articule ordenadamente
un sistema de notificacién al prestatario que ofrezca las minimas garan-
tias de recepcidn, e incluso que se sefiale un domicilio para recibir noti-
ficaciones, a efectos de notificacidn de la variacidn del interés.

8.° La cliusula de interés variable de la presente escritura no se
adapta al articulo 10 de la Ley de Defensa de los Consumidores de 19
de julio de 1984 ni al articulo 51 de la Constitucidn.

Las cldusulas de interés variable de las entidades crediticias responden
al sistema de «condiciones generales de los contratos» que se imponen
al «consumidor», pues son cldusulas uniformes para todos los préstamos,
respecto a las cuales el consumidor sélo puede adherirse o, en otro caso,
no recibir el préstamo.

Precisamente se han planteado a la vez dos recursos por la misma
entidad en relacién con dos escrituras de fecha diferente, pero que tienen
la misma cldusula de interés variable. Son escrituras en las que se trata
del mismo acreedor, la entidad «...», pero que estdn autorizadas ante
Notarios distintos y respecto a prestatarios diferentes. Y, sin embargo,
tienen las mismas cldausulas. Son los recursos 2 y 4 del afio 1987, es de-
cir, el presente recurso y otro.

Ante tal situacién de «uniformidad de condiciones generales impues-
tas» por una parte a la otra, es directamente aplicable el articulo 51 de
la Constitucién, que en su apartado 1 establece: «Los poderes publicos
garantizardn la defensa de los consumidores y usuarios, protegiendo, me-
diante procedimientos eficaces, la seguridad, la salud y los legitimos in-
tereses econémicos de los mismos.» Y en su apartado 2 establece que
«los poderes piblicos promoverdn la informacién y la educacién de los
consumidores y usuarios, fomentardn sus organizaciones y oirdn a éstas
en las cuestiones que puedan afectar a aquéllos, en los términos que la
ley establezca».
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La Ley de Defensa de los Consumidores de 19 de julio de 1984 des-
arrolla este articulo 51 de la Constitucién, en términos que no dejan
lugar a dudas respecto a la necesidad de evitar abusos en las cldusulas
de interés variable,

Pues bien, la cldusula de la presente escritura, a diferencia de las
cldusulas de interés variable de otras escrituras, atenta pricticamente
contra casi todos los apartados del articulo 10 de la citada Ley de De-
fensa de los Consumidores.

Se trata de una cuestiébn que serd desarrollada més adelante, des-
pués de exponer la normativa vigente, pero que en este grupo de razones
sobre la no inscripcién de la cldusula de la presente escritura es nece-
sario resaltar desde ahora.

9.° La inscripcion de una cldusula de interés variable que no reiine
los requisitos de ‘inscripcion puede producir un daiio irreparable si tal
cldusula va a la ejecucién por via del articulo 131 de la Ley Hipotecaria.

La necesidad de calificar adecuadamente la cldusula de interés va-
riable antes de practicar la inscripcién y la necesidad de extremar los
minimos requisitos exigibles se pone todavia mas de manifiesto, y es por
ello un argumento mds para rechazarla en el presente caso, si se tiene en
cuenta que si se inscribiera sin cumplir los requisitos el acreedor podria
ir directamente a la ejecucién de los intereses variables, incluso por el
procedimiento del articulo 131 de la Ley Hipotecaria, sin que en ese
momento cupiera ninguna alegacién por parte del prestatario, pues en
ese procedimiento no hay trdmites hdbiles para tales alegaciones (salvo
los casos del art. 132). La cuestién es especialmente grave, pues el Juez
de Primera Instancia de dicho procedimiento no tiene ya medios hébiles
para impedir la ejecucién, aunque existieran infracciones en la cldusula,
pues sabido es que el procedimiento judicial sumario se basa exclusiva-
mente en el contenido del Registro. Por eso es tan importante extremar
el cidado en esta materia de las cldusulas variables, més si sabe que en
otras materias en que aparecen perfectamente determinadas en el proce-
dimiento judicial sumario.

Después insistiremos en este aspecto, que no puede pasar inadvertido
después de la nueva regulacién del articulo 131 de la Ley Hipotecaria
dada por la Ley de 14 de mayo de 1986.

REFERENCIA GENERAL A LA CLAUSULA DE INTERES VARIABLE
EN EL DERECHO POSITIVO VIGENTE

La cldusula de interés variable con referencia a tipos preferenciales
tiene su origen en el 4mbito del Derecho internacional y concretamente
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en el Derecho norteamericano. Una aplicacién muy conocida de la misma
se ha producido respecto a los préstamos por una gran empresa bancaria
con Estados sudamericanos. .

Pero si en el dmbito internacional de las relaciones entre Estados o
entre grandes empresas bancarias y Estados la regulacién de la figura
obedece a otros planteamientos propios de una mayor relacién de equi-
librio entre las partes o de consideraciones politicas y econdémicas, en el
dmbito del Derecho positivo interno de un pais continental como Espafia.
los requisitos de la nueva figura han de obedecer a otros criterios rela-
cionados con el sistema propio de instituciones y con el orden piblico
econémico de nuestro ordenamiento.

Por otra parte, si en el Derecho norteamericano y anglosajén los
principios que rigen esos sistemas pueden permitir la aplicacién de una
normativa diferente sobre preferenciales, en cambio, en el ordenamiento
juridico espafiol hay que tener en cuenta otras perspectivas que limitan
una desmesurada aplicacién de la cldusula de preferenciales.

Por eso, lo que en el dmbito internacional o de ciertos sistemas ex-
tranjeros podria admitirse, ha de merecer distinto tratamiento y tener
distintos limites en el ordenamiento juridico espafiol.

Por eso, el estudio y el andlisis de la cldusula de interés variable ha
de hacerse en relacién con el ordenamiento positivo vigente y no desde
perspectivas economicistas o tomadas del dmbito internacional o de De-
rechos extranjeros.

En consecuencia, admisién de la «cldusula de interés variable» en
la nueva realidad juridica y social de los préstamos de entidades credi-
ticias, si; pero calificacién de los requisitos y limites con_que ha de ser
admitida esta nueva figura para que no suponga contradiccién con el
fundamento del contrato ni con el orden pidblico inmobiliario.

Por eso, aunque no hay demasiados preceptos en el Derecho positivo
vigente sobre la cldusula de interés variable, existen principios funda-
mentales que no pueden ser vulnerados por la entidad crediticia que re-
presenta la parte fuerte del contrato con tales condiciones generales.

Partiendo de esta idea general, se sefialan a continuacién los precep-
tos y resoluciones que se han ocupado de la cldusula de interés variable,
con la finalidad de confirmar, partiendo de la normativa vigente. la ex-
clusién del Registro de aquellas cldusulas de interés variable que no cum-
plen los minimos requisitos de legalidad, sin perjuicio de admitir la ins-
cripcién de aquellas otras cldusulas de interés variable que cumplan los
requisitos de objetividad y claridad.

He aqui la lista de preceptos v resoluciones tenidos en cuenta en la
calificacién de la presente escritura:
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1.° El citado articulo 219, 3.°, del Reglamento Hipotecario, que,
aunque referido a «cldusulas de estabilizacién del capital», segin se ha
expresado, revela claramente cuél es el criterio del legislador sobre la
necesidad de «médulos oficiales y objetivos» en institucién tan delicada
como es el préstamo hipotecario.

2 La Resolucién de la Direccion General de los Registros y del
Notariado de 12 de febrero de 1972, que se refiere a la inscripcién de

una cldusula de interés variable, pero con dos importantes particulari-
dades:

a) Que contempla una cldusula relativa a «variaciones en virtud
de disposicién ministerial» (médulo oficial y objetivo), y en esto hay una
gran diferencia con la cldusula de interés variable del presente caso ob-
jeto de recurso, en que se trata del «interés preferencial particular y
subjetivo de una entidad».

b) Que destaca expresamente la exigencia del principio de espe-
cialidad consistente en sefialar un maximo de responsabilidad hipoteca-
ria por intereses, caso que en el presente caso objeto de recurso aparece
enturbiada por no quedar precisados los distintos méximos correspon-
dientes a intereses variables y a intereses de demora.

3.° La Orden del Minisierio de Economia de 17 de enero de 1981
liberaliza los tipos de interés y regula los préstamos a tipo de interés
variable, exigiendo dos condiciones: a) que se pacte un tipo de refe-
rencia; b) que se pacte la cldusula de rescision. Al no precisar los re-
quisitos de una y otra condicién es necesario completarla acudiendo a
los principios .resultantes de! Cédigo Civil, y concretamente a la objeti-
vidad que sefala el articulo 1.256 y a los limites derivados del arficu-
lo 1.255. En todo caso, la cldusula de rescisién exige un sistema ade-
cuado de notificacién al prestatario, comunicindole el nuevo tipo de in-
terés con unas garantias minimas que no se dan en el presente caso. La
Circular niimero 12/1981, de 24 de febrero, del Banco de Espafia com-
pleta algunos aspectos de esta Orden, y concretamente establece el re-
quisito antes sefialado y que no cumple la presente escritura de que se
sefiale «un plazo similar al periodo de interés» respecto al tipo de interés
preferencial. Otro requisito que establece la Circular es la necesidad de
sefialar un «diferencial», cosa que en la presente escritura se hace, como
es natural (0,75 puntos de incremento), pero sin sefialar el tipo vigente
en el momento del otorgamiento de la escritura respecto al cual hay que
aplicar el aumento de 0,75 puntos que es el diferencial.

4° Las Resoluciones idénticas de 26 y 31 de octubre de 1984 de
la Direccién General de los Registros y del Notariado se refieren a su-
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puestos de «cldusulas de interés variable» en que la revisién se pacta
para el supuesto de que «por disposicion oficial fuera variado el tipo de
interés de los préstamos».

Ambas resoluciones son interesantes, pero no se refieren para nada
el supuesto de interés «preferencial de la propia entidad crediticia» o de
otra «entidad particular y tdnica», como es el caso ahora planteado en
este recurso.

El dltimo «Considerando» de ambas resoluciones es muy claro sobre
al supuesto de interés «preferencial de la propia entidad crediticia» o de
ellas, pues dice: «Considerando que, cifiéndose exclusivamente al con-
creto problema debatido, y sin entrar en otros planteamientos que pue-
den producirse en este tipo de cldusulas de interés variable por ser ajenos
a este recurso, es indudable que si bien en cuanto a la garantia del prin-
cipal puede tratarse de una hipoteca ordinaria o de trafico, en cambio,
respecto de la cldusula de fluctuacién de interés, se estd ante una hipo-
teca de seguridad que hace necesario sefialar una cifra mdxima de res-
ponsabilidad, circunstancia que no se ha hecho constar en la presente
escritura, que se ha limitado simplemente a prever su repercusién sin
ninguna referencia al limite méximo que puede alcanzarse, por lo que,
ante esta indeterminacidn, no cabe que en su actual redaccién pueda ac-
ceder a los libros del Registro, si bien el defecto tiene el caracter de
subsanable.»

De estas dos resoluciones se desprende lo siguiente:

a) La prudencia con que tratan del problema, en un tema en el
que la calificacién ha de responder a una meditacién profunda.

b) La admisién de las cldusulas cuando se refieren a «revisiones
de interés en virtud de disposiciones oficiales», cosa perfectamente admi-
sible, y que no es el caso de la escritura objeto de recurso.

¢) La configuracién clarisima de la cldusula de interés variable
como supuesto de «hipoteca de seguridad», con necesidad de sefialamien-
to de un méximo, lo que, en relacién con el caso que es objeto de este
recurso, no puede entenderse cumplido si se mezcla esa hipoteca de se-
guridad con los intereses de demora, que nada tienen que ver con el
fundamento y caracteres de los intereses ordinarios, como tampoco tiene
que ver ninguno de ellos con las costas, lo que implica sefialar cantida-
des diferentes de responsabilidad maxima por cada uno de los tres con-
ceptos, cosa que no se hace en la presente escritura.

d) La inclusién del tema de las cldusulas de interés variable dentro
del 4mbito de la calificacién registral y la necesidad de resaltar en este
campo concreto 1a independencia de la funcidn calificadora. En este sen-
tido, el Considerando segundo de ambas resoluciones dice lo siguiente:
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«El Registrador, en base a la independencia de su funcién calificadora
y a las facultades de que goza con arreglo a ella.» Se trata, por tanto, de
evitar condiciones generales tepetidas en todas las escrituras que hayan
sido impuestas por la entidad crediticia sin atenerse a las minimas con-
diciones para el acceso de la cldusula al Registro.

5.° Recientemente, la Ley 19/1986, de 14 de mayo, de reforma del
articulo 131 de la Ley Hipotecaria, ha hecho una breve alusién al in-
terés variable, en los siguientes términos: «(como documento que ha
de aportar el actor en el procedimiento sefiala el siguiente:) 4.° El do-
cumento o documentos que, cuando la hipoteca garantice un crédito o
préstamo para el que se hubiese pactado un interés variable, permita de-
terminar dicho tipo con exactitud, ya sea directamente, ya mediante una
simple operacién aritmética, si el tipo de los intereses reclamados no vi-
niese determinado en la certificacién registral ni en la copia autorizada a
que alude el dltimo pdrrafo del nimero segundo de esta regla».

Aqui se comprueba también la prudencia del legislador sobre esta
cldusula, como no podia ser de otra manera.

Ante todo, hay que observar que no se refiere a los requisitos de ca-
lificacién e inscripcién de la cldusula de interés variable. Es un precepto
en sede de ejecucion del procedimiento judicial sumario del articulo 131
y, por tanto, para nada se refiere ni podia referirse al problema de los
requisitos de validez e inscribibilidad de las cldusulas de interés variable.
Estamos en la fase de ejecucién en que el procedimiento judicial suma-
rio parte exclusivamente del contenido de los asientos del Registro, y
sobre esa base, y bajo el presupuesto de la existencia de un méximo,
exige la fijacién del tipo con exactitud en el momento de la ejecucién.
«Exactitud» que no puede producirse cuando en el momento de pactar
el interés se prevé un sistema confuso de intereses preferenciales, que es
lo que ocurre en este caso, en que remite a los «intereses preferenciales
para créditos hipotecarios», como si sélo hubiese un tipo de tales cré-
ditos. Pero lo que se quiere resaltar ahora es que el precepto, aunque se
refiere a la figura de «interés variable», en nada prejuzga ni puede pre-
juzgar sobre los requisitos de calificacién e inscripcién, que han de ob-
tenerse sobre la base del Derecho sustantivo e hipotecario, partiendo del
estudio de los requisitos de legalidad y validez de la clausula en con-
creto, como cualquier otra cldusula. Al igual que en el articulo 131, el
legislador nada dice sobre requisitos de calificacién e inscripcién respecto
al principal del préstamo y de las costas, pues es materia que con ca-
rdcter previo pertenece a la fase de «inscripcién», en relacién con el in-
terés variable; se limita a regular el «documento a efectos de ejccucién»,
bajo el presupuesto de que la cldusula de interés variable esté inscrita
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—para lo cual ha de ser previamente calificada—, en cuyos requisitos
no entra ni puede entrar.

Por tanto, el articulo 131 reformado no ha pretendido resolver todos
los problemas de la cldusula de interés variable. Ha resuelto el problema
de la ejecucién cuando la cldusula esté inscrita, ya que antes de la re-
forma cabia discutir cémo habria de ejecutarse tal cldusula en un pro-
cedimiento automético y sin base de alegaciones ni oposicién ni excep-
ciones como es el procedimiento judicial sumario. Ahora, al permitir el
automatismo, lo que ha de procurarse es precisamente extremar mads, si
cabe, la calificacién registral, pues antes de la reforma del articulo 131
siempre cabia la posibilidad de que, aunque por error se hubiera filtrado
una cldusula improcedente en el Registro, el Juez quizd no aplicase luego
el procedimiento judicial sumario. Pero ahora, al prever el legislador la
ejecucién de la hipoteca con tal cliusula, y dado que es ya irremediable
para el prestatario que la ejecucion se le venga encima, han de estudiarse
con mayor profundizacién y prudencia los requisitos de inscripcién de
una cldusula de «efectos tan contundentes en el procedimiento judicial
sumario».

Por todo ello, el articulo 131, 4.°, no cabe duda de que se refiere a
las «cldusulas previamente calificadas e inscritas»; no a las no inscritas,
pues éstas, al no tener base registral, carecen de la posibilidad de ejecu-
cién en un procedimiento de base registral; que, dentro de las cldusulas
de interés variable, inscribibles, no cabe duda de que estdn también las
que obedezcan a baremos o médulos oficiales, como son las que se pac-
ten en funcién del interés bésico del Banco de Espafia o de disposiciones
oficiales v otros criterios oficiales; que no parece puedan inscribirse clau-
sulas con referencia a intereses preferenciales cuando éstos no son ob-
jetivos; y que, desde luego, es totalmente inadmisible la inscripcién de
una cldusula de interés variable que carece de objetividad e imparciali-
dad, como es la de la presente escritura, respecto a la cual el articu-
lo 131, 4.2, de 1a Ley Hipotecaria lo que estd pidiendo precisamente es
que no se inscriba, pues si se inscribe faltando a la legalidad el Tuez del
procedimiento judicial sumario no tendrd més remedio que proceder a
la ejecucién, pues cumpliendo €l la legalidad no puede paralizar la eje-
cucién al basarse exclusivamente en el contenido registral. En cambio, el
tramite de calificacién registral, es el momento adecuado para dar el alto
a las cldusulas de interés variable que no retinan los requisitos. adecua-
dos, pues después «es ya demasiado tarde» para «el prestatario».

6.° Por tltimo, es disposicién fundamental la ya citada Ley de De-
fensa de los Derechos de los Consumidores de 19 de julio de 1984, y
concretamente su articulo 10. que impide la inscripcién de cualquier
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cldusula de interés variable, y claramente de las que no retnan los «mi-
nimos» en perjuicio del consumidor, como la que aqui nos ocupa. Esta
ley ha de ser objeto de especial atencién en un epigrafe independiente,
por su trascendencia a efectos del presente recurso.

La Ley de Defensa de los Derechos del Consumidor y las cldusulas
de interés variable

La Ley de 19 de julio de 1984 desarrolla el articulo 51 de la Cons-
titucién, antes transcrito, en términos que no dejan lugar a dudas res-
pecto a los abusos de la cldusula de interés variable,

MARIA PURIFICACION GARciA HERGUEDAS ha insistido sobre esta
cuestién en un trabajo inédito sobre intereses variables.

Por tanto, una de las varias razones para que «...» no pueda variar
los intereses del préstamo hipotecario concertado con un particular en
base a las variaciones que haga «...» de sus intereses preferenciales de
créditos hipotecarios incrementado en 0,75 puntos es que en Espafia exis-
te la Ley de Defensa de los Derechos del Consumidor, que en su ar-
ticulo 10 protege al prestatario en estos casos.

La aplicacién de la ley citada es clara por lo siguiente:

1.° Estamos en presencia de un «consumidor» que es el prestatario.
El articulo 1.2, 2, de dicha ley establece: «A los efectos de esta ley son
consumidores o usuatios las personas fisicas o juridicas que adquieren,
utilizan o disfrutan como destinatarios finales bienes muebles o inmue-
bles, productos, servicios, actividades o funciones, cualquiera que sea la
naturaleza pidblica o privada, individual o colectiva, de quienes los pro-
ducen, facilitan, suministran o expiden.»

2.2 Se trata de una defensa del consumidor frente a cldusulas que
establezcan condiciones generales, pues el articulo 10, 2, establece:

«A los efectos de esta ley se entiende por cldusulas, condiciones o
estipulaciones de cardcter general el conjunto de las redactadas previa y
unilateralmente por una empresa o grupo de empresas para aplicarlas a
todos los contratos que aquélla o éste celebren, y cuya aplicacién no pue-
de evitar el consumidor o usuario, siempre que quiera obtener el bien o
servicio de que se trate.» En el presente caso hay dos recursos idénticos,
lo que demuestra que las escrituras son idénticas.

Estamos, pues, ante un consumidor del bien derivado del préstamo
y ante una empresa que establece condiciones generales uniformes.

En el articulo 10 de la ley se exige como requisito, entre otros, bajo
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sancién de nulidad parcial (nulidad de la cldusula), que exista «buena fe
y justo equilibrio de las contraprestaciones, lo que entre otras cosas ex-
cluye: ... las cldusulas que, de cualquier forma, faculten al vendedor
(vendedor en el sentido del nimero 1: ‘venta de productos o servicios’)
a incrementar el precio aplazado del ‘bien’ (‘bien’ en el sentido del con-
cepto de consumidor o usuario del art. 1.°) durante la vigencia del con-
trato».

Se excluyen también: «Las cldusulas que otorguen a una de las partes
la facultad de resolver discrecionalmente el contrato, excepto, en su caso,
las reconocidas al comprador en las modalidades de venta por correo,
a domicilio o por muestrario.» La facultad de resolver el contrato en
virtud de no aceptar el nuevo tipo de interés fijado por la parte prestamista,
dando un plazo de treinta dias para la devolucién, implica dejar en ma-
nos de la parte prestamista el mantenimiento del contrato con distintas
condiciones o provocar su resolucién en base a un tipo inaceptable.

Se excluyen asimismo: «Las cldusulas abusivas, cntendiendo por ta-
les las que perjudiquen de manera desproporcionada o no equitativa al
consumidor, o comporten en el contrato una posicién de desequilibrio
entre los derechos y las obligaciones de las partes en perjuicio de los
consumidores o usuarios.»

«Posicién de desequilibrio», porque todo se hace depender de inte-
reses que dependen directa o indirectamente de la parte prestamista.

«Condiciones abusivas del crédito», por la misma razén.

Se excluyen igualmente: «Los incrementos de precio por servicios,
accesorios, financiacién, aplazamientos, recargos, indemnizaciones o pe-
nalizaciones que no correspondan a prestaciones adicionales, susceptibles
de ser aceptados o rechazados en cada caso y expresados con la debida
claridad y separacién.» También se incide en este apartado, puesto que
las variaciones de intereses obedecerdn en el futuro a aspectos que nada
tienen que ver con el prestatario, sino que son problemas en las entida-
des prestamistas, ya que aumentardn los intereses por dificultades inter-
nas de ellas mismas (sus propios gastos de locales, personal, problemas
econémicos, etc.), que con esta cldusula de interés variable tratan de re-
percutir sobre el cliente con el que ya concertaron una operacién y que,
por tanto, son incrementos de precio que no corresponden a ninguna
«prestacién adicional». Por otra parte, se estd cambiando la naturaleza
del contrato de préstamo, que de conmutativo pasa a ser «aleatorio» para
el prestatario, sin justificacién alguna desde su posicién, pues la tnica
razén son los posibles problemas futuros de las entidades prestamistas,
que qujeren mantener a toda costa los intereses conforme a mercado o
conforme a sus propias decisiones. No se le puede obligar que bajo la
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firma de un contrato de préstamo se le haga contratar en contrato de
juego, suerte o azar,

También se excluyen: «La repercusién sobre el consumidor o usua-
rio de fallos, defectos o errores administrativos, bancarios o de domici-
liacién de pagos, que no le sean directamente imputables, asi como el
coste de los servicios que en su dia y por un tiempo determinado se
ofrecieron gratuitamente.»

Para aplicar este Gltimo apartado del articulo 10 hay que observar
que en las variaciones de preferenciales influyen también posibles erro-
res de cdlculo de entidades bancarias, por una mala previsién o gestién,
junto a otras cuestiones de mercado crediticio, que aparecen todas ellas
en una bolsa final, que nos da el «nuevo preferencial», (Por qué va a
tener que soportar el consumidor los defectos de gestién u organizacién
que, junto con otros motivos, puedan dar lugar a subidas de preferen-
ciales? El «preferencial» es un monstruo de mil cabezas que depende
de vicisitudes en las que ninguna intervencién tienen los prestatarios y
si, en cambio, las entidades prestamistas.

Y que no se diga que el «consumidor» ha firmado libremente el con-
trato de préstamo hipotecario y que por ello le obliga, puesto que el
articulo 2.°, 3, de la ley dice que «la renuncia previa de los derechos
que esta ley reconoce a los consumidores y usuarios en la adquisicién y
utilizacién de bienes o servicios es nula». .

También tiene gran importancia a efectos de calificacién registral el
ntimero 4 del articulo 10 de la ley, en cuyo pdarrafo inicial dice: «Serdn
nulas de pleno derecho y se tendrdn por no puestas las clausulas, condi-
ciones o estipulaciones que incumplan los anteriores requisitos.»

Esta ley se dirige también a todas las autoridades y funcionarios pu-
blicos, y por ello, al tratarse de un problema de «nulidad de pleno de-
recho», el Registrador, al amparo de lo dispuesto en esta ley y de acuerdo
con el articulo 18 de la Ley Hipotecaria, no puede permitir el acceso al
Registro de una cldusula de la ecscritura objeto de recurso, que estima
afecta a la «validez del acto dispositivo» a que se refiere dicha cldusula,
y la considera como no puesta, conforme a la repetida Ley de 19 de
julio de 1984.

Ademis, el articulo 10 exige «concrecidn, claridad y sencillez en la
redaccién» de las cldusulas, «con posibilidad de comprensién directa,
sin reenvios a textos o documentos que no faciliten previa o simultdnea-
mente a la conclusién del contrato». Aqui se alude a «preferenciales de
créditos hipotecarios» de «...», sin proporcionar ningin documento o
certificado acreditativo de los actuales preferenciales ni del que se elige
como tipo dentro de los varios que puedan existir por la clase y plazo
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de operaciones. La aportacién de ese documento quiza explicaria por qué
se alude a un incremento de 0,75 puntos sobre el preferencial, pues en
otro caso no hay justificacién de tal incremento, y queda la cldusula sin
explicacién. Lo mismo ha de decirse del sistema de notificaciones, con
muchas lagunas respecto a la forma que ha de llegar al destinatario la
notificacién, aspecto €ste que ya ha sido desarrollado con anterioridad
al sefialar las infracciones de la escritura.

La regulacién de la cldusula de estabilizacion del capital en la legislacidn
hipotecaria (art. 219 RH) y referencia al orden piblico inmobiliario

Ante la falta de una regulacién determinada de la cldusula de interés
variable en las hipotecas en nuestro sistema, resulta sumamente intere-
sante y significativo detenerse en el estudio de una cldusula similar que
si ha sido objeto de regulacién en el articulo 219 del Reglamento Hipo-
tecario, s6lo que referida a «capital», en lugar de «intereses». Pero no
se negara que la analogia es muy grande, pues es un precepto que regula
las «cldusulas de estabilizacién», aspecto éste muy préximo a las «cldu-
sulas de interés variable», sobre todo teniendo en cuenta que una y otra
se refieren a riesgos futuros y no propiamente a obligaciones contractua-
les. Ambas se refieren también a aspectos econémicos. Por todo ello la
analogia es muy clara.

La regulacién de las cliusulas de estabilizacién sobre el capital en el
articulo 219 del Reglamento Hipotecario parte, ademds, exclusivamente
de consideraciones de Derecho hipotecario, es decir, de cardcter inmobi-
liario, y no simplemente de Derecho civil. O sea que la legislacién hipo-
tecaria introduce unos limites y unos requisitos, ademds de los requisitos
resultantes del Derecho estrictamente civil.

Ahora le toca el turno al legislador hipotecario, para destacar que,
aparte de los requisitos civiles, existen unos requisitos hipotecarios es-
pecificos que impiden el acceso al Registro de cldusulas de interés va-
riable o de estabilizacién del capital que no sean las previstas por el
propio legislador.

Y por qué el Derecho hipotecario exige en las cldusulas de estabi-
lizacién del capital més requisitos todavia, aparte de los de Derecho
civil?

La contestaci6n es clara si se parte del que puede denominarse «or-
den piblico inmobiliario». Este concepto y las ideas que siguen sobre
este articulo 219 los tomo de MAR{A PURIFICACION GARcia HERGUEDAS,
que tiene una serie de estudios inéditos sobre interés variable muy im-
portantes.
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Uno de los limites de la autonomia de la voluntad es el «orden pu-
blico», aludido en relacién con los contratos en el articulo 1.255, junto
a las leyes y a la moral. ;Qué es el «orden puiblico»? Es «un conjunto
de reglas cardinales que se deduce del sistema de valores imprescindibles
que para cada ordenamiento conforman sus reglas imperativas y por
cuyo desconocimiento se desnaturalizaria el mismo ordenamiento en su
globalidad» (LAcruz).

Hay diferentes manifestaciones de «orden publico», segiin las insti-
tuciones de que se trate. Asi, por ejemplo, en el «Derecho de las perso-
nas», es de «orden piiblico» el respeto a la libertad personal, la igualdad
entre los cényuges, la imposibilidad de transigir sobre cuestiones relativas
al estado civil. En materia de contratos es de «orden piblico» el respeto
a la posicién contractual de las partes, manifestado en los articulos 1.131,
1.132, 1.166, 1.256, 1.449 y 1.692 del Cédigo Civil.

Pues bien, en materia inmobiliaria, existe el «orden piiblico inmobi-
liario», que tiene varias manifestaciones. Una de ellas, por ejemplo, es
la necesidad de diferenciar los derechos personales de los derechos reales
y no permitir la «omnimoda» creacién, sin limite alguno, de nuevas fi-
guras reales si no es con los requisitos propios connaturales de un de:
recho real (sistema de numerus apertus con limitaciones de orden pu-
blico inmobiliario). Y otra manifestacion es el orden piblico inmobiliario
como limite para que cualquier tipo de riesgo se impute a los inmuebles
sin justificacién alguna, produciendo una especie de vinculacién de la fin-
ca en poder del acreedor. Desde esta perspectiva, el «orden piblico in-
mobiliario» impide que se puedan inscribir prohibiciones de disponer en
actos a titulo oneroso, o por imposicién del acreedor en las hipotecas;
e impide también que se pueda producir una inmovilizacién del inmueble
en el trafico, afectindola a «riesgos» que exceden de lo que la ley per-
mite que se garantice con hipoteca o derechos reales.

En definitiva, el «orden piblico inmobiliario» tiene por objeto la re-
gulacién del «estatuto real de los bienes inmuebles», con eficacia erga
omnes, en aras a la conservacién de su riqueza, la defensa del tréfico
juridico y la coordinacién de las diferentes titularidades reales sobre los
inmuebles. En este orden publico se inserta el Registro de la Propiedad
como institucién que permite y protege el mismo.

El orden publico inmobiliario ticne unos presupuestos y requisitos
distintos de los que tiene el orden publico contractual. Este tiltimo, salvo
la necesidad de los requisitos de consentimiento, objeto y causa de los
contratos y el respeto a las leyes, la moral y las buenas costumbres, otorga
gran amplitud a los contratantes, porque sus efectos se producen sélo
entre ellos y sus herederos (art. 1.257 CC).
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Pero el ambito real inmobiliario a través de la inscripcién produce
efectos erga omnes y tiene una trascendencia social que repercute en el
trafico juridico. Y es por esto por lo que tiene limites més estrictos, no
dependiendo tGnicamente de la voluntad de las partes en sus contratos.

Existen los limites de orden piblico inmobiliario derivados de la ne-
cesidad de proteger el trifico juridico frente a las vinculaciones y la in-
movilizacién que éstas producen, asi como la necesidad de coordinar to-
dos los derechos reales que recaen sobre los inmuebles, evitando inmi-
siones de la titularidad de cada uno de ellos en las otras. Y es de orden
publico la distincién entre derechos personales y derechos reales.

Pues bien, en las clausulas de estabilizacidn se manifiesta la necesidad
de tener en cuenta la especialidad del «orden piblico inmobiliario» y la
distincién entre derechos personales y derechos reales. Y en ella también
se advierte el afdn del legislador hipotecario por poner limites a la es-
tabilizacién para evitar que la finca quede reducida a valor cero en el
trafico juridico por vicisitudes externas al trafico inmobiliario.

Si las consecuencias perjudiciales para la finca, derivadas de las cldu-
sulas de estabilizacién pactadas, pudieran repercutirse libremente en el
estatuto inmobiliario de las fincas, con ocasién de los préstamos hipote-
carios, segtn decisién del acreedor hipotecario, el resultado seria la vincu-
lacién de la propiedad inmobiliaria a las fluctuaciones de la moneda,
con consecuencias catastréficas sobre los bienes en el trifico juridico, al
cesar el interés del propietario en la mejora de unos bienes cuyo valor,
e incluso el de estas mejoras, podria ser absorbido por la hipoteca y por
los intereses ilimitados.

El articulo 219, 3.°, del Reglamento Hipotecario admite con precau-
cién esas cldusulas, a partir de la reforma de 17 de marzo de 1959, y
con muchos limites. Entre 1861 y 1959 no se admitié en nuestro De-
recho la cldusula de estabilizacién en las inscripciones de los préstamos
hipotecarios bajo ninguna forma de garantia hipotecaria, precisamente
por consideraciones de orden publico inmobiliario (Resolucién de 1952).

El Decreto de 17 de marzo de 1959 admite tal cldusula por vez pri-
mera, en términos muy estrictos, rigurosos y limitados, introduciendo en
el articulo 219 del tercer apartado, en el que exige una duracién minima
del contrato (tres afios), que se determine la estabilizacién por unos moé-
dulos oficiales, expresando que «en la inscripcidn constard la cifra del
tipo 0 médulo vigentes en la fecha del otorgamiento de la escritura», y
expresando una cantidad mixima de responsabilidad hipotecaria (hipo-
teca de maximo).

Examinando detenidamente este articulo se puede ver que el Decreto
de 1959 parte de la distincién dmbito real-dmbito personal en la cldu-
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sula de estabilizacién, permitiendo que sélo una parte posible de la
clausula y dentro de unos requisitos pueda repercutir en la hipoteca e
incorporarse a la finca; no se pronuncia sobre la validez obligacional y
eficacia entre partes, que, desde luego, tienen que ser licitas (esto por
aplicacion del Cddigo Civil y de 1a Ley de Defensa de los Consumidores).
Pero, ademds de los requisitos civiles, establece los «requisitos hipote-
carios» de orden ptblico inmobiliario.

El articulo 219 establece médulos oficiales, procedentes de actos ge-
neralmente conocidos por ser normalmente usados en las revisiones en
los precios de arrendamientos risticos y urbanos, o susceptibles de co-
nocimiento general, como el precio del oro, el arancel de aduanas. No
se trata de aplicar estos mismos mddulos a la «cldusula de interés va-
riable», sino de destacar que si «oficiales» u «objetivos» son los «mé-
dulos» previstos para la estabilizacién del capital, han de ser también
«oficiales» u «objetivos» —aunque distintos—— los médulos previstos para
la variacién de intereses, pues en otro caso se produciria el contrasen-
tido desde el punto de vista del Derecho vigente en su letra y en su
espiritu. Los mddulos no oficiales cabria discutir si son admisibles a efec-
tos entre partes, pero no cabrd la inscripcibén registral a efectos del tra-
fico juridico inmobiliario. En el articulo 219 hay, pues, «mddulos deter-
minados» y numerus clausus de estos médulos, sin entrar en el problema
de los «moddulos» en el aspecto civil entre partes, que es cuestién dis-
tinta, y que aqui no interesa, porque estamos en el problema de la «ins-
cripcién» de la cldusula.

En segundo lugar, existe un limite cuantitativo porcentual a la ga-
rantia de la cldusula de estabilizacién, que el legislador fija en el 25 o
en el 50 por 100, este Gitimo si el plazo es superior a diez afos o aquél
si es de diez afios 0 menos. Estos limites deben tenerse en cuenta en la
practica, bien en el sentido de sefialar un méaximo de tipo de interés,
gue actuard como tope, o bien una cantidad méxima. Pero, en cualquier
caso, no cabe mezclar ese maximo con otros conceptos distintos de la
estabilizacién (principio de especialidad).

En la presente escritura ni se establecen mddulos oficiales ni obje-
tivos y, ademas, no consta de modo preciso un «méximo» especifico para
la variacién de intereses, pues se mezcla con el concepto de «intereses
de demora», que ‘nada tiene que ver.

Y no se trata s6lo de un principio de especialidad formal, sino de la
necesidad de evitar que se agote por voluntad del acreedor hipotecario
el valor econdémico de una finca o derecho, por el mero afan de cubrir
sus propios riesgos futuros.

No se trata de hipoteca en garantia de obligaciones futuras, perfec-
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tamente admisible conforme a los articulos 105, 142 y 153 de la Ley
Hipotecaria, con los limites y requisitos propios de tales figuras, sino de
una hipoteca, ésta de estabilizacién, muy especial, pues no es en garantia
de obligaciones, sino en garantia de hechos fortuitos que no suponen
ninguna entrega o prestaciéon del acreedor ni ningiin enriguecimiento del
deudor.

Es una hipoteca en «garantia de responsabilidades por riesgo». La
finca responde y paga el daio que al acreedor le causa en su crédito la
desvalorizacion monetaria. La propiedad inmobiliaria y su tréfico juri-
dico se recarga asi con los riesgos y perjuicios de un sector extrano: los
riesgos econémicos del dinero y de su desvalorizacion.

Esto es excepcional en el Derecho inmobiliario, porque, en el ambito
inmobiliario, el orden inmobiliario y su trifico tienen sus propias reglas
y sus propios riesgos, distintos de los riesgos del crédito y de los proble-
mas econémicos de las entidades bancarias y crediticias.

El principio de libertad del tréifico inmobiliario y del crédito real in-
mobiliario exige la plena independencia de los riesgos inmobiliarios fren-
te a los otros riesgos derivados de los 4mbitos econémicos de los dife-
rentes mercados de bienes.

Si no fuera asi, tas fincas y el trafico juridico se convertirian en ase-
guradores y responsables de hechos, acontecimientos o casos fortuitos del
sector dominante, que de esta manera determinaria el valor de los bic-
nes inmuebles, liberdndose de sus riesgos, que haria pagar a la propiedad
inmueble y a su trafico.

En otras palabras, la repercusién sobre la propiedad inmueble y el
trafico juridico de los riesgos extrainmobiliarios.

Esto no se admite indiscriminadamente en nuestro Derecho, pues la
hipoteca se puede constituir en garantia del cumplimiento de toda clase
de obligaciones, y cubre asi la responsabilidad por su incumplimiento.
Pero la obligacién consiste en dar, hacer o no hacer una cosa por parte
del deudor, susceptible de indemnizacién de dafios y perjuicios. Es decir,
de responsabilidad subjetiva. Donde no hay posibilidad de existencia de
responsabilidad subjetiva no hay responsabilidad por obligacién. Estare-
mos ante la responsabilidad objetiva por riesgo, que es propia de los con-
tratos de seguro, de suerte, pero no del préstamo hipotecario.

La razén por la que se permite la insercién de la cldusula de estabi-
lizacién en los préstamos hipotecarios, y s6lo en los de a medio y largo
plazo y con unos limites, es porque son el instrumento mediante el que
se obtienen capitales para su inversién en la explotacién y mejora de
los inmuebles, incrementando asi su valor y riqueza inmobiliaria. Y es
por ello por lo que excepcionalmente se admiten, dentro de los limites
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que sefala el articulo 219, en contrapartida al beneficio que estos prés-
tamos producirdn en la propiedad inmueble. Pero de ahi a admitir la
«clausula de interés variable», sin ningin limite y sin ningan requisito,
va un abismo, que iria ademés en contra de la regulacién de la cldusula
similar de «estabilizacién del capital del préstamo».

I1I. EXPLICACION DE LA NO INSCRIPCION DE LAS RESTANTES
OBLIGACIONES Y PACTOS EXCLUIDOS SEGUN LA NOTA
DE DESPACHO AL PIE DEL DOCUMENTO.
OBSERVACION GENERAL COMUN A TODOS LOS SUPUESTOS

Como observacion general y comin a todos los pactos excluidos de
inscripcién que seiala la nota de despacho, y que sucesivamente se irdn
detallando, se aprecia en el escrito del recurrente una confusién o equi-
voco tespecto a dos conceptos totalmente diferentes:

— el préstamo mutuo y todas las obligaciones accesorias del mismo,
de caracter personal;

— y, por otro lado, el derecho de hipoteca, de naturaleza real, y que
es la garantia de la devolucién del préstamo y del pago de los
intereses. A efectos del derecho real de hipoteca sélo los pactos
de trascendencia real son inscribibles y afectan a la hipoteca.

Por eso la nota de despacho no trata de declarar invdlidos los pactos
no reales, sino de destacar que, al ser personales, sélo tienen efecto entre
las dos partes contratantes, y que no pueden afectar a terceros y es por
eso por lo que no son inscribibles.

Partiendo de este error previo por parte del recurrente, vienen todos
los equivocos y confusiones al estudiar cada clausula, creyendo que lo
meramente personal u obligacional puede tener «efecto real» por el mero
hecho de pactarse el «vencimiento anticipado». También este pacto de
vencimiento anticipado por lo que se refiere a aspectos obligacionales es
un pacto personal entre partes, salvo por lo que se refiere a los aspectos
reales.

Por tanto, la desestimacién de todas las alegaciones del recurrente es
obvia, partiendo de esa confusién entre lo personal y lo real, pues pre-
tende que lo personal tenga acceso al Registro, contra la definicién mis-
ma del Registro en el articulo 1.° de la Ley Hipotecaria, cuyo objeto es
la inscripcién o anotacién de los actos y contratos relativos al dominio y
demds derechos reales sobre bienes inmuebles. Contra el articulo 51, 6.7,
del Reglamento Hipotecario, que dice que no son inscribibles los pactos
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que carezcan de trascendencia real. Contra el articulo 98 de la Ley Hi-
potecaria, segin el cual se han de cancelar los derechos personales inde-
bidamente inscritos. Contra el articulo 9.° del Reglamento Hipotecario,
segln el cual no son inscribibles los derechos personales u obligacionales.
Y, en definitiva, contra todo el sistema inmobiliario espaiiol, que parte
de la distincién entre derechos reales y obligacionales.

La diferenciacién entre lo real y obligacional, bésica en la legislacién
hipotecaria, es también fundamental dentro del Cédigo Civil. El Cdédigo
Civil concibe el contrato como fuente de obligaciones entre los contra-
tantes, segin el articulo 1.089 del Cédigo Civil.

Por eso el articulo 1257 del propio Cddigo Civil dice que «los con-
tratos solo surten efectos entre las partes contratantes y sus herederos».
Es una norma de esencia del contrato y de orden puiblico. Cualquier
pacto que quisiera dar a lo obligacional, «efecto real», seria un contra-
sentido, pues aparte de la contradictio in terminis, ocurriria que a su vez
ese extrafo pacto sélo tendria efecto entre las partes contratantes y sus
herederos, por lo que, por imperativo del articulo 1.257, no tendria efec-
tos reales.

El vencimiento anticipado por incumplimiento de obligaciones sélo
puede plantearse dentro del contrato desde la perspectiva de los efectos
personales del contrato. Hay aqui también nuevos confusionismos en el
escrito del recurrente.

Se confunden, ademds, los efectos de una «resolucion» de efectos rea-
les con el mero incumplimiento de obligaciones que da lugar a acciones
personales propias, en su caso, del articulo 1.124 del Cédigo Civil, y en
muchos casos ni siquiera eso, segn veremos.

Para que se produzca la «resolucién automadtica» de un contrato ha
de haberse pactado una condicién resolutoria entendida como «suceso
futuro e incierto», acontecimiento extrano al contrato, pero esencial para
el contrato, porque las partes han supeditado el consentimiento contrac-
tual a ese evento. Por eso las condiciones resolutorias relativas a suceso
futuro e incierto son inscribibles (arts. 23 LH y 51, 6., RH), porque el
cumplimiento del evento afecta al consentimiento y afecta a la existencia
del contrato. El contrato deja de existir retroactivamente, con efectos rea-
les. En cambio, el mismo articulo 51, regla 6., del Reglamento Hipote-
cario, que prevé la inscripcién de las condiciones, niega el acceso al Re-
gistro de los pactos obligacionales, sin trascendencia real.

Por eso, cuando, existente el contrato sin estar sometido a ningin
evento condicionante, se produce un incumplimiento ulterior de obliga-
ciones, se trata de una cuestién entre las partes del contrato, y concreta-
mente se trata de «incumplimiento del sinalagma» o de la reciprocidad
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del contrato oneroso, y entonces, ante ese incumplimiento de obligaciones
fundamentales y correlativas, una parte puede ejercitar la accién del ‘ar-
ticulo 1.124 contra la otra. Pero esta accién tiene efectos personales en-
tre las partes. Para que afecte a terceros seria necesario que se tomase
anotacién preventiva de la demanda en el Registro de la Propiedad (ar-
ticulos 37 y 42, 1.°, LH).

Unicamente en el supuesto del articulo 1.504 (pacto de la lex com-
misoria), por razones histéricas y por razones de analogia con el derecho
real de retracto convencional, la Ley Hipotecaria da «efectos reales» al
impago de la obligacién fundamental del precio en la compraventa, en
el articulo 11 de la Ley Hipotecaria, que es el tnico incumplimiento de
obligacién al que la ley da efectos erga omnes cuando se inscribe. Pero
el supuesto del articulo 1.504 es excepcional y la Ley Hipotecaria sélo
lo admite en ese caso del impago del precio aplazado.

Por la misma razén, en la hipoteca, que puede garantizar cualquier
obligacién (art. 105 LH), lo que se garantiza exclusivamente en las es-
crituras —y también en la de recurso— es la devolucion del principal
del préstamo y el pago de intereses v, en su caso, el pago de costas. Res-
pecto, de éstas, como estan garantizadas con un derecho real, se produce
el efecto real, igual que en el impago del precio en la compraventa con
la cldusula resolutoria explicita se produce el efecto real. Pero las demds
obligaciones, tanto de la compraventa como de la escritura de préstamo,
su incumplimiento no da ni puede dar lugar a extincién del contrato con
efectos reales, pues se trata de obligaciones de distinta naturaleza que
las obligaciones de devolucién del principal y de los intereses.

Por una parte, son obligaciones extrafias a la «causa» del préstamo y
al «sinalagma». Son, ademds, obligaciones accesorias y futuras, a dife-
rencia de las que ya han surgido y se han garantizado con hipoteca.

Como tales obligaciones futuras. el vehiculo adecuado para garanti-
zarlas seria, conforme a la Ley Hipotecaria, que permite la constitucién
de hipoteca en garantia de toda clase de obligaciones, constituir una hi-
poteca en garantia de obligaciones futuras conforme al articulo 142 de
la Ley Hipotecaria, sefalando un miximo de responsabilidad de la finca
por los conceptos correspondientes y concretamente por la cuantia de
indemnizacidén que se fije ante el incumplimiento de tales obligaciones de
hacer. Como esto no se ha hecho en la escritura, la hipoteca no puede
garantizar tales obligaciones, ni tales obligaciones pueden afectar a la
hipoteca ni directa ni indirectamente, pues ello va en contra de la dis-
tincion entre derecho personal y derecho real —que es de orden publico
en el Derecho inmobiliatio—; va, ademds, en contra del dmbito de la
garantia de constitucién de hipoteca fijado por las propias partes y va en
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contra del articulo 1.257 del Cédigo Civil, que dice que el contrato como
fuente de obligaciones s6lo surte efecto entre las partes contratantes y sus
herederos.

Por otra parte, toda esa serie o cimulo de obligaciones no tiene jus-
tificacién en el contrato de préstamo y mucho menos a efectos de la hi-
poteca. En los contratos gratuitos cabe la obligacién como «modo» limi-
tativo de la cuantia de la donacién (art. 619 CC). Como e! donatario
recibe un beneficio con la donacién se admite un modo Gnicamente hasta
la cuantia del gravamen. Lo mismo ocurre con los legados. En cambio,
tratdndose de contratos onerosos, la admisién de multiplicidad de obliga-
ciones fuera del cuadro del «sinalagma» y sin una contraprestacién clara
por parte del acreedor al deudor representa un abuso por lo que se re-
fiere a la estructuracién de la causa y a la idoneidad del contenido del
contrato. E incluso representa un «modo» que en el contrato oneroso es
inadmisible, pues no obedece a justificacidén alguna. Unicamente tratdn-
dose de contratos onerosos de instituciones que realizan subvenciones cabe
imaginar la existencia de obligaciones modales en contrapartida con la
existencia de la subvencién. Pero en el trifico normal de entidades par-
ticulares de crédito, si la lista innumerable de obligaciones que se im-
ponen al prestatario no se explica que tenga una contrapartida, resultard
que, aparte de ser meramente personales entre partes y no afectar a ter-
ceros, serd muy dudoso su validez y eficacia, pues e! modo no se jus-
tifica en los contratos onerosos, y €stas representan auténticas «obliga-
ciones modales» en contratos que ya tienen cubiertas las contraprestacio-
nes: préstamo-intereses.

Por todo ello, pero sobre todo por su caracter obligacional, procede
denegar la inscripcién de tales cldusulas, tal como resulta de la nota de
despacho al pie del documento. .

En concreto, se examinan seguidamente las que se excluyeron de la
inscripcién seglin dicha nota.

A) Obligacidn del prestatario a aplicar el importe del préstamo ex-
clusivamente al pago del precio de compra del inmueble que se describe
en la escritura.

Segtin la nota registral, no se ha inscrito: «I) Pdrrafo 1.°, 2, de la
estipulacion primera». Ese parrafo es el que recoge tal obligacion.

El carécter obligacional de esa cldusula, que impide su inscripcidn,
es clarisimo, puesto que en la escritura se dice que «el prestatario se
obliga». Por otra parte, la obligacién de destinar el préstamo al pago del
precio de la compra de un inmueble es algo que no tiene por qué afectar
a tercero. (Qué tiene que ver un tercero con esa obligaciéon? (Por qué
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le va a afectar ese destino, que como tal destino del dinero es algo me-
ramente obligacional e incluso modal? Si, como hemos dicho, se tratara
de una institucién oficial que presta a intereses muy bajos, podria a lo
sumo justificarse que se diera a los fondos un determinado destino. Pero,
en todo caso, seria obligacional. Un tercero que en lo sucesivo adquiera
el inmueble ya no tiene por qué verse involucrado en una obligacion que
no puede controlar ni tiene elementos suficientes para saber si se cum-
ple o no.

Por otra parte, la obligacién de aplicar el importe del préstamo al
pago del precio de compra del inmueble carece totalmente de relevancia
a efectos registrales, que son los que ha de consultar el tercero, desde el
momento en que la adquisicién del inmueble se ha realizado ya y no
consta en la escritura de compraventa que ya se ha inscrito que figure
ningin aplazamiento de pago, por lo que es ya inoperante que exista tal
obligacién entre el Banco y el deudor.

Efectivamente, examinada la previa inscripcién de la escritura de
compraventa, anterior a la inscripcién de hipoteca, se observa, y de ello
certifica este Registrador, que tiene a su cargo el Archivo, que las partes
del contrato de compraventa manifiestan que el precio correspondiente al
piso vendido ha sido ya satisfecho con anterioridad. Por ello, aparte de
que se trata de una obligacién de destino no inscribible por su caricter
obligacional, resulta del documento piblico de compraventa y de la ins-
cripcién de esa compraventa anteriores a la inscripcién de hipoteca que
no existe ninguna cantidad pendiente de pago por lo que se refiere al
piso, por lo que es ya totalmente indiferente que conste el vencimiento
anticipado por esa causa, que segin el Registro aparece ya cumplida.
Consignarla ahora seria crear confusionismo. En todo caso, el tercero
no tiene por qué nombrar un detective que compruebe dénde se ha gas-
tado el dinero el deudor.

Admitir esta cldusula seria tanto como dejar en una oscuridad, con-
fusionismo e inseguridad total al tercero, que no se animaria a comprar
ante la eventualidad de que una obligacién que no es suya y que él no
puede saber ni controlar le puede provocar, por lo que sea, un venci-
miento anticipado de la hipoteca.

Por tanto, es claro el efecto obligacional, personal e inoperante, a
efectos registrales, de tal parrafo 1.°, 2, y‘la nota registral de despacho
debe ser mantenida.

-

B) Estipulacién tercera. Pdrrafo 3.°, 3.—Dice también la nota de
despacho: «no se han inscrito: 3) Parrafo 3.°, 3, de la estipulacién ter-
cera». Esto se refiere al interés variable, y como éste no se ha inscrito
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por las razones expresadas en el APARTADO 11 de este instrumento, es
claro que no procede inscribir ese apartado.

C) Estipulacién cuarta. Comisiones y gastos.—Dice también la nota:
«no se ha inscrito: 4) Estipulaciones cuarta, sexta y séptima».
La estipulacién CUARTA se refiere a comisiones y gastos.

Esta estipulacion es claramente obligacional. Se trata de una cldusula
de gastos de otorgamiento de la escritura, honorarios de registro, im-
puestos de escritura, etc. En ninguna escritura se inscriben estas cliusu-
las; asi, por ejemplo, en una compraventa se incluye la 16gica cldusula
de gastos, y a nadie se le ha ocurrido inscribirla, porque su ambito es
clarisimamente obligacional. S6lo afecta a las partes contratantes, y no
a terceros. La hipoteca no comprende estos gastos, a menos que se diga
expresamente, y en tal caso no podrian englobarse con las costas y gastos
judiciales, que son un concepto diferente que la ley admite porque se
trata de costas que derivan del propio procedimienio judicial en que se
ejecuta la hipoteca, y por ello su determinacién es clarisima en la propia
ejecucién hipotecaria. En cambio, toda esa serie de gastos pactados y
que estdn fuera de la ejecucién y de la garantia hipotecaria no tienen
nada que ver con la hipoteca, pues se trata Gnicamente de unas obliga-
ciones del «prestatario» y no de los terceros. Para que fuera admisible
su garantia con hipoteca tendria que haberse estructurado una hipoteca
adicional en garantia de obligaciones futuras consistentes en esos gastos
e impuestos, con diferenciacion de la hipoteca en garantia de costas y
gastos judiciales, pues ésta es de distinta naturaleza, ya que su determi-
nacién deriva del control del propio procedimiento judicial y en él se
realiza un tramite de «tasacién de costas». Y, en cambio, respecto a toda
esa multiplicidad de gastos, se trata de obligaciones futuras, indetermi-
nadas en su existencia y cuantia, que requieren la constitucién expresa
de hipoteca de seguridad por un maximo especifico para cubrir tales con-
ceptos, y respecto a las cuales la aplicacién del procedimiento judicial
sumario seria muy dudosa, puesto que se trata de obligaciones futuras
que habria que acreditar y que en el procedimiento judicial sumario no
es posible hacerlo, dado su automatismo e imposibilidad de alegaciones.
Ello demuestra la diferencia entre «costas y gastos judiciales» y estos
otros «gastos e impuestos».

En cuanto a «comisiones», se senalan en el epigrafe de la estipula-
cién cuarta, y sin.embargo en el contenido de ella no aparecen para
nada tales comisiones. Pero tampoco serian inscribibles, por la misma
razén que se acaba de indicar y porque no se ha especificado qué tanto
por ciento de comisién es el que se aplica, requisito necesario no sélo
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porque hay unos limites de comisién infranqueables segin la Orden de
19 de enero de 1981, sino porque falta la especialidad o determinacidn,
aspecto fundamental para que lo puedan conocer los terceros. Aparte de
que seria obligacional, pues no estd cubierta por la hipoteca en el pacto
de constitucién de hipoteca ~—en el que no se sefala ninguna responsa-
bilidad por comisién—, y es en definitiva una comisién «fantasma», to-
talmente inexistente.

D) Cldusula sexta. Intereses de demora—La clausula sexta se re-
fiere a los INTERESES DE DEMORA. Segiin la nota de despacho: «No
se ha inscrito esa cldusula sexta de intereses de demora ni tampoco la
frase ‘incluidos los de demora’, que aparece en el pacto 11.2.ii de res-
ponsabilidad hipotecaria.»

La razén de no inscribir en este caso este concepto es que la natura-
leza de los intereses de demora es totalmente diferente de la naturaleza
de los intereses ordinarios, ya que obedecen a distinto planteamiento y
requisitos, todo lo cual exige expresar una cantidad individualizada, es-
pecifica y mdxima por el conceplo de intereses de demora, pues la mez-
cla y confusién con intereses ordinarios. sefialando un maximo para am-
bos conceptos, significa desconocer la distinta naturaleza entre unos y
otros y atenta contra el principio hipotecario de especialidad.

La Direccién General de los Registros y del Notariado se ha ocupado
de la distinta naturaleza entre infereses y costas v entre intereses de de-
mora y costas, a pesar de que tanto la hipoteca de intereses de demora
como la de costas son de «seguridad» y exigen un mdximo. Esto lo ha
destacado la Resolucidn de 29 de octubre de 1984, que dice: «Conside-
rando, en cuanto al segundo defecto, que aun cuando el supuesto de he-
cho sea distinto de los que motivaron las Resoluciones de 14 de febrero
y 15 de marzo de 1935 de la Direccién General de los Registros y del
Notariado, dado que ahora se trata de una garantia hipotecaria sobre
posibles’ intereses moratorios y en la cuantia legal fijada en el momento
de la demora, lo que supone la constitucion de una hipoteca de seguri-
dad por ser indeterminado el crédito. con lu consiguiente fijacion de un
mdximo de responsabilidad, y en este aspecto se asemeja a la hipoteca
en garantia de costas y gastos, pero esta semejanza no implica que pue-
dan englobarse ambos créditos en una sola cantidad, pues siguen sub-
sistiendo en base del principio de especialidad idénticas razones a las
expresadas en las indicadas resoluciones de la Direccion General de los
Registros y del Notariado, que implican el que ambas responsabilidades
aparezcan claramente diferenciadas a fin de que se conozca tanto por
las partes como por los terceros la determinacion de cada crédito y se
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evitan asi ambigiiedades, se elimina toda confusion v se da cumplimiento
a los fundamentos del sistema inmobiliario espafiol.»
De esta reciente resolucién se desprende:

1.> Que los intereses de demora no se pueden englobar con la can-
tidad sefnalada para costas.

2.° Que los intereses de demora constituyen una hipoteca de segu-
ridad semejante a las costas, y a pesar de esa semejanza —que por cierto
es mayor que la que existe entre intereses ordinarios v de demora— la
Direccién General considera que no cabe englobar ambos créditos en
base al principio hipotecario de especialidad o determinacidn.

Y es que los intereses ordinarios son de naturaleza totalmente dife-
rente a los de demora, lo que exige separarlos debidamente y no englo-
barlos en una sola cantidad méxima, como ha hecho {a escritura en el
pacto 11.2.ii, donde se sefiala un maximo global por intereses de demora
y por intereses ordinarios. Ese maximo no ha sido inscrito porque al ser
un maximo global de dos conceptos totalmente diferentes no sélo deja
indeterminada la cantidad mdxima de intereses de demora, sino también,
segiin se ha dicho anteriormente, la cantidad mixima de intereses va-
riables.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de octubre de 1984 dis-
tingue perfectamente uno y otro tipo de intereses. En el pentltimo «Con-
siderando» dice que «deben distinguirse unos y otros intereses, siquiera
tanto los pactados como los moratorios (sean los pactados o los legales)
se mueven sobre la misma linea econémica de valorar o bien de dispo-
nibilidad de dinero obtenida por el prestatario durante el tiempo fijado
(los contractuales) o la privacidn sufrida por el acreedor (los morato-
rios), por cuanto los cometidos son juridicamente diferenciables al ser
los pactados para el plazo convenido la remuneracién (a la manera de
precio del dinero o renta para su utilizacidn), mientras que a los mo-
ratorios los singulariza su finalidad indemnizatoria por el incumplimien-
to de la obligacién, por lo que los moratorios no pueden identificarse
con el pacto de interés de los articulos 1.755 del Cédigo Civil y 314 y
315 del Cddigo de Comercio.

En la doctrina también se ha planteado ya la especial naturaleza ju-
ridica de los intereses de demora. Asi, recientemente, MANUEL BALLES-
“TEROS ALONSO (en Boletin del Colegio Nacional de Registradores, nime-
ro 229, diciembre 1986, pdg. 2322) dice acertadamente lo siguiente:

«Los intereses de demora no tienen —y esto es lo primero que hay
qque decir— la misma naturaleza juridica que los intereses llamados or-
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dinarios. Estos son, en rigor, el precio del contrato oneroso que se ce-
lebra, es decir, el precio del dinero prestado o el precio del aplazamiento
de pago concedido (cuando no estamos ante una hipoteca en garantia de
un préstamo, sino ante una hipoteca en garantia de una deuda que se
reconoce). En ese sentido esos intereses ordinarios constituyen una parte
esencial del contrato.» .

«Por el contrario, los intereses de demora son algo accesorio al con-
trato de que se trata, en cuanto que lo primero que de ellos cabe decir
€s que su pago no forma parte (como en el caso de los intereses ordina-
rios) del cumplimiento del contrato, sino parte precisamente de su in-
cumplimiento. Los intereses moratorios no son un precio en sentido es-
tricto, es decir, no son una contraprestacién que una parte hace para
compensar la prestacién que en su favor hizo la otra. Los intereses mo-
ratorios son, en todo caso, el precio del propio incumplimiento o cum-
plimiento defectuoso por tardio: la sancién que ahora (en el momento
de celebrar el contrato) acordamos que pagaré para el caso de que no
cumpla lo que debo cuando debo, sino més tarde.»

«Y si los intereses moratorios son una pena, la cldusula en que se
establecen es una cldusula penal, y la obligacién principal a que se re-
fieren es una obligacién con cldusula penal a la que resultan de aplica-
cién los articulos 1.153 y siguientes del Cédigo Civil. Y antes que éstos,
y ademds de éstos, los articulos que el Cddigo contiene referentes a la
propia mora, como son el 1.101 y 1.108.»

«El pacto en el que se establecen los intereses moratorios es, pues,
como regla general, y salvando casos particulares, una forma de tasar
anticipadamente los dafios y perjuicios causados por el incumplimiento
consistente en un retraso. Y los propios intereses de demora no son més
que la indemnizacién de dafios y perjuicios.»

Y, seguidamente, es partidario de la misma opinién que aqui se man-
tiene, pues, con base en la referida Resolucién de 29 de octubre de
1984 y en las de 14 de febrero y 15 de marzo de 1985, llega a la con-
clusion de que hay que sefialar una cantidad maxima especifica e indi-
vidualizada por intereses de demora, que no se puede confundir ni mez-
clar con los intereses ordinarios ni con las costas.

E) Cldusula séptima. Otras obligaciones.—En la cldusula SEPTIMA
de la escritura, bajo el titulo «Otras obligaciones del prestatario», se
contienen precisamente eso: una serie de obligaciones o pactos perso-
nales que no son inscribibles a efectos del derecho real de hipoteca, pues
son obligaciones no garantizadas por la hipoteca, a pesar de que para
garantizarlas existe el mecanismo de hipoteca en garantia de obligacio--
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nes futuras, sefialando un médximo especifico por tales conceptos, cuya
concrecion en el futuro exigiria un procedimiento especial totalmente di-
ferente del previsto para las responsabilidades por capital, intereses y
costas, pues o bien se aplicaria por analogia lo dispuesto en el articu-
lo 153, dltimos pérrafos, de la Ley Hipotecaria, o bien se exigiria una
previa nota marginal de concrecién de cantidades conforme a los articu-
los 142 y 143 de la Ley Hipotecaria, para instar el procedimiento judi-
cial sumario. Pero esto es, en todo caso, pura hipdtesis, pues al no haber
quedado garantizadas con hipoteca de seguridad con una cantidad maéxi-
ma prevista como indemnizacién por incumplimiento de tales obligacio-
nes, no es posible su acceso al Registro.

Y si son obligaciones, obligaciones siguen siendo, o sea pactos entre
partes, que, a pesar de que se pacte el vencimiento anticipado, ello no
puede afectar de ningin modo a la hipoteca, que es un derecho real res-
pecto al que en nada afectan esas obligaciones totalmente personales e
independientes de la hipoteca.

La entrada en el Registro de tales obligaciones a través del «pacto
de vencimiento anticipado» supondria:

a) Un fraude de ley, pues seria permitir la entrada en el Registro
de obligaciones no inscribibles a través de un pacto personal de venci-
miento anticipado.

b) Una desnaturalizacién del contrato, que sélo surte efectos entre
las partes contratantes y sus herederos, como fuente de obligaciones (ar-
ticulo 1.257 CC), por lo que, aun pactandose su efecto frente a terceros,
serfa por l6gica institucional un nuevo pacto personal que no trascen-
deria a terceros (art. 1.257).

¢) Eludir la figura de la hipoteca en garantia de obligaciones futu-
ras, por no haberse seguido la via normal de acceso al Registro a través
de la garantia de obligaciones futuras por medio de esa hipoteca espe-
cial prevista en los articulos 105, 142 y 143 de la Ley Hipotecaria.

d) La confusién entre lo «real» y lo «obligacional», no siendo sus-
ceptibles de afectar a terceros, pactos de vencimiento anticipado por in-
cumplimiento de obligaciones personales, que sélo dan lugar a «acciones
personales» y no «reales». El pacto de vencimiento anticipado no cam-
bia la accién personal en real.

e) La admisién de un «modo» en contratos onerosos, porque, en
definitiva, se trata de auténticos «modos» u «obligaciones modales» que,
en principio, carecen de justificacién en contratos onerosos, salvo que se
pacte o explicite la contraprestacién que recibe a cambio el prestatario
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por la adicién que supone la imposicién de tales obligaciones. En cual-
quier caso, son «modos que no afectan a tercero».

/) La confusién entre «obligacién» y «condicién», olvidando que
«lo que esta en la obligacién no puede estar en la condicién».

Por eso la obligacién del prestatario de hallarse al corriente en el
pago de las contribuciones e impuestos que graven la finca hipotecada y
de tenerla asegurada contra el riesgo de incendios en una compania que
sea aceptable para el Banco, subrogando a éste como beneficiario del se-
guro y obligdndose el prestatario a satisfacer puntualmente las primas del
seguro, son aspectos meramente obligacionales; una serie de obligacio-
nes futuras y modales que sélo vinculan a lo sumo a las partes y que
no han sido garantizadas con hipoteca a través de la dnica figura legal
admisible: la hipoteca de maximo en garantia de obligaciones futuras.
Ello aparte de imponer condiciones sobre «compafiia aceptable para el
Banco», que puede significar para el prestatario el pago de elevadas pri-
mas, con intervencién entonces de la Ley de Defensa de los Consumido-
res, por este camino, ley de la que ya se ha hablado con extensién en
epigrafes anteriores.

En cuanto a la obligacién del prestatario, «cada vez que lo requiera
el Banco durante la vigencia del presente contrato, de justificar el cum-
plimiento de la obligacién anterior», es secuela de ella y, por tanto, tiene
cardcter obligacional y tampoco afecta a tercero. En cuanto a la posi-
bilidad de efectuar directamente el Banco los pagos por cuenta del pres-
tatario, esto no se ha garantizado con hipoteca especifica y diferenciada
de las costas y gastos judiciales.

En cuanto a la obligacién de que la péliza del seguro del inmueble
hipotecado quede en poder del Banco durante la vigencia del préstamo,
aparte de ser un pacto personal, es abusivo, pues no hay razén alguna
para que el contratante de un seguro se desprenda de la péliza y se la
entregue a un Banco, acreedor hipotecario.

F) Especial referencia a la obligacion de no arrendar sino en de-
terminadas condiciones—En la misma cldusula SEPTIMA se contiene
otra obligacién que tampoco ha sido objeto de inscripcién. Es la obli-
gacién de «NO ARRENDAR la finca hipotecada por renta que no cubra
las cuotas y pagos que ha de efectuar el prestatario, de conformidad con
este contrato, salvo previo acuerdo del Banco». Esto representa igualmen-
te una mera obligacién personal, que no puede dar lugar a vencimiento
anticipado a efectos del ejercicio de la accién real hipotecaria y que no
afecta a tercero.
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El pacto de no arrendar siempre ha sido considerado como no ins-
cribible, ni siquiera pactandose bajo la forma de dar lugar al vencimien-
to anticipado, pues va conira la libertad de contratacién que resulta del
articulo 27 de la Ley Hipotecaria, que es un precepto de orden publico
inmobiliario.

Por tanto, la no inscribibilidad de tal clausula resulta con claridad
del articulo 27 de la Ley Hipotecaria introducido en la reforma de 144-46..
Pero ya antes el articulo 107, 3.°, de la Ley Hipotecaria y la Direccién
General de los Registros y del Notariado habian sentado el mismo prin-
cipio. Asi, la Resolucién de 9 de junio de 1914, relativa a un pacto por
el que el deudor se obligaba a no hacer contrato alguno sobre la finca
hipotecada que sea inscribible en el Registro de la Propiedad mientras
no estuviera completamente pagado el acreedor, declara que tal pacto
«se opone al principio de libertad de contrataciéon que informa la legis-
lacién civil y especialmente a lo dispuesto en el articulo 107, niimero 4
(actual nim. 3), de la Ley Hipotecaria, que permite en todo caso la
constitucién de segundas y posteriores hipotecas».

La Resolucién de 6 de julio de 1917 declara que «aun cuando el
pacto de no constituir sobre las fincas hipotecadas arrendamiento alguno
que tenga caricter de inscribible en el Registro, carece de las condiciones
esenciales necesarias para ser mencionado en el asiento de hipoteca, por
ser una promesa u obligacién simplemente personal y negativa, no puede
decirse que anula o invalida el derecho real creado, sino mas bien que
ha de regirse por los preceptos del derecho de obligaciones y, en su con-
secuencia, la escritura en este particular es defectuosa Unicamente por
solicitarse en ella la inscripcién del aludido pacto». Por tanto, lo declara
no inscribible.

La Resolucién de 9 de marzo de 1918 se manifiesta en el mismo sen-
tido. La Resolucién de 26 de julio de 1928 declara que la prohibicién
de celebrar ciertos contratos inscribibles, como el arrendamiento, ataca
directamente la disponibilidad de las fincas y el crédito inmobiliario, ba-
ses fundamentales de nuestro régimen hipotecario; por lo que ha de
negarse fuerza real a la obligacion negativa de celebrar en lo futuro
cierto contrato.

Muy importante es también la Resolucién de 16 de junio de 1936,
que declard no inscribible el pacto por limitar el derecho del duefio a
enajenar los bienes hipotecados, que decia que «se produciria el venci-
miento total de la hipoteca por la venta o arriendo sin autorizacién del
Banco (acreedor) de los inmuebles afectados». En el mismo sentido, las.
Resoluciones de 18 de noviembre de 1960 y de 4 de noviembre de 1968,
que incluso advierte de la no inscripcién de pactos que precipitan el
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vencimiento anticipado de la obligacién, pues son estipulaciones que con-
tienen prohibiciones o limitaciones de disponer encubiertas bajo forma
de condicién resolutoria.

Por tanto, es totalmente indiferente para la Direccién General de los
Registros y del Notariado que se hayan pactado como tales prohibiciones
de disponer o disfrazadas como pactos provocadores de un vencimiento
anticipado. Y es que la limitacidén es idéntica, y ese vencimiento antici-
pado es de efectos personales, tal como aqui se defiende.

La reciente Resolucion de la Direccién General de los Registros y
del Notariado de 27 de enero de 1986 confirma la misma orientacion,
a pesar de que el recurrente trate de apoyarse en ella. Se habia pactado
en la escritura del caso de la resolucién como «obligacién del hipote-
cante» la de «no arrendar sin autorizacién escrita del Banco, sin perjui-
cio del derecho de éste de impugnar el arriendo cuando sea lesivo a su
derecho».

Ante este supuesto, la «doctrina» de la resolucién es que no es ins-
cribible tal obligacién, con lo que reitera la doctrina de anteriores re-
soluciones.

La ratio decidendi de la resolucidén se ve clara en los dos primeros
Considerandos, pues en el primero centra el «supuesto de hecho» y en
el segundo la «doctrina». Dicen asi:

«Considerando que el primero de los defectos de la nota hace refe-
rencia a si es inscribible en los libros registrales el pacto por el que la
entidad hipotecante o quien le suceda en la titularidad de la finca hipo-
tecada estd obligado a no arrendarla sin autorizacion escrita del Banco
prestamista.»

Y delimitado asi el supuesto, he aqui la doctrina de la resolucidn:
«Considerando que ha sido reiterada la doctrina de este Centro en el sen-
tido de que no cabe la inscripcién de todo pacto que establezca limita-
ciones y obligaciones que, como la de no arrendar, unida a la sancién
del posible vencimiento anticipado en caso de incumplimiento, disminu-
yan o restrinjan directa o indirectamente las facultades del duefio de la
finca hipotecada, ya que, ademds de atacar mds alld de lo necesario su
goce y libre disponibilidad, obstaculizan, por otro lado, el destino y fun-
cion social connaturales a las propias fincas.»

Y en base a esa doctrina la Direccién General «confirma el auto ape-
lado y la nota del Registrador».

Esta es la «doctrina» y la ratio decidendi de la resolucién, a la vista
del caso planteado, y la verdadera lectura en derecho (ratio decidendi)
de la resolucién. Por eso la resolucién que cita el recurrente es una
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confirmacién de la nota registral del presente recurso, pues su doctrina
va en contra de la pretensidn del recurrente.

Ahora bien, como no se trata de obviar otras declaraciones de la re-
solucién, se entra también en ellas, pues en nada afectan a la doctrina
de la resolucién (ya fijada, lo que significa que son obiter dicta) y nada
significan en pro de la solucién que pretende el recurrente en relacién
con el caso ahora planteado, que es diferente del que, en obiter dictum,
contempla seguidamente la resolucién. En definitiva, «doctrina» de la
resolucién claramente en contra del pacto; y obiter dictum, que, a pesar
de lo que crea el recurrente, tampoco favorece el pacto de la presente
escritura.

Veamos ese obiter dictum. La propia resolucidn, aludiendo al articu-
lo 219, 2.°, del Reglamento Hipotecario y a la legislacién especial de
arrendamientos urbanos (aplicable a la escritura de aquel caso, pero no
a ésta, que es de fecha posterior), dice que «no parece irracional ni abu-
sivo que en la escritura de constitucidon de hipoteca se contenga alguna
prevencién adecuada respecto de aquellos arrendamientos ulteriores que
pudieran no estar sujetos al principio de purga, y que por la renta esti-
pulada pudieran disminuir gravemente el valor de la finca hipotecada,
como pueden ser los arrendamientos estipulados sin cldusula vélida de
estabilizacién, o aunque contengan, si la renta anual capitalizada al tanto
por ciento que resulta de sumar el interés legal del dinero un 50 por 100
mas (cf. art. 219, 1.°, RH) no cubre la responsabilidad total asegurada».
Pero seguidamente advierte que ahora «en la legalidad vigente ya no to-
dos los arrendamienios urbanos estdn sujetos a prérroga legal», lo que
es una advertencia muy importante en relacién con el caso que aqui se
plantea, pues sabido es que el Real Decreto-ley de Medidas Econémicas
de 30 de abril de 1985 modificé la ley arrendaticia, suprimiendo la pré-
rroga forzosa, cambio fundamental en la legislacién arrendaticia, no sélo
porque deja el contrato de arrendamiento equiparado en cuanto al plazo
a los demas contratos inscribibles, sino porque todo el problema de ren-
tas desfasadas que antes existia deja de tener realidad y hace innecesario
plantear una especial regulacién del pacto de no arrendar, que por ello
ha de quedar en principio equiparado a los demds pactos de no disponer.

Lo primero que se advierte de la lectura de este Considerando es
que es muy extrafio, pues nadie, ni las partes en la escritura, ni el Re-
gistrador, ni los recurrentes, habian alegado nada acerca de esas posibi-
lidades de pactos sobre interés legal del dinero mds un 50 por 100. Por
tanto, nada tiene que ver esa declaracién con el caso planteado; es un
clarisimo obiter dictum, y por ello no contiene doctrina legal, ni tampoco
puede la Direccién General de los Registros y del Notariado dictar «dis-

16
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posiciones normativas» como parece prever ese «Considerando». O sea
que no puede ser tomado en consideracién por el intérprete.

Pero es que, ademds, aun suponiendo por mera dialéctica que se ad-
mitiera la confusién entre «doctrina» (ratio decidendi) y obiter dictum,
y se entendiera que también es ratio decidendi ese parrafo, nada signi-
fica tampoco respecto al caso ahora planteado en el presente recurso,
por lo siguiente: i}

a) En primer lugar, la resolucién alude a un especial procedimien-
to de calculo que ella cree obtener del Reglamento Hipotecario (sin que
de €l resulte nada de ello), pero que en todo caso nada tiene que ver con
el pacto ahora contemplado. Es totalmente diferente. La resolucién se
refiere a la capitalizacién del interés legal mas un 50 por 100, y en la
presente escritura se alude a otro sistema, el de que la «renta no cubra
las cuotas y pagos que ha de efectuar el prestatario».

b) Por ello mismo, esa referencia a «cuotas y pagos» en el presente
caso es totalmente indeterminada, pues, segtin hemos visto, el prestamis-
ta pretende que el prestatario sufra una serie de pagos (gastos de escri-
turas, impuestos, contribuciones, comisiones, segurbs, etc.) que nada tie-
nen que ver con las cuotas de amortizacién del préstamo hipotecario, in-
determinacién que no se da en el caso de la resolucién, pues en ese
obiter dictum la resolucidn no sélo se refiere al interés legal més un 50
por 100, sino que alude a la «responsabilidad total asegurada», concepto
éste que en el presente caso no se utiliza, pues se alude a «cuotas y pa-
gos», lo que deja al prestatario y a los terceros en una total inseguridad
y ademads en peor lugar que en el supuesto de la resolucidn, que sélo se
refiere a «responsabilidad asegurada con la hipoteca» y no a «otros pa-
gos» como pretende el prestamista en la presente escritura. Esto coloca
al hipotecante en peor condicién a efectos de concertar un arriendo, pues
le cierra el mercado a una serie de contratos de arriendo que si no fuera
por tener que cubrir esos pagos adicionales podria realizar teniendo en
cuenta sélo los pagos de obligaciones garantizadas con la hipoteca.

¢) En tercer lugar, la resolucién se refiere a un supuesto anterior al
afio 1985 —anterior a la reforma de la Ley de Arrendamientos Urba-
nos—. En cambio, en el presente caso, se trata de actos posteriores a la
reforma de la ley arrendaticia (la escritura objeto de recurso es del afo
1986), lo que significa que ya no existe la prérroga forzosa ni el peligro
de arrendamientos a larguisimo plazo —indefinidos— con renta conge-
lada, pues ahora ha de estarse como regla al plazo pactado. Ya hemos
visto que la resolucién contiene esa frase que revela que su obiter dic-
fum lo hace por la preocupacién de la prorroga forzosa y reconoce que
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el pacto de no arrendar ahora «tendrd nienos justificacion al suceder en
la legalidad vigente que no todos los arrendamientos urbanos estin suje-
tos a prorroga legal».

d) En cuarto lugar, es totalmente improcedente tratar de fijar la
renta arrendaticia, que es un problema de «mercado arrendaticio» con
unos baremos referidos a la «responsabilidad hipotecaria», que nada tie-
nen que ver con dicha renta, pues entonces se hace depender Ia libertad
contractual arrendaticia de unos pactos de responsabilidad hipotecaria
que son oscilantes, pues todo dependera de si el préstamo es alto o bajo,
a medio o a largo plazo, quedando todo en manos del acreedor hipote-
cario en supuestos en que las cuotas de amortizacién (méas todos esos
pagos adicionales) superen el precio normal de mercado de alquileres.
Ello es tanto como impedir la libertad contractual de dar a la finca el
uso que le corresponda y percibir frutos civiles a través del arrenda-
miento con el que poder pagar la hipoteca, por ejemplo. Imaginense,
ademds, arrendamientos a corto plazo o por temporada, que en nada van
a afectar al acreedor hipotecario y, sin embargo, al no distinguir el pre-
sente pacto, provocarian el vencimiento anticipado.

e) En quinto lugar, si existiera alglin abuso por parte del dueno,
esto se resuelve por el articulo 219, 2.°, del Reglamento Hipotecario, que
da una solucién que no puede ser obviada a través de pactos, ya que el
articulo 219, 2.°, prevé que se ejercite accién de devastacion, siendo el
Juez de Primera Instancia, por el procedimiento de los incidentes del ar-
ticulo 117 de la Ley Hipotecaria, el dnico competente para decidir qué
es lo procedente en casos de arrendamientos concertados a bajo precio
en perjuicio del acreedor hipotecario. Asi, el articulo 219, 2.°, dice: «El
Juez, a instancia de parte, podrd declarar vencido el crédtio, decretar
la administracién judicial, ordenar la ampliacién de la hipoteca a otros
bienes del deudor o adopiar cualquier otra medida que estime proce-
dente.» Esto significa que, al enfocarlo el legislador como un problema
de «accién de devastacién», no cabe el pacto, pues es el Juez el que ha
de decidir lo procedente segtin las circunstancias del caso, sin que quepa
acudir al vencimiento automético del préstamo como supuesto necesario,
sin dar posibilidad al Juez de que decida en el procedimiento de los in-
cidentes de la accién de devastacidn.

Por tanto, el pacto de no arrendar que contempla la presente escri-
tura no es inscribible, conforme a reiterada jurisprudencia de la Direc-
cién General de los Registros y del Notariado confirmada por la exis-
tencia del articulo 219, 2.°, del Reglamento Hipotecario, que sefnala via
distinta para los casos de abuso por parte del prestatario, sin que la en-
tidad crediticia se pueda tomar la justicia por su mano, obviando el pro-
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cedimiento judicial del 117 de la Ley Hipotecaria. Con ello se infrin-
giria, ademads, de forma rotunda el articulo 10 de la Ley de Defensa de
los Consumidores, pues se otorga a una de las partes la «facultad de
resolver discrecionalmente el contrato» (art. 10, 1, ¢, 2.°), en lugar de
decidir el Juez si es suficiente la situacién producida para decretar el
vencimiento anticipado, ya que la Ley Hipotecaria y su Reglamento per-
miten tomar otras medidas alternativas, segin los casos.

G) Cldusula quinta. Imputacién de pagos v cuenta especial.—La
nota de despacho sefiala que no han sido inscritos los nimeros 5.2, 5.3
y 5.4 de dicha cldusula QUINTA.

La razén fundamental es que los citados nimeros 5.2, 5.3 y 5.4 se
refieren a aspectos personales, que no pueden ser inscritos y ademds se
mezclan conceptos en la imputacién de pagos, ya que se sefiala un orden
y se alude a «comisiones, gastos u otros conceptos», que no han sido
objeto de inscripcidn, segin se ha dicho anteriormente en el apartado C),
por lo que es imposible que el Registrador entresaque conceptos inscri-
bibles que aparecen entremezclados con los no inscribiblies, como son
los intereses de demora, comisiones, gastos, impuestos.

Por la misma razén, la referencia a la cuenta especial en el ndme-
ro 5.4 queda como un pacto personal del préstamo, pero improcedente,
a efectos de hipoteca, pues en esa cuenta se incluyen conceptos de co-
misiones, gastos, intereses de demora que no han sido objeto de inscrip-
cidn, segin se ha razonado anteriormente, por lo que inscribirlo signi-
ficaria una contradiccion con el razonamiento que se ha hecho sobre
€sos conceptos no inscribibles. Aparte de todo ello, el sistema de certifi-
cacidn de la cuenta sélo es admisible en la hipoteca en garantia de cuen-
tas corrientes de crédito, en que la Ley Hipotecaria en el articulo 153
prevé un sistema de notificacién para que el deudor pueda alegar error
o falsedad, cosa que no es procedente en cste caso, pues no se ha pac-
tado una hipoteca en garantia de cuentas corrientes, ni se ha previsto
tal procedimiento de notificacién para alegacién de error o falsedad de
la certificacién bancaria.

H) Causas de vencimiento anticipado. Motivos comunes a todas las
causas.—En la nota al pie del titulo se dice que no se han inscrito la
«totalidad» de los apartados c), d), e}, f). g) y péarrafo 8.2 de la esti-
pulacién octava y referencia a obligaciones no inscribibles en los apar-
tados @) y &) de dicha estipulacion octava.

Motivo comiin para la no inscripcién de todos esos apartados es,
como se dijo al principio del apartado 111 de este informe, que nada
tienen que ver con el derecho real de hipoteca, sino Unicamente con el



DICTAMENES Y NOTAS 1531

contrato obligacional de préstamo mutuo, es decir, que se trata de obli-
gaciones meramente personales de las partes que no pueden afectar a
terceros, porque no son pactos de trascendencia real inmobiliaria.

El recurrente no tiene en cuenta la distincién entre pactos personales
y pactos reales, que es la distincién basica en Derecho hipotecario, y que
responde a la naturaleza de las cosas y a los preceptos legales vigentes.

En cuanto a preceptos legales, estdn los ya citados articulos 1.2, 2.7,
27 y 98, etc., de la Ley Hipotecaria, y articulos 9.°, 51, 6.%; 353, 3, del
Reglamento Hipotecario.

En cuanto a la naturaleza de las cosas, el derecho personal, por de-
finicién, sélo puede afectar a las partes contratantes y a sus herederos,
y asi lo define el articulo 1.257 del Cédigo Civil. Cualquier pacto en el
contrato tendria efecto obligacional, por lo que si se pretendiese por
pacto que tuviera efectos reales (contra la naturaleza de las cosas) ese
pacto, senalando efectos reales a lo que por definicién no lo tiene, ten-
dria, por imperativo del articulo 1.257, «efectos personales», por lo que
tampoco podria conseguir el efecto deseado. Cosa perfectamente légica,
porque la distincién entre el derecho personal y el obligacional no de-
pende exclusivamente de la voluntad de las partes, sino de la naturaleza
de la situacién juridica. Por eso, la doctrina y jurisprudencia, aun admi-
tiendo la posibilidad de nuevos derechos reales, exigen, como requisitos,
que se puedan producir en la nueva figura creada los elementos de todo
derecho real y el cumplimiento del principio de especialidad. No hay
posibilidad de «conversién» del efecto personal en real por el puro me-
canismo de la voluntad de dos partes contratantes, porque los efectos
reales los asigna el legislador, sin perjuicio de que el legislador los pueda
asignar a aquellas figuras creadas por las partes que tengan los requi-
sitos objetivos de un derecho real, pero no a lo que no tiene requisitos
de un derecho real, ni son derechos reales, sino pactos personales de un
contrato que se pretende provoquen un vencimiento anticipado, y que
conforme al articulo 51, 6.2, del Reglamento Hipotecario son PACTOS
CARENTES DE TRASCENDENCIA REAL INMOBILIARIA.

Por ello, el mero hecho de pactar entre dos partes un «vencimiento
anticipado» no significa que tenga «efecto real» a efectos de hipoteca res-
pecto a terceros. Lo que tiene efecto real es el incumplimiento de la
obligacién garantizada, que es la devolucién del préstamo y el pago de
los intereses. Las obligaciones no garantizadas con hipoteca no pueden
provocar respecto a «tercero» ningiin vencimiento, porque no han sido
cubiertas por el derecho real de hipoteca.

Es mds, pretender que, por el mero pacto de «vencimiento antici-
pado», lo personal se convierta en real con eficacia erge omnes supene
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desvirtuar la ley —fraude de ley—, puesto que lo que no puede conse-
guirse directamente (dar efecto real a lo obligacional si no es por la
garantia expresa de hipoteca de obligacidn futura) se quiere conseguir en
contra de la ley (que impide inscribir pactos obligacionales) con el pacto
de vencimiento anticipado, que, ademds, no tiene ninguna base legal, pues
no hay ningln precepto que diga que si se pacta el vencimiento antici-
pado tiene efecto real.

La propia Direccién General de los Registros y del Notariado ha
advertido reiteradamente que no por pactar el vencimiento anticipado de
la obligacién se puede obtener la inscripcién de pactos que prohiben
disponer o que limitan la facultad dispositiva del duefio. La razén es
la misma que aqui se mantiene: se trata de pactos personales, que no
pueden inscribirse por el mero hecho de pactarse el vencimiento del cré-
dito. Otra cosa hubiera sido un fraude de ley, ir contra los preceptos
legales y ademds contra la naturaleza de la distincién entre lo obliga-
cional y lo real. En ese sentido son muy importantes las Resoluciones de
la Direccion General de los Registros y del Notariado de 18 de noviem-
bre de 1960 y 4 de noviembre de 1968, entre otras.

Ademas, el pacto de vencimiento anticipado sélo puede tener efectos
meramente personales, pues se trata de obligaciones que no son las ga-
rantizadas directamente con la hipoteca. Si se pacta el vencimiento an-
ticipado por falta de pago de las cuotas de amortizacién del capital o
de los intereses en el plazo convenido, el pacto es admisible, pues, en
tal caso, el pacto de vencimiento anticipado esta relacionado con la obli-
gacién garantizada con la hipoteca, que por ello le da efectos reales.
Pero no es por el hecho del «vencimiento anticipado», sino porque la
hipoteca que se constituye para garantizar esa obligacidn tiene efectos
reales y estd garantizando esa obligacién.

En cambio, si otras obligaciones futuras, no garantizadas con hipo-
tcca por obligaciones futuras, se pacta que provoquen el vencimiento
anticipado de las otras obligaciones garantizadas con hipoteca, se esta
subvirtiendo todo el orden de conceptos, confundiendo lo obligacional
con lo real y confundiendo el préstamo mutuo con el derecho real de
hipoteca, los efectos de uno y otro y las obligaciones garantizadas con
hipoteca y las no garantizadas.

El incumplimiento de obligaciones no garantizadas con la hipoteca
podria garantizarse con hipoteca, sefialando un méximo indemnizatorio
por tal incumplimiento (art. 142 LH). Pero nada de esto se hace en la
escritura. Ello significa que al no haberse seguido la via adecuada el in-
cumplimiento de tales obligaciones lo tinico que permite es la posibilidad
de exigir entre las partes el cumplimiento o la indemnizacién de dafios
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y perjuicios por el incumplimiento, a través de la accién rescisoria del
articulo 1.124 del Cddigo Civil, que no tiene efectos respecto a terceros,
salvo que se obtuviera anotacién de demanda, y aun entonces, y no
ahora.

Pero es que hay todavia mds. Es muy probable que, aun ejercitando
la accién rescisoria del articulo 1.124 del Cédigo Civil ante los Tribuna-
les, sin efectos respecto a terceros, y por ello sélo con efecto entre partes
(cumplimiento de la obligacién e indemnizacién de perjuicios), los Tri-
bunales podrian plantear problemas, ya que dependeria de si en el juicio
las ha considerado como obligaciones propiamente dichas o mds bien
«modos» en contratos onerosos, que setian entonces nulos.

Aqui ya se entra en otra posibilidad. La calificacién registral no se
pronuncia: sefiala simplemente la no inscripcién, y si se pregunta, se
alude a los efectos personales del pacto. Pero si se quiere obtener una
visién completa de las razones de no inscripcidn, entonces aparecen todos
los inconvenientes de esas obligaciones, aparte de su efecto personal.
Son razones a mayor abundamiento.

Uno de esos inconvenientes es que pueden incidir en la Ley de De-
fensa de los Consumidores, segin se dijo antes, puesto que no respon-
den a ninguna contraprestacién efectiva de la parte fuerte, ya que se
acumulan al contrato, amontonando obligaciones sin causa, puesto que
la causa es la contraprestacidn, entrega del préstamo y pago de intereses.
Todo ese ciimulo de obligaciones responde a un efectivo abuso de la
parte que utiliza condiciones generales de la contratacidn, y ello lo de-
nuncia el articulo 10 de la Ley de Consumidores, que exige tener por
no puestas esas cldusulas, que se aparten de la «causa del contrato».

Pero otro inconveniente es que, en el fondo, no constituyen propia-
mente obligaciones con contraprestacién, sino auténticas cldusulas «mo-
dales» que al pactarse en contratos onerosos (préstamo hipotecario), se-
gun se ha dicho antes, son nulas e ilicitas, pues el «modo» es una figura
que sélo cabe en los contratos gratuitos (donacién modal), en que hay
un enriquecimiento del donatario; o en aqucllos contratos onerosos en
que hay subvenciones por parte de organismos oficiales, en que, dada la
ventaja que para la otra parte representa la subvencién, la ley permite
en tal caso que se pacte alguna limitacién, y aun asi seria meramente
obligacional.

En cambio, en los- contratos onerosos propiamente dichos, no cabe
una cldusula modal, siendo ilicita y nula, no sélo por la Ley de Defensa
de los Consumidores, sino conceptualmente por Derecho civil puro, por
no responder a una causa ni a una contraprestacion, sino a un enrique-
cimiento injusto y a un abuso de derecho.
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De las clausulas «modales» se ha ocupado con gran profundidad Ma-
RiA PURIFICACION GARcia HERGUEDAS, Registradora de la Propiedad de
Badalona, en un estudio que ha aportado al reciente Congreso Interna-
cional de Derecho Registral, celebrado en Rio de Janeiro los dids 12
de mayo y siguientes de este afio 1987, titulado «Contrato condicional.
Contrato sinalagmatico. Pactos rescisorios, pacto resolutorio, pactos mo-
dales. Pacto ius on sale. Clausula penal. Examen de los diferentes su-
puestos, requisitos y régimen en el Derecho civil y repercusiones hipote-
carias en compraventa y crédito hipotecario». ‘

Merece la pena transcribir algunos parrafos de la autora de ese tra-
bajo en relacién con estas abusivas cldusulas modales de contratos one-
rosos:

«El modo s6lo se admite en la donacién y en el dmbito de sucesio-
nes, es decir, en los contratos a ‘titulo gratuito’. Supone gravar al adqui-
rente con una obligacién o una carga, convirtiendo asi lo que es un
acto a ‘titulo gratuito’ en un acto méds o menos ‘oneroso’ para el dona-
tario, el heredero o el legatario. Por eso, aunque producen ‘obligacién’ y
en caso de no cumplirse el donante o los herederos del testador pueden
solicitar la devolucién de lo recibido por donacién, herencia o legado,
esta ‘obligacién’ tiene como limite el valor de lo recibido. A lo mis a
que puede llegar el donatario es a quedar igual que estaba, pero no em-
pobrecer su patrimonio.»

«En los contratos ‘onerosos’ la onerosidad consiste en una presta-
cién a cambio de otra; por lo tanto, en las obligaciones que una parte
asume a cambio de las que la otra asume. Mas alld de las prestaciones
obligadas por el contrato no hay obligaci6én.»

«En los contratos ‘onerosos’ no puede haber ‘modo’, porque o hay
una obligacién de prestar una cosa ligada a la onerosidad o esa obliga-
cidén estaria fuera del contrato.»

«El ‘modo’ supondria la obligacién de cumplir lo que no es una
obligacién contractual. Y por ello carece de fuente y de causa.»

«En las cldusulas generales de la contratacién se observa la tenden-
cia a introducir seudoobligaciones modales, es decir, que no puede exi-
girse su cumplimiento contractual, porque no estdn en las obligaciones
del contrato. Pero se pretende que tengan eficacia para que una parte,
la interesada no contractualmente, sino en funcién de otras finalidades,
pueda romper el contrato. Se produce el absurdo de pretender que exista
una facultad rescisoria contractual por incumplimiento de lo no debido.
Esto es el supuesto de la cldusula ius on sale, y de todas las clausulas
‘amenazas de rescisién’ por hechos o actos de una parte cuyo contenido
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no es la prestacién contractual. Mediante ellas una parte pretende con-
seguir a costa de la otra un «plus» econémico o un poder sobre su per-
sona, su patrimonio, una cosa determinada o influir en los actos que
estin en la esfera de su libertad.»

«Se observan, cada vez con mas frecuencia, en las compraventas y
otros contratos onerosos cldusulas en virtud de las cuales el comprador,
el prestatario, etc., ademds de pagar el precio, los intereses y demas pres-
taciones del contrato estin obligados a multitud de acciones u omisiones
que nada- tienen que ver con el contrato, y que mas bien se refieren a
la libertad de decisién en su trabajo, en otros contratos, en el destino
de lo adquirido o en el empleo, residencia, etc. Son auténticas clausulas
‘modales’ fuera de contrato e incompatibles con el contrato oneroso.»

«La piedra de toque para distinguir estas seudoobligaciones es que
no tienen equivalente econémico. Toda prestacién ha de tener un valor,
y si la prestacién se incumple se fija su valor en equivalente econdmico,
pero si resulta que esc cquivalente ¢s ccro, es que esa prestacién es cero.
O lo que es lo mismo: no es prestacién, es un sofisma.»

«Estas seudoobligaciones son contrarias a la conmutatividad, son un:
plus de beneficio. Y asi como en los contratos gratuitos se admite el
‘modo’ porque el donatario no se empobrece y hasta el limite de lo do-
nado, en los contratos con relacién de equivalencia, donde este limite ya
estd en las prestaciones, el ‘modo’ es ilicito, porque suponc ¢l salto al
enriquecimiento injusto. Asi con este nombre queda mucho més clara su
naturaleza y finalidad, negindoles todo intento de denominacién obliga-
cional.»

«Sin embargo, estos sofismas encubridores de enriquecimientos injus-
tos, que pretenden legitimarse mediante nominarlos obligaciones, sin que
lo sean, nunca acuden a la accién de cumplimiento que pondria de ma-
nifiesto su vacio. Acuden indirectamente a la amenaza de la rescision.
No sélo a la parte contratante, sino que pretenden extenderlo a los ad-
quirentes, produciendo un intento de subversién social que tiene grandes.
analogias con las formas y técnicas del feudalismo en su sentido deca-
dente.»

) Las causas de vencimiento anticipado de la estipulacion octava
en particular—Respecto a la estipulacién OCTAVA, 8.1, la inscripcién
se ha practicado en cuanto a los apartados a) y b) sélo respecto a aque--
llas obligaciones pactadas de la escritura que son objeto de inscripcion,
es decir, las garantizadas con la hipoteca (devolucién del préstamo, en:
la cuantia y plazos convenidos y pago de los intereses en el plazo esti-
pulado y tipo del 14 por 100 anual).
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En cambio, no se han inscrito tales apartados a) y b) respecto a las
demds obligaciones puactadas en la escritura que no han sido objeto de
inscripcién, pues hubiera sido tanto como eludir la ley, no admitir su
inscripcién conforme a los argumentos ya expuestos anteriormente y, sin
embargo, permitir su acceso a través de esta clidusula de vencimiento an-
ticipado general, que, como se ha dicho, es de efectos personales en cuan-
to a esas obligaciones no inscribibles.

Por lo que se refiere al apartado c) del niimero 8.1, se trata igual-
mente de un pacto de efectos personales, que ademds es totalmente con-
tradictorio con el derecho real de la hipoteca y que nada tiene que ver
con él.

Asi, en cuanto a la «disminucidon o riesgo de insolvencia», es un
problema de caracter personal del prestatario que en nada afecta a la
hipoteca, que al recaer sobre la finca prescinde de las vicisitudes perso-
nales del deudor y de su riesgo o no de insolvencia. Va, en definitiva,
en contra del articulo 104 y del concepto de hipoteca como derecho que
sujeta los bienes, cualquiera que sea la persona del deudor, y por ello,
prescindiendo de las «vicisitudes meramente personales», que en nada
interesan ni afectan al derecho real de hipoteca. En cuanto al embargo,
también mencionado en el apartado ¢) del nimero 8.1, tampoco afecta
a la hipoteca ya constituida, puesto que en virtud del principio hipote-
cario de prioridad el titulo primeramente inscrito prevalece sobre el pos-
terior. O sea que un embargo posterior no afecta a una hipoteca ante-
rior. El principio fundamental del sistema hipotecario de subsistencia de
las cargas anteriores determina que una anotacién de embargo no puede
perjudicar a la hipoteca anterior, y por ello es totalmente indiferente al
acreedor hipotecario que exista o no un embargo; y, en consecuencia,
pactar el vencimiento anticipado del préstamo hipotecario por razén de
un embargo representa un «abuso de derecho», pues es pretender ejerci-
tar un derecho (el del vencimiento anticipado) sin razén juridica sufi-
ciente. En cambio, con ese ejercicio abusivo, se pone en peor condicién
de lo que todavia podria estar al deudor, que ve embargados sus bienes,
sin que exista ningin perjuicio para el acreedor hipotecario, segiin se ha
dicho. La jurisprudencia de la Direccién General de los Registros y del
Notariado es, por ello, muy reiterada, en el sentido de que no es inscri-
bible el pacto que sefiala que un gravamen de finca hipotecada precipita
el vencimiento de la obligacién (Resoluciones de la Direccién General de
los Registros y del Notariado de 25-XI-1935, 16-VI-1936 y 4-X1-1968).
Dentro del gravamen se incluye, naturalmente, el embargo. Aparte de
ello, el pacto vulnera los articulos 131 y 133 de la Ley Hipotecaria, que
son de derecho necesario, y que establecen el principio de subsistencia
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de cargas anteriores al no afectar a la hipoteca anterior la ejecucién de-
rivada de un embargo posterior. El abuso de derecho sube de punto si
se tiene en cuenta que el pacto de la escritura no sélo se refiere al em-
bargo de la finca hipotecada —lo cual de por si ya es suficiente para
rechazarlo—, sino que se refiere al embargo de «cualquiera de los bienes
del deudor», con lo que la situacién de abuso de derecho es todavia ma-
yor, pues ello en nada afecta al acreedor hipotecario, que tiene ya garan-
tizado con la hipoteca su crédito. En cualquier caso, es un problema aje-
no a la inscripcidn de la hipoteca y demuestra que es un aspecto perso-
nal, al igual que los demas no inscritos, que sélo hace referencia al prés-
tamo y no a la hipoteca.

En cuanto a la solicitud del concurso de acreedores o de convenio
judicial o extrajudicial que suponga quita o espera, también contenidas
en el apartado c¢) del nimero 8.1, es muy clara la no inscripcién de
este pacto, conforme a la Resolucién de 27 de enero de 1986 de la Di-
reccién General de los Registros y del Notariado, que el propio recurren-
te cita y reconoce que es asi, asintiendo en este punto a lo que dice la
resolucién. Por eso no hay problema en este punto.

En cuanto a «cualquier otra accién judicial o extrajudicial que haga
desmerecer la solvencia del prestatario» contenida en el repetido apar-
tado ¢) del ndmero 8.1, es una reiteraciéon de lo ya dicho anteriormente,
sobre aspectos meramente personales, que no afectan al derecho real de
la hipoteca. '

En cuanto a la referencia indeterminada en ese apartado ¢) a «cual-
quier otra circunstancia que, de acuerdo con la ley, determine la pérdida
del derecho al plazo para el deudor», aparte la indeterminacién que esto
supone, resulta innecesaria, pues la ley es aplicable directamente sin ne-
cesidad de pacto. Pero es que, ademds, puede implicar una vulneracién
de la ley, segin se mire, pues hay supuestos en que la ley prevé el ven-
cimiento anticipado sdlo por lo que se refiere a la relacion entre partes,
sin que ello pueda afectar a terceros ajenos al contrato, salvo que haya
una garantia real como la hipoteca, y en este caso por ese portillo inde-
terminado podria pretenderse dar efecto real a lo que segilin la ley es de
efectos personales, con lo que se incidiria una vez mds en el error repe-
tidamente denunciado en el presente informe. Pero, en todo caso, se trata
de un pacto indeterminado y hasta innecesario, segln se mire, 0 en con-
tra de la propia ley.

TAMPOCO SE HA INSCRITO, POR NO SER INSCRIBIBLE, el
apartado d) de la clausula 8.1, que se refiere a la «no inscripcién de la
escritura en el Registro de la Propiedad, cualquiera que sea la causa de
la no inscripci6n, en el plazo de tres meses a partir del presente otorga-
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miento». Por tres razones: 1.* Porque la escritura de préstamo hipote-
cario ha sido inscrita dentro del plazo de tres meses, con lo que si tu-
viera acceso la cldusula se podria crear en los terceros la duda o confu-
sion acerca del sentido de dicha clausula, al no precisarse si se refiere a
la no inscripcion «total o parcial». 2.* En segundo lugar, y aun referido
el supuesto a la inscripcién parcial del documento, porque la calificacién
registral es un acto totalmente independiente, realizado por el Registra-
dor, y resultaria improcedente tratar de obtener de dicho acto, por via
de pacto, consecuencias perjudiciales para una de las partes, e incluso
para terceros, lo que podria plantear que se estd mediatizando la inde-
pendencia de la calificacién registral, salvo que quede como un problema
entre partes sin acceso al Registro. 5.° En tercer lugar, porque, sea de
ello lo que fuere, resulta que tal apartado no es inscribible desde el mo-
mento en que «se solicita y obtiene la inscripcién», pues, en otro caso,
seria una inscripcién que, desde el mismo momento ‘en que se produce,
naceria ya con Ja eventualidad de que en cualquier momento se pueda
producir el vencimiento de la hipoteca, lo que va en contra de la fijeza
de los asientos registrales, cuyos efectos son de orden piblico y no pue-
den quedar al arbitrio del acreedor. En otro caso el acreedor en cual-
quier momento (al dia siguiente de la inscripcién) podria alegar venci-
miento anticipado, a pesar de haber solicitado y obtenido la inscripcién
y a pesar de haber pactado en la escritura la conformidad con la inscrip-
cion parcial del documento (cldusula decimocuarta). Daria lugar a un
contrasentido y a un nuevo supuesto de abuso de derecho.

TAMPOCO SE HA INSCRITO el apartado e) de dicha estipula-
cién 8.1, que se refiere a la causa de vencimiento anticipado consistente
en la «existencia registral de cargas o derechos de cualquier clase con
rango preferente al de la hipoteca que se constituye en esta escritura»,
por tratarse de un pacto de efectos meramente personales y, en todo caso,
referentes al préstamo y no al derecho real de hipoteca.

En relacién con la exclusién de este pacto ha de tenerse en cuenta
lo siguiente:

1.° Que si se inscribiera se podria provocar el vencimiento antici-
pado del crédito hipotecario en el momento mismo de la inscripcién o
en cualquier tiempo posterior, ya que existen siempre una serie de «afec-
ciones fiscales consignadas por nota marginal» con anterioridad a la ins-
cripcién de hipoteca, pues se refieren a inscripciones de compraventa
anteriores. En el presente caso, examinado el Registro por este Registra-
dor, antes de la inscripcién de la hipoteca, se observé que existian afec-
ciories de plusvalia y autoliquidacién del Impuesto de Transmisiones Pa-
trimoniales, e incluso una afeccién por liquidacién caucional por vivien-
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das de proteccién oficial, respecto a las cuales carece de toda justifica-
cién que opere el pacto de la escritura, puesto que el Registro de la Pro-
piedad es publico y podrian ser perfectamente conocidas por las partes.
Pero menos justificacién tendria inscribirlo, cuando puede dar lugar al
vencimiento anticipado de la hipoteca en el momento mismo de la ins-
cripcién y por una causa conocida o que debian conocer las partes, antes
de inscribir. .

2.° Que, prescindiendo de la existencia de afecciones fiscales rela-
tivas a asientos anteriores, la propia inscripcidn de hipoteca lleva consigo
la constancia de la afeccién al pago de la autoliquidacién por la escri-
tura de hipoteca por el Impuesto de Transmisiones Patrimoniales, que
es una carga también preferente a la hipoteca, y no por ello se va a
producir el vencimiento anticipado de la hipoteca. Como el pacto alude
a la «existencia registral de cargas o derechos de cualquier clase con ran-
go preferente», la inscripcion de tal pacto llevaria al absurdo de incluir
esa afeccién, con el consiguiente vencimiento anticipado de la hipoteca
-en el mismo momento de la inscripcién.

3.° Que por las dos razones anteriormente expuestas deja totalmente
-en manos del acreedor hipotecario el provocar el vencimiento anticipado
del crédito hipotecario en cualquier momento, discrecionalidad que va
contra lo dispuesto en el articulo 10 de la Ley de Defensa de los Con-
sumidores antes desarrollada.

4° Que con el presente pacto, si se inscribiera, se vulnerarian prin-
cipios hipotecarios, y concretamente el principio de prioridad registral,
-que exige atender al orden de presentacion de los titulos en el Registro,
sin que pueda mediatizarse ese principio con pactos que lo limiten o des-
virtden. El principio de prioridad exige que los titulares de derechos rea-
les tengan una minima diligencia en la presentacién de los titulos para
.conseguir la prioridad. El pacto de la presente escritura pretende susti-
tuir la «diligencia en la prioridad de presentacién» por el sucedineo de
provocar un «vencimiento anticipado de la hipoteca», lo que no puede
tener efectos registrales, por ir en contra el fundamento del principio de
prioridad y por atenuar la necesidad de la pronta presentacién de los
titulos para evitar precisamente la anteposicién de otro titulo. El pacto
puede operar con efectos personales entre partes y respecto al préstamo,
pero no respecto a terceros ni respecto al derecho real de la hipoteca.

5.° Porque en el supuesto de que se interpretara que las partes no
han querido referirse a las afecciones fiscales, entonces es totalmente in-
operante el pacto en el presente caso, pues, examinado el Registro, no
existen otras cargas anteriores, por lo que, fuera de esos supuestos —en
los que ya se ha dicho que serian absurdas las consecuencias del pacto—,
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resulta totalmente innecesaria la inscripcién al no darse el supuesto pre-
visto en el mismo.

6. Porque en el supuesto similar del saneamiento por vicios o gra-
vamenes ocultos, previsto en el articulo 1.483 del Cédigo Civil, respecto
al contrato de compraventa, es evidente que se trata de «acciones per-
sonales» entre vendedor y comprador, que no tienen acceso al Registro
si no es a través de la anotacién de demanda.

7.° Porque al ser «publico» el Registro (arts. 607 CC y 221 LH),
tampoco tendria fundamento aplicar el pacto como un «suceso pasado a
la inscripcién de hipoteca» iginorado por los interesados (art. 1.113 CC),
pues lo procedente es examinar el Registro, maxime respecto a afeccio-
nes anteriores al otorgamiento mismo de la escritura.

8.° Porque la tnica justificacién del pacto es para el periodo in-
termedio entre el otorgamiento de la escritura de hipoteca y la inscrip-
cién del derecho real de hipoteca, pero en el presente caso ya se ha
dicho que no existe ninguna carga intermedia, y, en todo caso, el efecto
del pacto seria personal entre partes y referido Gnicamente al préstamo
y no a la hipoteca, pues seria una accién a ejercitar prescindiendo de la
inscripcién. Pero una vez «solicitada y obtenida» la inscripcién de hipo-
teca, no puede figurar en el Registro una causa de vencimiento anticipado
que podria operar en el momento mismo de la inscripcidén contra la fi-
jeza de los asientos registrales, que no pueden quedar al arbitrio de las
partes, por ser de «orden publico» inmobiliario la eficacia de los asientos.

TAMPOCO SE HA INSCRITO el apartado f) del nimero 8.1, re-
lativo al incendio o deterioro en la cuarta parte de la finca hipotecada.
Se alude en la escritura a «por cualquier causa dependiente o no de la
voluntad del duefio». Esto es inadmisible, a efectos de la hipoteca.

En primer lugar, respecto a los casos de «culpa o dolo» del dueiio,
ya existe la via de la accién de devastacién del articulo 117 de la Ley
Hipotecaria, en que, por el procedimiento de los incidentes, decide el
Juez de Primera Instancia lo procedente, atendiendo a las circunstancias
del caso. Esta decisién corresponde exclusivamente al Juez por declara-
cién de la ley, y no puede sustituirse por el vencimiento automdtico y
anticipado del crédito hipotecario, en todo caso. La intervencién del Juez
esta justificada, puesto que quiza se trate de un caso en que, a pesar del
deterioro o del incendio, 1a finca cubriese con su valor la parte del prés-
tamo pendiente de devolver. Obsérvese que en el «incendio» no se alude
al limite de la cuarta parte, con lo que bastaria «cualquier incendio»,
aunque su efecto hubiese sido minimo. Y por lo que se refiere al «de-
terioro en la cuarta parte del valor» de la finca, se trata de una previ-
sién que, aplicada a todos los casos, puede resultar injustificada, pues
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aunque se deteriorase Ia finca en mas de la cuarta parte del valor, si el
valor restante fuese suficiente para cubrir la responsabilidad hipotecaria,
no se ve por qué se va a producir el vencimiento anticipado. Por eso
lo procedente es la accidén de devastacién, si el acreedor cree que que-
dan perjudicados sus derechos.

En cuanto al «caso fortuito», el articulo 117 de la Ley Hipotecaria no
lo comprende, lo que revela que no ha considerado justificado que en re-
lacién con terceros se plantee la accién de devastacién. Pero si esto es
asi,” tampoco deberia afectar a los terceros el pacto de vencimiento del
crédito en caso fortuito. Bien estd que se admita la validez del «pacto
personal del vencimiento del préstamo» por ese caso fortuito entre par-
tes (art. 1.105 CC), pero otra cosa diferente es tratar de darle efectos
respecto a terceros a través de la inscripcién como pacto de la hipoteca,
pues el criterio del legislador es claro examinando el articulo 117 de la
Ley Hipotecaria, que es la ley aplicable al derecho real de hipoteca. En
cualquier caso, la referencia a la «cuarta parte del valor» también seria
indiscriminada aplicada al caso fortuito, pues si queda suficiente valor
para cubrir las responsabilidades, representa un claro abuso de derecho
provocar el vencimiento anticipado del crédito hipotecario.

En cuanto a la EXPROPIACION FORZOSA, a que se refiere tam-
bién el apartado {), es improcedente el pacto, pues se trata de un su-
puesto ya regulado por el articulo 110, 2.°, de la Ley Hipotecaria y ar-
ticulo 8.° del Reglamento de Expropiacién Forzosa, que dicen claramente
lo que ha de hacerse en casos de expropiacion forzosa, por lo que el
pacto, aparte de ser innecesario, podria dar lugar a confusionismo res-
pecto a la regulacién que la ley determina en estos casos. Respecto al
articulo 8.° del Reglamento de Expropiacién Forzosa, se prevé que al
expropiarse la finca como libre de cargas la Administracién expropiante,
en el momento de pagar el justiprecio, lo distribuya entre el duefio y el
acreedor hipotecario, si existe acuerdo entre ellos. Y si no existe acuerdo
sobre tal distribucidn (art. 8.°, 2) o si alguno no comparece (art. 51, 1, a),
la Administracién lo consigna en la Caja General de Depdsitos. Lo que
es inadmisible es, en vista de la expropiacién, provocar un vencimiento
anticipado de crédito para cobrar primero el acreedor hipotecario con la
venta forzosa de la finca, que podria, ademds, dar lugar a confusionis-
mos y a retrasar incluso la expropiacién o a provocar juicios y ejecu-
ciones initiles, con el consiguiente retraso y molestias en contra del pro-
cedimiento previsto en estos casos. Va en contra del efecto de la expro-
piacién forzosa, que es la expropiacién de todos los derechos y no pro-
vocar un vencimiento anticipado de algiin derecho, con evidente perjui-
cio del deudor, sobre el que se hace recaer un justiprecio que ha de dis-
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tribuirse entre ambos titulares de derechos sobre la finca, y no cargar
la desvalorizacién de toda expropiacién en el duefio exclusivamente.

Va también en contra del articulo 110, 2.°, de la Ley Hipotecaria,
que prevé la figura de la subrogacién real del justiprecio de la expropia-
cién de la hipoteca. Esta, al pasar de garantia inmobiliaria a garantia
mobiliaria (sobre el crédito), se extingue como tal hipoteca, pero el cré-
«dito en principio no vence, seglin establecié la Exposicién de motivos de
la Ley de 1861, que configurd el supuesto como una especie de prenda
del crédito. Segin el articulo 110, 2.°, de la Ley Hipotecaria el precio
se consigna si «no hay acuerdo». Ese «acuerdo» del articulo 110, 2.°, de
la Ley Hipotecaria, tal como estd redactado el precepto, no es «un pacto
previo establecido en la escritura de hipoteca fuera de contexto de la
-expropiacién».

Por tanto, en caso de expropiacién no procede el vencimiento antici-
pado, por pacto, sino el efecto expropiatorio de la finca con pago del
justiprecio a los titulares en la forma que la ley sehala (arts. 8.° RH,
51, 1, a, del propio Reglamento y 110, 2, LH).

EN CUANTO A LA POLIZA DEL SEGURO. a que se refiere el
apartado g) del nimero 8.1, es igualmente pacto personal que no afecta
a tercero por ser una mera obligacién del prestatario, segin se indicd
anteriormente. o

VENCIMIENTO ANTICIPADO POR ALTERACIONES ECONO-
MICAS A QUE SE REFIERE EL nimero 8.2, Se trata de un apartado
-que no es inscribible por lo siguiente:

1.° Porque es contrario al orden piblico econdmico. Asi, las nor-
mas sobre nuevos requisitos de coeficientes, depdsitos obligatorios, etc.,
-que establezca el Gobierno se deben a motivos concretos politicos y eco-
némicos, y no puede pretenderse que incidan en la economia general del
pais a base de repercusiones que haga por su cuenta la sociedad pres-
tamista. Podrian producirse alteraciones respecto a las finalidades que
pretende el Gobierno en cuestién sobre nuevos coeficientes o depdsitos.
Imaginese que en todos los préstamos de las entidades crediticias hubie-
ta esa cldusula. Se produciria un vencimiento anticipado de todos los
créditos que daria lugar a unas repercusiones generales en la sociedad y
en la economia de distinta finalidad que las pretendidas por el Gobierno
al sefalar nuevos coeficientes o depdsitos obligatorios. La incidencia en
el orden piblico econémico es muy clara, sin que a esta argumentacién
obste el que es una clausula no prohibida por una determinada circular
.que no se ocupa de ese tema, sino de otros distintos, como pretende ar-
gumentar e] recurrente. Es como si se dijera: «puede atropeliarse a al-
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guien porque los preceptos del Cédigo Civil relativos a la posesién de
inmuebles no lo prohiben».

2° Porque deja la situacién juridica en una indeterminacién total
respecto a los sucesivos adquirentes o terceros. Si se inscribiera, se li-
mitarfa al trafico del inmueble (contra el principio que inspira el sistema
inmobiliario y el art. 27 LH), ya que se trata de una cldusula imprevi-
sible para terceros que no sabrian a qué atenerse sobre las consecuencias
futuras de la hipoteca. Es decir, que respecto a terceros es en todo caso
inadmisible.

3.° Porque deja en manos del Banco acreedor la facultad de dar
por vencido el contrato con motivo de cualquier alteracién o disposi-
cién, por minima que fuera. Esto va contra lo dispuesto en el articu-
lo 1.256 del Cédigo Civil y contra el articulo 10 de la Ley de Defensa
de los Consumidores, razén ésta por lo que no cabe compararla de nin-
guna manera con lo dispuesto en la cldusula novena.

]) Cléusula novena, iltimo pdrrafo.—EN CUANTO Al ULTIMO
PARRAFO DE LA CLAUSULA NOVENA, no es inscribible, porque se
refiere a los apartados 3.3, d) y e), de la estipulacién tercera, que por
las razones ya expresadas anteriormente no han sido objeto de inscrip-
cién.

K) Clausula décima, apartado 10, 2. —TAMPOCO SE INSCRIBE
EL APARTADO 10, 2, DE LA CLAUSULA DECIMA, porque confor-
me a reiterada jurisprudencia de la Direccidon General de los Registros
y del Notariado se trata de un pacto limitativo de la disponibilidad de
la finca.

Es el propio recurrente el que cita la Resolucién de 27 de enero de
1986, déndose €l mismo cuenta de que va «contra el principio de liber-
tad de tréfico inmobiliario», que la resolucién sefiala.

En Derecho hipotecario es de orden piblico inmobiliario la libertad
de tréfico inmobiliario resultante del articulo 27 y del 107, 3.°, de la Ley
Hipotecaria, segtin se ha sefialado anteriormente.

Cualquier limitacién en futuras ventas por parte del acreedor hipo-
tecario afecta a ese principio, segin la Direccién General de los Regis-
tros y del Notariado. El caso ahora planteado es uno mds —pero mds
grave todavia— de los varios supuestos contemplados por la Direccién y
cuya inscripcién no procede.

Se pone una restriccién a la venta de la finca hipotecada, puesto que
con tal motivo el Banco puede imponer al adquirente la subrogacién en
el préstamo. Esto puede motivar que el deudor no encuentre ningin ad-
quirente que le compre la finca. Hay que observar que con la imposicién

17
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de la «subrogacién» el nuevo adquirenie se convierte en «deudor» per-
sonal, respondiendo con todo su patrimonio frente al Banco (responsabi-
lidad universal). Para el adquirente, la hipoteca opera como limitacién
de responsabilidad. En cambio, con la subrogacién personal responde,
ademds, con todo su patrimonio. Esto es algo que deben decidir libre-
mente, conforme al articulo 118 de la Ley Hipotecaria, e! vendedor y el
comprador. Y si optan por la subrogacién en la deuda personal no afec-
tard al acreedor si no da su consentimiento. Pero éste es lotalmente di-
ferente de la «imposicién» a conveniencia del acreedor hipotecario, que
va contra la libertad contractual y no sélo contra la libertad de dispo-
sicién.

El recurrente dice que no se limita la libertad de disposicidn, sino
que lo dnico que ocurre es que se produce el vencimiento del crédito
y la obligacién de devolver el préstamo. Pero esto es una limitacién a
la facultad dispositiva, pues el deudor no venderd si se encuentra en di-
ficultades para la devolucién inmediata del préstamo. Recuérdese la doc-
trina de la Direccion General de los Registros y del Notariado, equipa-
rando a efectos de las limitaciones de disponer las cldusulas de prohibi-
cién de disponer y las que precipitan el vencimiento de la obligacién
(Resoluciones 18-X1-1960, 4-X1-1968 y 27-1-1986).

Segiin el Banco recurrente, «tiene una sobrada justificacion la prefe-
rencia del Banco por tener por deudores a quienes estima adecuados».
Pero una cosa es prestar a quien se tenga por conveniente y otra distinta
es, una vez realizado el préstamo, cambiar a su voluntad a la parte
deudora contra la relacién juridica existente, imponiendo la condicién
de deudora a persona diferente, por via de sancién consistente en preci-
pitar el vencimiento del crédito si no se acepta la imposicién del Banco.
Esto va contra todas las normas: las de Derecho civil (asuncién de obliga-
ciones), de Derecho hipotecario (libertad de trdfico) y de defensa de los
consumidores (art. 10 de la repectida ley citada).

El recurrente se apoya, ademds, en posibilidades que dice son simi-
lares, pero que son completamente difcrentes, una de ellas la de cons-
tituir hipoteca en garantia del cumplimiento de lu obligacién de no ven-
der. Pero esta férmula, como el recurrente reconoce, no se ha utilizado
en la escritura.

La otra posibilidad es, segin el escrito de recurso, «imponer al ad-
quirente la subrogacién automaética en el préstamo». Pero esta posibili-
dad estd igualmente prohibida, sin que el Banco acreedor pueda equipa-
rarse al Banco Hipotecario de Espafia, que por razones de sobra cono-
cidas tiene una normativa especial diferente de la de todos los Bancos
y Cajas. Pretender una equiparacién con el Banco Hipotecario es infrin-
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gir la ley, que sélo prevé la subrogacién en la deuda en caso de fincas
hipotecadas a favor del Banco Hipotecario, que es la entidad oficial de
crédito que desde su origen cuenta con esta normativa especial. Es como
si el recurrente dijera que quiere utilizar el procedimiento de secuestro
y posesién interina de la finca porque es el que utiliza el Banco Hipo-
tecario. Pero desconoce que el Banco Hipotecario, por su naturaleza y
finalidad y cardcter oficial, y porque asi lo dice la ley, tiene su norma-
tiva especial y diferente.

En la escritura de hipoteca objeto del presente recurso se contiene
otro apartado con el nimero 10.2, a continuacién del que con el mismo
namero 10.2 acaba de ser examinado, y que tampoco ha sido objeto de
inscripcién. Este otro apartado 10.2 se refiere a la facultad del Banco
acreedor de requerir al prestatario en cualquier momento para que el
saldo deudor de la cuenta especial se documente mediante letras de
cambio o pagarés, aludiendo también a cancelacién de la cuenta median-
te abono del valor, previa deduccién de intereses y comisiones. Este
apartado no es inscribible, porque es de caricter «personal» u «obliga-
cional» que no afecta a terceros y porque las «comisiones» que se men-
cionan no constan fijadas ni han sido objeto de inscripcién, seglin se ex-
pres6 mds atrds. Tampoco lo ha sido la cuenta especial, por no tratarse
de hipoteca en garantia de cuenta corriente, segin se indic6é anterior-
mente.

L) Cldusula undécima. Apartados no inscribibles.—EN CUANTO
A LA CLAUSULA UNDECIMA, se han excluido de la inscripcién to-
das aquellas referencias a otras cldusulas no inscribibles, como son los
intereses de demora, los intereses variables y las causas de vencimiento
anticipado no inscritas. En cuanto a la referencia a la palabra «primera»
hipoteca, es una palabra que se excluye siempre de la inscripcién, porque
su rango ha de resultar de los asientos del Registro, segin la prioridad
registral, y no de un pacto escriturario.

TAMPOCO SE HA INSCRITO EL ULTIMO PARRAFO DEL
APARTADO 11.2, sobre responsabilidad ilimitada personal del deudor
y de quien se hubiera subrogado, pues aparte de que es una repeticién
de la frase inicial «sin perjuicio de la plena responsabilidad personal del
prestatario en los términos del articulo 1.911 del Cédigo Civil», que ya
se ha inscrito y no procede repetir, es que se alude a la subrogacién, que
segn se ha indicado queda excluido de la inscripcién y en todo caso se
refiere a «cualesquiera otras cantidades» que son ajenas a la hipoteca, y
por tanto deben quedar como pacto personal impropio de la hipoteca.
Es una clara manifestacién de que el recurrente confunde lo meramente
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obligacional —no inscribible— con lo que por tener efectos reales afecta
a tercero —hipoteca.

EL APARTADO ¢) DE LA REFERIDA CLAUSULA UNDECIMA.
Tampoco se ha inscrito porque los tramites y normas procesales son de
derecho necesario y no pueden ser alteradas por pacto, conforme estable-
ce el articulo 129 de la Ley Hipotecaria, por lo que ha de estarse a lo
que resulte de la ley, coincida o no con lo previsto por pacto, que por
ello es innecesario o improcedente.

Cldusula decimosegunda, segundas copias—TAMPOCO SE HA INS-
CRITO EL ULTIMO PARRAFO DE LA CLAUSULA DECIMOSEGUN-
DA, por tratarse de una cuestién ajena a la inscripcién, ya que es de
ambito exclusivamente notarial el problema de solicitud de segundas y
posteriores copias, siendo una cuestién de mero apoderamiento que en
nada afecta a la inscripcién por no constituir acto inscriibble (art. 2.°
de la Ley Hipotecaria).

EN VIRTUD DE TODO LO EXPUESTO, el Registrador informante
solicita que sea desestimado integramente el recurso y mantenida la nota
al pie del documento, por lo siguiente:

1.° Por no ser la nota del documento una nola de calificacion con
expresién de los motivos, Unica contra la cual cabe recurso gubernativo
(articulo 66 LH), sino una nota de despacho al pie del titulo con expre-
si6n escueta de las clausulas no inscritas con la conformidad del presen-
tante (arts. 434 y 429, 2.°, RH) y de los interesados (estipulacién deci-
mocuarta de la escritura).

2.° Porque, en cuanto al fondo, respecto al cual este Registrador
solicita que se decida a efectos de doctrina, no son inscribibles ninguna
de las cldusulas que se han expresado en la nota registral de despacho,
segin los argumentos que se han dado en el presente informe.

Barcelona, veintiuno de mayo de mil novecientos ochenta y siete.

Jost MANUEL GARcfA Garcfa
Registrador de la Propiedad de Barcelona
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[. TNFORMACION LEGISLATIVA

A) ACUERDOS INTERNACIONALES Y DERECHO COMUNITARIO

1. Instrumento de ratificacion del Acta Unica Europea—FEl Boletin
Oficial del Estado del 3 de julio pasado publica este Instrumento, al
que sigue el texto del Acta. Dado su intetés, ya anticipamos este texto
completo en nuestro nimero de marzo-abril de este afio, paginas 462 a
496. a donde nos remitimos.

2. Instrumento de ratificacion del Convenio relativo a la notifica-
cién o traslado en el extranjero de documentos judiciales o extrajudiciales
en materia civil o comercial, hecho en La Haya el 15 de noviembre de
1965.—La ratificacién tiene fecha de 29 de abril de 1987 y se publica,
con el texto del Convenio, en el Boletin Oficial del Estado del 25 de
agosto. Espafia designa autoridad central para expedir las certificaciones
a que se refiere este Convenio a la Secretarfa General Técnica, del Minis-
terio de Justicia, Subdireccién de Cooperacién Juridica Internacional.

3. Instrumento de ratificacion del Convenio relativo a la obtencién
de pruebas en el exiranjero en materia civil o mercantil, hecho en La
Haya el 18 de marzo de 1970.—La ratificacién ha sido firmada por Su
Majestad el Rey el 4 de mayo de 1987 y se publica, con el texto del
Convenio, en el Boletin Oficial del Estado del 25 de agosto. Seglin su
articulo 1.° las autoridades judiciales de los Estados contratantes podrdn
solicitar por comisidén rogatoria, en materia civil o mercantil, la obtencién
de pruebas y realizacién de actuaciones judiciales.

4. Recomendacion n. R. (86) 12. del Comité de Ministros del Con-
sejo de Europa a los Estados miembros.—Fechado en Estrasburgo el 23
de febrero de este afio, el Secretario General del Consejo de Europa
ha dirigido a todos los Representantes Permanentes de los Estados miem-
bros ante el Consejo de Europa, un escrito adjuntando el texto de esta
Recomendacién, referente g ciertas medidas tendentes a prevenir y redu-
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cir la sobrecarga de trabajo de los Tribunales y que fue adoptada por
el Comité de Ministros el 16 de septiembre de 1986, con ocasién de la
CCCXCIX Reunién de los Delegados de los Ministros.

El texto de dicha Recomendacién es ¢l siguiente:

El Comité de Ministros, en virtud del articulo 15.B del Estatuto del
Consejo de Europa,

Considerando, por una parte, el incremento del ntimero de asuntos
llevados ante los Tribunales, lo que puede tener como efecto el causar
perjuicio al derecho de los justiciables a que su causa sea oida en un
plazo de tiempo razonable, en el sentido del articulo 6, 1, del Convenio
Europeo de los Derechos Humanos;

Considerando, por otra parte, el elevado niimero de tareas no juris-
diccionales confiadas al Juez, niimero que, en ciertos Estados, tiene ten-
dencia a aumentar;

Convencido del interés de limitar las actividades no jurisdiccionales
confiadas a los Jueces, asi como la carga excesiva de trabajo de los Tri-
bunales, a fin de mejorar el funcionamiento de la justicia;

Convencido igualmente del interés de asegurar permanentemente una
distribucién equilibrada de los asuntos entre las jurisdicciones y de utilizar
lo mejor posible los recursos humanos de que ellas disponen,

Invita a los Gobiernos de los Estados miembros, independientemente
de los recursos que deberian ponerse a disposicién del orden judicial
para hacer frente de manera eficaz al incremento de los asuntos conten-
ciosos y de las tareas no jurisdiccionales, a reflexionar sobre la oportu-
nidad de perseguir, en su politica judicial, uno o varios de los objetivos
siguientes:

I. Alentar, en los casos adecuados, el arreglo amistoso de los litigios,
ya sea fuera del orden judicial, ya sea antes o durante el procedimiento
judicial.

A este respecto, podrian tomarse en consideracién las siguientes me-
didas:

a) prever, con ventajas apropiadas, procedimientos de avenencia,
que, previamente al procedimiento judicial o al margen de éste, tendrian
como objetivo resolver el litigio; ’

b) confiar al Tuez, entre sus tareas principales, la btsqueda de un
arreglo amistoso del litigio entre las partes, en todos los asuntos que se
presten a ello, al inicio del procedimiento o en todas las fases apropiadas
de éste;

c) consagrar como una obligacién deontoldgica de los abogados, o
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invitar a las instancias competentes a reconocer como tal, la bilisqueda
de la avenencia con la parte contraria antes de recurrir a la via judicial,
asi como en todas las fases apropiadas del procedimiento judicial.

II. Evitar el incrementar el volumen de tareas no jurisdiccionales
confiadas a los Jueces y disminuirlo progresivamente confiando dichas
tareas a otras personas 0 a otros Organos.

El anexo a la presente Recomendacién contiene ejemplos de estas
tarcas actualmente previstas por ciertos Estados y de las que el Juez
podria ser liberado, teniendo en cuenta los datos o antecedentes propios
de cada pais. :

III. Prever, para asuntos de pequefia importancia o en ciertas
materias particulares, érganos que, fuera del orden judicial, estardn a dis-
posicién de las partes para resolver los litigios.

IV. Adoptar las disposiciones adecuadas para que, en los casos que
se presten a ello, el arbitraje pueda constituir una alternativa més accesi-
ble y més eficaz a la accién judicial.

V. Generalizar, si noes ya el caso, la institucién del Juez tinico en
primera instancia, en todas las materias apropiadas.

VI. Revisar periédicamente la competencia respectiva de los dife-
rentes 6rganos jurisdiccionales, en funcién de la naturaleza y del nimero
de demandas, a fin de asegurar una distribucién equilibrada de la carga
de trabajo.

VII. Evaluar la incidencia eventual de la garantia juridica sobre el
inctemento del nimero de asuntos presentados ante los Tribunales y
adoptar medidas apropiadas que en el caso en que se estableciese que
este tipo de garantia estimula la incoacién de acciones carentes de fun-
damento,

Anexo a la Recomendacién n. R. (86) 12

Ejemplos de tareas no jurisdiccionales de las que se podtia liberar
a los Jueces de ciertos Estados en funcién de los datos o antecedentes
propios de cada pafs:

— Celebracién del matrimonio.
— Establecimiento de los convenios patrimoniales.
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Dispensa de publicacién de los anuncios de matrimonio.
Autorizacidén a un clnyuge para representar al otro: reemplazar
el consentimiento del cényuge impedido de expresatlo.

Cambio del apellido, cambio del nombre.

Reconocimiento de paternidad.

Administracién de los bienes de los incapacitados juridicamente.
Nombramiento de un representante legal para los incapacitados
mayores de edad y los ausentes.

Aprobacién de las adquisiciones patrimoniales de las personas
morales.

Control de los libros llevados por los comerciantes.

Teneduria o control de los Registros comerciales:

— Registro de Comerciante.

— Registro de Sociedades.

— Registro de Marcas.

— Registro de Automdviles.

— Registro de Buques, Barcos y Aeronaves.

Concesidon de licencias para el ejercicio de actividad comercial.
Intervencién en las operaciones electorales distintas de las pre-
vistas por la Constitucién.

Designacién de un Juez como presidente o miembro de comi-
siones en las que su presencia apenas se requiere mds que para
afirmar su imparcialidad.

Recaudacién de impuestos y de derechos de aduana.
Recaudacién de gastos judiciales.

Ejercicio de las funciones de Notarjo.

Actos relativos a la sucesién.

Actos de estado civil y Registros de estado civil.

Registro territorial (control de la inscripcién de transmisiones,
hipotecas...).

Nombramiento de arbitros cuando esto se haya previsto por
la ley.

Ayuda para la mejora de las estructuras agrarias—El Reglamen-

to (CEE) 797/1985, del Consejo, sobre mejora de la eficacia de las
estructuras agrarias, establece una accién comin con el fin de mejorar
la eficacia de las explotaciones y contribuir a la evolucién de sus estruc-
turas, asegurando, al mismo tiempo, la conservacién permanente de los
recursos naturales de la agricultura.
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Su aplicacién en Espafia, como via de mejora de las rentas agrarias,
asi como para mejorar las condiciones de vida, trabajo y produccién
de la poblacién agraria, exige el establecimiento de las correspondientes
lineas de ayudas nacionales. Con este fin se ha considerado la necesidad
de reagrupar las lineas de ayuda existentes dirigidas a mejorar la estruc-
tura de las explotaciones agrarias y facilitando y racionalizando su gestién.

Dada la situacién de recursos financieros limitados, el sistema de
ayudas se orienta prioritariamente hacia la explotacién familiar, los agri-
cultores jovenes y las acciones cooperativas. Asimismo se considera nece-
sario apoyar la financiacién de aquellas inversiones que sean requeridas
por unos planes de mejora fundamentados, tanto en la potencialidad
productiva de cada explotacién como en la capacidad de absorcién de
los mercados.

En el establecimiento de estas lineas de ayudas se ha tenido también
en cuenta la importancia del cooperativismo y del asociacionismo agrario,
como instrumentos para una racional introduccién de nuevas tecnologias,
y la de las actividades forestales realizadas en explotaciones agrarias,
tanto por lo que se refiere a su vertiente econdémica como a la valoracién
de su papel en relacién con la conservacién y mejora del medio natural.
Asimismo, se ha considerado la complejidad creciente de las decisiones
y de los trabajos de los agricultores, y a tal fin se establecen ayudas
para actividades de capacitacién y formacién permanente que les per-
mitan orientar sus explotaciones con criterios de racionalidad econémica.

El Real Decreto 808/1987, de 19 de junio, publicado en el Boletin
Oficial del Estado del dia 26 siguiente, da las normas y disposiciones
conducentes a la aplicacién del citado Reglamento del Consejo que
tienden a contribuir a la mejora de la eficacia de las estructuras agrarias.

B) LEGISLACION ESPAROLA

1. Ley Orgdnica de la Jurisdiccién Militar—Tiene fecha de 15 de
julio y se publica en el Boletin Oficial del Estado del 18 siguiente, para
regular la competencia y organizacién de dicha jurisdiccién.

Plantea la organizacién de los Tribunales militares en la doble reali-
dad de tiempo de paz y de guerra. La competencia de esta jurisdicién
se circunscribe en tiempo de paz al 4mbito estrictamente castrense, cono-
ciendo de las conductas tipificadas como delitos en el Cédigo Penal
Militar. En tiempo de guerra se aminoran las exigencias formales para
cubrir una flexibilidad imprescindible para adaptarse a las necesidades
de unas Fuerzas Armadas en operaciones. Se crea una Sala de lo Militar
en el Tribunal Supremo, con Magistrados procedentes de la jurisdiccién
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ordinaria y de la militar. Hay también un Tribunal Central Militar y Tri-
bunales Militares Territoriales. La instruccién se atribuye a los Juzgados
Togados Militares. También se estructura la Fiscalia Juridico Militar. Se
regulan normas de procedimiento y se garantiza la defensa letrada, salvo
situaciones excepcionales.

2. Ley sobre tributacion de la Compariia Telefénica Nacional de
Espafia—Es la Ley 15/1987, de 30 de julio, y se publica en el Boletin
Oficial del Estado del dia siguiente. Suprime para en adelante la exencién
triburia general que estaba reconocida a esta Entidad.

-

3. Ley de Ordenacidn de los Transportes Terrestres.—Es la Ley 16/
1987, de fecha 30 de julio, también publicada en el Boletin Oficial del
Estado del dia 31. Regula de modo amplio esta materia, a lo largo de 188 °
articulos. ocho disposiciones adicionales, once transitorias, la derogatoria
y otra final en la que dispone su entrada en vigor a partir del 1 de agosto.

Son importantes los preceptos referentes a 1la Red Nacional de Ferro-
carriles Espafioles (RENFE), en especial los articulos 175, 176 y 184,
cuyo texto es el siguiente:

Articulo 175

1. La «Red Naciona! de los Ferrocarriles Espafioles», abreviada-
mente RENFE. creada por la Ley de Bases de 24 de enero de 1941,
es una entidad con personalidad de Derecho piblico que actia en régi-
men de emptresa mercantil con sometimiento al ordenamiento juridico
privado, teniendo en consideracién de Sociedad Estatal de la clase previs-
ta en el apartado b) del articulo 6, 1, de 1a Ley General Presupuestaria,
y estando sometida a los preceptos de dicha Ley y a los de la presente,
asi como a los de las disposiciones complementarias de ambas.

2. RENFE tiene personalidad juridica independiente de la del Es-
tado, y plena capacidad para el desarrollo de sus fines, estando adscrita
al Ministerio de Transportes, Turismo y Comunicaciones.

Articulo 176
1. Corresponde a RENFE el ejercicio de las siguientes funciones:

a) Explotar los ferrocarriles comprendidos en la Red Nacional Inte-
grada definida en el articulo 155.

b) Explotar los ferrocarriles que, aun no formando parte de la
Red Nacional Tntegrada, correspondan a la competencia del Estado y
cuya gesti6n le sea encomendada por éste,
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¢) Explotar, en su caso, los ferrocarriles de competencia de las
Comunidades Auténomas o de los Ayuntamientos, cuando dichas Entida-
des le encomienden dicha gestién conforme a lo previsto en el articulo 181.

d) Realizar la construccion de nuevas lineas ferroviarias que les
sea encomendada por el Estado, y, en su caso, conforme a lo previsto en
el articulo 181, por las Comunidades Auténomas o por los Ayunta-
mientos. ‘

2. RENFE podri efectuar, ademds, cuantas actuaciones mercantiles
resullen necesarias 0 convenientes para la mejor realizacién de las fun-
ciones reguladas en el punto anterior, pudiendo llevar a cabo cuantos
actos de gestién o disposicién sean precisos para el cumplimiento de las
mismas.

Asimismo, podrd efectuar cuantas actividades comerciales e indus-
triales estén relacionadas con las funciones a que se refiere el punto 1,
incluso mediante la realizacién o participacién en ofros negocios, socie-
dades o empresas. .

3. El Ministerio de Transportes, Turismo y Comunicaciones, en
aplicacién de las directrices fijadas por el Gobierno, conforme al articu-
lo 177, establecera, previa consulta con RENFE, las condiciones bésicas
de prestacién de los servicios ferroviarios que haya de explotar RENFE,
Esta asumird su gestiébn con autonomia de actuacién, que serd todo lo
amplia que permita la garantia del interés ptblico, la satisfaccién de las
necesidades sociales y la seguridad de los usuarios.

Cuando RENFE pretenda el cierre de alguna linea o servicio, o la
modificacién de alguna otra condicién bésica de la explotacién, debera
recabar la oportuna autorizacién de la Administracién, que se entendera
otorgada si en el plazo de dos meses no se realiza la denegacién de la
misma, o se inicia el procedimiento tendente a verificar su conveniencia,
comunicdndose a RENFE dicha iniciativa a efectos de suspender la apli-
cacién de la medida propuesta.

Articulo 184

1. Se incorporaran al patrimonio de RENFE todos los bienes mue-
bles e inmuebles adscritos a las lineas ferroviarias de titularidad estatal
que la misma haya de explotar, excepto los terrenos de dominio piblico
por los que discurra la linea u otros bienes inmuebles que resulten
permanentemente necesarios para la prestacién del servicio y respecto
a los cuales se realicen expresamente su afectacién demanial, los cuales
seguirdn perteneciendo al Estado, si bien su utilizacién y administracién
corresponderd a RENFE. Los bienes demaniales adscritos a las lineas
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ferroviarias que sean desafectados pasarén a integrarse en el patrimonio
de RENFE.

2. RENFE podra disponer libremente de los bienes que de confor-
midad con el punto anterior se integren en su patrimonio, y podré,
asimismo, realizar, en relacién con los de dominio piblico, los aprove-
chamientos que sean complementarios o estén relacionados con la funcién
- esencial de transporte ferroviario a la que los mismos se encuentran
afectados.

3. No obstante lo anterior, son Patrimonio del Estado, sujeto a las
normas por las que aquél se rige, los bienes de las compaiiias concesio-
narias de ferrocarriles que no fueron objeto de rescate por la Ley de
Bases de Ordenacidn Ferroviaria y del Transporte por Carretera de 24
de enero de 1941, y a las que se refieren las Leyes de 27 de febrero y 13
de marzo de 1943.

4. El Gobierno dictard las normas para la actualizacién del inven-
tario de los bienes adscritos a los servicios gestionados por RENFE, y la
clasificacion juridica, conforme a lo previsto en los apartados anteriores
de los bienes que lo constituyan.

C) NORMAS AUTONOMICAS

1. Ley de 19 de junio de 1987, declarando Parajes Naturales en
Canarias los que se relacionan, con los efectos previstos en la Ley 5/
1975, de 2 de mayo, de Espacios Naturales Protegidos. Se publica en el
Boletin Oficial de la Comunidad Auténoma de Canarias del dia 1 de julio.

2. Ley de 13 de julio de 1987, reguladora de la Administracién
Hidrdulica de Catalufia, para ejercitar las competencias que tiene en este
dmbito la Generalidad sobre aguas y obras hidraulicas, proteccién del
medio y tratamiento de aguas residuales. Su texto puede verse en el
Boletin Oficial del Estado del 2 de agosto.

II. INFORMACION SOBRE ACTIVIDADES

1. Jornadas sobre nuevo Derecho de la Empresa.—Se han celebrado
en la Cdmara de Comercio e Industria de Madrid, con ocasién de su
centenario, con objeto de analizar los problemas juridicos que se originan
por la integracién de Espafia en la Comunidad Econémica Europea.

Se han desarrollado las siguientes ponencias:
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— «Reforma de las leyes y Derecho mercantil», por don Aurelio
Menéndez.

— «Administracién imperativa y administracién concertada en la
vida econdémica», por don Tomds Ramén Fernindez Rodriguez.

— «Las nuevas perspectivas de la administracién econémica y la
empresa», por don Sebastidan Martin-Retortillo.

— «La propiedad industrial antes las nuevas perspectivas de la em-
presa», por don Carlos Fernandez-Novoa.

— «FEl modelo normativo de la competencia empresarial: una relec-
tura constitucional», por don Juan Ignacio Font.

— «Las relaciones de trabajo ante la crisis econémica y el cambio
tecnoldgico: una primera recapitulacién», por don Manuel Alon-
so Olea.

— «Los instrumentos de financiacién empresarial», por don Jests
Blanco Campaia.

— «La empresa ante el nuevo derecho penal econémico», por don
José¢ Maria Stampa.

— «Sistema fiscal espafiol y sistemas fiscales en la CEE», por don
Enrique Fuentes Quintana.

— «Una nueva regulacién para la empresa», por don Evelio Ver-
dera y Tuells.

2. Curso de Conferencias sobre Derecho Financiero y Tributario.—
En la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién, bajo la direccién
del Catedritico don Fernando Sainz de Bujanda, se ha celebrado este
Curso, en que se han desarrollado las siguientes conferencias:

— «Las garantias del contribuyente ante el Derecho tributario eu-
ropeo», por don Ramén Falcén Tella,

— «Recargos municipales y Contribucién Territorial Urbana: Aco-
taciones al poder tributario de las Corporaciones locales», por
don Fernando de la Hucha Celador.

— «En torno al proyecto de Ley del Tmpuesto de Sucesiones y Do-
naciones», por don Luis Marfa Cazorla Prieto.

— «Régimen de control de cambios. Libre circulacién de capitales
en la CEE», por don Salvador Montejo Velilla.

— «El tipo cero en el IVA y en la tributacién de los fondos de
pensiones», por don Pedro Manuel Herrera Molina.

— «Infracciones y sanciones tributarias», por don Miguel Angel
Martinez Lago.

— «La Inspeccién Tributaria y los derechos fundamentales», por
don Antonio Gay6n Gallardo.
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3. Congreso Hispano-Americano de Derecho de Familia.—Como
continuacién a los anteriores Congresos Hispano-Americanos sobre De-
recho de Familia celebrados en Madrid, Acapulco (México) y Salta (Re-
publica Argentina), se ha desarrollado este Congreso en la ciudad de
Céceres, durante los dias 9 a 14 de junio de 1987, bajo los auspicios
de la Universidad de Extremadura y su Facultad de Derecho.

El Comité Organizador tuvo como Presidenta de Honor a S. M. la
Reina Dofa Soffa, y fue presidido por don Antonio Herniandez Gil,
siendo vocales don Diego Espin Cénovas, don Manuel Gitrama Gon-
zdlez, don José Luis Lacruz Berdejo, don José Luis de los Mozos y de
los Mozos, don Jaime Pérez-Llantada y don José Maria Castdn Vizquez,
actuando como secretario general don Joaquin Rams Albesa.

Especialmente invitado por el Comité Organizador, asistié don Gui-
llermo A. Borda, Catedritico Emérito de la Universidad Catélica Argen-
tina y Catedratico Consulto de la Universidad del Salvador (Buenos Aires).

Las Ponencias del Congreso fueron las siguientes: «La familia no
matrimonial» (ponente general, sefior Espin Cénovas), «La genética ac-
tual y el Derecho de Familia» (ponente general, sefior Montés Perades»,
«Igualdad de los cényuges y gestion de los bienes conyugales» (ponente
general, sefior De los Mozos) y «La tutela del deficiente mental» (ponente
general, sefior Luna).

4. Curso sobre la Propiedad en el Urbanismo.—Ha tenido lugat en
Madrid, organizado por la Revista de Derecho Urbanistico, durante el
mes de junio, con los siguientes temas:

— «Configuracién de la propiedad inmobiliaria en la Constitucién
y en la legislacién urbanistica», por el sefior Bassols Coma.

— «Politica del suelo y vivienda. Contenido y alcance de los tras-
pasos de funciones a los entes autonémicos», por el sefior Morell
Ocafia.

— «Patrimonio histdrico-artistico», por el sefior Porto Rey.

— «Examen legislativo sobre la promocién de viviendas», por el se-
for Villar Ezcurra.

— «La propiedad horizontal. Fase de promocién», por el sefior Ar-
glielles Garcia.

— «Deberes y derechos de la propiedad inmobiliaria, contemplada
desde el aspecto utrbanistico», por el sefior Ortega Garecia.

— «La propiedad horizontal. Fase de postdivisién», por el sefior
Muiioz Gonzilez,

— «Régimen de financiacién para la creacién de viviendas. Creaci6n
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y transmisién de suelo edificable y de viviendas. Aspectos nota-
riales», por el sefior Benavides del Rey.

«Los limites de la propiedad urbana», por el sefior Amords Guar-
diola.

«Creacidn y transmision de suelo edificable y de viviendas. Aspec-
tos registrales», por el sefor Benavides del Rey.

«Sistemas de garantias procesales en relacién con la propiedad
inmobiliaria», por el sefor Millin Hernindez.

«Los arrendamientos de la propiedad inmobiliaria», por el sefior
Mingo de Miguel.

«Transmisiones patrimoniales y Actos Juridicos documentados.
La autoliquidacién. E! IVA en los arrendamientos de locales de
negocios», por el senor Carretero Pérez.

«La imposicién municipal. Contribucién urbana, arbitrios, tasas
y contribuciones especiales», por el senor Mingo de Miguel.

«La imposicién sobre la Plus Valia», por el sefior Espino Granado.

5. Curso de relaciones juridicas privadas internacionales.—Organi-

zado por el Ilustre Colegio de Abogados de Barcelona, con la colaboracién
de la Generalidad y las Universidades de Barcelona, se ha celebrado en
Vich en el mes de julio, para estudiar los problemas juridicos dima-
nantes de dichas relaciones, en la Universidad de Verano Trias de Bes

Gird.

18

LA REDACCION






JURISPRUDENCIA






I.  Sentencias del Tribunal Constitucional

Por Francisco CoRRAL DUENAS

1. Sentencia de 4 de febrero de 1987.—HECHOS PROBADOS EN PRI-
MERA INSTANCIA.—No hay indefensién cuando el Tribunal de apelacién
recoge en su sentencia los hechos probados y las alegaciones realizadas
en la instancia anterior—Sala Primera.—Recurso de amparo 920/1985.—
Ponente: Don Antonio Truyol Serra. (BOE, 4 de marzo).

Hechos.—a) Con fecha 15 de octubre de 1981, el Magistrado-Juez de
Primera Instancia de San Felit de Llobregat dicté Sentencia por la que se
condenaba a don Manuel Paez Barreno, don Juan Servent Grau y a la
Compafia «Assicurazioni Generali, Sociedad Anénima», a pagar solidaria-
mente, a la hoy recurrente, la cantidad de 1.000.000 de pesetas en coricepto
de indemnizacién por la muerte de su esposo, ocurrida a consecuencia
de accidente de circulacién. La Compania «Ascicurazioni Generali, Socie-
dad Anénima», interpuso recurso de apelacién contra dicha sentencia,
que fue admitido en ambos efectos y, emplazadas las partes, se les citd
para la celebracién de vista ptiblica el 19 de septiembre de 1985. En dicha
vista comparecié el Procurador de la apelante, que solicitd la revocacion
de la sentencia de instancia, con imposicién de costas. Pero no comparecié
el Letrado que la dirige, por lo que no se expusieron las razones ‘que
justificaban la apelacién. Asi, el acto de la vista durd tres minutos, pues
el Letrado de la apelada nada pudo exponer en su defensa, al desconocer
los motivos en que se basaba la apelacion. Sin embargo, con fecha 26
de septiembre de 1985, la Sala dicté sentencia estimatoria revocando la
resolucién recurrida.

b) Considera la solicitante de amparo que con ello se le ha producido
indefensién y lesionado su derecho a la tutela judicial, puesto que no
pudo ejercitar su derecho de defensa contradictoria, ya que, dada la con-
figuracion legal del recurso de apelacién, al ser la vista oral el unico
momento para que el recurrente realice la motivacién de su recurso, no
hubo en el presente caso motivacién alguna, sino una mera peticién de
revocacion de sentencia. ElI proceso civil, sin embargo, viene informado
por los principios de justicia rogada, controversia y dispositivo, por 1o que
resulta inadmisible la estimacién ex officio de cualquier recurso, que es
lo que ha sucedido en el caso de autos, al suplir el Tribunal la pasividad
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y falta de diligencia de una de las partes en la fundamentaciéon de su
recurso, creando asi una desigualdad entre las mismas. Por otra parte,
la Audiencia de Barcelona ha infringido también el derecho de la recu-
rrente a un proceso sin dilaciones indebidas, pues, sin causa que lo
justifique, han transcurrido cuatro afos desde la Sentencia del Juez de
Primera Instancia y la vista de la apelacion Esta violacién de tal derecho
reconocido en el articulo 24, 2, de la Constitucién, ha perjudicade doble-
mente a la recurrente, que, debido a la entrada en vigor de la Ley 34/
1984, de 6 de agosto, no puede ya interponer recurso de casacién contra
la Sentencia de la Audiencia, ya que la cuantia del litigio-no supera los
3.000.000 de pesetas que la nueva Ley exige para admitir la casacion, algo
que, s1 la sentencia se hubiera dictado en un plazo razonable, no se hubiera
producido.

Por todo ello, solicita la recurrente de este Tribunal que declare la
nulidad de la Sentencia de la Audiencia Territorial de Barcelona que
impugna, acordando la reposicidn de las actuaciones a momento proce-
dente para que dicho Tribunal dicte nueva sentencia teniendo en cuenta
la absoluta falta de motivaciéon del recurso de apelacién, y, subsidiaria-
mente, que declare que contra la citada sentencia cabe recurso de casa-
cion ante el Tribunal Supremo, por ser éste el recurso que hubiera
podido interponerse si la vista y sentencia del recurso de apelaciéon se
hubieran producido en un plazo razonable

Fallo.—E] Tribunal ha acordado DESESTIMAR el recurso de amparo
interpuesto, por entender que no se ha dado la indefensién alegada, tal
como lo razona en los siguientes

Fundamentos juridicos.—1. Dos son las cuestiones planteadas en el
presente recurso de amparo, que deben ser sucesivamente resueltas en
¢ste momento: La primera se refiere a la posible violacidn del derecho
a la tutela judicial efectiva, sin que pueda producirse indefensién, que
proclama el articulo 24, 1, de! Texto constitucional, violacién ésta que
tanto la parte actora como el Ministerio Fiscal deducen de la ausencia
de contradiccidn real en el proceso de apelacidn, debida a su vez a la
total ausencia de alegaciones del apelante en apoyo de su pretensién; la
segunda cuestidn atane a la infraccién del articulo 24, 2, de la Constitucion,
en cuanto que garantiza un proceso sin dilaciones indebidas, infraccién
gue la recurrente, ahora con oposicién tanto de la parte recurrida como
del Ministerio Fiscal, afirma que se ha producido en la segunda instancia
del pleito que da origen a este recurso de amparo.

2. Por lo que hace a la primera de estas cuestiones, es preciso reiterar
que la exigencia constitucional de que en ningin caso puede producirse
indefensién, comporta, como sefalabamos, entre otras muchas, en nuestra
Sentencia 4/1982, de 8 de febrero, de la que aqui se hace eco el Ministerio
Fiscal, la necesidad de respetar en todo proceso el derecho a la defensa
contradictoria de las partes que lo sean o deban serlo, asegurdndoles
la posibilidad de sostener argumentalmente sus respectivas pretensiones
y de rebatir los fundamentos que-la parte contraria haya podido for-
mular en. apoyo de las suyas. Este derecho a la contradiccién procesal
no determina la necesidad de que de facto tenga lugar una efectiva
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controversia argumental entre los litigantes, que, por unas u otras razones,
puede no producirse en numerosos procesos, y que no deriva de lo dis-
puesto en el articulo 24, |, de la Constitucién, siempre que se respete
el aludido derecho a la defensa. Menos aun puede extraerse de aquel
precepto la consecuencia de que, a falta de fundamentacién expresa
de los pedimentos de una de las partes debe rechazarlo el Organo
judicial que conozca de los mismos, pues, siempre sin merma del principio
de congruencia, y a no ser que el ordenamiento imponga una motivacién
especifica de la accidn o recurso ejercitado, delimitando asi su proce-
dencia y objeto, es potestad del Tribunal de apelacién llevar a cabo
un nuevo examen de los hechos y del Derecho aplicable.

3. De acuerdo con lo expuesto, la ausencia en el acto de la vista de
la apelacidén del Letrado de la parte apelante y la consiguiente falta de
motivacién del recurso formulado por dicha parte no suponen una dene-
gacion del derecho a la tutela judicial efectiva, aunque tal recurso fuera
estimado por el Tribunal competente. Por otra parte, aunque el recu-
rrente conecte en primer término su demanda con el derecho a una
tutela judicial efectiva de Jueces y Tribunales, el problema suscitado lo
es también, como senala por via de consecuencia, el de una eventual
indefensién. Ahora bien, es claro que la ya mencionada ausencia del
Letrado de la parte apelante en el acto de la vista no impidié6 en modo
alguno al Letrado de la hoy recurrente defender en él sus pretensiones
de ratificacién de la sentencia apelada, oponiéndose argumentalmente
a la pretensior contraria, formulada por el Procurador de la apelante
en el mismo acto. La falta de motivacion de un recurso de apelacién
no restringe o elimina el derecho a motivar la oposicién al recurso, que
es, como se ha dicho, lo que garantiza el articulo 24, 1, de la Constitu-
cién, por lo que, al no haber mediado limitaciéon alguna imputable al
Organo judicial, la recurrente pudo, sin duda, hacer uso de su derecho
y ejercitarlo en la medida en que ahora dice haber deseado o necesitado,
siendo imputable tan soélo a su falta de diligencia la omisién. La exigencia
constitucional del proceso contradictorio ha sido, en tal sentido, respetada,
pues la apelada tuvo la oportunidad tanto de justificar sus propias pre-
tenciones como de rebatir las de la contraparte, y puesto que esta tltima
no sometié otros elementos de juicio a la consideracién del Tribunal,
no tiene por qué extenderse tal garantia constitucional a la respuesta
a elementos del debate procesal inexistentes.

4. Por otro lado, tampoco infringe el derecho a la tutela judicial efec-
tiva ni producc indcfensién la cstimacién de un recurso de apelacion
que no fue motivado juridicamente, ni puede entenderse que tal esti-
macién se haya realizado infringiendo los principios de rogacién y dispo-
sitivo Formulada la pretensién procesal y a la vista de unos hechos
declarados probados en la sentencia de primera instancia, que no fueron
combatidos por ninguna de las partes, el Tribunal de apelacién podia,
v aun debia, en virtud del efecto revolutivo y de la regla iura novit curia,
aplicar el Derecho en la forma que considerase procedente y correcta,
mas atin en un recurso ordinario como aquél. Este Tribunal ya ha ma-
nifestado repetidamente (Sentencias 20/1982, de 5 de mayo, y 15/1984,
de 6 de febrero, entre otras muchas) que no constituye indefensiéon que
el Juzgador base sus decisiones en fundamentos juridicos distintos de los
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aducidos por las partes, siempre que se atenga al contenido de la preten-
sién y de la causa petendi y, naturalmente, siempre que se atenga el exa-
men de los hechos que se consideren probados. Por esta razén, el Tribunal
puede fundamentar juridicamente su decisién, en un recurso ordinario
como es el de apelacion, acogiendo la motivacién juridica ofrecida por
una de las partes en la primera instancia. Y eso es lo que hizo en el
caso de autos la Sala de Barcelona, que se atiene a los términos de la
pretension del apelante y a los hechos acreditados en la sentencia apelada,
de la que acepta los resultandos, por lo que su proceder no infringe el
derecho de la solicitante de amparo a la tutela judicial efectiva.

5. En cuanto a la alegada infracciéon del derecho fundamental a un
proceso sin dilaciones indebidas, reconocido en el articulo 24, 2, de la
Constitucién, no puede decirse que concurre cuando, como en el presente
caso, la actora puso de manifiesto ante el Tribunal de apelacién, mediante
escrito que lleva fecha de 28 de marzo de 1985, el tiempo transcurrido
desde que se dictara la sentencia apelada sin que se hubiera sefialado
fecha para la vista del recurso de apelacidén, solicitando dicho sefiala-
miento, y la Sala se aprestd a realizar éste inmediatamente, satisfaciendo
con ello su peticién. No cabe, por consiguiente, suscitar validamente ahora
esta cuestién; debiéndose tener en cuenta que en ningin caso podria
deducirse de tal eventual dilacién la anulacién de la sentencia impug-
nada.

2. Sentencia de 23 de febrero de 1987.—~MODIFICACION DE ESTATU-
TOS DE SOCIEDAD MERCANTIL.—No faltan a la tutela judicial ni
infringen el derecho de asociaciéon reconocido por el articulo 22 de la
Constituciéon las Sentencias del Tribunal Supremo que fallan en cues-
tiones sometidas a juicio con arreglo a Derecho.—Recurso de amparo 878/
1984 —Ponente: Don Angel Latorre Segura. (BOE, 4 de marzo de 1987).

Hechos—La compaiiia mercantil «Larios, S. A.», interpone recurso de
amparo contra dos Sentencias de la Sala Primera del Tribunal Supremo
de 30 de octubre de 1984 (rec. cas. 1062/82), la primera de las cuales casa
la dictada por la Audiencia Territorial de Granada el 27 de abril de 1982,
y la segunda anula el acuerdo adoptado por la Junta general extraordinaria
de «Larios, S. A.», por el que se modificé y reformé el articulo 15 de
sus Estatutos sociales. En dicho escrito se expone, en sustancia, lo si-
guiente:

A) EIl 31 de junio de 1981, la Junta extraordinaria de accionistas
de «Larios, S. A.», aprobé la modificacién parcial del articulo 15 de
sus Estatutos. Con arreglo a esta modificacién se reconocia al usufruc-
tuario y al acreedor pignoraticio de acciones los derechos que les con.
fiere el articulo 41 de la Ley de Sociedades Andnimas, reduciendo los
que disfrutaban segin el texto anterior del citado articulo de los Estatutos
que consistian en la totalidad de los derechos politicos y econémlcos
de las acciones dadas en usufructo o en prenda.

B) La accionista y al mismo tiempo usufructuaria de un paquete
de acciones dofa Pilar Pries Gross, que asistio a la mencionada Junta
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general y se opuso en forma expresa a la adopcién del referido acuerdo,
interpuso demanda pidiendo la nulidad del acuerdo de modificacién de
los Estatutos, que fue desestimada por Sentencia de la Audiencia Terri-
torial de Granada de 27 de abril de 1982. Contra esta sentencia interpuso
la sefiora Pries recurso de casacién por infraccién de ley, que fue
estimado en lo que aqui importa por ¢l Tribunal Supremo en las senten-
cias impugnadas por entender que el acuerdo recurrido vulneraba el
articulo 349, 1, del Cddigo Civil y el 33, 3, de la Constitucién, al causar
una privacion de derechos a la recurrente, alguno de ellos de claro
contenido econdémico, como ¢l de la preferente suscripcién de acciones,
sin compensacién ni indemnizacién alguna.

C) La sociedad solicitante del amparo alega frente a las Sentencias
del Tribunal Supremo que en ellas se aplica a un acto de un ente
privado la doctrina de la expropiacién forzosa, que tradicionalmente
se ha entendido siempre referido a la privacién de la propiedad u otros
derechos llevada a cabo por la Administracién en casos de utilidad piblica.
Por su parte, en las citadas sentencias, se afirma que la modificacién
de los Estatutos no podia afectar a derechos de «socios», siendo asi que
tal modificaciéon no incidia en derechos de los socios, es decir, de los
propietarios de acciones, sino de los usufructuarios y acreedores pigno-
raticios. Bien al contrario, los beneficiados eran precisamente los socios
a los que se reconocian en la nueva redaccién de los Estatutos derechos
que antes no tenian, y que son los perjudicados con las Sentencias del
Tribunal Supremo.

D) Entiende la sociedad recurrente que dichas sentencias vulneran
el derecho a la tutela judicial efectiva y a la defensa consagrada en el
articulo 24, 1, de la Constitucién. Se viola, segun la recurrente, el derecho
a la tutela judicial efectiva en cuanto las sentencias impugnadas no estin
realmente fundadas en derecho y la aplicacidén que en ellas se hace de la
legalidad ordinaria es manifiestamente arbitraria, manifiestamente irra-
zonable y manifiestamente irrazonada, lo que debe dar lugar al amparo
constitucional segtin la doctrina sentada por este Tribunal. Se niega asi-
mismo el derecho de defensa en cuanto las citadas sentencias se refieren
a derechos de los «socios», cuando no fue la situacién juridica de éstos
sino de la los nudos propietarios y acreedores pignoraticios el objeto
del pleito, por lo que las sentencias incurren, al parecer de la recurrente,
en manifiesta incongruencia y resuelven cuestiones no planteadas en
el juicio v sobre las cuales, por tanto, no pudo ejercitar la recurrente
el derecho de defensa. Sefiala a este respecto la recurrente que solicité
aclaracién de las sentencias impugnadas respecto al alcance del términc
«socio» usado en ellas, aclaracién que fue rechazada por Auto de 28 de
noviembre de 1984.

E) Concluye la demanda solicitando la nulidad de las Sentencias

del Tribunal Supremo impugnadas. Por otrosi solicita asimismo la sus-
pension de la ejecucién de dichas sentencias.

Fallo—E] Tribunal Constitucional, rechazando las alegaciones de la
companija recurrente ha decidido por esta Sentencia DENEGAR el am-
paro solicitado, tras razonar detalladamente en los siguientes
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Fundamentos juridicos.—1. En el presente recurso la compaiiia mer-
cantil «Larios, Sociedad Anénima», solicita la anulacion de dos Sen-
tencias de la Sala Primera del Tribunal Supremo, la primera de las cuales
casa la Sentencia de la Audiencia Territorial de Granada, en que se
desestimaba la demanda presentada por la sefiora Pries Gross contra la
sociedad peticionaria del amparo, y la segunda decreta la nulidad dei
acuerdo de la Junta general extraordinaria de dicha sociedad por el que
se modificé el articulo 15 de sus Estatutos. Por cuanto esta ultima sen-
tencia es consecuencia obligada de la primera, en la que se encuentran
los razonamientos expuestos por el Tribunal Supremo en apoyo de sus
decisiones, las consideraciones que siguen se referirdn principalmente a la
sentencia que casé la dictada por la Audiencia Territorial de Granada.

2. La cuestidon debatida en el proceso que motiva este recurso de
amparo consiste, como se ha dicho, en la modificacién llevada a cabo
por la Junta general extraordinaria de «Larios, Sociedad Andnima», del
articulo 15 de sus Estatutos. En su primera redaccién, y en lo que aqui
intevesa, dicho articulo conferia al usufrutuario de acciones los derechos
inherentes a éstas, mientras que en su nuevo texto se acomodaba su
contenido a lo previsto en el articulo 41 de la Ley de Sociedades Ano-
nimas (LSA), reconociendo al usufructuario sélo el derecho a participar
en las ganancias sociales obtenidas durante el periodo del usufructo y
que sean objeto de reparto dentro del mismo. El acuerdo fue recurrido
por la sefiora Pries Gross, usufructuaria de un paquete de acciones,
recurso que fue estimado finalmente por el Tribunal Supremo, basandose
en que el acuerdo vulneraba los articulos 349 del Cédigo Civil, que
protege la propiedad privada, y el 33, 3, de la Constitucién que extiende
esa proteccidén a todos los derechos, porque operaba una privacién injusta
de derechos sin indemnizacidon ni contraprestaciéon alguna. Para la socie-
-dad demandante. del amparo la Sentencia del Tribunal Supremo vulnera
los derechos a la tutela judicial efectiva, a que no se produzca indefension
y a la libre asociacion, reconocidos en los articulos 24, 1, y 22 de la
Constitucién. En los escritos de la recurrente se alude en ocasiones a otros
preceptos constitucionales como el 9, 3, que se refiere a la seguridad
Jjuridica, y el 14, en que se consagra el principio de igualdad; pero el
primero no genera derechos susceptibles de amparo, y en cuanto al
segundo no se cita término concreto de comparacién que pueda servir
de base para un enjuiciamiento desde este punto de vista de la cuestion
‘planteada.

3. Segun la recurrente Ja vulneracién del derecho a la tulela judicial
cfectiva se ha producido porque la resolucién del Tribunal Supremo no
puede considerarse una decisién fundada en Derecho, va que supone
una aplicacién de la legalidad «arbitraria, manifiestamente irrazonada y
manifiestamente irrazonable», y si bien la aplicacién de la legalidad
corresponde a los Jueces v Tribunales ordinarios segiin el articulo 117, 3,
de la Constitucion, cuando esa aplicacidén reviste los caracteres que la
recurrente atribuye a la sentencia impugnada, esa aplicacién es sélo una
aparicncia. Frente a tales argumentos, conviene advertir, en primer tér-
ino, que ciertamente una decisién judicial que fuese arbitraria, irrazo-
nada e irrazonable no estaria fundada en Derecho y, en consecuencia y de
acuerdo con reiterada doctrina de este Tribunal, vulneraria el derecho
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a la tutela judicial efectiva reconocido en el articulo 24, 1, de la Cons-
titucion. Pero también debe sefialarse que, como la misma recurrente
indica, el juicio sobre la arbitrariedad y falta de fundamento juridico
de una resolucién judicial debe distinguirse cuidadosamente de las dis-
.crepancias que pueden tenerse con la forma en que el juzgador ordinario
(en este caso el Tribunal Supremo) interperta y aplica las leyes. El Tri-
bunal Constitucional no puede pronunciarse sobre esa ultima cuestion,
pues de acuerdo con el articulo 117, 3, ya citado y el 123, 1, de la Cons-
titucidn, esa interpretacion y aplicacién corresponde exclusivamente a los
organos judiciales ordinarios, salvo que al hacerlo violasen alguna ga-
rantia constitucional, lo que en este caso se habria producido si realmente,
como afirma la recurrente, la aplicacién de la legalidad fuese sélo una
.apariencia por carecer manifiestamente de todo fundamento razonable.
Pues bien, el examen desde esta perspectiva de la sentencia impugnada
no conduce a que ésta pueda ser considerada como no fundada en
Derecho,

4. En efecto, dice la recurrente que la sentencia, en primer lugar,
«arbitraria», porque en ella se afirma que la actuaciéon de una sociedad
anénima que modifica sus Estatutos para ajustarlos a la legalidad vigente
s ilegal, lo que resulta absurdo; y porque también en la sentencia se
aplica el instituto de la expropiacidén forzosa a una entidad privada, lo
-que no es menos absurdo, dado que la expropiacién forzosa sélo puede
ser llevada a cabo por la Administracion. Pero en contra de lo que sefiala
la recurrente ninguno de los dos argumentos son pertinentes. Respecto
.al primero debe advertirse que la modificacién estatutaria no se ha pro-
ducido por la necesidad de adaptar el texto de los Estatutos a preceptos
legales de caracter imperativo, pues el articulo 41 de la LSA no impide
-que los Estatutos de una sociedad andnima atribuyan al usufructuario
«<le acciones mds derechos que los que imperativamente le reconoce. Lo
que realmente se discutio en el proceso y resolvié la sentencia es si la
modificacién era ilegal por otros motivos y concretamente, por lesionar
injustamente los derechos de la usfructuaria. En cuanto al segundo argu-
mento, la lectura de la resolucidon impugnada revela que su verdadera
motivaciéon no consiste en afirmar que la sociedad debié proceder a la
expropiacion forzosa para reducir los derechos de la usufructuaria, lo
que seria insostenible, sino en considerar que esos derechos no podian
ser recortados en la forma que lo hizo el acuerdo social, porque ello
supone una privacién injusta de los mismos sin indemnizacién ni contra-
preslacion alguna, lo que contradice los articulos 349 del Cddigo Civil
v 33, 3, de la Constitucion, que, segiin el Tribunal interpreta, prohibe esa
privacién en todos los casos y no sélo en el de la expropiacién forzosa,
a la que, por cierto, no se alude expresamente. Esta interpretacién podra
ser discutida, pero no puede calificarse de «manifiestamente arbitraria»
<omo hace la recurrente. El segundo reproche que se formula en la de-
manda contra la sentencia es que ésta es «manifiestamente irrazonada»,
lo que tampoco puede aceptarse. Como se acaba de decir, la sentencia
motiva su fallo, aunque sea de manera muy concisa, por lo que no cabe
afirmar que carezca de fundamentacién o razonamiento juridico. En
<uanto al tercer motivo alegado para negar que la resolucién recurrida
«esté fundada en Derecho y que consiste en considerar la «manifestamente
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irrazonable» se.basa’ en una interpretacién de la sentencia que no se
deduce de su contenido, pues en ella no se dice que los particulares
puedan expropiar derechos siempre que indemnicen convenientemente
a los terceros expropiados, ni tal consecuencia se extrae necesariamente
de su motivacion ni de su parte dispositiva. La sentencia se limita a re-
solver el caso concreto planteado, decidiendo que en ese supuesto existio
una privacion injusta de derechos, lo que no supone que mediante indem-
nizacién pueda un particular privar en sus derechos a un tercero cuando
se le antoje. De todo lo expuesto resulta que ni la sentencia referida ni,
en consecuencia, la que anulo el acuerdo social, vulneran el derecho a la
tutela judicial efectiva, ya que no puede afirmarse que sean resoluciones
no fundadas en Derecho.

5. La recurrente impugna también la Sentencia del Tribunal Supremo
porque ha vulnerado el derecho a la defensa reconocido en el articulo 24, 1,
de la Constitucion. Argumenta la demanda respecto a este punto que el
objeto del proceso que desembocé en las resoluciones impugnadas consis-
116 en decidir si el acuerdo social privaba de derecho a una usufructuaria
de acciones, no si se privaba de derechos a un socio, cuestidén esta ultima
que nunca fue discutida ni siquiera planteada. Sin embargo, siempre
segun la recurrente, uno de los puntos esenciales de la sentencia es que
el acuerdo es ilegal porque priva de derechos a uno de los socios. Pedida
aclaracion de este extremo de la sentencia, el Tribunal Supremo dijo
que no era: necesaria y que el término socio se utilizaba «en el sentido
propio de su significado». La demanda sostiene que de esta forma la con-
dena se ha producido en base a hechos y fundamentaciones juridicas
que cambian totalmente la pretensién de la actora, con lo que hay una
incongruencia absoluta entre los términos en que se ha planteado el
pleito y la resolucién dictada por el Tribunal Supremo. La consecuencia
seria que la recurrente ha sufrido indefensién, pues no ha podido alegar
en el proceso respecto a la privacién de derechos del socio, a la que
finalmente sc refiere la decisiéon del Tribunal Supremo. Pero tampoco
es admisible esta argumentacién de la recurrente ni se advierte en las
resoluciones impugnadas vulneracién del derecho de defensa. El proceso
versd, sin duda, sobre la legalidad del acuerdo por el que se reducian
los derechos de la usufructuaria sin indemnizacién alguna; el recurso de
casacién tuvo como motivo primero la infraccién que dicho acuerdo
provocaba del articulo 349 del Cdédigo Civil y del 33, 3, de la Constitucién.
Este fue el motivo estimado por el Tribunal Supremo por las razones
yva expuestas y la razdn por la que se resuelve la parte dispositiva de la
segunda de las sentencias impugnadas declarando la nulidad del acuerdo.
Que incidentalmente se diga en la motivacién que la libertad que com-
pete a las Juntas generales no significa que puedan operar una injusta
privacién de derecho «a sus socios» no supone la introduccién de una
cuestién nueva en el proceso con relevancia para el fallo sobre lo que
el recurrente no hubiese podido alegar, pues es evidente que toda la
argumentacién de la sentencia se refiere a la privacién de derechos de
la usufructuaria, que por otra parte era también socio por ser propietaria
de un paquete de acciones.

6. Queda por examinar la alegada violacién del derecho de asociacién
reconocido en el articulo 22 de la Norma suprema. Afirma la recurrente
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que ese derecho se extiende también a las sociedades mercantiles, por
lo que seria aplicable a éstas el derecho a la libertad de organizarse
no ya en virtud de disposiciones de caracter legal, sino de un precepto
constitucional. Consecuencia de ese derecho seria la libertad de modifi-
«car los Estatutos, respetando determinados limites, que no habrian sido
traspasados en el acuerdo objeto del proceso por lo que ese acuerdo
estaria también protegido por el derecho fundamental consagrado en el
articulo 22 de la Constitucién. Como se ve, el razonamiento de la recu-
rrente parte de una premisa que hay que con51derar con caracter previo
a entrar en el fondo de la cuestién, y que consiste en afirmar que el
término «asociacion» usado en el citado articulo 22 comprende tanto las
uniones de personas de finalidad no lucrativa como las de fines lucrativos,
es decir, las sociedades, y, entre ellas, las andénimas. Podria parecer,
a primera vista, que nada se opone a esta interpretacién, porque si bien
cs cierto que con nuestra terminologia habitual el término «asociacién»
.designa las uniones de personas con fines no lucrativos, también lo es
que un concepto amplio de asociacién se encuentra en el Cédigo Civil
(articulos 35, 2, y 36) al referirse a la «asociacién de interés particular»,
sean civiles, mercantiles o industriales. En el mismo sentido cabe aducir
que -entre otros ordenamientos se ha reconocido esa extension, incluso
.con un texto constitucional analogo al nuestro. Asi, en Italia, la doctrina
dominante considera que el articulo 18 de su Constitucién (analogo al 22
nuestro) aplicable a las sociedades mercantiles. En la Republica Federal
Alemana, en su Ley Fundamental, se reconoce el derecho de formar
«asociaciones y sociedades» (art. 9, 1), y tanto la doctrina como el Tribunal
‘Constitucional han considerado en diversos aspectos las sociedades mer-
cantiles cubiertas por ese precepto de la Ley Fundamental.

Sin embargo, vy aun si admitiese esa apertura de fines del derecho
fundamental de asociacién, éste sélo podria invocarse en aquellos casos
en que realmente apareciese vulnerado el contenido de dicho derecho.
Pero en las sociedades mercantiles y, en particular, en las sociedades
de capitales, cuya forma mas caracteristica es la sociedad anénima, pre-
domina frente a las relaciones derivadas de la unién de personas, las
nacidas de la unién de capitales, por lo que, sin excluir la posibilidad
de que en determinados casos pueda producirse una lesién del derecho
de asociacién respecto a este tipo de sociedades, es necesario plantear
en cada supuesto si el derecho de que se trata y que se entiende lesionado
es efectivamente de naturaleza asociativa o bien tiene un caracter prefe-
rentemente econdémico. En el presente recurso la posibilidad o no de
que un acuerdo social reduzca sin indemnizacién las facultades de! usu-
fructuario, entre ellas la de suscripcion preferente de nuevas acciones,
v aumente consiguientemente las del nudo propietario, plantea una
cuestién que atafie sobre todo al contenido de derechos patrimoniales
que se reconoce en el articulo 33, 3, de la Constitucién y cae, por tanto,
fuera del derecho de asociacién y del dmbito del recurso de amparo.






II. Resoluciones de la Direccidn General

Por ALFONSO PRESA DE LA CUESTA,
JuaN PaBLo RuaNo BORRELLA
y JoaQuiNn RODRIGUEZ HERNANDEZ

ES NECESARIO EL NOMBRAMIENTO DE DEFENSOR JUDICIAL PARA
LA DISOLUCION DE CONDOMINIO EN LA QUE LOS MENORES
SE ENCUENTRAN REPRESENTADOS POR SU MADRE USUFRUC-
TUARIA DE LA CUOTA QUE A AQUELLOS PERTENECE EN NUDA
PROPIEDAD, JUNTO CON OTROS CONDUENOS EN PLENO DOMI-
NIO.—SI EL PRECIO FIGURA APLAZADO EN LA ESCRITURA, NO
SE PUEDE PRETENDER QUE APAREZCA COMO PAGADO EN LA
INSCRIPCION (RESOLUCION DE 27 PE NOVIEMBRE DE 1986. «BOE» pE 17
DE DICIEMBRE.)

I. Hechos—1. El dia 4 de mayo de 1981, mediante escritura autori-
zada por el Notario don Roberto Blanquer Uberos, se procedié a disolver
el condominio afectante a tres fincas rusticas que habian sido adjudicadas
en pro indiviso y por quintas partes iguales a cinco hermanos en opera-
ciones de testamentaria y que al fallecer uno de los cinco hermanos se
adjudicé su participacién en dichas tres fincas en nuda propiedad a sus
tres hijos menores vy en usufructo a su viuda, siendo la extensién super-
ficial total de las tres fincas ruisticas de 407 hectareas, 33 d4reas y 14
centidreas, a las que se les asigna un valor total de 6.000.000 de pesetas.

2. Al otorgamiento de la escritura de disolucién de condominio con-
currieron los cuatro hermanos vivos y la viuda del fallecido, que inter-
vino en propio nombre y en nombre de sus tres hijos menores de edad,
precisandose en dicha escritura, segin exposicién de los cinco otorgantes,
que las tres fincas constituian una unidad de explotacién «por las
caracteristicas del terreno y por las necesidades de maquinaria y material
para su explotacién, que requiere capital circulante adecuado», v que
dicha unidad de explotacién formaba un todo indivisible, ya que la divi-
sién haria desmerecer visiblemente su valor, tanto en uso como en cam-
bio. Asi pues, manifestaron su propésito de proceder a la disolucién
del condominio y a que su propiedad pleno y exclusiva quede en uno de
los condéminos, mediante abono compensatorio a los demas.

3. La disolucién del condominijo se llevé a efecto por el procedimiento
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convencional y segun los pactos dispositivos consignados en la escritura:
1» v 2° Se adjudicéd a uno de los condueios el pleno y exclusivo dominio
de las tres fincas a calidad de abonar a los restantes el exceso de dinero,
_segun cuantia fijada y determinada. 3° Dicho abono compensatorio se
llevard a efecto en determinado numero de anualidades; y 4° Los otor-
gantes acreedores del abono compensatorio atribuyeron al pacto dispo-
sitivo «tercero» cardcter meramente civil y obligatorio entre las partes
y consintieron formalmente a los efectos de publicidad registral y de
lo dispuesto en el articulo 10 de la Ley Hipotecaria «que en el asiento
procedente se exprese el pago del precio como hecho, sin reflejar la clau-
sula tercera, sino solamente la presente», aceptdndose por el adjudicatario
cste consentimiento formal.

4. Presentada la primera copia de la referida escritura en el Registro
de la Propiedad de Mérida, fue calificada con la siguiente nota: «Presen-
tado el precedente documento a las doce horas del dia 5 de los corrientes,
asiento 1407, tolio 144, del Diario 123, y examinado, se deniega su inscrip-
cién, por los siguientes defectos: 1. No procede aplicar el articulo 1.062
del Codigo Civil, debido: a) a la importancia econdémica de las tres fincas,
que las hace divisibles; b) que en realidad estan ya divididas, constitu-
vendo fincas registrales independientes; ¢} que existiendo menores no se
puede realizar la particién como se tenga por conveniente, sino aplicar
el articulo 1.061 del Codigo Civil. 2. No procede reflejar en la inscripcién
el precio como pagado cuando de la escritura (cldusulas primera, tercera
¥ cuarta) resulta que estd aplazado, dado el caracter imperativo del
articulo 10 de la Ley Hipotecaria. Siendo insubsanables ambos defectos,
no procede tomar anotacién preventiva.—Mérida, 20 de octubre de 1983.—
El Registrador—Firma ilegible.»

5. El Notario autorizante del documento interpuso recurso guberna-
tivo, a efectos meramente doctrinales, y alegé: Los otorgantes han atri-
buido a las tres fincas trato de «unidad de explotacién agricola», y resulta
injustificado que frente a una valoracién de la realidad formulada por
los otorgantes se emplee en la calificacién el concepto mas simple y ma-
terial de finca, y que frente a la valoracién juridica y econémica de que
la divisién material haria desmerecer el valor de la unidad de explotacién
se opone el criterio formal del concepto registral de finca de que las
fincas son divisibles por su importancia cconémica. Que el Registrador
calificador no puede sustituir con sus criterios personales los de los otor-
gantes, salvo que éstos sean contrarios a Derecho, y nadie en Derecho
prohibe que se forme una Empresa agricola sobre 1a realidad fisica y aco-
tada de diversas fincas, sean continuas o discontinuas, estando prevista
la operacién de agrupacién o inscripcién bajo un folio, como una finca,
de varias fincas rusticas, incluso discontinuas, en el articulo 44, nimeros
segundo y tercero, del Reglamento Hipotecario; por tanto, si dicho texto
legal prevé la hipdtesis de que varias fincas registrales, incluso discon-
tinuas, se integren en una misma explotacién, es contrario a Derecho
que se argumente que las fincas tratadas como unidad de explotacién
constituyen fincas registrales independientes, siendo indiferente que la
unidad de explotacién se invoque a efectos de agrupacién registral o a
otros efectos. Que la afirmacién que las tres fincas forrman una unidad
de explotacién no era necesaria para cesar en el pro indiviso, que podria
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haberse hecho separadamente, adjudicando cada una de las tres fincas
al mismo conduefio en calidad de abonar el exceso, se afirmé porque era
cierto y porque era la causa y motivo de que se procediese de modo
unitario. Que la disolucién del condominio no se va realizar por arbitros
o amigables componedores, sino por los propios interesados y las normas
del Codigo Civil sobre la forma de proceder a la disolucién del condomi-
nio, a la particién de la cosa comiun o de la herencia tiene diverso vigor
normativo respecto a la actividad particional segin quien la realiza;
por ello, no se trata de escoger entre los articulos 1.061 y 1.062 del
Cddigo Civil, sino de medir la amplitud de las facultades representativas
de la madre viuda en la particién en la que esta interesado el hijo menor
sujeto a patria potestad. Que los articulos 392, 400, 402, 404, 406, 1.058,
1.061, 1.062 y 1.255 del Cdédigo Civil no imponen ninguna restriccién a la
particion que otorgan los interesados, ni vinculan ni limitan la autonomia
de la voluntad de los mismos que convienen entre si la particion. Que
conforme a las disposiciones transitorias de la Ley 11/1981, de 13 de mayo,
y la disposicidn transitoria segunda del Cédigo Civil, para calificar la
escritura autorizada el dia 4 de mayo de 1981, procede aplicar la legis-
lacién vigente dicho dia; asi pues, segun los articulos 159, 160, 162 y 163
del Cdédigo Civil (vigentcs hasta junio de 1981), la madre viuda, que ejerce
la patria potestad, tiene la condicién de administradora legal de los bienes
de los hijos menores que estin bajo su potestad, con plenitud de facul-
tades de gestiéon y representacion, salvo los limites establecidos en la
Ley, entre los que se encuentran el articulo 164 del Cdédigo Civil (vigente
hasta junio de 1981), que debe considerarse de interpretacion estricta,
siendo cuestionable su aplicacion a las enajenaciones indirectas; pero
de lo que se trata es de analizar su posible colisién con el articulo 1.060
de] Cédigo Civil (vigente hasta junio de 1981), que es aplicable a ]a diso-
lucién del condominio conforme el articulo 406 del Cdédigo Civil; de los
articulos 402 y 404 del mismo texto legal resulta que uno de los tipos
de particién es la adjudicacidon del bien comin a uno de los conduefios
en pleno y exclusivo dominio, a calidad de abonar el exceso de adjudi-
cacién en metalico a los demds, y a esta modalidad de convenio particional
se le puede considerar como una enajenacién indirecta, que es cuando
el articulo 1.060 del Cédigo Civil tiene sentido y alcance y excluye toda
posibilidad de aplicacién extensiva del articulo 164 del mismo Cuerpo
legal, y, en virtud de ello, la madre viuda que represente al hijo menor,,
bajo su patria potestad, le representa con plenitud de facultades, sin
precisar aprobacidn ni intervencidn judicial; esta interpretacién esti con-
firmada por la doctrina de las Sentencias del Tribunal Supremo de 23
de junio de 1930 y las Resoluciones de 6 de septiembre de 1897, 7 de
junio de 1915 y 25 de abril de 1924, y, asimismo, estd recogida en los
articulos 1.060 y 166 del Cddigo Civil, segtin texto introducido por Ley 11/
1981, hoy vigente. Que parece ser razonable que los otorgantes de la escritura
de disolucién del condominio puedan ejercitar, antes de la presentacién
e inscripcién del titulo en el Registro, el derecho reconocido en los
articulos 82 de la Ley Hipotecaria y 434 de su Reglamento y en el mismo
acto de configuracién juridica separan los aspectos meramente obliga-
cionales, sin trascendencia respecto a terceros, solicitando su no inscrip-
cion, de los aspectos reales, trascendentes respecto a terceros, solicitando

19
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sin embargo su inscripcion, para hacer constar que en el ambito de la
publicidad registral el precio se tenga por pagado. Que de reflejarse en
la inscripcién el aplazamiento del pago, en virtud de lo establecido en los
articulos 10 y 11 de la Ley Hipotecaria, comparandolos con los articulos 32
v 34 de la misma, se consignaria en el asiento registral un dato del
titulo a cuya mencién la publicidad registral no atribuye efectos sustan-
tivos, v asimismo seria una excepcién el principio de «no inscripcién»
de las obligaciones o de los derechos personales, establecido en los ar-
ticulos 1, 2, 18 y 32 de la Ley Hipotecaria y 7° y 9° de su Reglamento,
pues tal expresién podria ser gravemente perjudicial para el crédito del
titular registral, ya que en la practica no se aplica la norma del articu-
lo 355 del Reglamento Hipotecario y, aun observando tal norma, se
produciria igual perjuicio al examinar el publico los libros por exhibicién
de los mismos.

6. FEl Registrador de la Propiedad, en defensa de su nota calificadora,
alegd: Que en el Registro se presentd posteriormente otra escritura otor-
cada por el Notario recurrente, de fecha 24 de marzo de 1983, por la que
se hipotecan las tres fincas, que han sido adjudicadas a un solo conduefio,
déndoles a las mismas un valor total de 26.100.000 pesetas. Que no procede
la aplicacién del articulo 1.062 del Cédigo Civil, al ser las fincas divisibles
por la importancia econdémica de las mismas, tanto por su extensiéon
superficial como por su valor en el Registro. Que son criterios distintos
el de explotacién ideal (art. 1.056 CC) v el de finca indivisible (art. 1.062
del CC); esta indivisibilidad necesariamente tiene que ser determinada
con un criterio objetivo derivado de la naturaleza de la cosa a dividir,
va que son distintos los términos empleados en el articulo 1.056, aplicable
sélo a las particiones realizadas por el testador, de los del articulo 1.062,
aplicable a todas las particiones en general, y, en este caso, sdlo se consi-
derara acto particional cuando se trate de adjudicacién de bienes indivisi-
bles o0 que desmerezcan mucho por su divisién, criterio que estd recogido
en las Sentencias del Tribunal Supremo de 31 de enero de 1964 y de 28
de noviembre de 1957 y en las Resoluciones de la Direccién General de
los Registros y del Notariado de 2 de diciembre de 1964 y de 6 de abril de
1962; por otro lado, la indivisibilidad econémica ha de ser acreditada
plenamente para que el actg particional pueda inscribirse; considerandose

_por tanto, que la calificacién del acto, como particional 0 como de enaje-
nacién, es indispensable para determinar los requisitos de capacidad vy
de representacion precisos en los sujetos que han de realizarlo. Que no
puede dejarse a la madre, como representacién legal de los menores, la
decisién unica e inapelable de calificar las fincas como indivisibles, ya
que de este modo nunca seria necesaria la autorizacién judicial de venta
de bienes de menores cuando estén en condominio con mayores de edad.
Que el Registro de la Propiedad es voluntario, pero el sistema de regis-
tracion no se deja al arbitrio de las partes, sino que se rige por normas
imperativas que el Registrador tiene que cumplir, siendo una de ellas
el precio excesive en dinero aplazado, que hay que hacer constar, siempre
en virtud del articulo 10 de la Ley Hipotecaria, publicAndose una circuns-
tancia que pertenece a la entrafia del acto registral, no pudiéndose excluir
estos datos porque lo soliciten los interesados en la escritura, y asi lo
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ratifica la Resolucién de la Direccion General de los Registros y del Nota-
rnado de 21 de enero de 1933.

7. El Presidente de la Audiencia Territorial de Caceres dicté auto en
el que mantuvo el contenido de la nota del Registrador, por razones
analogas a las sefialadas por este funcionario, poniendo de relieve, como
defecto complementario, que la escritura no indica concretamente la
participacién que en el precio tienen la usufructuaria y los menores nudo
propietarios.

8. El Notario recurrente apelé el auto presidencial ante este Centro
directivo, reiterando lo alegado en el escrito de interposicién del recurso
gubernativo, e hizo especial mencién en los articulos 400, 401, 402, 2.°; 404
v 406 del Codigo Civil, y la Resolucién de la Direccién General de los
Registros y del Notariado de 22 de febrero de 1943, en cuanto a la divisién
de la cosa comun; a los articulos 1.058 y 1.059 del mismo Cédigo, en lo
referente a la disolucidén del condominio, y en cuanto al aplazamiento de
pago considera que no existe contrasentido entre la cliusula tercera,
aplazamiento, v la cuarta, delimitacién del aplazamiento al terreno civil
para quc en ¢l terreno hipotecario conste el pago, ya que se trata de
evitar la ambigiiedad v el contrasentido de las sucesivas reglas y excep-
ciones resultantes de los articulos 36 y 37 de la Ley Hipotecaria, excepcion
primera (contradictoria con los arts. 1.95 y 1.298 CC); articulos 10, 11,
inciso primero, de la misma Ley, y articulo 355 del Reglamento Hipote-
cario, v que cl acreedor civil por causa de un titulo inscrito, cuyo crédito
¢s meramente civil, no adquiere mejor derecho por la constancia de su
crédito en el Registro, pudiendo renunciar a dicha constancia; y, por
tiltimo, indicé que debe tenerse por no puesta en el auto la referencia
a un defecto complcmentario, maxime cuando en el dispositivo primero
de la escritura calificada se especifica la participaciéon de cada menor

como nudo propietario v de la madre como usufructuaria en ¢l abono
compensatorio. ‘

La Direccién General ha acordado DESESTIMAR EL RECURSO y con-
firmar el auto apelado en virtud de los siguientes

II. Fundamentos de Derecho—Vistos los articulos 163, 467, 487, 490,
492, 503, 507, 519, 608, 1.059 a 1.062, 1.124, 1295 y 1.298 del Cédigo Civil;
articulos 10, 11, 18, 82 y 98 de la Ley Hipotecaria; articulos 51, 58, 353, 3.°,
y 434 del Reglamento Hipotecario; las Sentencias del Tribunal Supremo
de 23 de junio de 1930, 28 de noviembre de 1957, 5 de diciembre de 1959,
31 de enero de 1964, 30 de noviembre de 1974 y 13 de julio de 1981, y las
Resoluciones de 6 de septiembre de 1897, 9 de octubre de 1901, 24 de junio
de 1902, 30 de septiembre de 1905, 7 de junio de 1915, 25 de abril de 1924,
22 de febrero de 1943, 6 de abril de 1962 y 2 de diciembre de 1964.

1. Respecto al primero de los defectos de la nota recurrida deben
analizarse algunas aclaraciones previas que permitan entrar al problema
subyacente: a) Efectivamente, como bien afirma el Notario recurrente,
la admisibilidad o no de la consideracién unitaria como explotacién agri-
cola de las tres fincas relacionadas en el documento calificado carece de
relevancia para la resolucién final, toda vez que el mismo debate juridico
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s¢ suscitaria si la adjudicacion a uno solo de los conduefios, con abono
a los demds de su importe en metalico, se hubiese realizado separada-
mente respecto de cada una de aquéllas. b) Que bajo el asiento del Diario
inmediatamente posterior al que motiva el presente recurso se presenta
escritura de constitucion de hipoteca otorgada antes de que hayan trans-
currido dos afos desde la escritura de «disolucién de condominio», en
la que las fincas cuestionadas reciben una tasacion, a efectos de subasta,
cuatro veces superior a la estimada a efectos particionales. ¢) Que aun
cuando queda al margen del presente recurso, dada su necesaria concre-
cion a las cuestiones relacionadas con la calificacidn registral (art. 117 RH),
no puede pasar inadvertido que la escritura debatida envuelve un claro
supuesto dé autocontratacién que trasgrede los limites de su permisi-
vidad, toda vez que el usufructo de cosas poseidas en comun, como
representanie legal de los nudos propietarios, no splo realiza la divisiéon
de aquéllas concretando su usufructo a la parte que se adjudica a éstos
(articulos 490 y 507 CC), sino que ademds cobra el crédito sobre el cual
pasa a recaer el usufructo (art 507) y liquida en ambos conceptos la
situacion de concurrencia de titularidades diversas sobre el crédito co-
brado, con violacién de lo dispuesto en el articulo 163 (anterior 165 CC)
y 507 del Cdédigo Civil. Cierto que tal cobro y liquidacién, por recaer
sobre dinero, escapa a las facultades calificatorias registrales, y que ade-
mas puede considerarse como una cuestién posterior y desligable de la
division de la comunidad propiamente dicha; sin embargo, la unidad nego-
cial del supuesto examinado exige su toma en consideracién, por cuanto
apreciada conjuntamente con las demas particularidades del mismo deter-
minarda una diferente valoracidn juridica de lo realizado.

2. Dicho lo anterior, debe pasar a examinarse el primer defecto sefia-
lado en la nota de calificacion, esto es, si se precisa autorizacién judicial
para la validez de una divisién de cosa comun en la que ésta se adjudica
integramente a uno de los copropietarios a calidad de abonar a los demas
su parte en metdlico, cuando entre éstos hay algunos menores de edad
que fueron representados por su madre viuda, quien a su vez ostentaba
¢l usufructo de la cuota correspondiente a sus representados.

3. Es doctrina reiterada de esta Direccién General, resultante de los
articulos 1.059 a 1.062 del Cddigo Civil, la de que en las particiones debe
salvarse, siendo posible, la homogeneidad de los lotes, y que sélo en los
casos de indivisibilidad o «grave desmerecimiento» puede excepcionarse
aquella regla, sin que por ello se altere la naturaleza del acto, que seguira
siendo particional; mas cuando la heterogeneidad de los lotes no obe-
dezcan a las razones objetivas apuntadas, sino a la libre voluntad del o de
los otorgantes, la naturaleza dispositiva trascendera al acto, con las con-
siguientes repercusiones en el régimen juridico aplicable, y en especial,
v por lo que al supuesto debatido se refiere, en materia de capacidad y
representacién

4 Nos encontramos, pues, ante una cuestién de identificacién del
tipo negocial efectivamente celebrado, y en este sentido la labor del Re-
gistrador no puede detenerse en una admisién automaética de la calificacion
del mismo formulada por los otorgantes o por el funcionario autorizante,
sino que debera comprobar su correspondencia con los elementos del
supuesto de hecho recogido en la escritura, y en caso negativo deberd
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desestimar la inscripciéon del negocio tal como fue configurado. Ahora
bien, cuando esta labor de comprobacién estd supeditada, como €n el
caso concreto, no a la apreciacion de la existencia de los elementos
exigidos por el tipo negocial declarado, sino a la valoracién concreta de
alguno de ellos, como tal valoracién viene determinada por factores aje-
nos al titulo calificado, y presupone un juicio de hecho, de conveniencia
u oportunidad, es evidente que escapa a la calificacién registral, que
debera limitarse a aceptar el nomen iuris negocial declarado, y observar
el efectivo cumplimiento de la normativa legal que le corresponda, sin
perjuicio, claro esta, de la revision judicial procedente en caso de im-
pugnacidn.

5. No obstante lo expuesto, no puede darse por agotado el anilisis
de este primer defecto de la nota; la concurrencia sobre alguna de las
cuotas de los derechos de usufructo y nuda propiedad debe ser tomada
en consideracién, toda vez que, como resultado de la particién verificada,
se produce una alteracién sustancial (cambio de cuota sobre inmueble
por dinero) del objeto sobre el que confluyen aquellos derechos opues-
tos, de innegable repercusién sobre su esencia y contenido, y cuya verifi-
caciéon al margen de un proceso particional exigiria una decisién bilateral
de los titulares afectados (arts. 467, 487 y 503 CC). En consecuencia, en
el presente supuesto, la actuaciéon de la madre usufructuaria, aun cuando
se haga en el exclusivo concepto de representante legal de sus hijos me-
nores nudo propietarios, esta comprometiendo dos intereses que en el
planteamiento legal aparecen enfrentados: el suyo propio y de sus repre-
sentados. Frente a esta consideracién no cabra oponer la abstracta argu-
mentacién de coincidencia de 1os intereses del usufructuario y nudo pro-
pietario de cuota en la disolucién de la cosa comun, en el sentido de
que tanto mas reciba éste, cuando mas se beneficiard aquél, pues si ello
es cierto, olvida cdmo el objeto del usufructo v nuda propiedad de ser
de una u otra especie puede beneficiar alternativamente a uno de los
titulares sin perjuicio del otro (piénsese en que la conversién del inmueble
usufructuado en dinero, y la puesta de éste a interés —arts. 507, 2°, y
492 CC— puede posibilitar, dado el proceso inflacionista actual, la deri-
vacion en favor del usufructuario del mismo capital usufructuario, al
recibir el tratamiento de rédito lo que no es sino cobertura frente a la
depreciacién monetaria). Si a ello se ahade la discrepancia antes apuntada
entre las valoraciones asignadas a las fincas adjudicadas y la concurrencia
de un claro autocontrato transgresor de los Iimites legales, debe concluirse
la necesidad de nombramiento de un defensor judicial que represente a los
menores nudo propietarios en el acto particional (art. 163 CC).

6. El segundo defecto advertido en la nota de calificacién plantea
la cuestiéon de si cabe hacer constar en el Registro, por acuerdo de los
interesados, que ya esta hecho el pago del abono compensatorio, a pesar
de que el mismo queda, segtin la escritura, aplazado por seis anualidades.

7. Los argumentos aducidos por el Notario recurrente para defender
la posibilidad de que conste en el Registro que el precio se ha pagado,
a pesar de que en clausula de la escritura se indica su aplazamiento
no pueden ser admitidos: 1.° El articulo 434 del Reglamento Hipotecario
no confiere a los interesados lo que el recurrente denomina un «derecho
de configuracién juridica», sino una simple facultad de manifestar o no
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su conformidad con el despacho parcial del documento propuesto por
¢l Registrador. 2° El articulo 10 de la Ley Hipotecaria ordena reflejar
en la inscripcién «por 1o que resulta del titulo» la forma en que se haya
hecho o convenido el pago cuando en el negocio celebrado intervino precio
o abono compensatorio; de modo que no queda al arbitrio de los particu-
lares el estipular la consignacion registral de un modo de pago distinto
del efectivamente convenido, ni so pretexto de la limitaciéon del alcance
de la expresion del aplazamiento no garantizado especialmente, en virtud
de los articulos 1.124, 1.295 v 1.298 del Cédigo Civil y 11 de la Ley Hipo-
tecaria; asi lo confirman el caracter indisponible de la normativa regu-
ladora de la forma, requisitos y efectos de los asientos registrales (art. 608
del CC), asi como €l valor y alcance de la calificacién registral, que no
puede desconocer ninguno de los elementos integrantes del negocio tal
como aparece configurado en la escritura presentada (art. 18 LH). 3° La
indicacién en el Registro de la forma de pago del precio no puede confun-
dirse con las menciones (rigurosamente rechazadas por los arts. 98 LH
v 51, sexta y séptima, del Reglamento), sino que se trata de una circuns-
tancia exigida por el articulo 10 de la Ley Hipotecaria, exigencia legal
—que ahora el intérprete no puede enjuiciar, sino acatar— para concretar,
con mas exactitud, el negocio causal a que obedece la adquisicién. 4° La
inapelacién del articulo 353, 3, del Reglamento Hipotecario a las indica-
ciones de formas de pago no aseguradas con caracter real se desprende
de nuestra legislacién hipotecaria (cfr. art. 58 RH), y no deriva de una
«practica» o «conducta» de los Registradores que sea perjudicial para los
titulares registrales, como afirma el recurrente. 5° El consentimiento para
la cancelacién, a que se refiere el articulo 82 de la Ley Hipotecaria, no
puede confundirse con el consentimiento a que se consigne en el Registro
un dato distinto del que se desprende del negocio celebrado. 6.° Los
interesados no pueden someter a la calificacién del Registrador aquellas
partes de los negocios que tengan por conveniente, impidiéndole examinar
las clausulas que decidan. Es después de la calificacién registral, y cuando
la impugnacién o denegacion afecte solamente a algiin pacto o estipulacién
o a alguna de las fincas o derechos comprendidos en el titulo, cuando
se permitc —por aplicaciéon del principio de voluntariedad de la inscrip-
cibn— que los interesados decidan la registracién total o parcial, pero
sin que en ningun caso puedan limitar el ambito de la calificacién registral
respecto de un determinado negocio.

ITI. COoMENTARIO.—Aunque a primera vista sean tres las cuestiones
objeto de debate en este recurso, en realidad resultan ser no menos de
cinco; a saber:

* La de si estamos en presencia de una sola finca de caracter discon-
tinuo o, por el contrario, ante tres fincas ordinarias e independientes.

* La de si la cualidad de indivisible de un inmueble, a los efectos de
la disolucién del condominio que sobre el mismo existe, puede ser
objeto de calificacién registral.

* La de si cabe aplicar el articulo 1.060 del Cédigo Civil cuando la
disolucion de la comunidad o particion de la herencia se verifica
conforme a los articulos 404 y 1062 del mismo texto legal, o, por
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el contrario, aquel precepto sélo resulta viable para el supuesto con-
templado en los articulos 402 y 1.061.

* La de si es posible que en la particién o divisién de la cosa comun,
los menores nudo propietarios puedan estar representados por sus
padres usufructuarios de la cuota que a aquéllos pertenece sin mas
requisitos, en base al articulo 1.060.

* La de si las partes interesadas en la inscripcion pueden, con funda-
mento en el articulo 434 del Reglamento Hipotecario, predeterminar
el contenido de la inscripcién misma.

Veamos cada una de las cuestiones que hemos resefado.

A) La unidad o multiplicidad de fincas.—Tanto el Notario recurrente
como la Direccidon General sélo se ocupan de este punto en orden a resal-
tar su intrascendencia respecto del fondo de asunto; asi se nos dice
que el hecho de que estemos en presencia de una o de tres fincas no
influye en la solucién final, pues al mismo resultado podria llegarse
adjudicando todas las fincas a un mismo conduefio a calidad de abonar
a los demds su participacion en metalico.

En primer lugar he de afirmar que tal razonamiento no me parece
del todo admisible; de un lado, porque el Registrador debe atender al
supuesto de hecho concreto y no a otro diferente, y por otro lado, por-
que la cuestién no resulta tan intrascendente como a primera vista
pudiera parecer,

El razonamiento de que «lo que no se puede hacer de una forma se
podria hacer de otra» no parece aceptable. El Registrador se encuentra
ante un titulo que contiene entre otras cosas una exposicién de los hechos
que sirven de base al negocio juridico documentado, quedando vinculado
por los mismos; en ningun caso podra hacer juegos de palabras, sino que
deberd resolver si el documento tal y como se encuentra configurado
resulta o no inscribible, y s1 no lo fuera debera rechazar su registracién.
No puede, por tanto, el calificador hacer valoraciones personales en el
sentido apuntado, que equivale tanto como decir... «si no pasa nada»...
O es, 0 no es, y si no es, debera ser objeto de suspensién o denegacion,
segun los casos.

Como ya advertia, si partimos de lo dicho, es decir, del sometimiento
a los hechos revelados en el titulo que son los que vinculan al Registrador,
podremos ver claramente cémo este punto no resulta ni mucho menos
intranscedente, sino que es motivo de suspensién del documecnto en
cuestién.

El fundamento de Derecho de la adjudicacién a uno de los condueiios
de las tres fincas, se centra en el articulo 401, en relacién con los articu-
los 404 y 1.062, todos ellos del Codigo Civil; como dichos preceptos contem-
plan el supuesto de finca naturalmente indivisible o que desmerezca
enormemente por su divisién, se nos dice que las tres fincas registrales
constituyen una unidad de explotacién, es decir, una finca discontinua
cuya registraciéon admite el articulo 8.° de la Ley Hipotecaria. En conclu-
sién, la indivisibilidad deriva de la finca unica que forman las tres
registrales. Sobre esta base, digase cémo podra el Registrador hacer cons-
tar el fundamento de derecho que sostiene la disolucién de la comunidad
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sin incurrir en una anomalja registral, tal como es la mencién de la exis-
tencia de una finca oficialmente inexistente. El calificador, para justificar
en la inscripcién la adjudicacién de la finca se veria obligado a hacer
referencia a esa indivisibilidad procedente de la finca tunica, y ello supon-
dria relacionar en el asiento un derecho susceptible de inscripcién sepa-
rada y especial, es decir, la constancia de una mencién prohibida en
nuestra legislacion hipotecaria. Asi pues, para que ello hubiera sido
posible debié haber precedido la previa agrupacién de las tres fincas
registrales en orden a formar la unica discontinua, y entonces si: como
ésta resulta indivisible, se adjudicaria a uno de los conduenos a calidad
de abonar a los otros su participaciéon en metilico.

Ahora bien, ¢con qué se encuentra el calificador?, pues con tres
fincas de una superficie nada despreciable que registral y documentalmente
resultan divisibles, por cuanto su indivisibilidad se funda en el hecho
de que las mismas forman una sola, la cual carece de constancia registral.
Sobre esta base, al Registrador no le queda otro remedio que suspender
el titulo en tanto no se produzca la previa agrupacién. Todo ello sin
entrar en el posible fraude fiscal que supondria la actuacién pretendida
por el recurrente.

B) La cualidad de finca indivisible—La segunda cuestién que se plan-
tea en este recurso es la de si el Registrador puede apreciar el caracter
indivisible de la finca. Tanto el recurrente como la Direccién General
sostienen que ello no es materia de calificacién; también es esta mi
opinién, pero creo que es preciso puntualizar algo més.

Debe tenerse en cuenta, que la indivisibilidad de una finca puede pro-
ceder de su naturaleza o, como en este caso, del hecho de que desmerezca
mucho por su divisién o se haga inservible para el uso a que se le destina.
Cuando la indivisién proviene de un hecho subjetivo (desmerecimiento
del valor) o cuasi subjetivo (inutilidad para el uso al que servia), es claro
que el calificador no podrd entrar en tal cuestién; pero ¢qué ocurre
cuando la indivisibilidad proviene de la propia naturaleza del inmueble?
En este supuesto la respuesta no es ya tan clara. En primer lugar, ha de
tenerse en cuenta que, como reiteradamente tiene sentado el Tribunal
Supremo, la cualidad de indivisible ha de tener un origen natural y no
legal, es decir, se ha de tratar de una indivisibilidad de hecho y no de
derecho; en este sentido la situacién es objetivamente valorable. Si en
un documento se adjudicara una finca a uno solo de los conduefios ale-
gando que aquélla resulta indivisible conforme a la legislacién agraria,
tal titulo debera sér rechazado siguiendo la doctrina jurisprudencial. Los
conduefios podrian dividir la finca incurriendo en las sanciones legales,
o bien proceder a la enajenacién de las cuotas a uno de los cotitulares,
o incluso enajenar la finca en su totalidad a un tercero, pero lo que no
podrian hacer seria utilizar la via de los articulos 401, 404 y 1.062 del
Cdédigo Civil. En este supuesto, creo que la calificacién registral de dicha
materia es perfectamente posible.

También nos podemos encontrar con locales de negocio cuya divisién
se encuentre prevista en los estatutos de la propiedad horizontal a la que
pertenece, en cuyo caso tampoco seria admisible la pretendida situacién
de indivisibilidad de hecho.
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C) El aspecto material de la disolucion del condominio.—Para el ana-
lisis de esta materia, lo primero que ha de tenerse presente es la norma
de remisién contenida en el articulo 406 del Cédigo Civil, «seran aplica-
bles a la divisién entre los participes en la comunidad las reglas concer-
nientes a la division de la herencia». Ello quiere decir que ante la ausen-
cia de una reglamentacién especifica respecto de un determinado punto
en sede de comunidad de bienes, resultardn de aplicacién, en cuanto ello
fuere posible, las normas sobre particién de herencia.

En relacién con los elementos personales que pueden intervenir en la
divisién de la cosa comun, el articulo 402, parrafo primero, nos habla
de conduenos o arbitros o amigables componedores; debemos, por tanto,
diferenciar entre unos y otras, y para ello comenzaremos por los se-
gundos. .

a) «Division de cosa comun realizada- por arbitros o amigables com-
ponedores»—De conformidad con e] parrafo segundo del articulo 402, los
arbitros o amigables componedores «deberdn formar partes proporcio-
nales al derecho de cada uno (de los conduenos, se entiende), evitando
en cuanto sea posible los suplementos a metdlico». Se pretende, pues,
evitar dcsigualdades entre los participes, asi como impedir que se les
pueda adjudicar sin su conformidad algo diferente de la cosa sobre la
que son conduefios. Ahora bien, ¢qué ocurre cuando la cosa resulta ser
indivisible? En tal supuesto no habria posibilidad de hacer lotes iguales,
v, por tanto, el desembolso en metalico seria inevitable; ¢pueden intervenir
en tal supuesto los arbitros o amigables componedores? En principio,
el articulo 402 sélo les impone la obligaciéon de evitar los suplementos
a metdlico «en cuanto sea posible», y no, por tanto, cuando no lo sea;
por ello, a primera vista pareceria factible tal posibilidad. Sin embargo,
si observamos las consecuencias de la indivisién la respuesta varia;
segun los articulos 401, 404 y 1.062 cabrian dos posibilidades: o adjudicar
la finca a uno de los conduefios a calidad de abonar a los demds su parti-
cipaciéon en metalico, o proceder en otro caso a la enajenacién de la finca.
Estas posibilidades son atribuidas por los referidos preceptos tan sélo
a los conduerios, y ello es légico, ya que la decisién de adjudicar a uno
u otro conduefio, o la falta de acuerdo al respecto que lleva a la
consiguiente enajenacion, son facultades que exceden de las de un mero
arbitrio o amigable componedor, los cuales, por otro lado, no resultan
ser representantes de los participes, y, por tanto, no podrian llevar a cabo
la enajenacién a tercero prevista en el parrafo segundo del articulo 1.062
y en el articulo 404.

Por otro lado, no parece que los arbitros o amigables componedores
a los que se refiere el articulo 402 tengan mucho que ver con los que
prevé la Ley sobre Arbitraje Privado; el Cddigo Civil no exige para los
mismos requisito especial alguno, ni establece los efectos de su decisién,
que seran, por tanto, equiparables a los de la particién realizada por los
conduefios, con la posibilidad de rescindirla de conformidad con los
articulos 1.073 y siguientes del Cédigo Civil.

Ni que decir tiene que para que los condueftios puedan designar a tales
arbitros deberan reunir los requisitos previstos en el articulo 1.058, es
decir, ser mayores de edad y tener la libre administracién de sus bienes.



1584 JURISPRUDENCIA

b) «Divisién de la cosa comun realizada por los condueiios».—Aqui
existe una casi total ausencia de normas en sede de comunidad de bienes,
v por ello es obligado recurrir a las que rigen la particién hereditaria,
de conformidad con la remisién general contenida en el articulo 406 del
Coédigo Civil. .

Al igual que en el caso anterior, el principio general es el de igualdad
de lotes; dispone a tal efecto el articulo 1.061 del Cédigo que «en la
particion de la herencia se ha de guardar la posible igualdad, haciendo
lotes o adjudicando a cada uno de los coherederos cosas de la misma
naturaleza, calidad o especie».

Este principio general tiene, sin embargo, sus excepciones: unas deri-
van del poder de decisidn de los conduefios y otras de la propia naturaleza
de la cosa objeto del condominio. Asi pues, como sefala el articulo 1.058,
«si los herederos fueren mayores y tuvieren la libre administracion de
sus bienes, podran distribuir la herencia de la manera que tengan por
conveniente». Ello quiere decir que en tales casos los condéminos podran
desvirtuar el principio general contenido en el articulo 1.061, creando
lotes desiguales con suplementos en metdlico, nombrar arbitros, etc...
Ahora bien, ¢podran aplicar por su voluntad el mecanismo de los
articulos 401, 404 y 1.062 del Cdédigo Civil?, es decir, ¢podran adjudicar
la cosa a uno de los cotitulares a calidad de abonar a los demias el me-
talico correspondiente ain cuando aquélla resulte divisible? A mi modo
de ver, ello no resultaria posible, pues se desvirtuaria la propia esencia
de la disolucién de condominio dandose transito a un supuesto de enaje-
nacién de todas las cuotas a uno de los conduefios. Como es légico, el
principio de libertad establecido en el articulo 1.058 ha de ser interpretado
dentro del contexto en el que se encuentra; la adjudicacién a un condueiio
de cosa divisible seria un supuesto de extincién de comunidad por via de
enajenacién, pero no un caso de disolucién de condominio.

La otra excepcion al principio general del articulo 1.061 lo constituye
el supuesto de cosa esencialmente indivisible o que desmerezca enorme-
mente por su divisidén, esto es, los casos previstos en los articulos 404
y 1062 del Cdédigo Civil. En tales casos caben dos posibilidades: que
e adjudique la finca a uno de los conduefios o que se venda la misma
a un tercero.

Resulta claro que cuando la cosa es divisible y entre los comuneros
hay menores se ha de guardar la igualdad en los lotes, como consagra
el articulo 1.061, no siendo precisa la autorizacién judicial cuando aquéllos
se encontraran representados por sus progenitores, por aplicacién del
articulo 1.060; pero ¢sucede lo mismo cuando la cosa es indivisible y, por
tanto, han de aplicarse los articulos 404 y 1.062?, ¢es posible en estos casos
dicha representacion sin mas requisitos? Para dar una respuesta se hace
imprescindible analizar las consecuencias que derivan de dichos preceptos.

De los articulos 404 y 1.062 pueden deducirse las siguientes situaciones:

1° Que puede ocurrir, como de hecho ocurre en ¢l presente caso, que
la finca se adjudique a persona distinta de los menores.

2° Que, por el contrario, puede resultar adjudicada al propio menor.

3° Que puede no llegarse a un acuerdo en cuanto a la adjudicacién
y, por tanto, se ha de proceder a la venta del inmueble.
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Conviene, por otro lado, tener presente que los articulos 164 y siguientes
del Cddigo Civil no exigen la previa autorizacién, ni la posterior aproba-
cién judicial (contrariamente a lo que sucede con el tutor, art. 271)
para las divisiones de cosa comun o particiones en las que los menores
se encuentren reprsentados por sus padres; lo que queda confirmado en
el articulo 1.060 del mismo texto legal—Apliquemos, pues, estas direc-
trices a los supuestos a que antes se ha hecho referencia.

Si la finca resultara adjudicada al menor, se aprecia claramente la
no necesidad de autorizacién judicial previa, por cuanto a lo mas nos
encontrariamos ante un caso de adquisicion de inmuebles por persona
menor, para lo cual el Cddigo tampoco exige la reiterada autorizacién;
si por faltar el acuerdo la finca debiera ser objeto de venta, entrariamos
de lleno en el supuesto contemplado en el articulo 166 del Cédigo, en
el cual se exige que los padres obren con autorizacién judicial cuando
procedan a enajenar bienes de sus hijos menores, y ello es asi, porque
£n este caso nos encontramos ante una e€najenacién «forzada» que no
difiere en su naturaleza de la «ordinaria», salvo en cuanto a su origen
se refiere. (Ver nuestro trabajo «Mecanica de ]a extincién de condominio
con cuotas gravadas», Boletin del Colegio Nacional de Registradores nu-
mero 217, abril 1985, pag. 2253.)

El problema grave se plantea en el caso de que la finca fuera adjudi-
cada a persona distinta del menor, es decir, en el supuesto planteado
en el recurso. Técnicamente nos encontrariamos en presencia de una
disolucién de condominio, y no como en el caso de la enajenacién «vo-
luntaria» o «forzada» donde existiria extincidn de comunidad no por via
de disolucién, sino por via de enajenacidn.

Para aclarar mejor el asunto intentaré explicar brevemente los con-
ceptos a que se han hecho referencia: la extincién de comunidad se
produce siempre que ésta deja de existir, pero las vias por la que esta
situacion puede producirse son diversas; asi, la extincion puede tener
lugar por destruccién de la cosa comun, por su pérdida, por enajenacién
(voluntaria o forzada), por disolucién de condominio (divisién de cosa
comun o adjudicacién de la indivisible), etc. . De esta forma podemos
ver céomo la disolucién de condominio es una especie de extincién de la
comunidad, a la cual resultan aplicables los articulos de referencia.

En el caso planteado existe propiamente disolucién de comunidad,
v, por tanto, en principio resultaria aplicable el principio general conte-
nido en el articulo 1.060, excluyente del requisito de la autorizacién
judicial. Pero si esto es asi desde el punto de vista teérico o técnico,
no debe olvidarse e] aspecto practico que aconseja dicha autorizacion,
por cuanto hablar de extincién de condominio y no de enajenacién puede
ser aceptable respecto del adjudicatario, en orden a determinar la natu-
raleza juridica de la cosa adjudicada, pero no respecto del adjudicante,
pues al fin y al cabo, para éste hablar de disolucién de comunidad o ena-
jenacién resulta un mero juego de palabras, y, por tanto, algo irrisorio.
No se ve, desde luego, la diferencia que existe entre la disolucién de
condominio en este caso y una enajenacién de la cuota, en orden a deter-
minar las garantias que han de concurrir al acto. Al menor le da lo mismo
la naturaleza juridica del negocio en cuestidn, lo cierto es que se trate
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de una disolucién o de una enajenacian, su cuota se ve sustituida por
metalico que se supone en ambos casos equivalente.

El Centro Directivo ha optado en esta resolucién por el aspecto estric-
tamente técnico, aplicando sin objecciones el principio general contenido
en el articulo 1.060 del Cédigo Civil a los casos previstos en los articu-
los 404 y 1.062 del mismo texto legal.

D) La posible autocontratacion—En realidad, la Direccién General
apunta este defecto como corolario de la nota de calificacién, en la que
no se alude al mismo de una forma expresa, sino implicita, por referencia
a la imposibilidad de aplicar sin mads el articulo 1.060 del Cédigo Civil.

La resolucién me parece totalmente acertada en este punto, ya que,
como la misma dice, se «estdn comprometiendo dos intereses que en el
planteamiento legal aparecen enfrentados: el suyo propio (esto es, el de
la madre usufructuaria) y el de sus representados (esto es, los hijos
menores nudo propietarios). Como bien sefiala el Centro Directivo, una
cosa es la determinacién de una cuota abstracta sobre un derecho con-
creto de la misma cosa sobre la que recae aquélla y otra muy diferente
la alteracién o cambio del objeto del derecho abstracto; efectivamente, la
sustitucion de la cosa por dinero puede favorecer enormemente al usu-
fructuario, perjudicando a su vez al nudo propietario y, por tanto, no
puede decirse que los intereses de uno y otro titular sean paralelos, sino
que, por el contrario, se contraponen.

Establecido en este punto el criterio de referencia que sigue la Di-
recciéon General, es de estimar que si la madre representante legal de los
menores no hubiera sido usufructuaria de la cuota que a aquéllos per-
tenece, la nota registral hubiera sido revocada en este punto, olvidando,
sin embargo, el primero de los defectos apuntados en la letra A) de
este comentario, que claramente se extrae de la nota calificadora. Pero
ademas, y dejando siempre a salvo el defecto que a continuacién vere-
mos y que confirma el Centro Directivo, se llega a la conclusién de que
ante la cosa indivisible o0 que desmerezca mucho por su divisién, aun
cuando ésta se adjudique a persona distinta de los menores represen-
tados legalmente, no es necesaria la autorizacién judicial; lo cual sincera-
mente me parece una gran quiebra en el sistema de garantias que am-
paran el patrimonio de los menores, sobre todo teniendo en cuenta que
la administracién de los bienes de los mismos corresponden a dichos
representantes legales.

E) La delimitacién del contenido de la inscripcion.—El recurrente
pretende que en el Registro conste el abono compensatorio como recibido,
aun cuando segin el documento resulte aplazado. Desde luego este punto
no merece casi comentario; la pretensién del Notario autorizante no
nos parece légica. Mucho podria decirse, como hace la Direccién General,
en contra de ella desde el punto de vista estrictamente técnico; aqui
basta decir que, en primer lugar, el pago del precio y la forma en que
se estipula forma parte del negocio juridico, y de ahi lo dispuesto en
los articulos 10 y 11 de la Ley Hipotecaria; en segundo lugar, el contenido
de la inscripcion no puede quedar al arbitrio de las partes, entre otras
cosas porque la registraciéon no es algo que a ellas sélo interese, sino



JURISPRUDENCIA 1587

-que, por el contrario, la legislacién hipotecaria es por esencia una legis-
lacién de terceros; y, por ultimo, porque del contenido del articulo 434
del Reglamento Hipotectario se llega a la conclusion de que la propuesta
de no inscripcién no proviene er ningin caso de los interesados, sino
del Registrador, ya que aquéllos se limitan a «prestar su conformidad»
con el rechazo que aquél determina, o a «desistir» de la registracién en
relacién a los pactos que aquél especifica; de esta manera puede obser-
varse claramente cémo la intervencién de los interesados es posterior
.a la del Registrador, y se limita a la materia por éste sefialada, evitando
asi la nota de calificacion por escrito.

ALFONSO PRESA DE LA CUESTA

.NO CONSTANDO QUE DE LA DEUDA HAYAN DE RESPONDER LOS
BIENES GANANCIALES, RIGE EL PRINCIPIO ESTABLECIDO EN
EL ARTICULO 1.373 DEL CODIGO CIVIL: «CADA CONYUGE RES-
PONDE CON SU PATRIMONIO PERSONAL DE LAS DEUDAS PRO-
PIAS», POR LO QUE NO ES POSIBLE, UNA VEZ DISUELTA LA
SOCIEDAD DE GANANCIALES, EL EMBARGO DE UN BIEN GANAN-
CIAL CONCRETO POR DEUDAS CUYA GANANCIALIDAD NO HA SIDO
PROBADA (RESOLUCION DE 16 DE FEBRERO DE 1987. «BOE» DE 26 DE FEBRE-
RO DE 1987).

1. Supuesto de hecho.—1. E] Procurador de los Tribunales don Ma-
Tiano Torija Rodriguez, en representaciéon de «Auxiliar de Redes Eléctri-
cas, Sociedad Anénima», formulé demanda y promovié autos en juicio
declarativo ordinario de mayor cuantia, contra la Entidad «Montajes
Cimar, Sociedad Anénima», v don Victoriano Lorenzo Arellano, ejerci-
‘tandose al efecto la pretension de que se condenara solidariamente a di-
chos demandados a pagar a la expresada Sociedad actora el importe de
las letras de cambio que se reclamaban, de que era aceptante la Sociedad
demandada y avalista don Victoriano Lorenzo Arellano, mas la cantidad
a que ascendian los gastos del protesto y devolucién de las mencionadas
letras de cambio, mas los intereses legales de aquellas sumas principales,
desde la fecha de los respectivos protestos.

El dia 20 de abril de 1985 se dicté sentencia por el Juez de Primera
Instancia de Torrijos, en cuya virtud condend a los citados demandados
al pago de las cantidades anteriormente expresadas por los conceptos
reclamados. Instada la ejecucién de la citada sentencia, mediante escrito
del Procurador de la Sociedad demandante, de fecha 3 de marzo de 1986,
‘se interesé se practicara anotacién preventiva en el Registro de la Propie-
dad de los embargos causados sobre los inmuebles que se descubrfan,
librandose al efecto, con fecha 18 de marzo de 1986, el correspondiente
mandamiento por duplicado del sefior Registrador de la Propiedad de
Torrijos para que practicara la anotacién preventiva de embargo sobre
las fincas que en el mismo se relacionan.

2. Presentado el citado mandamiento judicial en el Registro de la
Propiedad de Torrijos, fue calificado con la siguiente nota:

©
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«Denegada la anotacién ordenada en el presente mandamiento, por
figurar inscritas las mismas que el mismo comprende a nombre de dona
Maria Cruz Hernandez Alonso, con cardcter privativo, y no ser la misma
demandada, segin consta en el propio mandamiento. No procederia ano-
tacién de suspensién, ni aun en e] supuesto de haberse solicitado.—Torri-
jos, 15 de abril de 1986.—La Registradora (firma ilegible).»

A la visla de la anterior nota de calificacidon, la parte actora interesé
al Juzgado de Primera Instancia de Torrijos que se adicionara a dicho
mandamiento, tal como constaba en el escrito antes referido de 3 de
marzo de 1986, las circunstancias acreditativas de que el crédito que se
perseguia aparecia documentado en fecha anterior a la escritura de diso-
lucion vy liquidacién de la sociedad de gananciales que el demandado
. tenia con su esposa, que fue otorgada el 18 de febrero de 1983, y que
los inmuebles embargados figuraban inscritos a nombre de aquélia, ha-
biéndolos adquirido en la citada escritura de liquidaciéon de gananciales.

Presentado dicho mandamiento adicionado en el Registro de la Pro-
piedad, fue calificado: «No procede la practica de la anotacién preventiva
de embargo que, solicitada en el mandamiento que antecede, fue ya dene-
eada, pues subsisten las mismas dificultades de tipo formal, en cuanto
a su titular registral, que se hicieron constar en la anterior nota exten-
dida por esta oficina el 15 de abril altimo, sin que se puedan considerar
salvadas con el testimonio literal del escrito de la parte actora de 7 de
mavo pasado; y todo ello con independencia de las acciones que ésta
pueda ejercitar sobre nulidad de la escritura de disolucién de la sociedad
de gananciales e inscripciones que caus6.~—Torrijos, 5 de junio de 1986 —
La Registradora (firma ilegible).»

3. Don Mariano Torija Rodriguez, en nombre de «Auxiliar de Redes
Eléctricas, Sociedad Andnima», interpuso recurso gubernativo contra la
anterior calificacién v alegdé: Que la Ley 17/1975, de Reforma del Cédigo
Civil y del Cddigo de Comercio, de 2 de mayo, ya proclamé en el parrafo 3°
del articulo 1.322 de aquél que «las modificaciones del régimen econdémico-
matrimonial realizadas constante el matrimonio, no perjudicardn en nin-
gun caso los derechos ya adquiridos por terceros»; dicho precepto era
una clara consecuencia de 1o establecido en el articulo 1.320 (sic) de dicho
Cuerpo legal, que también quedé afectado por la reforma llevada a cabo
por la citada Ley, terminandose asi con el antiguo sistema consagrado
en dicho artjculo, anteriormente a la citada modificacién. Que la reforma
llevada a cabo en el Cédigo Civil en virtud de la Ley 11/1981, de 31 de
mayo, siguié la misma linea doctrinal en el articulo 1.317. Que la aplica-
bilidad en el terreno hipotecario de los transcritos preceptos civiles vino
articulandosec a través del contenido del articulo 144 del Reglamento
Hipotecario, de 14 de febrero de 1947, v 1la modificacién introducida por
Decreto de 17 de marzo de 1959, promulgados con anterioridad a la
reforma del Cdédigo Civil por Ley 17/1975, de 2 de mayo. Que dicho
precepto en su momento no tenia mas alcance que lo referente al articu-
lo 1.413 del Cédigo Civil, segiin la redaccién de la Ley de 24 de abril
de 1958, que se requeria para la enajenacién y obligacién a titulo oneroso
de bienes gananciales por el marido, el consentimiento de la mujer o,
en su defecto, autorizacién judicial. Que el articulo 144 del Reglamento
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Hipotecario, en su anterior redaccién establecia una prevision de anota-
ciones de embargo sobre los bienes que fueron de la sociedad de ganan-
ciales, una vez disuelta ésta, que no podia referirse al supuesto de diso-
luciéon que hubiera tenido lugar con causa de contrato o escritura de
separacion de bienes y consiguiente disolucién voluntaria de la sociedad
de gananciales, por la simple razén de que en la fecha de su promul-
gacion, no previa todavia nuestro Codigo Civil la posibilidad de modificar
el régimen economico matrimonial, después de celebrado el matrimonio,
modificacién que no fue posible hasta la promulgaciéon de la Ley 17/1975,
de 2 de mayo; pero, no obstante, parece que por razones de analogia
podia aplicarse el segundo parrafo del articulo 144 del Reglamento Hipo-
tecario a estos supuestos, aunque se ha citado olvidando en la aplicacién
de dicho precepto reglamentario, lo establecido en el articulo 1.323, pa-
rrafo 3°, del Cddigo Civil, posibilitindose que las modificaciones del
régimen matrimonial perjudiquen de hecho los derechos ya adquiridos
por terceros, siempre que la demanda sea dirigida también contra el
conyuge adjudicataric de los bienes; con lo que en el terreno practico,
en muchos casos, por desconocimiento del acreedor de que se hubiese
Ilevado a cabo la disolucién, éste se vera perjudicado en sus derechos
crediticios por la mera omision de dirigir la demanda contra el cényuge
adjudicatario. Que, precisamente por las anteriores razones, la doctrina
constante de la Direcciéon General de los Registros y del Notariado,
declarada en la Resolucién de 11 de febrero de 1964, establece que la
exigencia del articulo 144 del Reglamentc Hipotecario, puede cumplirse
en la practica si se extiende la demanda a la mujer, al solo efecto de
darle a conocer la existencia de la litis y hacer posible la enajenacién
futura. Esta doctrina es reiterada por las Resoluciones de 20 de febrero
de 1964, 21 y 24 de febrero, 13 y 18 de abril de 1964 y 9, 13 y 14 de diciem-
bre de 1966. Que en la practica judicial para poder ser inscrito los
mandamientos de embargo sobre los bienes gananciales pertenecientes
a la sociedad conyugal ha sido suficiente la notificacion del embargo
realizado a la esposa del cényuge demandado. Que el citado articulo 144
del Reglamento Hipotecario ha sido modificado en virtud del Real De-
creto 3215/1982, de 12 de noviembre, pero dicha reforma ha seguido los
criterios anteriores, sin tener en cuenta la nueva normativa y sin tan
siquiera tener en cuenta la doctrina de la Direccién General de los Re-
gistros y del Notariado que suavizé la anterior redaccién; asi pues se
sigue el principio de que la demanda se haya dirigido contra ambos
convuges, o al menos, contra el conyuge a cuyo favor se hayan inscrito
los bienes como consecuencia de la disolucién de la sociedad de ganan-
ciales, si éste era el conyuge deudor; dicho principio aparecia ademas
ratificado por la doctrina de la Direccién General de los Registros y del
Notariado contenida en las Resoluciones de 6, 10 y 19 de noviembre
de 1981. Que la Resolucién posterior de dicho Centro directivo, de 28
de marzo de 1983, distingue entre la obligacién contraida por ambos
conyuges en el ejercicio de la potestad compartida, la obligacién pura-
mente personal contraida por uno solo de los esposos y la obligacién
contraida por uno solo de los conyuges en el ejercicio de los poderes
individuales que sobre la sociedad de ganaciales le reconoce la Ley. Que
la cuestiéon que se plantea es que la ultima reforma del articulo 144
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del Reglamento Hipotecario en que se ampara la calificacion del sefior
Registrador, no ha recogido, en aras de una mecanica registral, el prin-
cipio proclamado en el articulo 1.317 del Codigo Civil, y el perjuicio a que
se refiere dicho articulo resulta palpable si se condiciona la proclamacién
de su ausencia al cumplimiento de los requisitos procesales, cuando en
€l espiritu de la Ley, de lo que se trata es de evitar que al amparo de
maniobras con claros fines defraudatorios se produzca dicho perjuicio.
Que no se puede considerar que se pueda hablar de principio de segu-
ridad de trafico juridico, cuando dicha seguridad juridica estd continua-
mente padeciendo por causa de las expresadas maniobras fraudulentas
que estan proliferano en este tema de las liquidaciones de la sociedad
de gananciales. Que la conclusién a que debe llegarse necesariamente
es la nulidad en este extremo de la reforma del articulo 144 del Regla-
mento Hipotecario, en virtud de lo establecido en el articulo 28 en
relacion con el articulo 26 de la Ley de Régimen Juridico de la Admi-
nistracion del Estado, de 31 de julio de 1957, que proclama dicha nulidad
de pleno derecho con respecto a las disposicoines administrativas con-
trarias a las leyes, y no cabe duda que el Real Decreto mencionado que
lieva a cabo la reforma del Reglamento Hipotecario es una disposicion
administrativa segin el parrafo 2° del articulo 23 de la Ley antes citada.
Que no obstante, la actual redaccién del articulo 144 del Reglamento
Hipotecario, hay que sostener que son inscribibles las anotaciones de em-
bargo preventivo de bienes inmuebles ordenados por los Juzgados o Tri-
bunales en persecucion de deudas de la sociedad de gananciales contraidas
antes de su disolucign, que hayan de practicarse sobre aquellos inmuebles
que como consecuencia de la liquidacidon de la sociedad de gananciales
hubieran sido adjudicados al cényuge contra el que no se hubiera dirigido
la demanda, siempre que dichos Juzgados y Tribunales hubieren orde-
nado la practica de la expresada anotacién con conocimiento de que los
bienes perseguidos se encuentran ya inscritos en pleno dominio a favor
del otro conyuge, cual es el caso que nos ocupa, ya que por encima de
cualquier redaccién reglamentaria hay que tener en cuenta lo establecido
en el parrafo 3° del articulo 1° de la Ley Hipotecaria, y uno de los
etectos claros y terminantes que producen las inscripciones de bienes
determinados a favor de la sociedad de gananciales es el de la respon-
sabilidad de dichos bienes por las deudas y obligaciones contraidas a cargo
de los mismos.

4. El Registrador de la Propiedad, en defensa de su nota, alegé: Que
de los asientos del Registro resulté que las fincas objeto del embargo
figuraban inscritas exclusivamente a nombre de dofia Maria Cruz Her-
nandez Alonso, por virtud de escritura de disolucién de sociedad de
gananciales, de fecha 18 de febrero de 1983. Que las deudas fueron con-
traidas por don Victoriano Lorenzo Arellano durante la vigencia del
régimen econémico matrimonial de la sociedad legal de gananciales. Que
la nota calificadora estd fundamentada:

1* En el principio de tracto sucesivo encarnado, entre otros, en el
articulo 20, parrafo 2°, de la Ley Hipotecaria, y para el caso de la ano-
tacién preventiva de embargo, se reitera en el articulo 140, parrafo 2,
inciso primero, del Reglamento Hipotecario.
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2° En el articulo 144 del referido Reglamento, que exige para que
sea anotable en el Registro de la Propiedad el embargo de bienes comu-
nes durante la vigencia de la sociedad conyugal, incluso cuando uno de
los conyuges aparezca como deudor, deberd constar que la demanda
ha sido dirigida contra ambos cényuges.

3° En la doctrina de la Direcciéon General de los Registros y del No-
tariado, establecida en las Resoluciones de 6 y 10 de noviembre de
1981 (sic); vy

4¢ En lo establecido en los articulos 18 de la Ley Hipotecaria y 100
del Reglamento Hipotecario.

5. El ilustrisimo sefior Magistrado-Juez de Primera Instancia de To-
rijos informd: Que de todas las actuaciones obrantes en autos se infiere
que el demandado sefior Lorenzo Arellano estaba casado con dofia Maria
Cruz Hernandez, en las fechas en que avalé las letras de cambio, cuyo
importe fue objeto de reclamacién en los citados autos. Que el 18 de
febrero de 1983, dicho matrimonio otorgd escritura de liquidacién de la
sociedad de gananciales, Que al carecer de bienes el demandado se hizo
traba, con indicacién de la representacién del ejecutante, en bienes inmue-
bles que aparecian inscritos a nombre de su esposa, como bienes priva-
tivos, cuyo titulo de adquisicién fue al serles adjudicados en la liqui-
dacién de la sociedad de gananciales. Que dofa Maria Cruz Herndndez
no fue demandada, constando que tuvo conocimiento del procedimiento,
el 17 de marzo de 1986, a instancia de la parte ejecutante.

6. El Presidente de la Audiencig Territorial de Madrid confirmé la
nota del Registrador, fundidndose en que sélo puede estimarse de natu-
raleza ganancial el crédito, cuya ejecucion se insta, mediante la interpo-
sicién de un juicio declarativo de impugnaciéon de la liquidacién de la
sociedad de gananciales, en el que se obtenga la declaracién de nulidad
de la escritura y la cancelacion de la inscripcion registral de adjudicacion,
y ello por aplicacién de] articulo 1.402 del Cddigo Civil, en relacién a los
articulos 1082 y siguientes del mismo Cuerpo legal; y que al no haberse
obtenido la declaracién anterior resulta inexcusable la aplicacién del
principio del tracto sucesivo del articulo 20 de la Ley Hipotecaria, en
relaciéon con el articulo 38 de la misma.

7. El recurrente apelé el auto presidencial, manteniéndose en sus
alegaciones y afiadié: Que no cabe mantener que para la efectividad
de la responsabilidad econémica sobre los bienes que habian sido ganan-
ciales, tenga el acreedor que acudir a un nuevo juicio declarativo de im-
pugnacion de la liquidacién de la sociedad de gananciales, al amparo
de lo prevenido en los articulos 1.082 y 1.402 del Cédigo Civil, claramente
inaplicables cuando dicha sociedad ha sido ya liquidada. Que, por lo tanto,
no es de aplicacién al supuesto que nos ocupa lo prevenido en el
articulo 20 de la Ley Hipotecaria en relacién con el articulo 38 de la
misma:

1° Porque los bienes adjudicados privativamente a cualquiera de los
cényuges, procedentes por su liguidacidn de la sociedad de gananciales,
no se inscriben nuevamente a favor de persona totalmente distinta a aqué-
lla a cuyo favor lo estaba previamente.

20
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2° Porque lo establecido en el articulo 1.317 del Cédigo Civil se impone
sobre lo dispuesto, por su parte, por los citados preceptos hipotecarios,
por haber sido promulgados los preceptos de naturaleza civil posterior-
mente a aquéllos y considerarse, por lo tanto, derogados en lo que resul-
ten contradictorios con los preceptos civiles, en virtud de lo establecido
en el articulo 2, parrafo 2°, del Cédigo Civil. Que la doctrina contenida
en las Resoluciones de la Direccién General de los Registros y del Nota-
riado de 6 y 10 de noviembre de 1981, aparece actualmente superada
por la contenida en las Resoluciones de dicho Centro directivo de 28 de
marzo y 15 de abril de 1983. Que parece claro que serd la autoridad
judicial que conoce del procedimiento en que se reclaman los créditos,
la unica competente para ordenar que de dichas deudas responden los
bienes que se integraban en la sociedad econémica, aunque registral-
mente estén ya inscritos a favor del cényuge no demandado. Que, precisa-
mente, el Juez que conoce de los autos, ha entendido que por tratarse
de una deuda contraida durante la vigencia de la sociedad de gananciales
y a cargo de la misma, procede que se haga efectiva sobre los bienes
que la integraban, aunque ya estén inscritos a nombre del cényuge del
deudor demandado.

1I. Doctrina de la Direccidn General—Vistos los articulos 392, 403,
1.083, 1.317, 1.365, 1.373 y 1.410 de] Cdédigo Civil; 20 y 38 de la Ley Hipo-
tecaria; 140, 1°; 144 y 166, 2.°, del Reglamento Hipotecario y las Resolu-
ciones de 6, 10 y 19 de noviembre de 1981.

1. El Registrador deniega la actuacién del mandamiento de embargo
porque las fincas a que afectan constan inscritas como privativas de la
mujer en virtud de adjudicacién en la liquidacién de la sociedad de ganan-
ciales disuelta. En el embargo concurren las circunstancias siguientes:

1° La deuda reclamada habia sido contraida por el marido, como
avalista de unas letras de cambio, sin que conste en el mandamiento
que la deuda fuera de aquellas de que hayan de responder los bienes
gananciales. .

2° Constaba al interesado, cuando solicité el embargo en ejecucié
de sentencia dictada en juicio declarativo, quc las fincas estaban ya ins-
critas a nombre de¢ la mujer, la cual nunca fue demandada, si bien si
notificada de la exigencia del procedimiento, con posterioridad a la solici-
tud del embargo.

2. No constando que de la deuda hayan de responder los bienes
gananciales, rige el principio establecido en el articulo 1.373 del Cédigo
Civil: «cada cényuge responde con su patrimonio personal de las deudas
propias». Y si bien este mismo precepto prevé que el acreedor privativo
puede pedir el embargo de bienes gananciales concretos, no cabe, para
conseguir, una vez disuelta la sociedad de gananciales, el embargo directo
de un bien ganancial concreto, invocar el principio segin el cual «la
modificacion del régimen econdémico matrimonial realizada durante el
matrimonio no perjudicard en ningun caso los derechos ya adquiridos
por terceros» (art. 1.317 CC), pues los acreedores privativos del marido
no tienen el derecho adquirido a embargar bienes gananciales concretos,
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ya que de] mismo articulo 1.373 del Cédigo Civil sc desprende que el que
el embargo haya de recaer sobre bienes gananciales concretos o sobre
la parte que al cényuge deudor correspondan en el conjunto de los bienes
gananciales es algo que depende de la voluntad del cényuge del deudor,
y que, de existir ya disolucién de la sociedad de gananciales, el embargo
solo es posible sobre la parte que ostente el cényuge deudor en la socie-
dad de gananciales.

3. Una vez disuelta la sociedad de gananciales, cabe, pues, el em-
bargo de la parte que al marido deudor corresponda en la sociedad
de gananciales, al modo que por deudas privativas de un heredero cabe
el embargo de la parte que al heredero corresponda en una herencia
(confréntese art. 166, 1°, II, RH). Téngase en cuenta que las reglas de
la particiéon y liquidacién de herencia rigen también en la particién y
liquidacién de gananciales (cfr. art. 1.410 CC) y segun ellas para la deter-
minaciéon de lote de bienes que corresponde a cada coheredero (o0, por
tanto, a marido y mujer en la particién de gananciales) no es necesaria
la intervencién de los acreedores privativos. Estos pueden, si quieren,
intervenir a su costa en la particién para evitar que ésta se haga un
fraude o perjuicio de sus derechos (cfr. art. 1.083 CC) y oponerse a la
divisién que se haga sin su concurso (cfr. arts. 392, II, y 403 CC). Ahora
bien, si la particién estd ya consumada, lo tnico que les queda a los
acreedores es la impugnacion en los términos que la Ley prevé (cfr. articu-
lo 403 CC). Si del Registro resulta que la sociedad de gananciales no
sélo estd disuelta sino que el patrimonio comin esta liquidado y partido,
los acreedores privativos de un cényuge sélo pueden embargar los bienes
que integran el lote o porcién material que a ese cényuge haya corres-
pondido en le particién (a salvo las posibles acciones de impugnacién
de la particién que, en su dia podrid provocar anotacién preventiva de
demanda).

4. Nos encontramos, pues, en el presente caso, con un mandamiento
de embargo sobre fincas que aparecen inscritas a favor de una persona
que, segiin el mismo mandamiento, no es la persona demanda, procede,
pues, la denegacién en aplicacién de los principios de tracto sucesivo
y legitimacidn y, en concreto, de las prescripciones establecidas en los

articulos 20 y 38 de la Ley Hipotecaria y 140, 1°, del Reglamento Hipo-
tecario.

Esta Direccién General ha acordado confirmar el auto apelado.

I1I. CoMENTARIO.—1° Planteamiento del problema existente en la
resolucién.

— Un cényuge —casado en ese momento bajo el régimen de ganancia-
les— avala un crédito respecto al que aparece como deudor principal una
Sociedad mercantil cuyo nombre no hace al caso.

— Posteriormente, ante el impago del referido deudor principal, el
acreedor obtiene sentencia en juicio declarativo condenando al pago
correspondiente a deudor y avalista.

— En ejecucién de dicha sentencia se ordena tomar anotacién preven-
tiva de embargo sobre una finca que en la fecha del crédito-aval aparece
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nscriia como ganancial, pero que con posterioridad y antes de ordenarse
la anotacién del embargo fue adjudicada a la esposa del avalista (en
virtud de escritura de disolucién de la sociedad de gananciales) e inscrita
a lavor de la misma, como privativa, en el Registro de la Propiedad.

— La parte actora pretende la anotacién, en base, fundamentalmente,
al articulo 1317 del Cddigo Cuvil, asi como al 1322 de dicho texto,
tendentes ambos a proteger a los acreedores frente a las modificaciones
del régimen econémico-matrimonial acordadas por los cényuges. La Re-
gisiradora entiende que el principio del tracto sucesivo impide la préac-
tica de la anotacién, al no haberse dirigido la demanda contra el titular
registral, la esposa. La Direccién General, sin desdefiar este argumento,
pone como principal punto de apoyo para su razonamiento la falta de
constancia del caracter ganancial de la deuda.

2° Cuestién previa: la desaparicién de la presuncién de ganancialidad
de la deuda en la reforma del Cédigo Civil en 1981.

«) El antiguo articulo 1408, 1, del Cédigo Civil y su significado.

Decia asi esle precepto: «Serdn a cargo de la sociedad de gananciales:
1° Todas las deudas y obligaciones contraidas durante el matrimonio
por el marido, y también las que contrajere la mujer en los casos en que
pueda legalmente obligar a la sociedad».

La razén de existencia de esta presuncién de ganancialidad de la deuda
era clara: al ser el marido —salvo pacto en contrario, supuesto cuyos
efectos en este orden también aparecia recogido en el citado precep-
to 1408, 1— el encargado de la gestién del patrimonio ganancial, debia
gozar de una amplia credibilidad frente a los acreedores, los cuales,
a su vez, era necesario que ostentaran la posibilidad de hacer efectivo
su crédito procediendo tinicamente contra él,

Sin embargo, con la reforma de 1981, al atribuirse a ambos cényuges
la gestién de los bienes gananciales (art. 1.375 CC), desaparece la nece-
sidad de presumir como tales las deudas contraidas unilateralmente por
uno de los cédnyuges; de cste modo, el articulo 1.367 establece que «los
bienes gananciales responderan en todo caso de las obligaciones contrai-
das por los cényuges conjuntamente o por uno de ellos con el consenti-
miento del otro». A lo que afiade el articulo 1.373: «Cada cényuge responde
con su patrimonio personal de las deudas propias...».

b) No obstante lo dicho, creo que cabe plantear la siguiente pregunta:

¢Ha desaparecido efectivamente la presuncién de ganancialidad de la
deuda?

No pretendo afirmar nada, sino simplemente dejar en €l aire unas
ideas:

Primera: El articulo 1.361 del Cédigo Civil contiene —todavia— una
presuncién de ganancialidad de los bienes.

Segunda: EI articulo 1.317 del mismo texto consagra un importante
derecho a favor de los acreedores, incompatible en muchos casos con la
no presuncién de ganancialidad de la deuda.

Tercera: En un titulo ejecutivo firmado por uno solo de los cényuges
se hace muy dura —cuando no imposible— la prueba de que la obligacién



JURISPRUDENCIA 1595

asumida lo fue como ganancial. (Cémo debe actuar el contratante, en
este caso, con persona casada: exigiendo siempre que la obligacién sea
aceptada por ambos cényuges? ¢Dénde quedaria entonces el importante
principio de la libertad de contratacién y actuacién de cada uno de los
coényuges, pretendidamente reforzado con la repetida reforma del Cddigo
Civil?

Cuarta: Existen una serie de supuestos —a los que ya me he referido
en el comentario de una anterior resolucion (1)— en los que uno de los
cényuges puede unilateralmente obligar el patrimonio ganancial. Des-
tacan por su importancia y posible entidad, las deudas contraidas en el
ejercicio ordinario de una profesién u oficio (art. 1.365, 2, CC), los gastos
urgentes de caracter necesario (art. 1.386 CC) e incluso las relativas al ejer-
cicio de la potestad domeéstica (art. 1.319 CC).

3* Fundamentos de Derecho de la resolucién.

A mi juicio, hay un fundamento de Derecho basico, de indole sustan-
tiva: la privatividad de la deuda, como consecuencia de no haber sido
probada su ganancialidad. Dice asi en su nimero 2: «No constando que
de la deuda hayan de responder los bienes gananciales, rige el principio
establecido en el articulo 1.373 del Cédigo Civil: «Cada cényuge responde
con su patrimonio personal de las deudas propias». Y... no cabe, para
conseguir, una vez disuelta la sociedad de gananciales, el embargo directo
de un bien ganancial concreto, invocar el principio segiin el cual «la
modificacién del régimen econémico matrimonial realizada durante el
matrimonio no perjudicard en ningin caso los derechos ya adquiridos
por terceros» (art. 1.317 CC), pues los acreedores privativos del marido
no ticnen el derecho adquirido a embargar bienes gananciales concre-
tos » A lo que afiade en el ntimero 3: «... Téngase en cuenta que las
reglas de la particién y liquidacién de herencia rigen también en la
particion y liquidacion de gananciales (art. 1410 CC) y segiin ellas para
la determinacion del lote de bienes que corresponde a cada coheredero
(o, por tanto, a marido y mujer en la particién de gananciales) no es
necesaria la intervencién de los acreedores privativos. Estos pueden, si
quieren, intervenir a su costa en la particién para evitar. ».

Y hay también, en un segundo plano, un fundamento de indole formal:
el principio del tracto sucesivo, que aparece recogido en el nimero 4, y
cuyo juego se entronca directamente con la privatividad, en este caso,
de la deuda.

4°> La doctrina de esta resolucién estudiada compativamente con la
contenida en las de 25 de abril y 27 de mayo de 1986.

La Resolucién de 25 de abril de 1986, aunque refiriéndose a un
supuesto de preferencia de créditos, decia lo siguiente —que pienso
puede considerarse como doctrina general—: «Desde el punto de vista
de los acreedores que tengan derecho a perseguir los bienes gananciales,
ni la disolucién de la sociedad, ni siquiera la adjudicacién de tales o cua-
les bienes gananciales a uno u otro cényvuge a consecuencia de la liquida-
cidn, significa que se haya producido la salida del bien ganancial de la
misma masa auténoma de responsabilidad . En todo caso los acreedores

(1) RCDI, nim, 577, afio 1986, pigs. 1848 y sigs., Resolucién de 27 de mayo de 1986,
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conservan —hay que repetirlo— sobre los bienes gananciales las mismas
posibilidades que antes de la disolucién».

Y la Resolucién de 27 de mayo del mismo afio entendia que a los
efectos de la anotacién preventiva de embargo sobre bienes gananciales
—y con ta] caracter inscritos— «... la exigencia de demanda conjunta...
no guarda armonia con el cardcter individual de la cualidad de deudor,
ya que cuando la ley establece que uno de los cényuges como 6rgano
social puede obligar los bienes gananciales, hay que entender este man-
dato legal hasta sus ultimas consecuencias, que no es sélo la de poder
realizar una prestacion, sino también la responsabilidad aneja de unos
bienes —en este caso, los gananciales— si hay incumplimiento, y sin que
pueda atribuirse al acreedor la carga de tener que demandar a los dos
conyuges cuando tinicamente ha contratado con uno solo de ellos, asf
como tampoco obligar al cényuge no deudor a que sea parte en el pro-
ceson,

¢Cémo se concilia la doctrina de estas resoluciones —sin perjuicio,
por supuesto, de las peculiaridades del caso a que se refieren una y
otra— con la de la que nos ocupa? Ya he dicho antes que, a mi entender,
el matiz de esta ultima es la no justificacién de la ganancialidad de
la deuda, Si lo estd la primera, y de ahi la rotundidad con que se emplea
la Direcciéon General; y aunque no resulta en la segunda, no obstante,
al no haberse producido la liquidacién de la sociedad de gananciales, el
articulo 1.373 del Cédigo Civil abre camino para perseguir bienes ganan-
ciales por deudas cuya ganancialidad no ha sido probada (de ahi que
dicho precepto y tal interpretacién, en unién de otros argumentos (2),
anulen al articulo 144, 1, del Reglamento Hipotecario siempre que no
hubiera tenido lugar la disolucién de la sociedad de gananciales, segin
la Resolucién de 27 de mayo de 1986).

Por lo cual, teniendo en cuenta las ires resoluciones, puede enten-
derse la siguiente doctrina de la Direccién General: si la deuda es proba-
damente ganancial —y aunque no resultara tal prueba, si no se hubiese
procedido a la disolucién de la sociedad de gananciales (jugando en este
caso con el art, 1.373 CC)—, los acreedores conservan integro su derecho
a perseguir los bienes gananciales, bastando --de cara a la anotacién
preventiva de embargo— la demanda dirigida contra uno de los cényuges
v la notificacién al otro de la existencia de] procedimiento. Sin embargo,
si la deuda no es probadamente ganancial no responderdn de ella los
bienes gananciales que antes de la anotacién preventiva de embargo
fueron adjudicados en concepto de privativos al cényuge no deudor,

5° Conclusién y critica.

Tal vez pueda parecer un poco dura esta interpretacién de la legisla-
cién actual en materia de bienes gananciales y concretamente respecto
a la no existencia en la actualidad de un precepto similar al antiguo
articulo 1.408, 1, del Cddigo Civil.

" A mi modo de ver, estamos ante una especie de contrasentido del legis-
lador, que queriendo mantener un régimen como el de gananciales, con
todas sus peculiaridades, no mantiene, a su vez, las que deberfan ser

(2) Puede el ya citado comentario a la Resolucién de 27 de mayo de 1986, en RCDI, niim, 577,
pdginas 1848 y sigs.
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consecuencias ineludibles de dicho régimen, entre cllas la presuncién
de la ganancialidad de la deuda contraida por uno de los cényuges,
pues no veo cémo se concilia esta no presuncién de la ganancialidad
del pasivo con la presuncién de ganancialidad del activo (art. 1.361 CC),
ni con la posibilidad de los cényuges de actuar unilateralmente —en
determinados casos— respecto al patrimonio ganancial, ni con la amplia
proteccién que el articulo 1317 de dicho Cédigo pretende brindar a los
acreedores.

La Direcciéon General, por tanto, se mueve en un marco legal encor-
setado y deficientemente articulado. Se hace una reforma parcial, pero
no se atan todos los cabos sueltos. Consecuencia de lo cual es que por
un lado deba protegerse a los acreedores —en base al art. 1.373 CC—,
rompiendo el articulo 144, 1, del Reglamento Hipotecario -——que, no lo olvi-
demos, es coherente con una interpretacion purista de lo tedricamente
pretendido por la reforma (lo que ocurrié fue que la practica empezd
a dejar ver las grietas de aquélla y la inoperancia de lo ambicionado
en ciertas cuestiones)— y por otro haya que respetar la desaparicién
de la presuncién de la ganancialidad de la deuda (consecuencia de la
imperante necesidad de una administracién conjunta del patrimonio ga-
nancial). ¢Cémo acertar, si el mismo legislador no tiene unidad de criterio,
si no son coherentes sus consecuencias? Por eso creo que el error fue
haber querido «modernizar» una sociedad de gananciales que no podia
funcionar de otro modo a como funcionaba; era un mecanismo tan com-
plicado y perfecto que con unos ligeros retoques se alteraban todas sus
piezas, y en este caso los retoques fueron mas que ligeros. De ahf que
posteriormente la jurisprudencia y la doctrina tengan que colocar parches
e interpertar lo que no admite interpretacién, en un intento de encontrar
homogeneidad en algo que no la tiene.

¢Habia que establecer legalmente una administracién conjunta cuando
tenemos ¢l buen ejemplo de sociedades mercantiles con administrador
Unico o varios solidarios? ¢Por qué el articulo 1.375 del Cédigo Civil no
dijo que «en defecto de pacto de capitulaciones, la gestion —no pretendo
referirme a la disposicién— de los bienes gananciales corresponde a am-
bos cényuges con caracter solidario», con lo que se hubiera podido man-
tener una norma semejante a la del articulo 1408, 1, antigua? ¢Es que
la obsesién de enterrar viejos fantasmas no veia otro camino para res-
petar el articulo 14 de la Constitucién que la administracién conjunta
y mancomunada, cuando con ello a quien se perjudicaba era a terceros?
(en el supuesto que nos ocupa a los acreedores, que ven cémo el articu-
lo 1317 del Cédigo Civil les sirve para bien poco).

Por todo lo dicho voy a apuntar una solucién diferente para el caso,
aunque sin acogerla plenamente, pues los argumentos a su favor —por
las razones apuntadas— pienso que son igualmente vaidos en su contra.
Seria la siguiente: dejando a un lado la pretendida privatividad de la deu-
da v dando entrada al articulo 1.317 del Cdédigo Civil, éste significaria
que mientras no pase a tercero, el bien ni sustantiva ni registralmente
ha dejado de ser ganancial en lo que a responsabilidad se refiere, por
lo que los acreedores podrian perseguirlo, aunque se hubiera producido
la liquidacién de la sociedad de gananciales; es decir, la deuda no se
presume ganancial inter partes, entre los cényuges, pero si respecto a
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terceros, en cuyo caso se impone el articulo 1.317. Y el principio hipo-
tecario del tracto sucesivo no seria obstaculo, porque, como digo, respecto
a los acreedores el Registro sigue-publicando una titularidad ganancial;
para lo cual el Juez, al ordenar la anotacién, deberi hacer constar en el
mandamiento que se trata de un crédito anterior a la disolucién de la
sociedad de gananciales.

Sin embargo, insisto, soy consciente de los obsticulos legales que se
oponen a esta argumentacién. Por lo cual, a modo de conclusién defini-
tiva, voy a repetir la doctrina de la Direccién General:

1° Deuda ganancial (las contraidas por ambos cényuges conjunta-
mente, por uno con el consentimiento del otro, o por uno de ellos sin
dicho consentimiento en los casos en que puede obligar unilateralmente
los bienes gananciales): ni la disoluciéon de la sociedad de gananciales
ni la adjudicacién de bienes determinados a uno u otro cényuge afectan
a los acreedores. El articulo 1.317 del Cdédigo Civil juega con toda su
fuerza (Resolucién de 25 de abril de 1986).

2° Deuda privativa (todas tienen tal caracter, salvo que se pruebe
su ganancialidad); deben distinguirse:

— Si no se ha disuelto la sociedad de gananciales: pueden responder
de ella los bienes gananciales por aplicacién del articulo 1.373 del
Cédigo Civil, bastando dirigir la demanda contra un cényuge y
notificar al otro la existencia del procedimiento (Resolucién de 27 de
mayo de 1986).

— Si se hubiera disuelto la sociedad de gananciales: la demanda debe
dirigirse ineludiblemente contra el titular registral del bien.

JUAN PABLO RuUANO BORRELLA

DERECHO PREFERENTE DE ADQUISICION DE ACCIONES DE UNA
SOCIEDAD ANONIMA TRANSTIMIDAS INTER VIVOS. ES VALIDO
EL PLAZO DE QUINCE DIAS PARA NOTIFICAR AL CONSEJO DE
ADMINISTRACION (ResoLUCION DE 30 DE ABRIL DE 1987. «BOE» DE 16
DE MAYO).

I. Hechos.—1. El dia 3 de abril de 1986, ante el Notario de Madrid
don Jerénimo Rodriguez Arias, se constituyé la Sociedad «Inverlag, So-
ciedad Anénima». En el articulo 7° de los Estatutos se decfa literalmente:
«En caso de transmisién de acciones, por actos inter vivos, los accionistas
y la Sociedad tendran un derecho preferente de adquisicién, a cuyo efecto
el accionista que se proponga transmitir sus acciones lo pondra en cono-
cimiento del Consejo de Administracién, que en el plazo de quince dias
notificard la transmisién proyectada a los dem4s accionistas, éstos podran
adquirir las acciones en venta en proporcién a las que posean, si fueren
varios, notificindolo al Consejo de Administracién dentro de los quince
dias ‘desde que reciban la comunicacién. Si ninguno acepta, podrad la
Sociedad en los quince dias siguientes adquirir las acciones conforme
al articulo 47-de la Ley.



JURISPRUDENCIA 1599

2. Presentada la primera copia de la escritura de constitucién en el
Registro Mercantil numero 2 de Madrid, fue calificada con la siguiente
nota: «Examinado el precedente documento se devuelve al presentante
por cuanto el articulo 7° de los Estatutos sociales concede a la Sociedad
un derecho de adquisicion de las acciones, a ejercitar en quince dias,
siendo este plazo insuficiente para la convocatoria de la Junta, conforme
a los articulos 53 y 47 de la Ley de Sociedades Andnimas. No se toma
anotacién preventiva por no haberse solicitado. Extiendo esta nota con
la conformidad de mis cotitulares en Madrid a 30 de mayo de 1986.—
Firma ilegible.» ’

3. Otorgada la correspondicnte escritura de subsanacién ante el citado
Notario el 24 de junio de 1986, ampliandose el plazo del inciso ultimo
del parrafo primero del articulo 7° de los Estatutos, de quince a veinte
dias, fue inscrita en el Registro Mercantil.

4. Don Antonio Fernandez v Rodriguez de Mejorada, socio fundador
de «Inverlag, Sociedad Andnima», interpuso recurso gubermativo a efec-
tos meramente doctrinales contra la anterior calificacién y alegd: Que
la misma atenta al principio de libre empresa (art 38 CE). Que la limi-
tacidn a la libre circulacién de acciones ha de entenderse como una
condicién y de acuerdo con el articulo 1.116 del Cédigo Civil, si tal con-
dicién fuera imposible ha de tenerse por no puesta, y asi el accionista,
después de transcurridos los plazos establecidos en el articulo 7° de los
Estatutos, podra transmitir sus acciones y el acto serid valido y eficaz
frente a la Sociedad, ya que las limitaciones y restricciones de los dere-
chos individuales deben interpretarse restrictivamente, Que igualmente la
nota de calificacién atenta al principio de autonomia de la voluntad, al
estar en contra de lo dispuesto en los articulos 545, ntimero 2, del Cédigo
de Comercio, y 1.255 del Cédigo Civil, y 46 de la Ley de Sociedades
Andnimas, en cuya virtud los socios fundadores pueden imponer limita-
ciones a la libre transmisién de acciones y un derecho preferente para
su adquisicién en favor de los accionistas y/o de la Sociedad, y estas
limitaciones deben respetarse, y si el derecho preferente no se ejercita
dentro del plazo de quince dias que se establece en el articulo 7.° de los
Estatutos el accionista podra transmitir sus acciones, por lo que si la
Sociedad quiere ejercitar su derecho dentro del plazo de quince dias
podrad hacerlo y cumplir los plazos establecidos en el articulo 53 de la
Ley de Sociedades Andnimas. Que también dicha nota va en contra del
principio de Direccién v Administracién de la Sociedad (arts. 56, 76 y 79
de la Ley de Sociedades Anénimas y 25 de los Estatutos sociales). Que el
contenido del articulo 7.° de los Estatutos no impide el cumplimiento
de lo establecido en el articulo 53 de la Ley de Sociedades Anénimas,
pues aquél se limita a imponer al accionista que quiere transmitir sus
acciones la obligacién de comunicarlo al Consejo de Administracién, y
como éste es quien mejor conoce los intereses de la Sociedad puede
convocar Junta general extraordinaria para que véilidamente constituida,
conforme al articulo 58 de la Ley de Sociedades Anénimas, le autorice a
adquirir las acciones y poder asi actuar de cualquiera de las formas que
se establece en el articulo 47 de dicha Ley.

5. El Registrador dicté acuerdo manteniendo su calificacién en todos
sus extremos, e informé que el articulo 7° de los Estatutos sociales
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establece un derecho de adquisicion preferente para los socios y la
Sociedad, y que seglin reiteradamente ha declarado la jurisprudencia
registral del Tribunal Supremo, tal derecho ha de establecerse con cla-
ridad los plazos de su ejercicio. Que conforme al citado articulo 7., el
Consejo de Administracién, hasta que no se conozca la falta de ejercicio
de su derecho por los accionistas no puede convocar la Junta general
extraordinaria, por ignorar el posible orden del dia, y aunque el Consejo
de Administracién conozca los intereses de la Sociedad ello no le permite
el no convocar la Junta general extraordinaria, por entender que no
interesa a la Sociedad la adquisicién de las acciones. Que una convoca-
toria de la citada Junta, sin que el Consejo de Administracién sepa a cien-
cia cierta si la misma se podri celebrar, viola las relaciones que marca
la Ley entre los drganos sociales y concretamente el articulo 48 de la Lev
de Sociedades Anénimas, ya que la Junta no serfa debidamente convo-
cada cuando el orden del dia no es conocido por quien convoca. Y es
indudable que en el plazo de quince dias, tras conocer la negativa o el
silencio de los socios a adquirir las acciones, no es posible publicar la
convocatoria de la Junta en los periédicos y el Boletin Oficial del Estado
con quince dfas de anticipacién. Que la necesidad a posteriori de celebrar
Junta universal supone privar a los socios de su derecho a tomar deci-
siones con las mayorias legales, y sobre todo la oportunidad de tener una
segunda convocatoria, lo que contradice 1a Ley de Sociedades Anénimas.
Que si no se convoca la referida Junta por imposibilidad de cumplir los
plazos, el accionista transmitente podra enajenar las acciones, y el derecho
que se otorga a la Sociedad, si se inscribe, no seria valido, violando la
presuncién de validez que establece el articulo 3 del Reglamento del
Registro Mercantil.

II. Doctrina de la Direccion General—Se acuerda revocar el acuerdo
y la nota del Registrador Mercantil, en virtud dc los siguientes

Fundamentos de Derecho.—Vistos los articulos 47 y 53 de la Ley de
Sociedades Andénimas de 17 de junio de 1951:

1. El inciso final del articulo 7° de los Estatutos sociales establece
la posibilidad de que la Sociedad pueda adquirir sus propias acciones
conforme al articulo 47 de la Ley en los quince dfas siguientes a la falta
de aceptacién por los socios de la compra de las acciones que se pretenden
transmitir por un accionista. Entiende el Registrador que ese plazo tan
breve hace que el derecho de la Sociedad sea précticamente inoperante
al no disponer aquélla del tiempo necesario para dar cumplimiento a las
normas sobre convocatoria de Junta general establecidas en el articulo 53
de Ia Ley, que tienen adema4s un caricter imperativo.

2. No parece que el precepto estatutario discutido pueda en principic
ser un obsticulo al cumplimiento de las normas sobre convocatoria de
Junta general. En efecto, no se plantea cuestién alguna cn el supuesto
de Junta universal, al no ser necesario mas requisito que la presencia de
todo el capital desembolsado y la aceptacién por la unanimidad de los
socios de la celebracién de la Junta (art. 55 de la Ley).

3. En el supuesto de la Junta normal, que es donde se centran los
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escrupulos del funcionariado calificador, es indudable que si la Sociedad
espera a realizar la convocatoria una vez que tonozca la negativa o silencio
de sus socios a adquirir las acciones que se transmiten, no es posible
conjugar el plazo de quince dias establecido en el articulo 7° de los
Estatutos y el de publicacién de la convocatoria en el Boletin Oficial del
Estado y en uno de los diarios provinciales exigido en el articulo 58,
Pero tal incumplimiento no resultaria, si previsoramente la Sociedad pro-
cede a convocar la Junta con la antelacién suficiente —aunque desconozca
la postura a adoptar por sus socios— c¢ indicando en el orden del dia
que se trataria de este asunto si acaece el supuesto en que pueda adquirir
sus propias acciones. La falta de previsién de la Sociedad —al no convocar
con la necesaria antelacion— podria dar lugar a que el socio transmitiese
libremente sus acciones, pero esta consecuencia se producirfa debido a una
negligencia atribuible a la Sociedad misma.

III. CoMENTARIO.—Las limitaciones a la libre transmisién de las accio-
nes de la sociedad anénima no surgen ex lege, sino que la Ley de Socie-
dades Anénimas en su articulo 46 se limita a admitir esta posibilidad.

Este articulo 46 de 1a Ley de Sociedades Andnimas sélo exige que la
transmisién de acciones nominativas sea comunicada a la sociedad y ano-
tada por ésta en el libro correspondiente.

Por su parte, el articulo 104 del Reglamento del Registro Mercantil
establece que «las limitaciones estatutarias a la libre transmisibilidad
de las acciones al portador deberan consignarse, adem4s de en los Esta-
tutos, en los titulos respectivos», habiendo declarado la Direccién General
que se trata de una norma de obligada observancia, pero que no impone
que los estatutos hayan de expresar que ha de ser cumplida (Resolucién
de la Direccién General de los Registros y del Notariado de 21 de noviem-
bre de 1985, y alguna posterior).

No queda, por tanto, regulado en la Ley el posible contenido de dichos
pactos, lo que ha dado lugar a una enorme cantidad de cldusulas que
invaden los Estatutos, y que no pocas veces plantean dificultades en su
calificacion.

Ha sido bastante frecuente la jurisprudencia del Tribunal Supremo
y de la Direccién General sobre estas restricciones a la libre transmisién
de las acciones. Sin embargo, es nuevo €l problema que ahora se plantea:
el del plazo que se puede conceder a la Sociedad para que ejercite el
derecho de adquisicién preferente que en los Estatutos se le concede.

Este plazo debe ser de una duracién razonable en un doble sentido:

a} Evitindose plazos de duracién excesiva, ya que, de lo contrario,
como dice BROSETA, por medio de dilaciones consecutivas, podria llegarse
a una situacién que impida al accionista transmitir sus acciones, convir-
tiéndose la restriccién en una verdadera prohibicién.

b) Pero, ademis, en su sentido opuesto, el establecimiento de plazos
exiguos también puede impedir o dificultar sobremanera el ejercicio
por los socios o por la sociedad de su derecho.

En efecto, se concede en los Estatutos un plazo de quince dfas para
adquirir las acciones de venta, plazo que empieza a contar desde que
expira el que se concede con preferencia a los restantes socios.
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Antc este plazo tan corto, el documento fue devuelto con nota indica-
tiva de la imposibilidad de cumplir el plazo que para la valida constitucién
de la Junta exige el articulo 53 de la Ley de Sociedades Anénimas.

La Direccion Gencral revoca el acuerdo y la nota del Registrador
en base a dos argumentos:

1° Que siempre cabe la celebracién de una Junta universal.

2° Que los administradores de la Sociedad, previsoriamente, siempre
pueden proceder a convocar la Junta con antelacién suficiente —aunque
desconozca la postura a adoptar por los socios— e indicando en el orden
del dia que se trataria este asunto si acaece el supuesto en que pueda
adquirir la sociedad sus propias acciones.

Las clausulas estatutarias que establecen limitaciones a la libre trans-
misibilidad de las acciones exigen siempre la determinacién del titular
del derecho de adquisicién preferente que de ellas se deriva.

Es claro que la sociedad anénima puede ser titular de este derecho,
ya por ser titular de acciones de otra sociedad en la que alguno de sus
accionistas transmita sus titulos, ya por transmitirse acciones de la pro-
pia sociedad.

En el primer caso, la posicién de la sociedad se equipara a la de los
demds accionistas. Ya en este supuesto se pueden plantear problemas
en cuanto a los plazos que son necesarios para formar la voluntad social
y los que se conceden a los socios para el ejercicio de su derecho de
adquisicién preferente, lo cual queda solventado cuando la facultad de
comprar bienes muebles figura dentro del giro o trafico de la empresa
o es conferida por los Estatutos al 6rgano de administracién.

En esta Resolucién nos encontramos con el segundo supuesto: el del
ejercicio por la sociedad del derecho de adquisicién preferente sobre sus
propias acciones en venta.

Entiendo que los dos argumentos en que basa su Resolucién la Di-
reccién General deben ser tratados independientemente.

Efectivamente, siempre cabe la celebracién de una Junta universal.
Sin embargo, la Junta universal no puede constituir una solucién ni una
excusa para admitir cortos plazos para el ejercicio del derecho de adqui-
sicién preferente por la sociedad, en cuanto que:

a) La constitucién de la Junta universal puede ser yugulada por la
voluntad de cualquier accionista; por tanto, la sola voluntad del socio
que desea transmitir a determinada persona ajena puede, sélo con su no
asistencia, evitar que pueda constituirse una Junta universal.

b) Como dicc el Registrador en defensa de su nota, la necesidad de
tener que acudir a la Junta universal para la adopcién de acuerdos
supone privar a los socios de su derecho a ser informados con ante-
lacién de los puntos sobre los que decidir, a tomar decisiones por mayorfa
v a la celebracién de segunda convocatoria.

El segundo argumento de la Direccién General también es, en principio,
acertado. Cabe afirmar, con caricter general, que siempre cabe la convo-
catoria de la Junta general en previsién de que la sociedad pueda llegar
a ser titular de un efectivo derecho de adquisicién preferente,
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Pero la admisién de esta cldusula tiene, a mi juicio, los siguientes
inconvenientes en la practica:

1. Que cualquier socio puede obstaculizar el normal desenvolvimiento
de la Sociedad: basta que un socio comunique a los administradores, con
una diferencia de diez dias, su deseo de transmitir una accién, para que
los administradores se vean obligados a convocar tantas Juntas como
acciones tenga el socio disidente. Esta postura obstruccionista de un
socio puede dar lugar a una paralizacién de la vida social.

2. Si bien el orden del dia de la convocatoria se puede considerar
conocido por los socios, es cierto que nos podemos encontrar con la con-
vocatoria de Juntas que en el momento de su celebracién carezcan de
materia sobre la que deliberar, si el Unico punto del orden del dia de la
convocatoria es el de la adquisicién por la Sociedad de sus propias
acciones y alguno o algunos de los socios restantes han hecho uso de su
derecho de adquisicién preferente.

En definitiva, se puede estar convocando a los socios innecesaria-
mente. Convocada la Junta, no existe ningin medio de publicidad legal
por el que se pueda avisar a los socios de la inexistencia de materia
sobre la que tomar acuerdos.

3. La multiplicacién de convocatorias de Juntas generales puede lle-
gar a suponer un gasto innecesario de tiempo —para los administrado-
res—, y de dinero —para la sociedad, debido al coste, hoy dia bastante
elevado, de la publicidad de la convocatoria de la Junta.

Si lo que se pretende es conseguir que la sociedad pueda adquirir sus
propias acciones en venta, con cargo a beneficios ¢ reservas libres, en un
breve plazo de tiempo, tal vez se puedan seguir otros cauces legales.

El acuerdo de adquirir las propias acciones corresponde a la Junta
general en cuanto que conduce a una reducciéon de capital en la medida
correspondiente a las acciones amortizadas. Amortizacién y reduccién de
capital son, por tanto, en este caso, conceptos correlativos.

Pero las acciones pueden ser adquiridas por la sociedad sin que todavia
se haya tomado el acuerdo de reduccion (STS de 20 de diciembre de 1968).

Cabe que por los Estatutos o por la Junta general se autorice a los
administradores para adquirir para la sociedad con cargo a beneficios
o reservas libres acciones de la misma.

La Junta general, para cada afio, puede fijar el valor de la accion,
con relacién al balance o a cualquier criterio objetivo de valoracidn;
valor por el que pueden quedar los administradores facultados para la
compra.

No veo, en este caso, inconveniente para que dentro de esa delegacién
también quede incluida la subsiguiente reduccién de capital.

Al igual que la ejecucién del acuerdo de ampliacién de capital, también
estimo que puede ser concedida a la administracién social la ejecucién
de una reduccién de capital, estando fijadas de antemano las condiciones
de la misma.

Entiendo que no cabe argumentar que el primer acuerdo de la Junta
delegando en los administradores la decisién de adquirir las acciones
excede de las facultades que les son propias, en cuanto que las facultades
de los administradores pueden exceder del giro o trafico de la empresa,
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si consta en los Estatutos, como ha resuelto la Direccién General y, por
otro lado, los administradores actiian en virtud de una delegacién, cuyo
alcance la Junta conoce, sin que ésta pueda ir contra sus propios actos.

Por dltimo, hay que tener en cuenta que la Ley 15/1986, de 25 de abril,
en su articulo 8.° concede a la sociedad anénima laboral, para el caso
de que ningun trabajador ni socio ejercite el derecho de preferente adqui-
sicién, un plazo de diez dias para adquirir sus propias acciones, bien para
tenerlas en cartera bien para amortizarlas previa reduccién del capital
social,

Asi, para las sociedades andnimas laborales —que se rigen por la Ley
de Sociedades Andnimas en todo lo no previsto por su ley especifica—
por imperativo legal se concede a la sociedad para adquirir sus propias
acciones un plazo todavia inferior al que se establecia en los Estatutos
objeto del presente recurso.

JoaquiN RODRIGUEZ HERNANDEZ



III.  Sentencias del Tribunal Supremo

1. DERECHO CIVIL

b) OBLIGACIONES Y CONTRATOS

Por RicarDo pE ANGEL YAGUEZ
y Francisco CastrRo Lucini

COMISION DE TRANSPORTE.—RESPONSABILIDADES DEL COMISIO-
NISTA Y DEL PORTEADOR. RECURSO DE CASACION: ES CONTRA
EL FALLO DE LA SENTENCIA RECURRIDA (SENTENCIA DE 11 DE
OCTUBRE DE 1986).

Hechos.—Reproducimos los que interesan, tal y como los recoge la
propia sentencia. El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso.
Ponente: Don Eduardo Fernandez Cid.

Para el enjuiciamiento del presente recurso de casacién, conviene
dejar sentados los siguientes presupuestos facticos, no combatidos en
forma por el recurrente: A) Don Norberto M. L., propietario de la agen-
cia de transportes M., sita en Valladolid, contraté con don Bernabé V. A.
el transporte de 417 sacos de azicar, con un peso de 25.020 kilogramos
y un precio de 969.653 pesetas, con destino a la firma «Caramelos L.», S. A,,
de S. (Barcelona), siendo dicha mercaderia propiedad de «F. S.», S. A, que
dio el encargo de llevar a cabo tal contrato al primeramente citado.
B) En ejecucién de cuanto antecede, €l dia 15 de enero de 1980 se cargd
la mercancia en el camién ..., propiedad de don Bernabé, pero, por razén
de lo avanzado de la hora en que se termind, el conductor, en lugar de
iniciar el viaje, dejé el vehiculo en la calle y se fue a dormir; al dia
siguiente el camién habia desaparecido, recuperandose unas semanas des-
pués, aunque no la carga. C) E] sefior M. aboné a «F. S.», S. A, las 969.635
pesetas, reclamandolas después al transportista ante la Junta de Tasas y
posteriormente ante el Juzgado de Primera Instancia de Valladolid. D) En
Sentencia de 9 de junio de 1982 se condené a don Bernabé V. A. al pago
de lo debido, en su cualidad de porteador, por haber actuado de modo
negligente y sin tomar las precauciones usuales (arts. 361.y 362 C. de C.),
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al dejar aparcado en la via publica el camién sin vigilancia alguna, durante
toda una noche, cargado con mercancia de gran valor y facil venta, lo
que no puede calificarse de caso fortuito, ni de suceso imprevisible
o inevilable, siendo asi que la agencia se entendi6, de una parte, con el
duefio de la mercancia y de otra, con el porteador, sin que entre ellos
llegasen a conocerse, asumiendo el intermediario frente a ambos la ple-
nitud de derechos y obligaciones, conforme al articulo 379 del Cédigo de
Comercio; senté también el Juzgado que no habia tenido en cuenta,
«por no haber sido alegado oportunamente, el hecho justificado en periodo
de prueba de quc el camién quedS con las llaves de contacto puestas
(folio 120)». E) Este ultimo extremo sobre las llaves de contacto se acoge
en la sentencia de apelacion dictada por la Audiencia, érgano que ademés
de aceptar los resultandos y considerandos de la sentencia recurrida,
senala también que en la carta de porte todos los riesgos corren a cuenta
del porteador; que el articulo 1.212 del Cédigo Civil confiere al subrogado
todos los derechos anexos al crédito contra el deudor; que existe un
proceder negligente, conforme al articulo 1.104 del Cédigo Civil; y que
no puede argiiirse validamente la falta de suscripcién por el actor de una
péliza de seguros, pues ello sélo afectaria a sus relaciones como agencia
de transportes con cl duefio de la carga, pudiendo el asegurador repetir
en todo caso contra el porteador por los dafios de que fuere responsable
(articulo 437 C. de C.), por todo lo cual don Norberto M. L. tenia accién
v derecho, como subrogado en la posicién del cargador, al haberle satisfe-
cho el crédito.

Doctrina de la Sala—El primer motivo del recurso, al amparo del
articulo 1.692, numero 1°, de la Ley de Enjuiciamiento Civil, segin su
anterior redaccidn, denuncia infraccién, por aplicacién indebida, del
articulo 379 del Cédigo de Comercio, al partir la Audiencia de la conside-
racién errénea, no sentada en sus razonamientos, de que el recurrente
habia sido porteador, cuando su tnico cometido, su tnico actuar, habia
sido como mero transportista indirecto, lo que impide subrogarle en la
posicion de aquél, que correspondia en realidad a la agencia de trans-
portes, y lo que dispone el precepto es que los comisionistas de transpor-
tes, al contratar hacerlos por medio de otros, quedaran subrogados en
el lugar de }os porteadores, asi en sus obligaciones y responsabilidades
como en sus derechos. El motivo tiene que decaer, pues ya se ha dicho
que la Audiencia acepté integramente los razonamientos del Juzgado, y
éste, cual reconoce el propio recurrente, lo calific6 como porteador de la
mercancia, 10 que, lejos de ser erréneo, se ajusta a la realidad, dado
que la comision de transportes implica que el comisionista no se obliga
a realizarlo por si o por medio de sus dependientes, sino a contratarlo
con un porteador o empresario que asume directamente la obligacién
de llevarlo a cabo; no tiene, pues, el comisionista la condicién de porteador,
limitdndose a cumplir la comisi6én, cuyo negocio ejecutivo es el contrato
de transporte v no el transporte mismo, al recaer la realizacién de éste
sobre el porteador efectivo, aunque nuestro Cdédigo, para, proteger la
posicién del comitente, le permite dirigirse contra la persona del comi-
sionista, que es con quien él contratd, en vez de obligarle a buscar la
responsabilidad. de un porteador por él no elegido y conforme a otro



JURISPRUDENCIA 1607

contrato, el de transporte, cuyas condiciones tampoco €l pactd, clausula
de garantia tacita e inderogable que impone al comisionista de trans-
portes las mismas obligaciones y responsabilidades del porteador, subro-
gandose en su posicion juridica, segin establece el articulo 397 citado,
razén por la cual don Norberto M. L. (comisionista) pagé a «F. S.», S. A.
(comitente), el importe de la carga perdida por el transportista efectivo.
o porteador don Bernabé V. A., haciendo asi valida la clidusula de garantia
que le obligaba a responder del buen fin de la operacién de transporte,
gestionada y contratada por cuenta del comitente, lo que le subroga,
a su vez, en los derechos frente al porteador, responsable inmediato
de la pérdida de las mercancias, que no puede quedar libre de dicha
responsabilidad por una cldusula ex lege no establecida en su beneficio,
sino en el del comitente; por todo ello, cabe afirmar, como en la Sen-
tencia de 29 de diciembre de 1903, que aunque el comisionista contrate
en nombre y por cuenta ajena, en la forma establecida por el articulo 247
del Cédigo de Comercio, y aunque su comitente acepte el contrato, puede
aquél ejercitar las acciones que del mismo se deriven si estuviera facul-
tado para llevarlo a efecto, y también cuando, no estin dolo al tiempo
de celebrarse el contrato, adquiera posteriormente las acciones corres-
pondientes a su representado, razones por las que la Audiencia cita el
articulo 1.212 del Cédigo Civil.

Igual suerte desestimatoria ha de sufrir el segundo motivo del recurso,
que se formula para el caso de que, por no acogerse el primero, se con-
sidere que don Bernabé V. A. tenia el caracter de porteador; se ampara
en el articulo 1.692, nimero 1°, de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por
aplicacién indebida del articulo 362, parrafo primero, del Cddigo de
Comercio, toda vez, dice, «que el contenido del mencionado articulo
supone en su aplicacién el no considerar la prueba realizada en autos».
Mas es lo cierto que, precisamente por tomar en cuenta dicha prueba,
se afirmé, tanto por el Juzgado como por la Audiencia, el actuar negli-
gente del porteador, pues el dejar un camidn cargado en la via publica
toda la noche, sin vigilancia alguna, con mercancia de gran valor y facil
venta, dando lugar con ello a su sustraccién, significa que se dejaron de
tomar las precauciones que el uso tiene adoptadas entre personas dili-
gentes, que es el supuesto contemplado por el articulo 362 del Cédigo
de Comercio; y el que la Audiencia afiadiese «puestas las llaves de con-
tacto», cuando el Juzgado habia dicho que, aun justificado tal hecho en
periodo probatorio, no lo tomaba en cuenta por no haber sido alegado
oportunamente, nada adiciona a aquella primitiva valoracién coincidente
y acertada salvo la agravacién de la culpa, existente en todo caso, aparte
de que el recurso de casacién se produce contra el fallo o parte dispo-
sitiva de la sentencia dictada por la Audiencia, que en nada habria de
variar con la supresion de tal hecho, no combatido tampoco en forma
acertada, al dejar de invocarse el nimero séptimo del articulo 1.692,
previsto para el error de Derecho, o de hecho, en la apreciacién de las
pruebas.

R. de A.

21
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RESOLUCION DEL CONTRATO: EFECTOS RETROACTIVOS. DETE-
RIORO DE LA COSA VENDIDA. PRINCIPIOS GENERALES DEL
DERECHQ (SENTENCIA DE 6 DE OCTUBRE DE 1986).

Hechos—Reproducimos los que interesan, tal y como los recoge la
propia sentencia. El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso.
Ponente: Don Eduardo Fernandez-Cid de Temes.

Constituyen elementos basicos, a tener en cuenta al resolver el presente
recurso de casacidn, los siguientes: A) Por contrato privado de 12 de sep-
tiembre de 1973, dofia Carmen L. O. vendié a don Salvador R. G. una
finca sita en el término de C., con el edificio construido sobre parte
del solar, dedicado a restaurante, las instalaciones, enseres, muebles,
objetos y utensilios en ¢l existentes, relacionados en el oportuno inven-
tario, consignandose la clausula de que «la falta de pago a sus respec-
tivos vencimientos de dos efectos, facultara a la vendedora para poder
optar entre la resolucién del contrato, con pérdida por parte del sefior R.,
en concepto de indemnizacién, del 40 por 100 de las cantidades entregadas,
o bien a poder exigir el pago de la totalidad de los efectos que queden
pendientes de pago». B) Ejecutada por dona Carmen la accién resolutoria
con base en el articulo 1.504 del Cédigo Civil, estimaba que los daiios y
perjuicios eran superiores a dicho 40 por 100 de las cantidades entregadas
a cuenta del precio, valorandolos en 110,000 pesetas mensuales hasta
que entrase de nuevo en posesion de la finca. C) El Juzgado de Primera
Instancia nimero 5 de los de Madrid, en Sentencia de 12 de mayo de 1978,
acogi6é parcialmente la demanda, decreté la resoluciéon del contrato, con-
dend a que se devolviese libre y expedita la finca a la actora, con las
instalaciones, enseres, muebles, objetos y utensilios, con pérdida por el
demandado del 40 por 100 de las cantidades entregadas a cuenta del
precio, ascendente dicho porcentaje a 2197327 pesetas, y desestimé los
restantes pedimentos, razonando en sus considerandos que no podia
pretenderse nueva indemnizacidén, dado que a partir del requirimiento
notarial se podja haber ejercitado la accién resolutoria y la demora en
tal ejercicio sélo a la parte demandantc era imputable, aparte de que
la cldusula penal tenia una funcién liquidatoria sustitutiva de aquella
indemnizacién, anadiendo, en el décimoprimero que «dichos dafios y per-
Juicios, para que se estimen, requieren ser acreditados en su realidad
—la cuantia podria dejarse para ejecucién de sentencia—, lo que no se
ha verificado, porque es de hacer notar que aunque en el informe pericial
practicado se dictamine que el inmueble vendido, con el restaurante en
¢l cnclavado, es susceptible de producir una renta no inferior a 100.000
pesetas, también es verdad que de dicho informe se deduce, al darle
un valor de 27.200000 pesetas, y sin mas obras de mejora que estima
deben hacerse por 1.500.000 pesetas, el de 25.700.000 pesetas, que como
consecuencia de dicha reversidén a la parte demandante, ésta se vera
compensada con creces, por la revalorizacién del inmueble que excede
en mas del 150 por 100 el precio en que fue vendido»; apelé el demandado
pero la Audiencia Territorial de Madrid, en Sentencia de 18 de junio
de 1979, que fue declarada firme, confirmé integramente la del Juzgado
CH) En ecjecucién de dicha sentencia y al dar posesion de la finca a dofia
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Carmen L. O. se consigné en la diligencia que existian desperfectos,
por lo que la representacion de dicha sefiora interesé del Juzgado la
practica de un dictamen pericial, pero por auto de 16 de febrero de 1980,
en el que se afirma que en los expedientes para ejecucién de sentencia
no se pueden hacer declaraciones ni variaciones que contradigan su parte
dispositiva o que resuelvan cuestiones sustanciales no controvertidas en
el juicio, fue denegada la prueba dirigida a «intentar demostrar la exis-
tencia de deterioros en el edificio, por no referirse a ello lo alegado y
probado en el juicio, como se deduce de la parte dispositiva de la sen-
tencia», para terminar sentando que aquellas declaraciones podrian pre-
tenderse en el juicio correspondiente y que, de proceder el abono de los
desperfectos, estarfan garantizados para la parte que los denuncia, dado
que, en virtud de la resolucién que se ejecutaba, obraban en su poder
3.295991 pesetas. D) Esta cantidad se reclama por don Salvador R. G.
antc el Juzgado de Primera Instancia namero 1 de Madrid, frente a dofa
Carmen L. O, al constituir el 60 por 100 restante de lo que tenia entregado,
sin que en la Sentencia del Juzgado mimero 5 se condenase a la ahora
demandada a su devolucién. E) Dofa Carmen reconviene, alegando el
caracter retroactivo de la resolucién contractual y la obligacién de que
se le devuelva el edificio en e] estado y valor que tenia el 12 de septiem-
bre de 1973, solicitando que se compense el importe de las reparaciones,
ascendente a 2.430.785 pesetas, o cantidad que no siendo superior resultase
de la prueba, méas el importe de servicios y contribuciones no satisfe-
chos, asi como e] de renovacién de cambiales. F) El Juzgado numero 1,
en Sentencia de 28 de septiembre de 1981, estima la demanda y rechaza
la reconvenciéon por lo que respecto a los desperfectos que en la misma
se imputan al demandante en cuantia de 2.430.785 pesetas, basando tal
rechazo en las siguientes razones: 1°) que no es cierto que la Sentencia
del Juzgado numero 5 condenase a devolver el inmueble en el estado
en que se hallaba al ser vendido, sino simplemente a devolver libre
y expedita la finca objeto de la compraventa resuelta; 2°) que aunque
hubiera hecho tal declaracién, a efectos del pleito que se resuelve (el
tramitado ante el Juzgado nimero 1), v manifestase lo que manifestase
el Auto de 16 de febrero de 1980, dictado por el Juzgado numero 5, era
inoperante, pues el proceso ahora resuelto tenfa sustantividad propia
y no constituia mera ejecucién de la Sentencia del otro Juzgado, de modo
que en el trdmite de ejecucion de la Sentencia del Juzgado nimero 5
es donde podia plantearse, por ser materia resuelta o a resolver en dichos
autos; 3.°) que el considerando numero 13 de tal Resolucién, al hablar
de los danos y perjuicios alli reclamados, dice que no se acreditaron
y anade literalmente que «de dicho informe -—se refiere al pericial
cntonces practicado— se deduce, al darle un valor de 27.200.000 pesetas,
y sin mas obras de mejora que estima deben hacerse por 1.500.000 pe-
setas, el de 25.700.000 pesetas, que, como consecuencia de dicha reversién
a la parte demandante, ésta se vera compensada con creces por la revalo-
rizacion del inmueble que excede en més decl 150 por 100 del precio
en que fue vendido, lo que demuestra lo dicho en el apartado anterior;
4°) que, conforme al principio cuvus comnoda, eius incominoda, igual
que la demandada se aprovecha sin trabajo por su parte de tan exorbi-
tante revalorizacién, obra del paso del tiempo v de que el demandante
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continud el negocio durante tal periodo, igualmente ha de soportar los
desperfectos que ahora pretende reclamar y que igualmente, pues otra
cosa no se ha probado, son consecuencia del transcurso del tiempo y de
la actividad que desarrollé el demandante; y 5.°) porque, a la vista de
lo anterior, entender otra cosa seria amparar un abuso de Derecho, lo
que se halla prohibido por el numero 2.° del articulo 7 del Cédigo Civil.
G) Apelada esta Sentencia del Juzgado niimero 1 por la reconviniente,
la Sala Segunda de lo Civil, de la Audiencia Territorial de Madrid, la
confirmé en Sentencia de 15 de diciembre de 1983, dando por reproducidos
e incorporados a e]la los considerandos del juzgador a gquo, haciendo hin-
capié¢ en que al restablecerse el orden juridico perturbado y devolver
el objeto de la compraventa se habia revalorizado el 150 por 100, siendo
minimos los desperfectos en conjuncién con los beneficios y sin que se
acreditase fueran debidos a conducta culpable, dolosa o negligente de la
otra parte, por lo que concluye que ese resultado perjudicial deriva del
transcurso del tiempo y del destino industrial del bien, procediendo la
aplicacién de los principios eius sit onus cuuis sit emolumentum y par
debet esse ratio commodi et incommodi

Doctrina de la Sala.—El recurso de casacién contra la sentencia ulti-
mamente citada se articula en cinco motivos, pero ninguno de ellos com-
bate de modo especifico y eficaz las afirmaciones contenidas en las sen-
tencias de instancia (los considerandos del Juez se incorporaron a los
de la Audiencia) de que los desperfectos «son consecuencia del transcurso
del tiempo y de la actividad que desarrollé el demandante» o del «trans-
curso del tiempo y del destino industrial del bien», sin que probase
fueran resultado, «unido directamente por un nexo de causalidad, de una
conducta culpable, dolosa o negligente de la otra parte», es decir, que
nos encontramos ante menoscabos naturales, por el transcurso del tiem-
po, en relacién con la finalidad y uso propio de la cosa, derivados del
trafico usual y corriente, que puede tener como consecuencia légica
un desvalor o una revalorizacién de ella, pero que, en todo caso y como
un alea, juega en beneficio o en contra del acreedor (véase el articulo 1.122
del Cddigo Civil, singularmente las reglas 3* y 5.°); y aquellas conclu-
siones sobre puntos de hecho que establece el Tribunal apreciando los
clementos probatorios aportados al juicio, son indiscutibles en casacion
cuando no se invoca, cual aqui ocurre, el nimero 7° del articulo 1.692
de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Tampoco atacan el abuso de Derecho.

El primer motivo, al amparo del nimero 1° del articulo 1.692, por
inaplicacidon de la doctrina contenida en las Sentencias de 21 de noviem-
bre de 1963 y 10 de marzo de 1950, en cuanto sefialan que «la resolucién
extingue la relacién contractual con efecto retroactivo y la consecuencia
del reintegro a cada contratante en las cosas v valor de las prestaciones
que aportaron por razén del contrato», acusa al fallo de desestimar la
pretension de resarcimiento por los desperfectos del inmueble con base
en su afirmacién de que no es cierto que la Sentencia de 12 de mayo
de 1975, dictada por el Juzgado namero 5, condene a devolver el inmueble
cn el estado en que se hallaba al ser vendido, sino simplemente a devol-
ver libre y expedita la finca objeto de la compraventa resuelta. Mas
no puede acogerse el motivo, cuando la sentencia recurrida se limita a
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transcribir literalmente el fallo de la pronunciada por dicho Juzgado ni-
mero 35, que seria, en todo caso, el culpable de la infraccién, aparte de
que no es cse el fundamento esencial del fallo, cual se ha expuesto en el
namero anterior, y que en esas propias sentencias, al senalar que ha de
volverse a un estado juridico preexistente, se dice también que no puede
entenderse de modo que deje en beneficio de un contratante las presta-
ciones que del otrc haya recibido antes de la resolucién, porque ello
equivaldria a un enriquecimiento injusto; y ambas sentencias, al hablar
de la consecuencia natural y légica del reintegro a cada contratante en
las cosas v valor de las prestaciones se remiten a lo previsto en Jlos
articulos 1.295, 1.203, 1.308 y 1.123, todos del Cddigo Civil, referido el
ultimo a las obligaciones con condicién resolutoria, como lo es la conte-
nida en las reciprocas, a las que igualmente se ha hecho referencia en
el numero anterior, de forma que la decadencia del motivo se produce
por querer acogerse a esa literalidad necesitada de interpretacion en el
sentido dicho y que no puede ser otro que el buscado por la sentencia
recurrida.

El segundo motivo, igualmente al amparo del nimero 1° del articu-
lo 1.692, denuncia maplicacion de la doctrina contenida en las Sentencias
de 8 de abril de 1963, 26 de junio de 1950 y 17 de enero de 1930, en cuanto
sefialan «que no caben en el proceso de ejecucidén las cuestiones sustan-
ciales que no hayan sido objeto de controversia entre los que fueron
parte en el pleito», consistiendo la infraccién de la sentencia recurrida
en la afirmaciéon contenida en el nimero 2 del considerando 3° de la del
Juzgado, incorporado a los de la Audiencia, en cuanto dice que «aunque
tal declaracion hubiera sido como se pretende, ello, a efectos de este pleito,
v diga lo que diga el Auto de 16 de febrero que se cita, es absolutamente
inoperante, porque este procesg tiene sustantividad propia, y no es nueva
ejecucion de aquella sentencia, de modo que en el tramite de ejecucion
de tal resolucidon es donde puede plantearse, pues esa si que es materia
resuelta o a resolver en dichos autos», es decir, concluye el recurrente,
que considera que «la pretensién de resarcimiento por los deterioros
descubiertos al recobrar la finca, debid ser resuelta en la ejecucién de la
sentencia que resolvié la compraventa». No existe la infraccidn, pues cier-
tamente, y asi lo dice la Sentencia de 26 de junio de 1950, citada parcial-
mente, en €l proceso de ejecucién... «necesariamente han de ser planteadas
v decididas dentro del mismo, no sélo las cuestiones que se relacionan
con la inteligencia y alcance del fallo, sino también las que tiendan a esta-
blecer v conseguir los efectos dc sus pronunciamientos, porque unas y
otras al cumplimiento de éstos se refieren», aclaracién que obliga a recor-
dar cuanto se ha dicho en el fundamento anterior de que la retroaccién
pretende volver a un estado juridico preexistente, a restablecer el valor
que tenia cada prestacién, lueco es materia que correspondia a la eje-
cucién de la sentencia resolutoria, aunque el Juzgado numero 1, sin duda
para no dejar indefensa a la parte, siguié razonando, sin desestimar la
pretensién por este solo motivo, lo que vuelve a poner de manifiesto que
no eran ni éste ni el anterior los fundamentos esenciales de su fallo,
sino la falta de prueba de dafios en la cosa, como concepto diferente
a los meros deterioros por el paso del tiempo y su uso natural y corriente,
pues también tiene declarado esta Sala que si toda resolucién genera
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posibilidad de indemmizacién de danos y perjuicios, es preciso que se acre-
dile su exislencia, aspecto que expresamente niega la sentencia recurrida,
siendo asi que ha de demostrarse la real de los dafos.

El tercer motivo del recurso, por igual ordinal del articulo 1.692 que
los anteriores, achaca a la sentencla recurrida violacién, por inaplicacién,
de los articulos 435 y 457 del Coédigo Civil, razonando, basicamente, que
si conforme al articulo 1504 y a las Sentencias de 7 de julio de 1911,
30 de mayo de 1942, 1 de mayo de 1946, 4 de junio de 1958 y 16 de octubre
de 1961, producido el impago del precio o parte del mismo y verificado
el requerimiento, automaticamente opera la resolucién, a partir de ese
momento, sobre el comprador que posee la finca indebidamente, con-
forme al articulo 435 es poseedor de mala fe y, de acuerdo con el 457,
responde del deterioro o pérdida en todo caso, y aun de los ocasionados
por fuerza mayor cuando maliciosamente haya retrasado la entrega de
la cosa. Procede la desestimacion no sélo por plantear una cuestién nueva
en el litigio, cual la pretendida mala fe desde la fecha en que se practicé
el requerimiento, sino también porque seguiria ignorandose, por falta de
prucba, qué deterioros se habian producido antes y cudles después; al no
entregarse ni ofrecerse el 60 por 100 de lo ya pagado por el comprador,
incumplia a su vez el vendedor su obligacién reciproca, sin poder entrar
¢n juego la mora, conforme al parrafo ultimo del articulo 1.100 del Cédigo
Civil; y, en definitiva, segun constante y reiterada jurisprudencia, si la
resolucién hecha por una de las partes se impugna por la otra, son los
Tribunales los que han de decidir si se ajusta 0 no a Derecho y cudles
han de ser sus efectos, pues en tal caso la resolucién y sus consecuencias
han de ser instados y obtenidas por la via. judicial (Sentencias de 24 de
octubre de 1941, 28 de enero de 1943, 10 de enero de 1944, 7 de enero
de 1948, 19 de marzo de 1949 v 12 de diciembre de 1955, entre otras).

Los motivos cuarto y quinto, cual sefiala el propio recurrente, se en-
cuentran en intima correlacién, pues ambos tienden a combatir la afir-
macioén, sentada en los considerandos de la sentencia recurrida, de que
al recobrar dofia Carmen L. O. la finca objeto del contrato litigioso ésta
habia cxperimentado una revalorizacién de un 150 por 100. El motivo cuar-
to se trata de fundamentar en el nimero 2.° del articulo 1.692, con cita del
articulo 359, ambos preceptos de la Ley de Enjuiciamiento Civil, asi como
en la jurisprudencia de esta Sala expresiva de que los Tribunales no
pueden fundar sus resoluciones en hechos que no han sido objeto de ale-
gacion ni de prueba y que, por tanto, no han podido ser objeto de discusion
por las partes, sin que las pruebas practicadas en un procedimiento sean
cficaces para otros diferentes en que se pretenden hacer valer. El quinto,
al amparo del numero 1° del propio articulo 1.692, por aplicacién indebida
del principio de justicia fiat justitia et ruat coelum y en los de Derecho
cius sit onus couis emolumentum y par debet esse ratio commodi et
tmcommodi, dado que el fallo, dice, se hace derivar de tales principios.
Ambos han de ser desestimados por las siguientes razones: no puede
deducirse la incongrucncia de los fundamentos de la sentencia, sino de
su parte dispositiva (Sentencias de 14 de noviembre de 1935, 9 de enero
de 1943, 20 de febrero de 1950 vy 31 de diciembre de 1951) v comparando
pretensiones deducidas, sus fundamentos y el fallo, no aparece la discor-
dancia que se acusa; como prueba documental, admitida por ambas partes,
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obra la sentencia dictada por el Juzgado de Primera Instancia numero 5,
v en ella, tanto en los resultandos como en los considerandos, se recoge
la revalorizacién, cuando al hoy recurrente le interesaba reclamar unos
perjuicios mensuales de 110.000 pesetas, rechazados por la otra parte,
pero que dan lugar a que el Juez, a través del informe pericial, sefiale
tal revalorizaciéon; la intima conexién entre ambos pleitos es clara y ha
quedado expuesta; en los autos en que se dicta la resolucién objeto de
recurso no sélo obra la prueba documental dicha, sino que se alega
ampliamente la revalorizacién en el hecho quinto del escrito contestando
a la reconvencién y en el apartado III, d), del escrito de conclusiones;
no son los principios de justicia y derecho alegados, cual se ha venido
razonando a lo largo de esta sentencia, la base fundamental del fallo
recurrido, ni lo es tampoco la revalorizacién, razonamientos a los que sélo
puede atribuirseles el caricter de accesorios, complementarios y revela-
dores del aspecto social y econdmico (medida de valor), mas que juridico,
por lo que no puede dar lugar a la casacién lo que no constituve esencia
del fallo, siendo no obstante notorio que en los tltimos afnos el dinero se
ha desvalorizado proporcionalmente a la revalorizacién de los inmuebles.

R. de A.

NQO PRESUNCION DE SOLIDARIDAD. CASOS EN QUE ES APLICABLE
(SENTENCIA DE 20 DE OCTUBRE DE 1986).

Hechos—Reproducimos los que interesan, tal y como los recoge la
propia scntencia. El Tribunal Supremo declaré haber lugar al recurso
Ponente: Don Matias Malpica Gonzalez-Elipe.

El presente recurso de casacién, con base en el articulo 1.695 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, impugna el auto de 3 de febrero de 1984
de la Sala de instancia que revocé el dictado por el Juzgado el 12 de
julio de 1983 que habia confirmado su providencia de 27 de junio del
mismo afio, todas cuyas resoluciones concernian a la sentencia firme del
mismo Tribunal de 18 de diciembre de 1982, confirmatoria a su vez de la
de Primera Instancia de 20 de febrero de igual afio, cuyva ejecucién cons-
tituye el tnico objeto litigioso v debatido en las actuaciones que nos
ocupan.

Doctrina de la Sala—Las sentencias de instancia. contestes, declaran
que entre la Cofradia actora y los demandados existié un contrato de
ejecucion de obras de ampliacién de la cafeteria sita en terrenos del San-
tuario de aquélla, habiendo recibido a cuenta de las mismas la suma
de 2.000.000 de pesetas; e igualmente declaran rescindido el referido con-
trato con obligacién por ambos demandados de devolver la citada canti-
dad deducida Ia que en, ejecucién de sentencia, resulte acreditado que
fue invertida en la realizacién de tales obras; pues bien, en los conside-
randos de dichas sentencias —la de segundo grado acepta lns de la de
primera instancia— se encuentran las siguientes determinaciones: «Que
de cstos hechos acreditados en autos ciertamente se deduce .., quedando
reservadas a este demandado (sefior N.) las acciones que le correspondan
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frente al condenado don Luis Fernando C. M., quien asimismo, en virtud
de esas relaciones de colaboracién con el sefior N. L, que ambos tienen
reconocidas, respondera conjuntamente con éste ante la Cofradia deman-
dante de la que tienen recibida la suma que ambos debijan destinar a la
ejecucién de las obras que les fueron encomendadas» (cuarto considerando
de la Sentencia del Juzgado): «Que para la resolucién de este litigio cons-
tituye antecedente acreditado por la prueba e implicitamente reconocido
en el hecho segundo de la contestacién a la demanda, que el demandado
don Manuel N. L., constructor, y el demandado don Luis Fernado C. M,,
mantenian relaciones de colaboracién en la realizacién de obras propias
de una sociedad irregular, percibiendo el importe de las obras conjunta-
mente; obras que realizaban como socios». Igualmente se dice en las
sentencias de instancia que los 2.000 000 de pesetas anticipados por la
Cofradia demandante lo fueron en virtud de cuatro letras de cambio
aceptadas por su Mayordomo y libradas por don Luis Fernando C. M,
en cuya cuenta corriente numero 4.862 del Banco de Bilbao fueron ingre-
sados sus importes, pero de la que tenia autorizacién para disponer
de sus fondos, asi como de las demas cuentas del sefior C. M, en dicho
Banco por la colaboracidn existente entre ambos, segiin tiene reconocido
el sefior N. L. al responder a la séptima de las posiciones de la confesién
judicial. No es ocioso constatar que la declaracién contenida en el fallo
de la sentencia de primer grado —ratificada en la de la Sala—, de res-
c1sién del contrato, con la obligacién por ambos demandados de devolver
la citada cantidad (2000.000 de pesetas), deducida la que en ejecucién
de sentencia resulte acreditado que fue invertida en la ejecucién de las
obras contratadas, responde inequivocamente al Suplico de la demanda,
cuando incluye Ja siguiente peticién: «Para el caso de no condenarse unica-
mentc al sefior N., pronunciese igual condena con caracter solidario para
los dos demandados».

Las precedentes afirmaciones tienen justificacién aqui, dada la forma-
lizacién del recurso de casacidén, que impugna por los dos motivos det
articulo 1.695 de la Ley de Enjuiciammiento Civil los pronunciamientos
de la resolucién de la Sala a quo, toda vez que esos dos motivos concurren
en un punto comun, cual es la de que la referida resolucién, aunque
ordena seguir la ejecucién adelante, lo que de por si es correcto, afiade
un apéndice consistente en, «teniendo en cuenta las bases fijadas anterior-
mente», que incuestionablemente se refiere a las de su propio cuarto consi-
derando en que: g) se define en contra de la solidaridad en la obligacién
de pago, v b) dando por buena la unica liquidacién que consta en autos.
Ello de por si supone un anémalo desfase o falta de concordancia con
las Resoluciones apeladas de 27 de junio y 12 de julio de 1983 del
Juzgado, en que no hay ningtin pronunciamiento relativo a esos extremos,
pues ha de tenerse en cuenta que los puntos debatidos en ese extraiio
e inexplicable incidente de ejecucién de sentencia finiquitado por el auto
de 1 de junio de 1983 han quedado, por virtud de esta ultima resolucién,
enervados en su eficacia procesal, por cuyo motivo tuvo que iniciarse
nuevamente la ejecucién de la sentencia por el escrito de 20 de junio
de 1983, que es el que dio lugar al proveido de 27 de junio del mismo aiio,
que es de donde arranca el periodo procesal en que nos hallamos.

Dc lo precedentemente sentado se infiere que ha lugar al recurso pro-
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movido, puesto que la resolucién recurrida entiende que la del Juzgado
da por buena una liquidacién presentada por el sefior N. L. con fecha de
30 de abril de 1980, que ni se alude en la sentencia ni tampoco en los
proveidos del Juzgado apelados y resueltos por la Sala de Instancia en el
Auto de 3 de febrero de 1984, lo que comporta la causa prevista en el
primer inciso del articulo 1.695 de la Ley de Enjuiciamiento Civil; y la
afirmacién de que la obligacién de page no es solidaria, puesto que tal
caracter ha de resultar en forma expresa en el titulo causal que lo pro-
duzca, que implica estar incursa la resolucién de la Sala a quo en el
segundo inciso de tal precepto, ya que estd en contradiccién con las deter-
minaciones de la sentencia de instancia ejecutoria, segin se ha visto por
toda la serie de conclusiones expuestas precedentemente.

En esta inteligencia, es visto que la resolucién recurrida, y en lo que
atane a la declaraciéon de no solidaridad, pronuncidandose expresamente
en contra de ella, al decir (penultimo considerando) «deducir tal cantidad
de la deuda que corresponde al demandado-apelante de 1.000.000 de pese-
tas. .», desconoce la doctrina de esta Sala (Sentencias de 7 de octubre de
1982, 7 de abril de 1983, 7 de enero de 1984 y 26 de abril de 1985), segin
la cual «la no presuncién de solidaridad establecida en los articulos 1.137
y 1.138 del Cddigo Civil para las obligaciones pluripersonales, es inaplicable
en aquellos supuestos en que la voluntad de los interesados excluye la
mancomunidad, sin que sea preciso, para entender existente una clara
intencién en pro de la solidaridad, que en el contrato (o en el titulo
causal) una expresién literal en este sentido, sino que puede ser demos-
trada su concurrencia por el conjunto de antecedentes denotadores de
que ha sido realmente querido por los interesados aquel resultado econé-
mico» y es evidente que si actdan los demandados asociados, aunque
sea en forma irregular, expidiendo titulos de crédito y pago (letras de
cambio) en forma indistinta con una firma distinta de la que contrata
personalmente con ingreso de cantidades en cuentas corrientes de dispo-
nibilidad compartida, se manifiestan ante terceros en forma auténtica-
mente solidaria, sin perjuicio de las interrelaciones de los demandados
entre si, que son irrelevantes para extrafios, a los que les acomoda perfec-
tamente el adagio res inter alios acta nobis, nec nocet, nec prodest.

Iy

R. de A.

ARRENDAMIENTO DE SERVICIOS. SU DIFERENCIA CON EL MAN-
DATO (SENTENCIA DE 14 pE MARzO DE 1986).

Es basico para distinguirlos el criterio de la sustituibilidad, no con-
fundible con el de la representacion, de tal manera que sélo pueden
ser objeto posible de mandato aquellos actos en que quepa la sustitucién,
o sea, los que el mandante realizaria normalmente por si mismo, que
pertenecen a la esfera propia de su misma actividad y que nada impide
poderlos realizar por medio de otra persona.

F. C. L.
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COMPRAVENTA DE PLAZA DE GARAJE. RESOLUCION POR FALTA DE
ENTREGA DE LA COSA (SENTENCIA DE 24 DE SEPTIEMBRE DE 1986).

La venta de un piso en régimen de propiedad horizontal con derecho
a una plaza de garaje, como anejo del mismo, constituye una venta de
.cosa especifica, aunque nada se puntualice respecto a la plaza de garaje,
debiendo entenderse que ha de ser suficiente para albergar automdviles
de tipo medio; por lo que cuando esta finalidad no se cumple con lo que
se entrega, no estamos ante un supuesto de pérdida de la cosa vendida
a que alude el articulo 1460 del Cdédigo Civil, sino que habra de enten-
derse incumplida la obligacién de entrega de la cosa, con los efectos del
articulo 1.469 del Cdédigo Civil.

F.C. L

DONACION MODAL. Articulo 661 del Cddigo Civil. Leyes 7, 161, a), y 490
de la Compilacion de Navarra

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente el Ma-
gistrado don Eduardo Fernindez-Cid de Temes, declara no haber lugar
al recurso de casacién por infraccion de ley interpuesto por la parte
demandada y apelante contra la Sentencia de la Sala de lo Civil de la
Audiencia Territorial de Pamplona que habia confirmado integramente
la dictada por el Juzgado de Primera Instancia de Estella, conforme
a los siguientes fundamentos de Derecho, de los que resultan claramente
los hechos litigiosos.

Por mostrarse las partes de acuerdo, se recoge en las sentencias de
ambas instancias que dona D. G. S., madre de los litigantes y de dofa
M. G. G., mediante escritura publica, otorgada el 25 de febrero de 1968
ante Notario, dondé a su hijo don J. G. G. la finca litigiosa, imponiéndole
«la obligaciéon de donar a la hermana de éste, M. G. G, y cuando ésta
lo reclame, la mitad de la finca descrita, cuya mitad serd determinada
a libre voluntad del donatario» (apartado segundo), constando la compa-
rerencia en el propio acto de don J. G. G., quien, en el apartado quinto,
acepté la escritura y la finca que por ella adquiria «con la condiciéon
estipulada de traspasar la propiedad de la mitad de la finca a su her-
mana M. G. G. cuando ésta se lo reclame» (sic), cosa que hizo formal-
mente la wltima, cual reconocié el demandado en el acto de conciliacion
de 24 de abril de 1982, en relacidén con las cartas de 10 de enero y 27
de febrero de 1980, asi como al absolver posiciones, por lo que, en sep-
tiembre de este afio 1980, se reunieron con peritos practicos, a fin
de determinar las porciones correspondientes a cada uno, pero sin que
llegase a otorgarse la escritura de divisién material, pues que dona M. G. G.,
que habja nombrado como unica v universal heredera a su hermana
dona B., fallecié en 18 de febrero de 1981, todo lo cual origind la demanda
de ésta contra su también hermano don J. y las sentencias condendndolo
a entregarle las partes que le correspondian en la finca y a otorgar la
escritura de segregacién, al estimarse que existia una donacién modal
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© con causa onerosa, que dona M. habia ejercitado el derecho que la
escritura de donacién a su hermano le reconocia y que produjo otro a su
favor, que ingresé en su patrimonio, pasando a su heredera dona B.,
a virtud de disposicién testamentaria, conforme al articulo 661 del Cédigo
Civil. '
El primer motivo del recurso de casacién, interpuesto por el repre-
sentante procesal de don J. G. G, se trata de fundamentar en el nimero 7
del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por error de hecho
en la apreciacion de la prueba, resuitante de documento auténtico, sena-
landose como tal la escritura de donacién de 25 de febrero de 1968, que
en su clausula segunda impone la obligacion de «donar» a dona M.,
cuando ésta lo reclame, la mitad de la finca, pero no a su hermana B,
aunque sea su heredera, pues dicha mitad nunca entré en el patrimonio
de dofia M., que no llegd a aceptar la donacién que le ofrecié su hermano.
Bastaria para rechazar el motivo consignar que reiterada jurisprudencia
establece que los documentos sobre cuya interpretacién se ha disentido
en ¢l juicio v resuelto en la sentencia, carecen de la autenticidad demos-
trativa que para la aplicacidon del error de hecho exige el precepto citado;
v aunque una matizada doctrina (Sentencia de 7 de diciembre de 1979
v 19 de febrero de 1980) senalé que puede admitirse como tal el estudiado
por el Juez cuando el documento contiene un dato olvidado por él (Sen-
tencia de 30 de junio de 1982), ello no puede afirmarse en el presente
caso, en el que en el considerando segundo de la sentencia de la Audiencia
Territorial se dice: «... sin que la expresién contenida en el apartado
segundo del otorgamiento de ‘se impone al donatario la obligaciéon de
donar a su hermana y cuando ésta lo reclame, la mitad de la finca...’ (sic)
suponga existencia de otra donacidn, pues, en interpretacién de tal docu-
mento, el empleo de términos inadecuados no deben desvirtuar el contenido
de aquél y en este contexto el apartado 5.° de la referida escritura clara-
mente expresa la «condicién estipulada de traspasar la mitad de la finca»,
que es corroboradora de inexistencia de nueva donacién, por lo que
resulta inadecuada la alusién a la Ley antes referida —Ley 161, a), de la
‘Compilacién de Derecho Civil Foral de Navarra—, en cuanto a necesidad
de aceptacién en escritura publica, o a la 7 de la referida Compilacién».
Por otra parte, si la donacién es un negocio juridico por el cual una
persona, por voluntad propia, con dnimo de liberalidad (animus donandi),
se emprobece en una parte de su patrimonio, en beneficio de otra que
se enriquece, resulta contra naturaleza, contra la propia esencia del
instituto, que la donacién pueda imponerse, aunque si quepa la donacién
modal, o la que impone, como en el caso que nos ocupa, una obligacién
de transmitir en determinadas condiciones, que ya no puede llamarse
a su vez donacién y que, consiguientemnte, no necesita los requisitos y
formalidades de ésta para que se lleve a cabo y tenga realidad la pres-
tacion de dar o hacer en que consiste: y por cso se viene afirmando
que las convenciones son lo que son, con independencia del nombre que
les den las partes, maxime si de su contenido y de otras expresiones
utilizadas se desprende lo contrario, pues esencia de una cosa es aquello
por lo cual esa cosa es lo que es vy no otra, resultando contradictoria
en sus propios términos la expresién del recurrente, vertida en el acto
de la vista, de que «se le obliga a donar, no sélo a transmitir o traspasar».
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El segundo motivo de la casacion se formula al amparo del namero 1.°
del articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por aplicacion
indebida de la Ley 490 de Fuero Nuevo o Compilacién de Derecho Privado
de Navarra, parrafo primero, en cuanto determine que «las obligaciones
deberdn interpretarse conforme a la voluntad declarada que las cred,.
al uso y a la buena fe». Decae el recurso en este motivo por cuanto
ya se ha dicho: no se impone una donacién, si una obligacién, cuyo
objeto es la prestacion de transmitir (dar o hacer), bien que a titulo-
gratuito y sin las formalidades requeridas para aquélla, por lo que,
ejercitado por dofia M. su derecho-obligacién de pedir, el derecho a la
entrega de la cosa entra en su patrimonio, al cumplirse la condicidn,.
ya no es personalisimo y puede transmitirlo a su sucesora dofia B,
interpretaciéon conforme con la voluntad de la donante, la naturaleza
de las cosas y la buena fe. No hay, pues, aplicaciéon indebida de una
norma, que no se cita, pero que resulta conforme con el contenido
del fallo.

El tercer motivo, al amparo del numero 1.° del articulo 1.692 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, en el que se alega violacién, por inapli-
cacion, de la Ley 7 del Fuero Nuevo de Navarra o Compilacién del
Derecho Privado Foral, en cuanto dice «conforme al principio paramiento
fuero vience o paramiento ley vience la voluntad unilateral o contractual
prevalece sobre cualquier fuente de Derecho, salvo que sea contraria
a la moral o al orden publico, vaya en perjuicio de tercero o se oponga
a un precepto prohibitivo de esta Compilacién con sancién de nulidad»,.
en el sentido de que la intencidén de la donante era que su hijo don J.
donase, a su vez, a su también hija dofia M. la mitad de Ia finca y que
tal obligaciéon ha devenido imposible por la muerte de dicha dofia M.,
tal motivo, repetimos, decae por cuanto se ha estudiado en los motivos
anteriores: no se ha desconocido ]a voluntad de las partes, simplemente
se ha interpretado conforme a su intencién, a la naturaleza de las cosas
y a la buena fe, lo que no es inaplicar un precepto, que concuerda con
el articulo 1091 del Cédigo Civil, sino confirmarlo por el articulo 1.281
del propio texto legal, al ser contrario a la naturaleza de la donacién
v a la voluntad manifestada que «se obligue a donar» y no simplemente
a «traspasar», transferir o ceder a favor de otro el derecho o dominio

de una cosa, sentido genérico de traspasar segun el Diccionario de la Real
Academia Espariola.

CoMENTARIO.—Ademas de la tradicional naturaleza atribuida a la dona-
cion modal o en que se impone una carga al donatario, consistente en
ser una donacién dnica con un elemento accesorio —modo o carga—
que el donatario se obliga a cumplir por la aceptacién de la donacién
y dado que la persona favorecida por el modo o carga exigié su cum-
plimiento, aunque éste no se hubiese consumado en vida de la misma,
resulta evidente que se trata de un derecho transmisible a sus herederos,
quienes se subrogan en la misma posiciéon de su causante. Esta misma
solucién creo que seria defendible para el caso de fallecimiento de la
persona favorecida sin haber ejercitado su derecho a pedir el cumpli-
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miento de la carga o modo, salvo que se dedujese de la donacién su
caracter estrictamente personal a favor del fallecido o de los actos de
éste resultase haber querido renunciar al mismo.

Francisco CASTRO LucrINt

c) ARRENDAMIENTOS RUSTICOS

Por CataLiNo RAMIREZ RaMIREZ

RETRACTO.—PARA DETERMINAR LA LEGISLACION APLICABLE ES
PRECISO ATENDER A LA FECHA DE ORIGINACION DEL DERE-
CHO, POR LO QUE EN ESTE CASO HA DE REGIR LA LEY ANTE-
RIOR (SENTENCIA DE 11 DE JUNIO DE 1985).

Se interpone demanda de retracto ante el Juzgado de Pola de Laviana
por los herederos del arrendatario fallecido, que habian sido deman-
dados por el comprador de las fincas arrendadas sobre resolucién de
arrendamiento, siendo entonces cuando se conocié la existencia de la
venta y las condiciones de la misma. El Juzgado desestimé la demanda
y declaré no haber lugar a] retracto, pero la Audiencia Territorial revocd
esta sentencia y declard la admisién del mismo.

No prosperé el recurso de casacion. Las cartas del vendedor de las
fincas dirigidas a la hija del arrendatario, asi como la escritura de compra-
venta de las mismas y los particulares del juicio de desahucio pendiente
entre las partes no acreditan manifiestamente la renuncia anticipada de
la arrendataria al retracto, puesto en marcha con la presentacién de la
demanda ni demuestran la extemporaneidad del ejercicio del derecho
ni la extincién anterior del arriendo, asertos del recurrente fundados
en meras conjeturas. No se extinguié el arrendamiento por fallecimiento
del arrendatario, existiendo como herederos el cényuge y los descendien-
tes, pues aunque la demanda se presenté cuando el antiguo Reglamento
de Arrendamientos Ruasticos estaba derogado, la venta originadora del
retracto acaecié el 24 de abril de 1980, casi un afio antes de la entrada
en vigor de la nueva Ley. El criterio del recurrente olvida la regla gene-
ral de irretroactividad que consagra el articulo 2.° del Cédigo Civil y sus
disposiciones transitorias, que obligan a atender a la fecha de originacién
del derecho para determinar la norma que le es aplicable, lo que confir-
ma en materia arrendaticia la Sentencia de 9 de abril de 1984. La retro-
actividad de la disposicién transitoria primera de la Ley de 1980 es de
grado medio que sélo permite aplicar la normativa nueva a los derechos
que nazcan después de estar ya vigente ésta, cual sucederia con el derecho
de retracto derivado de una transmisién que hubiera tenido lugar, ya
vigente la Ley de 1980, lo que no sucede en el caso presente.
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REDUCCION DE RENTA.—PROCEDE LA REDUCCION DE LA RENTA
EN UN 25 POR 100 CUANDO SE REDUCE EN LA MISMA PROPOR-
CION LA COSECHA POR HABER DISMINUIDO EL CAUDAL DE
RIEGO (SENTENCIA DE 21 DE JUNIO DE 1985).

Ante el Juzgado de Coria se presenta demanda pidiendo la resolucion
del arrendamiento, el pago de las rentas atrasadas y Ja indemnizacion
de los perjuicios causados por la abusiva permanencia de los arrenda-
tarios. Estos pidieron en la reconvencién el abono de las mejoras hechas
y de los perjuicios causados en la cosecha ultima por la falta de riego.
El Juzgado estimé parcialmente la demanda y desestimé totalmente la
reconvencién. Pero la Audiencia confirmé la anterior en cuanto a la de-
manda y estimé, en parte, la reconvencién, condenando a los actores
a que abonen el importe de las mejoras, desestimando la indemnizacion
en cuanto a los dafos y perjuicios causados en la cosecha.

No ha lugar a la casacién. La circunstancia de que el contrato de
arrendamiento sea una continuacién del de aparceria entrafia una decla-
raciéon factica que s6lo puede combatirse por la causa cuarta del articu-
lo 132 de la Ley de Arrendamientos Rusticos de 1980, lo que no se hizo.
La reducciéon de la renta en un 25 por 100, por haber sufrido la cosecha
una reduccién en ese porcentaje procede, ya que s6lo podia operar en los
supuestos de caso fortuito o de fuerza mayor, tratandose de riesgos ordi-
narios no asegurables o cuando se pierdan mas de la mitad de los pro-
ductos que normalmente dé la finca, lo que declara probado la sentencia
de instancia, por haber reducido el caudal de riego la comunidad de
regantes y cuya circunstancia fue comunicada por conducto notarial a la
propiedad, dando cumplimiento a lo sefialado por el articulo 45 de la Ley
de Arrendamientos Rusticos, méaxime cuando la renta fue sefialada judi-
cialmente ese mismo ano, lo que pone de manifiesto que se encontraba
plenamente actualizada, aseveracion de orden faictico que, inalterada en
casacion, hace decaer el motivo correspondiente,

DESAHUCIO.—NO SE DA EN LOS ARRENDAMIENTOS SUJETOS A LA
LEGISLACION ESPECIAL LA TACITA RECONDUCCION DEL AR-
TICULO 1566 DEL CODIGO CIVIL, CONSTANDO ADEMAS LA NO
AQUIESCENCIA DEL ARRENDADOR A LA PERMANENCIA DEL
ARRENDATARIO EN LA FINCA DURANTE QUINCE DIAS SIGUIEN-
TES A LA TERMINACION DEL CONTRATO (SENTENCIA DE 12 DE JULIO
pE 1985)

Habiendo notificado el propietario al arrendatario su propésito de
recuperar el cultivo de la finca al vencer el plazo contractual y no ha-
biendo abandonado la posesion de la misma, se interpone demanda de
desahucio ante el Juzgado de Antequera, que la estimé asi como la Audien-
cia en apelacion. *

No triunfa el recurso de revisién. La accidon entablada es la de expi-
racién del contrato de arrendamiento de finca mistica, que se estimé
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en ambas instancias, ya que el arrendatario no hizo uso de su derecho
notificando su voluntad de prérroga al arrendatario y tampoco existe la
prérroga tacita, ya que el arrendador expresé su deseo de recuperar las
tierras. Ahora se propone la aplicacién del articulo 1.566 del Cédigo Civil,
que no habia sido alegado antes por el arrendatario y, por tanto, cons-
tituye cuestion nueva que impide revisar lo no propuesto ni decidido y,
aun permitiendo el tratamiento del tema ahora propuesto, tampoco po-
dria ser acogido, ya que es doctrina pacifica que la tacita reconduccién
no es aplicable a los arrendamientos sujetos a la legislacién especial
en razon a la existencia de la prérroga forzosa, que ha de ser ejercitada
conforme a dicha legislacién, siendo incompatible la tacita reconduccién
con la prérroga legal, pues la continuacién del contrato no se puede
producir por dos causas antitéticas y, ademads, ni siquiera se da en el
caso concreto la aplicacién del articulo 1.566 del Cédigo Civil, ya que
consta indubitadamente la no aquiescencia del arrendador a la perma-
nencia en el disfrute de la finca por el arrendatario durante los quince
dias siguientes a la terminacién del contrato.

DESAHUCIO.—PREVISTA EN EL CONTRATO LA ENTREGA DE LAS
PARTES DE FINCA EN QUE SE FUERON LEVANTANDO LAS COSE-
CHAS SUCESIVAMENTE, FIJANDOSE UNA FECHA EN LA QUE HA
DE QUEDAR ENTREGADA TODA LA FINCA, ES ESTA ULTIMA EN
LA QUE SE HA DE ENTENDER RESUELTO EL ARRENDAMIENTO
(SENTENCIA DE 16 DE JULIO DE 1985).

En el contrato se previé que los arrendatarios quedaban autorizados
para entregar las tierras a la propiedad, a medida que fueran levantando
las cosechas. Antes del plazo contractual se manifesté el deseo de la pro-
piedad de recuperar el cultivo de la finca de forma directa, pero, alegando
los arrcndatarios que la duracién legal cra la de seis afios, se reconocié
la vigencia de ese plazo. Antes del vencimiento del mismo, se requirid
notariaimente y por conciliacion a los arrendatarios por denegarse Ia
prorroga legal, sin que abandonasen la finca, por lo que se interpuso
demanda de desahucio ante el Juzgado de Osuna, que estimé la falta
de legitimacién pasiva de uno de los demandados y rechazé la demanda,
declarando procedente la prérroga del arrendamiento. La Audiencia Te-
rritorial estimé la apelacion y declaré no haber lugar a la préroga.

Lo mismo manticne el Tibunal Supremo. Los recurrentes estiman que
existe oscuridad o contradicciéon en la cldusula que permite la entrega
sucesiva de la finca, segin se fueran levantando las cosechas, pero no
es asi, ya que dicha cldusula prevé la entrega sucesiva en el ultimo
afio de aquellas partes de la‘finca en que se fueran levantando las cose-
chas para quedar entregada el 30 de noviembre, fijandose esta fecha
para la entrega de la renta, por lo que, relacionado con lo anterior, hace
clara la voluntad de las partes de extender las obligaciones de unas
v otras y, por tanto, la vigencia del contrato hasta el 30 de noviembre.
Consiguientemente la notificacién efectuada a los arrendatarios el 4 de
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noviembre de 1980 para que dejaran la finca el 30 de noviembre de 1981
es correcta, cumpliéndose el plazo legal del afio de antelacién, frente
a lo que entendié el Juzgado de Primera Instancia.

RETRACTO.—ES NECESARIO CONSIGNAR LOS REEMBOLSOS PREVE-
NIDOS POR EL ARTICULO 1.518 DEL CODIGO CIVIL PARA QUE SE
ADMITA LA ACCION DE RETRACTO (SENTENCIA DE 21 DE OCTUBRE
DE 1985).

Se interpone demanda de retracto rustico ante el Juzgado de Berja,
sin que ni éste ni la Audiencia de Granada admitan la existencia de este
derecho.

Tampoco tiene éxito el recurso de revisiéon. El articulo 16 del Regla-
mento de Arrendamientos exige para la validez y eficacia de la accién
de retracto que se ejercite la accidn dentro de plazo y que el retrayente
verifique los reembolsos que previene el articulo 1.518 del Cddigo Civil.
El retrayente tuvo conocimiento de la venta y de sus condiciones el 7
de noviembre de 1978 y ejercité la accién de retracto el 1 de febrero
de 1979 por medio de un acto de conciliacién, sin consignar el precio pese
a ser conocido, lo cual implica el incumplimiento de los requisitos nece-
sarios para lograr la viabilidad de la accidén esgrimida, conforme dispone
reiterada jurisprudencia, que declara no sélo que este plazo es de cadu-
cidad, sino también que aun cuando el acto de conciliacién tiene virtua-
lidad suficiente para interrumpir el plazo preclusivo, para que ello se
produzca es necesario que se dé el requisito de la consignacién del citado
articulo 1.518 del Cddigo Civil si el precio es conocido, lo que no se ha
realizado aqui.

RETRACTO DE COLINDANTES —NO PROCEDE CUANDO LA FINCA
QUE SE PRETENDE RETRAER NO TIENE LA CUALIDAD DE RUS-
TICA, DADO EL ESPIRITU Y FINALIDAD DE LA NORMA DEL CO-
DIGO CIVIL (SENTENCTA DE 9 DE OCTUBRE DE 1985).

Ante el Juzgado niimero 1 de Mataré se interpone demanda de retracto
de la finca colindante vendida, que tiene una extensién de 47 areas, al
amparo del articulo 1.523 del Cdédigo Civil. Tanto el Juzgado como la
Audiencia admiten el retracto pretendido.

Prosperd el recurso de casacién. La finca que se pretende retraer no
es rustica, pues las normas se han de interpretar atendiendo al espiritu
v finalidad de las mismas, habiendo recordado este Tribunal que la fina-
lidad del retracto de colindantes es facilitar el remedio de la excesiva
divisiéon de la propiedad alli donde esta divisién ofrece obstdculo insupe-
rable al desarrolio de la riqueza, finalidad que ha de orientar la aplica-
ci6én del articulo a cada caso concreto, por lo que ambas fincas han de
tener la condicién de rusticas, hablando el precepto de tierras colin-
dantes. A falta de una nocién legal de finca rustica, la jurisprudencia
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ha accedido a fijar criterios como el de la situacién en el campo o en
la ciudad, el aprovechamiento o destino: explotacién agricola o forestal
frente a vivienda, industria o comercio y a la preponderancia de alguno
de estos elementos si ambos concurren en el mismo predio o a la rela-
cion de dependencia que entre ellos exista sin olvidar los conceptos
establecidos por las leyes arrendaticias, oponiéndose también la juris-
prudencia a que la finalidad social del precepto sea eliminada, haciendo
figurar un precio mas elevado que el real o que proporcione un enrique-
cimiento que nada tiene que ver con la finalidad de aquél por ser el
precio inferior al valor real de la finca, lo que ocurre en este caso es
que se pretende adquirir una finca valorada en diez millones de pesetas
por un precip diez veces inferior, sin que se advierta la presencia de la
finalidad de extinguir minifundios, teniendo el retrayente su finca cedida a
tres colonos distintos y la finca que se trata de retraer es una casa con un
valor no inferior a los ires millones de pesetas, siendo el valor del suelo
maés el de las otras construcciones el de dos millones y medio, siendo,
ademaés el origen de las fincas la segregacién de una matriz, operacién
de segregacién de la que hay que excluir que condujera a la divisién
excesiva de la propiedad territorial ni a crear el obsticulo insuperable
al desarrollo de la riqueza en que pensé el legislador y que es la base
de este retracto.

¢') ARRENDAMIENTOS URBANOS

RESOLUCION DEL ARRENDAMIENTO.—LA REALIZACION DE OBRAS
INCONSENTIDAS PRODUCE LA RESOLUCION SIN QUE SE PRUEBE
NI LA AUTORIZACION TACITA NI LA IMPLICITA AL VERIFICAR EL
CONTRATO PARA ADAPTACION DEL LOCAL (SENTENCIA DE 5 DE ABRIL
DE 1985).

Se presenta demanda ante el Juzgado numero 1 de Granada solicitando
la resolucién del arrendamiento de un local por obras inconsentidas.
El Juzgado desestimé la demanda, pero la Audiencia revocé esta sentencia.

No tiene éxito la casacién. El inquilino demolié un tabique de sepa-
raciéon de dos dependencias sin que apareciera justificada la autorizacién
verbal que se dice prestada por la actora y mucho menos el consenti-
miento tdcito de la misma propietaria que el demandado pretende existié,
sin que tampoco se pruebe la extralimitacién del encargado de la obra
al demoler el tabique de separacién cuestionado, sino el mero cumpli-
miento por el ejecutor del trabajo de la orden recibida del inquilino.
No se prueba la autorizacién implicita dada en el contrato para realizar
las obras de adaptacidon que posibiliten el uso del local, tema nuevo no’
suscitado antes ni, por tanto, discutido la instancia ni se puede pretender
que la reconstruccién del tabique produzca igual efecto excluyente de la
resolucién que la puesta a disposicion del arrendador de la cantidad nece-
saria para volver la cosa arrendada a su primitivo estado, previsto en el

22
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articulo 117 de la Ley de Arrendamientos Urbanos, ya que se produce
en este caso una alteracién de la configuracién del local de negocio
con lo que se puede aplicar el precepto sin una interpretacién extensiva
y correctora del texto legal, de todo punto inaceptable.

RETRACTO.—NO PROCEDE CUANDO EL INQUILINO LO ES SOLO DE
UN PISO Y LO QUE SE VENDE ES UNA CASA DE CUATRO PLAN-
TAS COMO UNA SOLA FINCA (SENTENCIA DE 30 DE ABRIL DE 1983).

Tanto el Juzgado niimero 1 de Castellon como la Audiencia de Valencia
desestimaron la demanda interpuesta por el inquilino de un piso, ya que
se habia vendido la casa entera, arrendada a varios inquilinos.

No corre mejor suerte el recurso de casacion. Segun el articulo 47
de la Ley de Arrendamientos Urbanos para que el inquilino pueda utilizar
el retracto hace falta que se trate de venta por pisos y en el caso deba-
tido el objeto vendido fue una casa de cuatro plantas, correspondiendo
un solo piso al retrayente habiendo declarado esta Sala que no ha lugar
al retracto cuando se venden todos los pisos y en el Registro constan
como una sola finca. Por tanto, al ser el recurrente arrendatario de
una parte de la finca, menor que el total vendido, no resulta posible
el retracto (Sentencias de 29 de enero y 9 de octubre de 1966 y 4 de mayo
de 1982), pues la facultad que se concede al arrendatario para adquirir
la propiedad se limita a lo que lleva en arriendo, debiendo rechazarse
la supuesta preferencia adquisitiva porque implicaria en estos casos la
imposicién a los adquirentes y al transmitente de unas condiciones o pac-
tos no queridos por ellos,

DESAHUCIO.—RESULTA PROBADO QUE SE ENTREGO AL ARRENDA-
TARIO ALGO MAS QUE UN CONJUNTO DE BIENES COMERCIALES
COMO ES EL FRUTO DE UN TRABAJO PROLONGADO EN EL TIEM-
PO QUE ES LO QUE CARACTERIZA AL ARRENDAMIENTO DE IN-
DUSTRIA (SENTENCIA DE 7 DE MAYO DE 1985).

Ante el Juzgado nuimero 3 de Oviedo se presenta demanda de desahucio
de un establecimiento mercantil por haber vencido el plazo de cinco afios
estipulado por tratarse de un arrendamientoc de industria, excluido de
la legislacion especial. No la admitié el Juzgado pero si la Audiencia.

No prospera el recurso de casacién. La sala sentenciadora no recono-
ci6 que el inventario fuera corto ni que no pudiera desarrollarse el
negocio con el utillaje existente, sino que, por el contrario, reconoce
que se transmite a la recurrente un negocio activo de bar, dotado de los
utiles necesarios e incluso de clientela, sin que se justifique que la
arrendataria fuera la creadora de la empresa o la hubiera modificado
sustancialmente, revelando la entrega por el arrendador de algo mas
que un conjunto de bienes comerciales, cual es el fruto de un trabajo
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prolongado en el tiempo que es lo que caracteriza al arrendamiento
de industria y no la de un simple local en el que surge una industria ex
novo que es lo que configura el arrendamiento de local, lo que no se
desvirtia por el hecho de que el arrendatario mejore las instalaciones,
puesto que es consecuencia de la logica perfectibilidad inherente a toda
actividad industrial, sin mas alcance que adaptar el destino de la indus-
tria a las necesidades sentidas por el auge que adquiera, pero sin que
determine alteracion de su inicial naturaleza.

RETRACTO.—PROCEDE EL RETRACTO CUANDO EL PISO HA SIDO
VENDIDO A UN ANTERIOR INQUILINO QUE NO OCUPABA LA
VIVIENDA. AUNQUE EL DERECHO DE RESOLVER EL ARRENDA-
MIENTO POR INCURRIR EN CAUSA DE EXCEPCION A LA PRORRO-
GA ES RENUNCIABLE, NO SE PUEDE ADMITIR ESTA RENUNCIA
CUANDO SE PERJUDICA A UN TERCERO QUE ES EL ACTUAL
INQUILINO (SENTENCIA DE 7 DE MAYO DE 1985).

Vendida la vivienda que ocupa un inquilino a otro anterior, interpone
demanda de retracto, accediendo a ella el Juzgado numero 3 de Barce-
lona, pero la Audiencia lo revocd, por lo que el arrendatario acudié al
juicio declarativo correspondiente ante el Juzgado numero 1 de dicha
ciudad, que estima la demanda, aunque la Audiencia vuelve a revocar
esta resolucién.

Triunfa el recurso de casacién. El recurrente desistié de adquirir la
vivienda que ocupaba por ser el precio pedido muy superior al corres-
pondiente a la capitalizacién de la renta que determina la Ley, enteréan-
dose posteriormente de la venta efectuada, a través del Registro de la
Propiedad, figurando como precio el de 205.000 pesetas, interponiendo
la demanda, que no admiti6 la Audiencia por no haber probado el recu-
rrente su condicién de inquilino. Tanto la certificacién del Padrén Muni-
cipal como del D.N.I. demuestran que el adquirente no vivia en el piso
desde 1959 y otra certificacién de la Caja de Ahorros de la Sagrada
Familia acredita que se concede al inquilino ocupante un crédito hipote-
cario para el pago del piso. Al no conceder fuerza probatoria a estos
documentos la sentencia impugnada es errénea. Por otra parte, al recu-
rrente se le ofrecié el piso en un precio muy superior a la que se hizo
al recurrido, lo que evidencia mala fe, contra la exigencia primaria del
articulo 7° del Cddigo Civil en concordancia con el 9° de la Ley de
Arrendamientos Urbanos, que sanciona también el abuso del derecho,
lo que debié apreciarse en este caso, como se hizo en primera instancia,
no pudiendo calificarse las falsedades cometidas como simples manifes-
taciones inexactas ni estimarlas intrascendentes a efectos juridicos, ya
que el reproche ético al que alude la sentencia es el que tiene en cuenta
la Ley para impedir que aquello que se reprocha pueda obtener conse-
cuencias juridicas como en este caso se concedieron. El anterior inquilino
incurrié en causa de excepcién a la prorroga al no ocupar més de seis
meses y la resolucién del arrendamiento es un derecho renunciable,
pero siempre que esta renuncia no perjudique a tercero (art. 6.° CC), que
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en este caso es el recurrente, existiendo reiterada jurisprudencia que
niega el derecho de tanteo y retracto al que no ocupa la vivienda, demos-
trando asi que no la necesita. En cambio si reunia las dos condiciones:
inquilino y ocupante el ahora recurrente, por cesién del inquilino anterior,
consentida tacitamente por el arrendador, siendo licito deducir ese consen-
timiento de la mera pasividad en el ejercicio de las acciones corres-
pondientes.

DESAHUCIO DE INDUSTRIA.—SE TRATA DE UN ARRENDAMIENTO
DE INDUSTRIA, YA QUE SE VENIA EJERCIENDO ANTES EL MIS-
MO NEGOCIO Y SE HA VENIDO EXPLOTANDO SIN SOLUCION DE
CONTINUIDAD. CUALQUIERA DE LOS COMUNEROS PUEDE EJER-
CITAR ACCIONES QUE APROVECHAN A LOS DEMAS, AUNQUE NO
ALEGUE EN LA COMPARECENCIA QUE LO HACE EN NOMBRE DE
TODOS ELLOS (SENTENCIA DE 14 DE MAYO DE 1985).

La demanda solicitando el desahucio de un negocio de bar es admitida
tanto por el Juzgado numero 1 de Santander como por la Audiencia de
Burgos.

El Tribunal Supremo mantiene la misma doctrina. El objeto de la
Jocacién unitaria fue, por un lado, una vivienda y, por otro, un arrenda-
miento de industria, habida cuenta de que, con anterioridad, se ha
venido desarrollando la misma industria o negocio de bar, segiin se
deduce de la prueba y se ha venido explotando sin solucién de conti-
nuidad, lo que indica que se transmitié una organizacién productiva con
elementos materiales suficientes para funcionar y asumir una actividad
productiva sin necesidad de méas elementos, aunque se fueron introdu-
ciendo otros que ampliaban o perfeccionaban los existentes, pero que
en nada afectan a la calificacién del arrendamiento como de industria,
siendo accesoria la vivienda, integrando un solo contrato al que-es de
aplicar la normativa de resolucién contractual del articulo 1.581 del Cédigo
Civil, lo que determina la resolucién por expiracién de plazo. Cualquiera
de los comuneros puede ejercitar la accién en nombre de los comuneros,
segun reiterada jurisprudencia, especificindose en alguna de las sen-
tencias (Sentencias de 7 de marzo de 1959 y de 25 de marzo de 1958) que
se pueden ejecutar en beneficio de todos los coparticipes acciones enca-
minadas a obtener la resolucién de un arrendamiento, beneficio que
légicamente se produce a favor de los demés, si prospera la accién, como
dijo la Sentencia de 6 de febrero de 1984 y sin que sea preciso que espe-
cifique en su comparecencia que lo hace en su nombre y en el de los
demas condéminos.
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RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO.—EN EL ARRENDAMIENTO SO-
LIDARIO, AL FALLECER UNO DE LOS ARRENDATARIOS SE SUB-
ROGA EL SUPERVIVIENTE. LA RENUNCIA DE ESTE A FAVOR DE
LA VIUDA DE SU HERMANO VIABILIZA LA RESOLUCION CON-
TRACTUAL POR SUPONER LA INTRODUCCION DE UN TERCERO
EN LA RELACION ARRENDATICIA (SENTENCIA DE 31 DE MAYO DE 1985).

Fallece uno de los arrendatarios solidarios y se notifica la subrogacién
de su esposa en el arrendamiento, que fue rechazada por el propietario
y renunciando luego el otro arrendatario a su derecho se le notifica que
no procede la subrogacién de la esposa de su hermano, por lo que debe
desalojar el local y dejarlo a disposicién del propietario, presentando
demanda en tal sentido ante el Juzgado nimero 2 de Granada, que lo
desestima, aunque la Audiencia acepta la tesis del actor.

Confirma la misma doctrina el Tribunal Supremo. Se convino la solida-
ridad inter partes y, por tanto, al operarse el fallecimiento de alguno de
los arrendatarios solidarios se produce la automdtica subrogacién en su
puesto de los supervivientes, por lo que se atribuye al recurrente su
condicién de arrendatario tinico. La Ley de Arrendamientos Urbanos, al
contemplar la subrogacién arrendaticia se refiere a arrendador y arren-
datario tnicos y aunque dichas figuras pueden pluralizarse no conlleva
el que hayan de aplicarse ]Jas mismas reglas cuando se ha pactado la
situaciéon de solidaridad, haciendo uso de la libertad contractual estable-
cida por los articulos 1.254 y 1.255 del Cédigo Civil. Por tanto, la sentencia
recurrida ha obrado dentro de la ldgica juridica y del Derecho positivo
al cortar el camino a la subrogacidn que pretende el recurrente al am-
paro del articulo 60 de la Ley de Arrendamientos Urbanos, ya que el
caso contemplado es de solidaridad pactada, no impuesta, sujetando dicha
situacién y a quienes la convinieron a las consecuencias de la referida
institucién, entre las cuales sc encuentra la subrogacién automdtica del
arrendatario o arrendatarios supérstites en lugar del fallecido. Por otra
parte, la renuncia del arrendatario a favor de la viuda de su hermano
sin estar autorizado ni tener derecho para ello comporta la introduccién
de un tercero ajeno a la relacién contractual que viabiliza la resolucién
contractual instada en base a lo establecido en e] articulo 114 de la Ley
de Arrendamientos Urbanos y jurisprudencia que lo interpreta. Las sen-
tencias que cila el recurrente como favorables a su tesis no aluden
al tema dc la solidaridad, sinc que, por el contrario, la doctrina sentada
por la Sentencia de 14 de febrero de 1964 lo que hace es corroborar la
que se ha desarrollado anteriormente y mantuvo la sentencia impugnada,
razones que conducen a la desestimacién de los motivos de casacién.

C.R. R
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PARADA VAzauUEz, J. R.: Derecho Administrativo (organizacion y empleo
pliblico). Editorial Marcial Pons, Madrid, 1986. Un tomo de 376
péaginas.

La materia juridica administrativa es, de suyo, bastante abstrusa
desde siempre. Ahora lo es mucho mas por el imparable incremento que
experimentan los diversos organismos publicos que nos rigen. El libro
que comentamos comienza diciendo que la Administracién es una gran
organizacién o, si se quiere, un conjunto o galaxia de organizaciones
estructurales a diversos niveles: el basico o primario lo constituyen los
8.000 municipios que existen en Espafia; sobre ellos, al margen de la
posible existencia de niveles intermedios como la isla o las comarcas,
estan las provincias; a su vez la Constitucién de 1978 ha creado 17
Comunidades Auténomas y, por encima, es un decir, estd la Administra-
cién del Estado cuyas competencias (a veces tedricas y limitadas, afiadi-
mos) se extienden a todo el territorio nacional, con una organizacién
jerarquizada y piramidal en cuyo vértice estd el Gobierno.

Con estas certeras pinceladas esqueméticas inicia su libro el autor,
catedratico de la Universidad Nacional a Distancia, que lo destina (aunque
no lo diga, se ve) a la iniciacién y ensefianza de los estudiantes de Derecho.
Vaya, de entrada, un aplauso al lenguaje conciso, la exposicién clara
y el trato adecuado de la materia, de tal modo que se ha logrado hacer
facil y accesible lo que es farragoso por naturaleza.

Precedida de una introduccién, esta obra se divide en cuatro partes
dedicadas a la Administracién territorial y especializada y al empleo
publico, para terminar en la Administracién europea, estudio ahora obli-
gado y de moda desde que somos méis o menos comunitarios. Como
cabecera de cada uno de los capitulos se incluye una extensa bibliografia
de obras generales o especializadas y de articulos y trabajos mono-
graficos que puede servir de gufa para aquellos que busquen ampliar
la materia en el tema concreto de que se trate. Con ello se suprimen
las notas a pie de pagina que, si bien pueden tener su utilidad, no pocas
veces distraen el hilo discursivo.

I. Introducién.—Aqui se estudian los indispensables principios tedri-
cos precisos para comprender la organizacién administrativa, empezando
por la potestad organizatoria como conjunto de facultades de la Admi-
nistracién para configurar su estructura. Si esta era inicialmente una
facultad exclusivamente regia, con la llegada del constitucionalismo se
escinde esta potestad de organizar en varios niveles: En cuanto al Estado,
se reserva al poder legislativo la creacién, modificacién y extincién de
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entes territoriales, la regulacién del Gobierno y organizacién de la Admi-
nistracién Central, entre otros. En cuanto a las Comunidades Auténomas,
habrd que estar a sus respectivos Estatutos. Los érganos municipales
y provinciales se regulan por la Ley de Régimen Local.

Cada una de las unidades en que se descompone la organizacién de
un ente publico se llama 6rgano administrativo y el autor estudia la
teoria general de los mismos y sus clases. También se examina la medida
de la capacidad de cada ente u organismo, o sea, el concepto de com-
petencia, pudiendo ser fijada ésta dc acuerdo con los criterios de jerar-
quia, territorial o por razén de la materia:

— En cuanto al primero, son necesarias dos condiciones: existencia
de una pluralidad de érganos con competencia material coincidente
y prevalencia del 6rgano superior sobre el inferior.

— El aspecto territorial puede enfocarse de modos diversos, segin
se sigan los criterios de centralizacién o descentralizacién, con
modelos bien significados segin las distintas épocas y sistemas.

— Por razén de la materia, la desceniralizacién funcional es una
técnica generalizada, creando funciones o servicios especializados.

Por supuesto, no siempre son nitidas las fronteras y la delimitacién
de competencias da lugar a conflictos que la ley se encarga de reglar
en busca de soluciones. Con la Constitucién de 1978, nos dice el autor,
las posibilidades de conflictos se amplian notablemente, no sélo entre
los poderes clésicos del Estado, sino por la creacién de las Comunidades
Auténomas. Entre el Estado, las Comunidades y los municipios pueden
surgir numerosas cuestiones a oponer por roces de competencias.

Termina el capitulo con el desarrollo de los interesantes puntos sobre
cl control dc la actuacién administrativa, la coordinacién deseada y no
siempre obtenida y la participacién de los diversos érganos.

Titulo II. La Adwministracion Territorial—Empieza con el capitulo
gue se refiere en primer lugar a la Administracién del Estado. Bajo este
rétulo genérico se comprende el poder ejecutivo estatal, o sea la Admi-
nistracién publica, que tiene a su cargo la gestién en todo el territorio
nacional de aquellos servicios y funciones que se consideran fundamen.-
tales a toda la comunidad. Con arreglo a la legislacién vigente, examina
el libro al Gobierno y las figuras del Presidente, ministros y demés
cargos de los distintos departamentos. También se recoge con detalle
la Administraciéon llamada periférica, reflejada en los Gobiernos Civiles
de provincia y las nuevas figuras de los Delegados en las Comunidades
Auténomas.

La organizacién territorial puede establecerse a diversos niveles, de
modo que varias administraciones se superpongan en una especie de pira-
mide cuya base son los municipios y la ciispide el Estado. La organizacién
municipal nacid, en su configuracién actual, con la Revolucién Francesa
v se ha generalizado en aras de un deseo de uniformidad, prevaleciendo
el criterio del namero de habitantes sobre el puramente territorial. Este
se ha dejado s6lo para la divisibn en provincias, sefialando el autor
que, en general, se han frustrado los intentos de otras divisiones infra-
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provinciales. Otra frustracién fue la divisidn en regiones y ahora andamos
en plenas probaturas de un nuevo modelo de organizacién territorial que
es el autondémico.

En el capitulo IV se aborda el estudio de estas Comunidades Auté-
nomas que nacen con la Constitucién de 1978, inspirada en el principio
de la autonomia territorial. Esta se desarrolla en dos vertientes: la crea-
cién de nuevas colectividades territoriales y otra el rompimiento de la
antigua subordinacién de los entes locales a la Administracién del Estado.
El autor hace algunas criticas al sistema (¢y quién no ha criticado al
célebre Titulo VIII?), tales como que la Constitucién no enumera cudles
han de ser las Comunidades que compondran al Estado, ni se establece
una clara delimitacién de competencias; en efecto, las provincias (no
todas, que se lo cuenten a Segovia) se convirtieron en su momento en
sujetos decisorios de la estructura territorial; y en cuanto a la asigna-
cion de competencias, los articulos 148 y 149 no son definitorios, sino
que constituyven un simple marco para el establecimiento a través de
los respectivos Estatutos, con el resultado de una desigual y arbitraria
atribuciéon de competencias. Tras un estudio del desarrollo del proceso
autonémico, aborda los problemas de la distribucién de competencias,
sus limites tedricos, los sistemas de control de los entes autonémicos y la
organizacién de las Comunidades y sus efectos y repercusiones sobre el
organigrama general del Estado.

El municipio y la provincia se: estudian en los capitulos V y VI, con
arreglo a los criterios clasicos y tradicionales, aunque con los naturales
retoques introducidos por las nuevas normas, tanto en sus &rganos
béasicos como en las competencias y régimen de funcionamiento, con
bastante concisién y conceptos claros y asequibles.

Titulo I1l. La Administracion especializada—Bajo este titulo gené-
rico se estudia la Administracién institucional, la corporativa y la con-
sultiva y de control.

Por Administracién institucionai se entiende a las organizaciones de
que se sirven los entes territoriales para cumplir funciones concretas
de servicio publico o intervencién; los entes institucionales se caracte-
rizan por la especialidad de sus fines y la dependencia de un ente terri-
torial. Algunas veces estos entes adoptan formas juridicas tomadas del
Derecho privado y a él sujetan todo o parte de su actividad; ello obedece
a un cambio en la concepcién politica que se concreta en la superacién
del dogma liberal de la incapacidad industrial del Estado para asumir
la prestacién directa de servicios comerciales. El libro contempla la regu-
lacién de los organismos especializados locales y de las diversas clases
de entidades estatales auténomas, las llamadas empresas de economia
mixta, los consorcios de entes puiblicos y los entes especializados con
autonomia real, todo lo cual constituye una variada gama de interesantes
figuras.

La Administracién corporativa es como un limite entre los entes pu-
blicos y los privados, como una frontera poco definida que se traduce
en la aplicacién de un régimen juridico mixto entre publico y privado.
Las corporaciones no territoriales o entes asociativos son agrupaciones
forzosas de particulares creadas por el Estado que, aun defendiendo
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intereses particulares, desempefian funciones de interés general con atri-
bucién de facultades publicas. Se estudia la evolucién, el marco constitu-
cional y régimen juridico de estas corporaciones y en especial de los
colegios profesionales, cdmaras oficiales y federaciones deportivas.

La Administracién consultiva se integra por érganos y procedimientos
de diversa naturaleza, segin la funcién que cumplen y la comunicacién
con el érgano activo al que asesoran. Como figura clasica y central, el
autor examina el Consejo de Estado y también el de Planificacién Econé-
mica. Ademds, la Administracién cuenta con unos servicios de asesora-
miento juridico y defensa en juicio que antes corria a cargo del prestigioso
Cuerpo de Abogados del Estado y que ahora ha pasado a lo que se
Hlama Servicios Juridicos del Estado. El control puede ser de tipo interno,
que lleva la Intervencién General de Hacienda o las inspecciones de
servicios vy de tipo externo como el Tribunal de Cuentas, en el ambito
contable o financiero, o las comisiones parlamentarias v el Defensor del
Pueblo en lo politico o social.

Titulo IV. El empleo publico.—Aqui se estudia todo lo referente a la
funcién piblica como conjunto de elementos humanos del Estado que
tiene a su cargo las funciones y servicios publicos; también se contempla
el régimen juridico a que est4 sometido.

Tras resefiar comparativamente los més salientes sistemas occidenta-
les, entra en el examen del sistema espafiol que se inicia con el constitu-
cionalismo cuando recibe al modelo francés y evoluciona hasta la vigente
Ley de 2 de agosto de 1984. Siguiendo esta norma legal estudia las clases
de empleo piiblico, la incidencia de las Autonomias en el funcionamiento,
la gestién del sistema y la exigencia de imparcialidad e incompatibilidades
a los funcionarios. En cuanto a su régimen de trabajo, se repasan los
preceptos constitucionales y legales vigentes en general y especialmente
los temas de sindicacién y huelga.

Todo el complejo entramado de la relacién funcionarial se estudia
en los dos dltimos capitulos de este iitulo, empezando por su concepto
y naturaleza, sistemas de ingreso y promocién en la carrera, derechos
de inamovilidad. retribuciones, seguridad social y derechos -pasivos. Tgual-
mente se estudian los deberes de los funcionarios y su responsabilidad
en el ejercicio del cargo, sea civil, penal y disciplinaria o interna, expli-
cando los procedimientos para su efectividad.

Titulo V. La Administracién de las Comunidades Europeas—Tras el
Tratado de Adhesién es légico y obligado que sepamos en qué consiste
esta organizacién, cuyo dltimo paso de momento es el Acta Unica
Europea, recientemente ratificada por Espafia. En una exposicién breve
y clara, el autor explica que se trata en realidad de tres Comunidades,
aunque ya estidn unidas por tener finalidades y hasta érganos comunes.
Estos dérganos son el Consejo dc Ministros, que coordina las polfticas
econémicas de los Estados miembros; la Asamblea, que ejerce funciones
de deliberacién y control, y la Comisién, que garantiza, mediante funcio-
nes de gestién, el funcionamiento y desarrollc del mercado comtin. El
Tribunal de Justicia de Luxemburgo interpreta e! Derecho comunitario
vy puede anular los actos o disposiciones de las instituciones comunitarias
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no ajustadas y entiende de los recursos contra los Estados miembros por
incumplimiento de los Tratades.

La integracién en la CEE supone algunas incidencias en la Adminis-
tracién interna espafiola, proyectandose en las relaciones del Gobierno
con el Parlamento y con las Comunidades Auténomas.

Como final, el libro se ocupa de la funcién publica comunitaria y el
personal que la integra, estudiando su régimen de reclutamiento, carrera
y situaciones, asi como sus derechos y responsabilidades.

No queremos terminar el comentario sin decir de nuevo que en este
libro se ha conseguido el dificil equilibrio entre la altura conceptual y
terminolégica y la claridad y sencillez en la exposicién. Miel sobre ho-
juelas.

Francisco CoRRAL DuUENAS

Pau PEDRON, A.: Curso de prictica registral. 1CAl, 1986.

El autor de esta obra, amigo, compafiero y superior jerarquico, me
pone en un serio aprieto al pedirme la recensién del libro y exigirme
la plena objetividad en una carifiosa dedicatoria del mismo. El aprieto
no es porque no se lo vaya a hacer objetivamente, cosa en mi habitual
antes y después de nuestra singular democracia, sino porque en el arran-
que del tema, en nota y letra pequena, niega la distincién entre Registros
Administrativos y Juridicos y lo argumenta con la misma razén que
hace afos lo hizo en Puerto Rico José MENENDEZ, en una de las comuni-
caciones que presentd al Congreso de Derecho Registral alli celebrado
(«La deseable unificacién del régimen juridico de los Registros de bienes»).
El argumento es el siguiente: «Si pensamos que todos ellos (al igual
que el de la Propiedad y los titulados de juridicos) estdn constituidos y
se rigen por disposiciones normativas, habremos de concluir que, en
definitiva, todos los Registros son juridicos, porque no hay razén para
exoterizar el concepto de lo juridico con significados minimizadores de
alcance pseudocientifico».

A mi aquello , v esto que dice PAU PEDRON, me soné muy mal y puse
mi punta de lanza, sobre todo cuando hice la recensién de un curioso
libro procedente de Chile y del que es autor mi gran amigo FUEYO
LANERI. Este autor —bajo la idea de una publicidad genérica— citaba
dentro de los Registros juridicos al «Registro municipal y Registro na-
cional de conductores de vehiculos motorizados; los Registros de pesti-
cidas y armas; Registros de caballos de sangre pura de carreras, etc.».
Si partimos de la identificacién entre lo normativo y lo juridico, quiza
tengan razén todos los autores que militan en esas ideas, pero si lo
juridico lo identificamos con el Derecho o se ajusta a él, resulta dificultoso
identificar el Derecho con la norma, pues partiendo de esa identificacién
tendriamos que considerar como juridico lo que se ajusta a ella, pero
no debe olvidarse que no toda norma es Derecho y que dentro del mismo
puede distinguirse uno justo y otro injusto. Juridico seria lo que se ajusta
a un Derecho justo.

La tesis del autor no es tanto negar la distincién apuntada, sino
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entender que hay diferencias entre unos y otros, pero que no provienen
de esa denominacidén, sino de la informacién que suministran, que en
unos casos es administrativa y en otros es de «seguridad juridica». Pues-
tas asi las cosas el tema se abre en amplitud para ser discutidoc en otra
ocasion, pues con ello se salva la tentaliva doctrinal de la unificacién
cuando, no so6lo la Constitucién espaiiola (art. 105) admite la distincién,
sino que leyes como la reciente de Sociedades Anénimas Laborales (Ley
15/1986, de 23 de abril) habla de dicha distincion (art. 4.°). Claro que,
puestos a bromear, también tenemos una vedetie llamada «Norma Duval»
que n1 es administrativa ni juridica.

El autor, por todo ello, desarrolla su teoria distinguiendo ambas clases
de Registros analizando sus caracteres, su finalidad y su funcién, fina-
lizando lo que denomina Introduccion del libro con las diferentes clases
de Registros de seguridad juridica (patrimoniales, personales, de actos
y mixto). Precisamente esta clasificacién es la que le sirve para desarrollar
el contenido del libro y a la que nos ajustamos en esta recensién.

A) Registros patrimoniales—Dentro de esta «singular» clasificacién
de los Regisiros que el autor aporta frente a la vieja distinciéon que hiciera
NUNEzZ LaGos en el afio 1949 con su diseccién entre Registros de titulos,
de derechos reales, de titularidades, de documentos, etc., estan los «patri-
moniales». A mi se me antoja esta denominacién discutible, como la que
emplea hace poco CapEROCHIPI al hablar del Registro de la Propiedad
como Registro de «fincas». Los cimientos de una tradicional concepcién
estan sufriendo un duro golpe no ya en sus denominaciones, sino en su
eSencia conceptual.

Dentro de los Registros Patrimoniales incluye el autor el Registro de
la Propiedad, el Registro de la Propiedad Intelectual, el de la Propiedad
Industrial y el Registro de Hipoteca mobiliaria y prenda sin desplaza-
miento. Cada uno de ellos se examina detenidamente, recorriendo el con-
cepto y la legislacién que lo regula, el fundamento, la organizacién, el
objeto, el procedimiento, la eficacia y el conocimiento. Estos esquemas
se repiten pedagégicamente en cada uno de los Registros que se exponen
y examinan.

B) Registros personales.—Sitia el autor solamente dos clases de ellos,
uno €l Registro Civil (que NUREz Lacos recuerdo lo calificaba como de
«hechos juridicos», muerte, nacimiento, matrimonio, etc.) que verdadera-
mente refleja los distintos acontecimientos de la persona humana y los
que se refieren a las personas juridicas, en su modalidad de Registro
General de Sociedades.

C) Registro de actos—EIl autor elige dos para su inclusién en este
apartado: el Registro de venta a plazos y el de actos de ultima voluntad.
No es posible entrar en una discusién doctrinal, pero mientras en el
Registro de venta a plazos la proyeccién reside en el negocio juridico
de la transmisién, en el de actos de ultima voluntad —por supuesto
negocio unilateral de disposicién— no se acredita més que un hecho
juridico: el otorgamiento de un testamento. En el de ventas a plazos
hay un contrato y en el otro un hecho juridico.
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D) Registro mixto.—El Registro mixto est4 representado para el autor
por el Registro Mercantii y quizd sea muy acertada la calificacion que
del mismo hace, ya que de una parte reconoce que el Registro otorga
publicidad respecto a los ‘buques, aeronaves y participaciones sociales
y el resto se refiere a personas: sociedades, comerciantes individuales y
sociales.

La obra culmina con unos apéndices practicos en los cuales se expone
a base de formularios la historia registral de una finca, las formas de
solicitar y manifestar la publicidad registral y de los diferentes Registros
que se incluyen en la clasificacion. Se afnade, como era de esperar en un
jurista investigador, una nota bibliografica de caracter sumario, dada la
finalidad de la publicacién.

La asepsia de la recensiéon no impide, por supuesto, que en esta fase
final hable del prélogo —magnifico prélogo— que la obra lieva firmado
por el excelentisimo seiior don JosE Maria CasTAN VAZQUEz, en el que,
aparte de hacer citas histéricas del planteamiento del Registro de la
Propiedad, vierte en el mismo los merecimientos y aportaciones que el
autor hacc en su labor como publicista y como Subdirector de la Direccién
General de los Registros. Lo hace no solamente con el reclinatorio de la
amistad, sino con el testimonio vivo de una realidad demostrada en
obras y quehaceres. Obras son amores y no buenas razones. Yo me uno
—y no empujo el botafumeiro— a todo lo que el prologuista dice.

En e] prélogo se hace alusién a la nueva generacién de Registradores
de la Propiedad a la que pertenece el autor de la obra y yo —perteneciente
a generaciones pasadas— me siento aludido. Es un toque de atencién
que ya se me dio hace tiempo: hay que ceder «testigos» para continuar
la carrera. En eso estoy. Por ello —y sin perjuicio de que termine mis dos
compromisos de recensién de libros— declaro que voy a tomarme en esta
publicacién, un afio «sabdtico», aunque en la ley mosaica el afio sabatico
—si se cumplen los cuarenta— puede convertirse en «jubilar». Va a ser
un afio de barbecho —como en las tierras de pan llevar—, pero que
me va a servir para reflexionar sobre si mis recensiones deben llevar
ese punto de humor que algunos no toleran, sobre los conceptos de
libertad de expresién en su formulacién constitucional y en su reflejo
real y, sobre todo, en ese ejercicio de censura de aquellas publicaciones
que coartan el principio de acceso a la cultura. Hay que reflexionar
«sabdticamente» y pensar que el mantener «columnas a cuerpo limpio»
desgasta, produce grietas en mi sonrisa habitual y, sobre todo, aleja
de mi lo que siempre he rechazado: el utilizar como simbolo la mochila
y el bastén de mariscal.

José Marfa CHIco Y ORTIZ

AMORGS GuARDIOLA, M., v Pau PEDRON, A.: Jurisprudencia registral
(1978-1985) . Editorial Tecnos, S. A., Madrid, 1986.

Tnicialmente, el titulo de la obra v el periodo de tiempo a que se
refiere parecen configurarla como la necesaria continuacién cronolégica
de la Jurisprudencia registral, de Roca SASTRE y MoLINA JUYoL, cuyo ulti-
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mo tomo, comprensivo de las resoluciones de la Direccién General de los
Registros y del Notariado del periodo 1964-1977, vio la luz en 1980. Y, efec-
tivamente, en cierto mado es asj, pero sélo a medias, pues junto al texto
integro de las resoluciones habidas durante esos afios y su correspon-
diente iIndice alfabético de materias, se transcriben, convenientemente
resumidas, las Sentencias del Tribunal Supremo y Resoluciones de la
propia Direccion General citadas en ella, lo que supone una importantisi-
ma novedad en relacién con otros trabajos semejantes. Trabajo, asi,
enormemente laborioso y acorde con la brillante trayectoria juridica de
los autores.

Describiendo brevemente su contenido, el libro aparece dividido en dos
partes fundamentales. En la primera se recoge el texto de las resoluciones,
distribuidas a su vez en tres secciones distintas: Registro de la Propiedad,
Registro Mercantil y Registro de Hipoteca Mobiliaria y Prenda sin Des-
plazamiento. El texto de dichas resoluciones se transcribe tal como apa-
recieron en su dia en el Anuario de la Direccién General, precedidas del
resumen de su contenido, tal como se recoge en dicho Anuario, y ano-
tadas a pie de pagina, como antes se indicaba, con la doctrina ad hoc
de las Sentencias del Tribunal Supremo y otras Resoluciones de la propia
Direccién citadas en ellas.

En la segunda parte del libro se recogen los indices, muy completos,
con el siguiente desglose:

I. Cronoldgico, de resoluciones, que agrupa, con dicho orden y la
misma divisién de la primera parte, todas las resoluciones transcritas
en la obra.

I1. Alfabético de materias, igualmente dividido, como las resoluciones,
en tres partes. Se transcriben fundamentalmente, debidamente ordenados,
los indices alfabéticos contenidos en los Anuarios de la Direccién General.
A mi particularmente nunca me han convencido demasiado tales indices
de los Anuarios, al simplificar mucho los conceptos de busca, las «entra-
das», no agotando todos los tocados, directa o indirectamente, por cada
resolucién.

Es por ello este indice alfabético lo que, puestos a hacer alguna
critica a este magnifico trabajo, podria ser objeto de mejora.

De todos modos, la posible insuficiencia de! mismo queda de sobra
compensada y suplida por los restantes indices, fundamentalmente el de
disposiciones citadas.

III. Cronolégico de jurisprudencia citada. Dividido en tres apartados
comprensivos, respectivamente, de Resoluciones y Sentencias del Tribunal
Supremo relativas al Registro de la Propiedad, Resoluciones y Sentencias
relativas al Registro Mercantil y Resoluciones relativas al Registro de
Hipoteca Mobiliaria y Prenda sin Desplazamiento. Ordenadas cronolégica-
mente, van seguidas de la resolucién en que se cita.

IV. De disposiciones citadas, que, como antes decia, junto al indice
alfabético es quizd el mas 1util de la obra. Comenzando por el Cédigo
Civil y Cédigo de Comercio y siguiendo por orden alfabético con los
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demas cuerpos legales, se indican en é] los diferentes articulos de los mis-
mos atados en cada resolucién, concluyendo con un cajén de sastre refe-
rente a «otras leyes y disposiciones especiales».

V. Comentarios g las resoluciones —Como el anterior, es también
una buena novedad, resenandose en él todas las resoluciones contenidas
en el libro, seguidas del autor o autores de comentarios a las mismas
v la revista o revistas en que se publicaron.

Todo ello hace de esta obra un instrumento valiosisimo para el estudio
de la jurisprudencia registral del periodo a que se refiere, siendo de
csperar que tenga continuacidén en afios sucesivos.

JORGE SaLazaR GaRcia

VASSEBERG, D. E.: Tierra y sociedad en Castilla. Seiiores, «poderosos» y
campesinos en la Espana del siglo XV1. Editorial Critica, Barcelona,
1986. 331 pags.

Conocia su libro anterior La venta de tierras baldias, el dominio ptiblico
y la cororia en Castilla durante el siglo XV, aparecido en Madrid en 1983.
Ahora, en este, quiere el autor ampliar el objetivo y proporcionarnos
una visién de la propiedad y sus diversos titulares en el mismo siglo;
mayor numero de cuestiones, materiales seleccionados, en suma, una
idea de la propiedad de la tierra que permita entender mejor la Espafa
de los Austrias...

Una bibliografia esencial, pero, sobre todo, su propia investigaciéon
en Simancas y en los archivos de las chancillerias de Valladolid y Grana-
da —aparte otros— proporciona materiales muy sugestivos. Unos cuantos
autores de los siglos xvi y xvii, colecciones de cortes o la recopilacién
—usa la Novisima de 1805— le permiten enfrentarse con profundidad
a sus temas. La organizacién del libro es sencilla: primero la propiedad
publica, capitulos 1 a 3; después la privilegiada de nobles y clérigos, el 4,
o la no privilegiada de burgueses o campesinos, el 5, para terminar
con otros dos capitulos que yo denominaria de cuestiones varias. Después
me explicaré...

La propiedad puablica es compleja en el antiguo régimen. Para enten-
derla con precisién analiza cada uno de sus sectores, con buen saber
y con referencias inéditas que permiten ver, en la realidad de los pleitos
o de los documentos, qué son y qué sentido posee cada uno de estos
bienes Baldios o presura, derrota de mieses .. nos dan una primera idea
de aquellas tierras amplias, de la corona o de los pueblos, asi como
del uso comunal en favor de todos de propiedades privadas, al poder
aprovecharse los rastrojos o aprovechar el fruto no recogido... En los
municipios, bienes y comunales y de propios, en los que insiste en los
repartos gratuitos de lotes o suertes, cuando parece mas usual los arren-
damientos en subasta, segin CosTAa. No sé si es que en el Siglo de Oro
eran menos o la documentacién que utiliza le distorsiona un tanto... Los
propios, desde Partidas (3, 28, 10) producen rentas y sufragan, en buena

23
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parte los gastos del municipio.. En los comunales va precisando sus
distintos tipos: egido, dehesas, cotos, prados, montes... En cada uno
los ejemplos dan una vision mas rica; sin embargo, falta una vision
dindmica, de sus transformaciones, andloga a la que dio A. M. BERNAL,
para un ambito concreto: me refiero a su «Haciendas locales y tierras
de propios, funcionalidad econ6émica de los patrimonios municipales
(siglos XVI-XIX)», Hacienda publica espariola, 55 (1978), 285-312

En la propiedad nobiliaria o eclesiastica le ocurre otro tanto. A una
descripcién de la nobleza y de su propicdad, le sigue un planteamiento
que parece tcnder hacia una linea de desenvolvimiento: origen de esta
propiedad en las concesiones de la reconquista e incremento de los lati-
fundios. Pero la explicacién es, tal vez, algo pobre: sobre si el latifundio
es bueno 0 malo y la sana intencién de los individuos a aumentar su
propia hacienda (pag. 38). Tampoco se extiende bastante —en mi opinién—
sobre la explotacién de las tierras por arrendamientos o enfiteutas. El
patrimonio de la Iglesia se concentraba en torno a algunas ciudades
—Alcald de Henares— y consistia, sobre todo, en tierras de labranza;
su crecimiento, que origina protesta en las Cortes, apenas se frena con
alguna desamortizacién... Algunos monasterios y otros, tenian sefiorios,
como también las d6rdenes militares, controladas por la corona, que con-
cedia sus cncomiendas...

La propiedad campesina —sobre la que recoge datos nuevos— no
significaba mejor situacién del campesino, que podia encontrarse en
mejores condiciones siendo enfiteuta, desde luego, o incluso arrendata-
rio; por cierto, el autor no distingue bien ambas situaciones (pags. 143,
161 6 270), lo que enturbia alguna vez su andlisis En todo caso, en
Andalucia o en Castilla existe una propiedad campesina libre, aunque es
dificil de cuantificar para el siglo xvi Es desigual segun zonas y pobla-
ciones, pero tal vez seria del 20 al 30 por 100, segan recoge de SALOMON,
para Castilla la Nueva. La distribucidn es diferente, entre campesinos
ricos y pobres.. La presencia de propiedades de hidalgos ponia en
peligro la campesina propiedad, por lo que se procuré limitar esa entrada,
sin resultados. Quienes vivian del campo podian ser nobles terratenientes
o hidalgos, labradores acomodados, pequefnos campesinos y jornaleros;
VassBERG se esfuerza en precisar situaciones y conceptos, para poder
analizar mejor. NOEL SALOMON trabajé sobre las Relaciones topogrdficas
de Felipe II, para comprobar que los ricos labradores que aparecen en
el Quijote son auténticos personajes del Siglo de Oro, no ficciones. En
este libro, en cambio, se intenta, desdc materiales mas amplios, recons-
truir una imagen de la sociedad rural. Por fin, unas notas sobre las
adquisiciones de tierras por parte de la burguesia de las ciudades en su
alrededor; pretenden tener una base econdémica de propiedad de las tie-
rras —dudan de los juros de la corona—, sin cambiar los modos de
explotacion de las mismas. Mientras en Valencia o en Catalufia esa exten-
sién de la propiedad burguesa es mucho maés tardia, en Castilla —Madrid,
Valladolid, Guadalajara y otras, es muy precoz—. En zonas alejadas,
menos pronta, como puede verse en GARCfA SANZ, en su estudio de Segovia.

En los ultimos capitulos, 6 y 7, se abordan diversas cuestiones, agru-
padas como cambios en la produccién y la propiedad —el primero de
ellos— y el creciente malestar rural, ¢l otro. Parece que se intenta dina-
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mizar la descripcién de las propiedades hecha en los anteriores. La pri-
mera gran linea de transformacién es el incremento de roturaciones,
debido a una mayor poblacién, que presiona sobre la ganaderia —el ager
vence al saltus, cultivo sobre pastos, y, desde luego sobre la silva, con la
destrucién de bosques—. Como derivacién y como adelanto técnico, la
sustitucién de los bueyes por mulas, completa ¢l cambio; estos hibridos,
mas rapidos y con mayor facilidad para el desplazamiento o el acarreo,
supusieron mayor posibilidad para los labriegos. A continuacién acota
unas cuantas cuestiones: el incremento de precios agricolas por la de-
manda americana, los ingresos reales por concesiones de villazgo, con
numerosos pleitos, o las licencias de cotos o cercamientos y, por fin,
venta de baldios que tan bien conoce. ¢Cémo afectan estas realidades
al conjunto que esta trazando? Tan sélo en venta de baldios se permite
concluir que los labradores no pudieron sostener las cargas derivadas
de sus adquisiciones, lo que provocd su quiebra, al fin, arrastrando otras
propiedades; cayeron de nuevo en el abandono o se adquirieron por
nobles o ricos burgueses; las Cortes de 1598 achacaron a las ventas de
baldios el declive de la agricultura castellana... Las Cortes o los arbi-
tristas —me atrevo a anadir— sefialaron otras muchas causas: el problema
es decidir, en un modelo coordinador de cuanto conocemos, la situacién
y causas de la decadencia en la agricultura hispana...

El ultimo capitulo —el creciente malestar rural— reune varios micleos.
En primer lugar, vuelve sobre los precios y mercados, locales a que
acude el campesino v otros mas amplios en que comercian intermedia-
rios . Vuelve a retomar la idea de que el hundimiento de precios, cuando
cesé la exportacién a América, asi como el proteccionismo de tasas y
limitaciones, afecté con dureza al labrador. Los Ayuntamientos, con una
especie de «mercantilismo municipal», regularon precios y estancaron
géneros, dominaron molinos .. Los reyes también cooperaron con tasas
de cereales de 1502 a 1512, 1539 en adelante... Posiblemente se transgre-
dian con facilidad, pero, con todo, es dificil concluir sus consecuencias.
El clima era seco, con lluvias no regulares; el rendimiento, desigual,
segun afios y lugares, en todo caso, reducido. El endeudamiento cam-
pesino, debido a la transformacién de una agricultura tradicional de auto-
suficiencia en otra inserta en un mercado, quiza también a los censos
consignativos —recuérdese que asimismo lo atribuia a la compra de
tierras baldias— serian ocasién de dificultades. También el pago de las
rentas, tanto enfitéuticas como de aparceria... O el sistema tributario.
Si anadimos —del capitulo anterior— los problemas derivados de dos
tipos de agricultura, la musulmana y la cristiana, con fuerte presencia
de ganados, en esta ultima, podemos afirmar que el panorama se hace
muy complejo, demasiado...

Creo que este es el mayor vacio que tiene este libro. Me parece
admirable una descripcién abierta de todos los sectores y problemas,
pero hay que hacer un esfuerzo para organizarlos y escalonarlos. Creo
que hubiera sido conveniente ensayar hipétesis coordinadas, con un sen-
tido dindmico, para que la riqueza de sus materiales y de sus observa-
ciones —no le quito un épice de valor— alcanzase una comprension
mayor del Siglo de Oro. Si la conclusién ultima es, tan sélo, la miseria
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del campesino que no es capaz de producir excedente para «las hordas
burdcratas, clérigos, soldados y otros miembros no productivos de la
sociedad», sera menester volver sobre estas cuestiones para demostrarlo.

MARIANO PESET

Multipropietd: Confronto a piit voci. Actas del Seminario celebrado en la
Facultad de Derecho de Bari en mayo de 1984. Giuffré, Milan, 1986.

Organizado por LELI0 BARBIERA y moderado por Ugo NaroLl el Semi-
nario se celebré con motivo de la publicacién casi simultanea de cinco
monografias sobre el indicado tema. Salvo Guipo Arpa, al mismo concu-
rrieron los autores de las mismas —CaSELLL, CaLd y Corpa, CONFORTINI Y
SANGLORGI—, quienes expusieron sus respeclivos planteamientos. Los asis-
tentes, estudiosos sobre la materia, arquitectos y abogados y «victimas»
o multipropietarios experimentados, efcctuaron interesantes observacio-
nes que se comprenden en el breve e interesantisimo volumen objeto
de estas notas. La conclusién, a cargo de NaroLrl, fue negativa: todavia
no ha llegado el momento para una segura definicion del supuesto en
sus diversas modalidades.

A la exposicién de los autores preceden unas palabras introductivas
de BarBIERA, TARTARANO y SPINELLIL. El primero estima que en el periodo
justinianeo se produjo la revolucidn coperniciana de la divisién hori-
zontal de la propiedad, la superacién de! principio ad inferis usque ad
sidera al recomnocerse la propiedad superficiaria desde la que se alcanza
la horizontal moderna y la multipropiedad, materia cuya vitalidad e inte-
rés son manifiestos TARTARANO resalta que no son sdlo los problemas
tedrico-juridicos los que dimanan de esta propiedad-eclipse, sino los
multiples supuestos de hecho en que se ofrece en la praxis. SPINELLI
apunta que el motivo esencial del fenémeno radica en la necesidad social
de alcanzar una residencia estacional a precio moderado y que el uso
limitado de la misma implica una permanente actividad de gestién externa.

Las férmulas han sido muchas. Las méas difundidas son la multipro-
piedad accionaria francesa, de escaso ¢xito en Italia, la hotelera, con esque-
mas estrictamente inmobiliarios, societarios o simplemente locativos;
la arrendaticia y la inmobiliaria pura. Todas ellas con sus innimeras
ventajas e inconvenientes. La enunciacién no es exhaustiva y en muchos
de los esquemas utilizados no puede hablarse de multipropiedad, aunque
es denominacién que se ha popularizado y hay que aceptarla: desde los
societarios hasta aquellos en que prima lo obligacional, excluyendo el erga
omnes.

CASELLI expone su postura favorable al derecho real atipico. Infinidad
de limitaciones internas y externas, constitutivas y obligatorias, no per-
miten configurar el supuesto como derecho de propiedad. Simpre precisa
la concurrencia de varias personas en la comunidad y en la gestién, que
raramente es ejercitable en forma inmediata y directa. Por su duracién
v posibilidades de transferencia se distinguc del usufructo, la habitacién
o el arrendamiento y su comparacién con la comunidad aparecen tan
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profundas coincidencias como diferencias: mayorias, cambio de destino,
perpetuidad. Igualmente son sustanciales sus discrepancias con la propie-
dad horizontal por lo que encuadriandose con la importante doctrina que
rechaza la existencia del numerus clausus en la normativa italiana, lo
considera como un derecho real atipico. Y es gque la ley, basada en
estructuras que se alteran diariamente, no puede regular férmulas de goce
dc bienes que van apareciendo. ALpa y BESSONE lo expresan con claridad
meridiana y RESCIGNO ha estimado que los fondos de inversién, cada
vez mas numerosos, dadas las reducidas posibilidades de la inversién no
colectiva, implican una redefinicién del derecho de propiedad.

CaLé y Corba estiman igualmente que la propiedad ciclica es un desafio
a la cultura juridica tradicional. Su especialidad se inicia ya con los
slogans propagandisticos que atraen con la fascinacién.del derecho de
propiedad, eliminando el aspecto negativo de los gastos y riesgos de la
gestién. No nos hallamos ante una comunidad simple: ni hay mayoria,
ni periodos o cuotas alterables ni posibilidad de transformacién o disolu-
cién. Sélo una unanimidad dificilmente alcanzable puede conseguir tales
objetivos. Preocupaba el problema del favor divisionis, pero legalmente,
o por la jurisprudencia o la doctrina, ha sido solventado en muchos
paises. Italia tiene una norma casi idéntica a la espafiola, pero la doctrina
no es tan pacifica. Nuestros autores se inclinan hacia el supuesto de
una nueva forma de propiedad y creen que, a semejanza de lo que
ocurre en Estados Unidos, a la vista de la documentacién de cada caso
concreto puede configurarse la naturaleza de la institucién. La ley portu-
guesa ha creado un direito de habitagcao periddica, real y atipico, opinién
que comparten algunos italianos. Pero todo derecho real supone una
propiedad. O es que ¢acaso existe una comunidad entre los titulares de
los derechos reales sobre cosas comunes?

CONFORTINT se sitia en el 4mbito de la propiedad calificada por sus
mdédulos temporal y espacial El nombre de ALLARA, a cuyas tesis se
remonta, simboliza el encuentro entre propiedad y tiempo: éste no incide
directamente sobre el contenido del Derecho, sino que se refiere al objeto
del mismo. La propiedad, a juicio de ALLARA, tolera limitaciones tempo-
rales hasta aquel extremo en que la cosa pierde toda su utilidad.

El tiempo, en este caso, no es una linea recta; es algo circular. La
propiedad ciclica es una manifestacién de un derecho perpetuo sobre un
espacio limitado temporalmente. El tiempo es el parametro para la indivi-
dualizacién del objeto a que se refiere el interés y la ciclicidad periédica
permite multiplicar la situacién de dominio por el nimero de unidades
de medida del tiempo. Cosa, espacio y tiempo son las palabras clave
del fen6meno multipropiedad, las que aparecen en los slogans publici-
tarios agitdandose sobre aquel esprit de la propiété qui sommeille chez
touts les italiens.

La postura de SANGIORGI es casi idéntica a la de CoNFORTINI. El fend-
meno no sélo es presentado en la praxis italiana como un caso de pro-
piedad, sino encuadrable en el condominio, requiriendo, dentro del mis-
mo, una reglamentacién adecuada paralela a la que adoptan los titulares
de derechos de agua para su uso. La propiedad adopta multiples formas
que van desde la simplicidad de la del polo-helado a la complejidad
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de la del fundo rustico. Cada una tiene su configuracién, con sus limi-
taciones, su catalogo de derechos y deberes.

Las intervenciones de los asistentes al seminario son del mayor interés
y algunas en grado superlativo. Hay que destacar, en primer término,
la de ENrRico Quapri, que después de referirse a la cuarta dimensién
de la propiedad o de indicar que tanta referencia a la misma produce la
sensacion de estar fuera de su esquema, ofrece, para futuras conclusiones,
una muestra de los problemas dimanantes de la multipropiedad, que
encubre supuestos muy distantes. Si los problemas de gestién carecen
de transcendencia para las integradas por dos o tres titulares, en cambio
cuando estos son son centenares o millares y estan concretadas en dila-
tados complejos turisticos u hoteleros la construccién del reglamento
adecuado, ante una normativa muda y posiblemente limitativa, es obra
propia de un ingeniero juridico, tal vez de un artista. La gestién deja
de ser algo estatico, rutinario. El paso del tiempo requiere la adopcién
de nuevos servicios, la reestructuracién de los antiguos o importantes
obras de readaptacién que deben estar respaldadas por mayorias cons-
cientes y organizadas, no por unanimidades imposibles de obtener. La
imprevisién de posibilidades futuras, o indudables necesidades, debe
estar al alcance de soluciones relativamente faciles de adoptar. Tal vez
por ello sugiere para la multipropiedad un modelo cooperativo encuadrado,
en su caso, en un consorcio de cooperativas, lo que contribuiria a satis-
facer los propésitos bdsicos de este instituto tan lleno de vida social-
mente como vacuo de directrices legales.

Por su parte, PaAoLo SILVESTRO estima que la multipropiedad es una
singular mezcla de comunidad y reglamento, de derechos reales y perso-
nales que se asimila a institutos a los que poco se adapta. En muchos
casos el alojamiento prima sobre lo inmobiliario; el servicio predomina.
Indudablemente existe un acoplamiento real de situaciones societarias,
inmobiliaria y de servicios. Tal vez habria que reconsiderar la experiencia
societaria francesa que, ademdas de una mejor organizacién, eludiria las
dificultades de la disolucién.

ANGELA LEzzA insiste sobre la carencia de orientacién unitaria en la
doctrina, aunque ciertamente los supuestos son muy variados. Si por
una parte ofrece las caracteristicas propias de un derecho real, por otra

- las limitaciones considerables en el ejercicio del derecho le distancian
de la propiedad Tal vez habria que considerarlo un derecho real atipico.
El numerus clausus no debe considerarse un obstaculo insalvable para
que la autonomia patrimonial pueda erigir figuras con las que atienda
a necesidades vivas y con ansias de perfeccién.

CarL0O GRANELLT, veterano estudioso del tema, presenta una brillan-
tisima exposicién, muy completa, de la proteiforme tipologia del instituto
concretando en ejemplos aquellos casos en que predomina la propiedad,
en que propiedad y servicios se conjugan y aquellos otros en que la
propiedad carece de relieve o trascendencia. Sobre ellos enuncia las doce
construcciones juridicas levantadas con indicacién de los autores, pala-
dines de’ cada una.

La ley es muda, los reglamentos, por lo general, simples y expresivos
de la posicién predominante, abusiva, del promotor. Los litigios que
han de suscitarse son muchos y en ellos los legisladores hallardn las bases
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de las futuras normas. Sefiala absurdos que hay que superar sin trau-
matismos: perpetuidad, unanimidad, imposibilidad de renuncia. Existen
en las comunidades ordinarias y exigen soluciones complejas, pero no
dificiles en la multipropiedad. Sugiere que la heterogeneidad del instituto
acaso pudiera hallar un encuadre adecuado en la férmula de las coope-
rativas de responsabilidad limitada, tesis por €l sostenida anteriormente
y que hallé6 eco en GHIDINI y Tonpo.

PIERCARLO CAPARRELLI nos recuerda su ponencia de 1979, tiempos en
que se consideraba a la multipropiedad como un tipo particular de
comunidad y se destacaba la importancia considerable del descubrimiento
de su perfil temporal. Entonces la consideré un derecho real atipico,
situado en zona intermedia entre la propiedad y los derechos de goce
que mas que una cotitularidad provocaba una coexistencia de derechos
cuyo objeto estaria constituido no por un bien, sino por fracciones de
utilizacion del mismo separadas por el tiempo. El concepto fue hallado
anémalo en la sistematica tradicional Nuestro autor estima que acaso
ello sea cierto, pero que las conclusiones de otros tratadistas tampoco
deben estimarse demasiado sélidas, por lo que cree prudente no pronun-
ciarse definitivamente.

El publicista L010DICE constata la creciente transformacién de indus-
trias hoteleras en crisis en institutos de multipropiedad en el que el
antiguo duefio asume, sin riesgo de pérdidas, la gestién o ésta queda
a cargo de los copropietarios que pueden ejercerla directamente o por
tercera persona natural o juridica. VitTTorio CHIATA, arquitecto, se con-
sagra a la garantia de la permanencia de los servicios y la posibilidad
de intercambios. La promocién de grandes multipropiedades puede repre-
sentar cuantiosas inversiones, pero sus bencficios sorprendentes. ALDO
MaTTERA concluye que sdlo se transmite un paquete de servicios, desta-
cando los graves inconvenientes de la carencia de una regulacién legal,
aun esquematica.

El! Abogado y multipropietario CARLO D’AppaBo aporta con su ciencia
su amarga experiencia: abusos de promotores, deficiencias y conflictos
de los servicios mas elementales que constituye un «programa» sin el
que la participacién inmobiliaria carece de interés. Los promotores se
limitan a traspasar la «patata caliente» a una demanda de ingenuos
cuyo calvario aumenta con el transcurso del tiempo. ELENA DE LEo se
centra en la transcripcién registral del fenémeno. Aunque los Registros
fueron creados para imnuebles y derechos reales, con la propiedad hori-
zontal o los arrendamientos han admitido reglamentos o derechos perso-
nales con efectos contra terceros. No ve inconveniente en que puedan
transcribirse los estatutos de multipropiedad

Marro CoMmpoRrTI, después de detallar los diversos planteamientos sobre
su naturaleza (principalmente comunidad con reglamentq, propiedad espe-
cial, derecho real tipico o de goce atipico y condominio atipico) se pro-
nuncia contra la ereccién en dogma inmutable del principio meramente
histérico del numerus clausus, base de todo el problema. Ya abandonado
en el medioevo, fue restablecido por la codificacién napoleénica, justifi-
candose con la facilidlad de circulacién de bienes y garantfa de terceros.
Pero la aparicién de la propiedad multiforme muestra los grandes incon-
venientes que de]l mismo se derivan,
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MrcHELE CONSTANTINO estima desenfocados muchos planteamientos y
relaciona la multipropiedad circular con la titularidad de usos de agua.
Las relaciones entre multipropietarios deben excluirse de la zona de los
derechos reales, lo que le conduce a la titularidad unica, indivisa, exclu-
yendo los titulos de propiedad independientes. Y asi como en cl uso
del agua hay que tener siempre en cuenta la regularidad del manantial
en la multipropiedad el flujo de los servicios adquiere la condicién de
columna vertebral. Nos hallamos ante un fenémeno complejo. SELVAROLO,
por su parte, comenta la utilidad del instituto para liberar a los promo-
tores de porciones inmobiliarias residuales, de dificil enajenacién, enu-
merando curiosos ejemplos de modalidades de contratos de venta (reserva
del derecho de utilizar por el vendedor o personas por €l designadas
durante once meses al ajjo y durante quince afios el apartamento ven-
dido ..). Los promotores sélo se preocupan de que la propiedad-vacacion,
de tanto éxito, funcione sélo durante algunos afos, pasados los cuales
su figura queda diluida. Si la previsién cs mas dilatada se reserva la
gestién, fuente de sabrosos ingresos. La mayoria de los adquirentes no
tiene mds que una vaga idea de lo adquirido.

Los ponentes CASELLI, CALO, CONFORTINI y SANGIORGI proceden a la
réplica: El primero insiste en la naturaleza de derecho real atipico del
fenémeno; CaLo destaca la necesidad de tutelar al adquirente tanto
en el momento inicial como en el del ejercicio de su parcela de utiliza-
cién; CoNFORTINI abunda en ello, concretando infinitos riesgos de los
multipropietarios y la necesidad de una rapida elaboracién legislativa que
tenga en cuenta los diversos tipos que la realidad presenta, y SANGIORGI
menciona la «propiedad integrada», la relacién entre multipropietarios y
ente de gestién. Del mismo modo que no se puede ser propietario de
un sofisticado ordenador sin tener garantizado su mantenimiento, la mul-
tipropiedad exige una perfeccién en los servicios, unas previsiones para
supuestos extraordinarios y, sin excepcién, una delicada y compleja orga-
nizacién.

Uco NartoLr pone el broche final al Seminario con la conclusién ya
anotada al principio: la materia no estd madura. Dudas y precauciones
surgen desde diversos &ngulos. Sus comentarios sobre las intervenciones
producidas son amplios, interesantes y, en ocasiones, criticos. Son bienes
todas las cosas que pueden ser objeto de derecho, no sélo las «que tangi
possunt». El tiempo estd en funcidn del contenido del derecho y no
del objeto mismo. Posiblemente mas que de perpetuidad debiera hablarse
de indeterminacién: el recuerdo de lo ocurrido con la enfiteusis, sus
evoluciones y asesinato, es base de previsiones, La copropiedad o condo-
minio no es la concurrencia o coexistencia de varios derechos de propie-
dad sobre un mismo cobjeto, sino la cotitularidad de un solo derecho:
el de propiedad. La reflexién profunda se impone en un tema sobre el
que no se ha alcanzado su fase decisoria.

Jost M. Pifior AGUADE
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BapioLa GonzALEz, M.: Cédigo de las normas autonémicas de! Pais
Vasco. Editado por la Universidad de Deusto, Bilbao, 1986. 2.715
paginas (més XCIX de prélogo, recomendaciones de uso y sumario).

No es revelar ninguna novedad el decir que la biisqueda de las dispo-
siciones legales (en el sentido mds amplio de esta expresién) constituye
hov, en muchas ocasiones, una tarea nada facil para el jurista.

La actual incontinencia normativa de los poderes publicos (por otra
parte reveladora de un estado de cosas que justificaria un andlisis mas
profundo de aquel fendmeno que el que hasta el presente se ha hecho
por la doctrina) da Iugar con frecuencia a la necesidad de que el «ope-
rador del Derecho» dedique considerable esfuerzo a la busqueda de la
norma aplicable al caso que tiene entre manos, quizd susceptible de ser
objeto de uno u otro tratamiento en funcidn a veces de una modesta regla
de minimo rango normativo, pero cuyo desconocimiento —como decia—
puede ser clave para la resolucién de] supuesto de hecho.

Todos sabemos cudntas veces nos acosa, en un trabajo de investigacién
o forense, el temor de que el aparato legal que tenemos a la vista sea
incompleto 0 conducente a erréneas interpretaciones por una defectuosa
concordancia, o una eventual equivocacién en su vigencia, o falta de
constancia de una norma modificativa de su alcance o determinante de
su interpretacién.

De ahi que agradezcamos las obras —frecuentes en los ultimos tiem-
pos— de recopilacién legal, cuando no se limitan a ser un mero almacén
de disposiciones, sino que constituyen armoénica organizacién de ellas.

La necesidad de estos libros crece como consecuencia de un fenémeno
nuevo entre nosotros: la irrupcién de las Comunidades Auténomas en el
mundo de la produccién normativa, bien sea por obra de los Parlamentos,
bien por la de los Gobiernos de aquéllas.

En este marco es en el que ve la luz la obra que nos ocupa, represen-
tativa del mejor hacer en ese importante sector de la produccién cientifica
a que antes me referia.

Y no me desdigo de la expresién («produccién cientifica»), ya que, en
efecto, Jo es —cabalmente— el libro del Profesor BabroLa, por tratarse
de una obra completa, perfectamente sistematizada y, lo que es mas
importante, dotada de un aparato de referencias o concordancias verdade-
ramentie admirable.

Es una obra, en primer lugar, completa. En efecto, en ella se retinen
todas las disposiciones emanadas de la Comunidad Auténoma del Pais
Vasco, tanto legislativas como reglamentarias, asi como las que antes
procedieron del Consejo General Vasco, Ente Preautondémico antecedente
de la situacién actual. Este estadio preautonédmico constituye la primera
parte de la obra (pags. 1-119) y la segunda es la dedicada a la presente
férmula de Comunidad Auténoma (pdgs. 121-1833). En una vy otra se
incluyen, ademds, las principales disposiciones que, no procedentes de la
Comunidad, se refieren al proceso autonémico del Pais Vasco.

El anexo primero (pags. 1835-1855) recoge toda la actividad legislativa
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del Pais Vasco en la 1 y II Legislatura, tanto en su modalidad de proyectos
como de proposiciones de ley.

El anexo segundo (pags. 1857-2150) redne todos los anuncios del Tri-
bunal Constitucional sobre procesos en tramite en los que ha sido o es
parte la Comunidad Auténoma (elemento de capital importancia, porque
pone de relieve la existencia de los correspondientes litigios y, en su caso,
las suspensiones de normas que en ellas se ventilen) y todas las Sen-
tencias del Alto Tribunal dictadas en los procesos en que la Comunidad
haya sido parte.

Los indices cronolégicos y analiticos (pags. 2153-2533) son, asi como
el sumario existente al comienzo de la obra, extraordinariamente porme-
norizados y completos. Pero lo que mas elogio merece es la minuciosidad
del indice analitico, elaborado ademas con un criterio acertadisimo de
eleccién de conceptos y férmula de remisiéon (que responde a la inge-
niosa sistematizacién del libro). Llamamos la atencién sobre este extremo
porque la confeccién del indice no es sélo revelador del trabajo bene-
dictino que caracteriza a toda la obra, sino sobre todo porque pone
de manifiesto lo que a veces se olvida (y de ahi las frustraciones que
a veces acarrean libros de similar naturaleza), esto es, que elaborar un
indice adecuado supone algo que ni el mas perfecto ordenador electrénico
puede tener: criterio técnico-juridico para saber todo lo que en una
disposicién legal interesa y es preciso extraer.

Cierran la obra unas addenda obligadas por la magnitud del empefio.
Dado que el libro se cerré al 31 de diciembre de 1985, su laboriosa
composicién (producto entre otras cosas de su enorme volumen) ha
movido al autor a incluir en estas addenda las disposiciones publicadas
desde aquella fecha hasta el 200 de octubre de 1986, es decir, hasta casi
el momento de la aparicién de la obra, lo que hace de ella un trabajo
practicamente «al dia»

Estas addenda recogen no sélo disposiciones de ese periodo reciente,
sino también los datos de la actividad legislativa del Parlamento Vasco
y de la del Tribunal Constitucional en ese lapso, en correspondencia con
la parte segunda y los dos anexos del libro.

En segundo lugar, como antes decia, cs esta una obra dotada de un
sistema. No se trata de una recopilacién o un repertorio (y ser sélo eso
ya la habria hecho valiosa), sino que la formacién cientifica del autor
se manifiesta en la visién sistematica que del ordenamiento juridico
vasco se lleva a cabo, por cuanto las disposiciones se ordenan conforme
a un método, una estructura, pcrfectamente ajustadas a los criterios
dogmaticos hoy dominantes, perfeccionados ademas con una férmula
de identificacién que resulta muy original y notablemente 1til para la con-
sulta y eventuales actualizaciones de la obra.

Las partes primera y segunda (esto es, las que versan propiamente
sobre disposiciones legales) ticnen la misma divisién interna, en siete
titulos.

El primero trata de las «normas institucionales», esto es, las que deter-
minan los fundamentos juridicos dc la Comunidad Auténoma v del
status de sus ciudadanos.

E] titulo II encierra las «normas sobre transferencias de competencias
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y servicios», tanio desde el Estado como desde los Territorios Histéricos
y Entes locales.

El III se refiere a las «normas sobre configuracion de los poderes»,
desglosando las especialidades en la proyeccién autonémica de los pode-
res estatales, de un lado, y de otro la configuracién de los poderes propios
de la Comunidad (Legislativo, Ejecutivo, problemas en torno al Judicial).

El IV tiene por objeto las «normas sobre medios instrumentales»,
desde el régimen general de la Hacienda hasta el capitulo de convenios
v acuerdos de colaboracién y de cooperacién, pasando por presupuestos,
contabilidad, tributos y finanzas, contratacidn, personal y funcién pa-
blica, etc.

El titulo V trata de las «normas sobre acciones sectoriales», esto es,
distinguiendo por campos de actuacién: economia y planificacién, finan-
zas, industria, energja, agricultura y alimentacién, etc., hasta Adminis-
tracion de Derecho privado.

El titulo VI contiene las «normas sobre Territorios Histéricos v Entes
locales», con una sistemética interna ajustada a los titulos precedentes:
Aspectos institucionales, transferencias, configuracién de poderes, medios
instrumentales y acciones sectoriales

Por fin, el titulo VII se refiere a las «normas sobre Derecho privado,
penal e internacional».

Como también deciamos antes. el caricter cientifico de la obra se
acredita con su tercera nota: las concordancias

Es, sin duda, el rasgo mas valioso, expresivo de que el autor domina
y conoce a la perfeccién la materia de su obra. Porque las disposiciones
no se presentan sin mas (aunque precedidas de una dificil sistematiza-
cién), sino que estin anotadas con profusién de referencias, remisiones
vy concordancias que permiten entenderlas como debe ser, es decir, for-
mando parte de un todo orginico, de suerte que olvidar o desconocer
una de esas notas puede constituir causa de incompleto analisis de la
disposicién consultada o, 1o que es més grave, desfiguracién de ella.

El autor, por otra parte. realiza una a nuestro juicio muyv acertada
ponderacidn de las disposiciones, presentdndolas en unos casos en texto
principal v a veces en nota.

En suma, estamos ante una obra de gran valor cientifico v de maxima
utilidad para todos los que nos desenvolvemos en el mundo del Derecho,
bien en su aplicacién, bien en su investigacién.

Es digno de sefialarse el acierto de la Universidad de Deusto al haber
publicado este libro y del Instituto Vasco de la Administracién Publica
(del Gobierno vasco) por haber cooperado a esa publicacién.

Permitasenos una sugerencia: el autor (cuya calidad de fino iurista
esta obra confirma) se halla en magnificas condiciones, en razén al for-
midable trabajo que ha realizado, para actualizarla periédicamente (pro-
ponemos que al menos cada afio) v hacer asf que resulte dotada de forma
permanente de la categoria técnica v utilidad prictica que ostensible-
mente concurren en €lla.

No puedo terminar sin una nota personal: mi justificada v grata



1650 INFORMACION BIBLIOGRAFICA

enhorabuena al autor, que hace afios era discipulo en quien apuntaba
su ya probada (en muchos terrenos) vis de jurista y que ahora tforma parte
de nuestro Claustro para satisfacciéon de todos.

RicARDO DE ANGEL YAGUEZ

GONZALEZ PORRAS, J. M.: La hipoteca en garantia de letras de cambio.
Instituto Editorial Reus, Madrid, 1987.

La Resolucién de la Direccidon General de los Registros y del Notariado
de 26 de octubre de 1973 —que, de una manera directa y por primera vez,
afrontaba los problemas registrales de la llamada hipoteca cambiaria—
declaré no haber obstdculo para la inscripcién de una hipoteca que apa-
rece reconocida en e] ordenamiento legislativo, aunque de manera incom-
pleta e insuficiente. Y afiadia: «ya que esta deficiencia legal puede ser
en varios aspectos eficazmente suplida por la actuacién de Notarios y
Registradores, que, como 6rganos cualificados, contribuyen asi al desarro-
llo del Derecho a través de su actividad creadora y calificadora, al con-
firmar juridicamente aquellos actos de la vida real carentes, en mayor
o menor grado, de regulacion legal» (cuarto considerando).

El reto lanzado por la Direccién General a Notarios y Registradores
no hay duda que fue aceptado, pues, quince afos después, los frutos
estan a la vista: a las Resoluciones de 25 y 26 de octubre de 1973 (que
trataron los problemas de legitimacién para recurrir gubernativamente
contra notas de suspensién o denegacidén en escrituras de hipoteca cam-
biaria, la primera dc ellas; la admisién sin reservas de estas hipotecas,
¢l problema de identificacién de las cambiales, el pacto de vencimiento
anticipado y la utilizacién del procedimiento judicial sumario, la segunda),
han seguido toda una serie de pronunciamientos, consecuencia de la depu-
rada labor de calificacién notarial y registral para una mejor solucién
dc los problemas bdsicos que la figura plantea. Han sido estos: Resolu-
ciéon de 31 de octubre de 1978 (vciterando la admisién de estas hipotecas
y sobre identificacién con los datos y circunstancias de las cambiales,
hipoteca tnica en garantfa de varias letras y pacto de vencimiento antici-
pado, que acepta con condiciones); la de 18 de octubre de 1979 (sobre
determinacién del acreedor-tenedor, datos de la letra que deben llevarse
a la escritura, hipoteca tnica en garantia de varias letras sin distribucién
de responsabilidad y pacto de pago anticipado); la de 23 de octubre de
1981 (sobre hipoteca de letra girada a la propia orden, distribucién de
responsabilidad y ejecucién parcial, nuevamcnte sobre el pacto de venci-
.miento anticipado y, por primera vez, sobre renovacién de letra asegu-
rada con hipoteca); la dc 2 de septiembre de 1983 (sobre titulares regis-
trales de la hipoteca y lugar de pago); y, por ultimo, la de 14 de octubre
dc 1986 (rechazando la calificacién de cambiaria para la hipoteca que
garantiza el crédito subyacente)

A esta labor de calificacién y su eco en el Centro directivo hay que
afadir el esfuerzo de los estudiosos, que ha producido trabajos que se
cuentan ya por decenas. Pues bien, en este punto creo que la apelaci6n
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de la Direccién a Notarios y Registradores se quedd corta y debi6 incluir,
desde luego, a aquellos juristas que, desde la Universidad, se acercan,
cada vez con mas frecuencia —y, por supuesto, con alto nivel cientifico—
a los temas juridico-hipotecarios.

Buena parte de ello es el libro objeto de comentario. Su autor, Josg
MaNUEL GoNzALEzZ PoRRAS, Catedratico de Derecho Civil en la Facultad
de Derecho de Cérdoba, pertenece a la cada vez mas rara especie de
Profesores formados en las grandes Universidades europeas —como es
la de Bolonia, en su caso, y con maestros de tanto prestigio como MICHELE
GIORGIANI y WALTER BIGIANO, entre otros—. Con esta obra se sitia en el
grupo de civilistas-hipotecaristas que, como Cossio, Casso, MARIN, LACRUZ,
SaNcH O REeBuLLIDA, DfEz-Picazo, CRISTOBAL MONTES, CANO TELLO, ALVAREZ
CAPEROCHIPI, etc., se han percatado de la trascendencia, cada vez mas
acentuada, del fenémeno de la publicidad juridica, y han acometido el
estudio de los temas registrales.inmobiliarios desde niveles cientificos que
parecen querer desmentir la tradicional creencia de que el Derecho
Hipotecario ha sido una ciencia oculta de Notarios y Registradores (Ma-
RIANO HERMIDA LINARES decia en esta Revista, en 1951, que nuestro siste-
ma hipotecario, a pesar de ser uno de los mds avanzados, carece de
popularidad, pues, no soélo el piblico, sino los mismos profesionales,
ignoran, en gran parte, sus ideas fundamentales; y resumia: «es casi una
ciencia ocuita de Notarios y Registradores»).

Las 157 densas paginas que componen el estudio del Profesor GoNzA-
LEz PORRAS sobre la hipoteca cambiaria, son clara evidencia de que esa
fase de «ocultismo hipotecario» esta totalmente superada. Pienso que esto
es bueno para nuestro Derecho Registral Inmobiliario, particularmente
cuando ese velo de exclusivismo se descorre por civilistas de pro, que
reivindican su derecho a participar en la construccién de una disciplina
que hunde sus raices en la codificacién y a la que consideran —y les
es— propia. Y como no soy original —ni lo pretendo— en este Lipo
de consideraciones, traeré a colacidén, para muestra, un precedente de
autoridad: en sus monumentales «Retornos al Cédigo Civil» (RCDI, 1962
y 1965), el llorado TIrso CARRETERO, ademas de pedir humildad a los
optimistas del sistema que creen cerrado el ciclo de su perfeccionamiento,
no regatea elogios al impacto de la obra de Lacruz y llega a calificar de
«magistral» su concepcion de los dos terceros, aunque discrepe en aspec-
tos parciales.

Sé —por experiencia y por partida doble— que hacer un estudio sobre
la hipoteca cambiaria no es sélo una labor dialéctica de comparatismo,
en la busqueda de soluciones adecuadas a los fines de la publicidad y la
seguridad juridicas. Inexorablemente, se convierte en el inevitable choque
Derecho Hipotecario-Derecho cambiario, extendiendo simultdneamente su
vis atractiva sobre un documento, tan cargado de historia y de proble-
mas, que, si los canones estéticos fueran trasvasables al campo del Dere-
cho, me atreveria a decir que estd en los confines del barroquismo
juridico. El Profesor GonNziLEZ PORRAS es consciente de todo esto. Pero
vayamos por partes, sobre un breve desglose del contenido del libro.
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En el punto de partida, el criterio es unanime: «se ha perdido el
respeto a la letra de cambio»; «la letra hace ya tiempo que no inspira
confianza a nadie»; «hay que hablar de billones —con b— para referirse
a las letras impagadas»... El resultado: graves problemas econémicos y
de liquidez para las entidades financieras, que una letra de cambio fuerte,
evitarfa. La situacién no es nueva, pero reaparece en los tiempos actuales:
«En las cajas de caudales de empresarios constructores de fincas yace
una cantidad astronémica de letras de cambio... con una muy limitada
garantia...» —dice SANAHUJA, citado por nuestro autor—. Hay que garan-
tizar seriamente e] pago de la letra y la hipoteca aparece como el instru-
mento idéneo. Ahora bien, estas hipotecas han de tener la flexibilidad
que requieren las necesidades del comercio (asi lo apunté ya la Resolu-
cion de 16 de junio de 1936).

Pero ¢es o no admisible en nuestro Derecho este tipo de hipotecas?
Hay que reconocer que esta modalidad de garantia hipotecaria, tiene
caracteristicas muy especiales dentro de las hipotecas en garantia de
titulos-valores, por la especial naturaleza del crédito cartulario. GONZALEZ
PORRAS hace una primera enumeraciéon de cuestiones —que después des-
arrollara— y que, a pesar de su dificultad, no son obstaculo para que
parta de un absoluto convencimiento: la hipoteca en garantia de letra
de cambio (denominacién que prefiere a la de hipoteca cambiaria) se
encuentra admitida en los articulos 150 y 154 de la Ley Hipotecaria, 247
del Reglamento Hipotecario y 7° de la Ley de Hipoteca Mobiliaria .., esta
en la rcalidad del trafico y sus problemas llegan a la Direccién General.

Tampoco es una figura exclusiva de nuestro Derecho. Esta idea va a
aportar datos nuevos al tema de la hipoteca cambiaria y sera una singu-
lar caracteristica de la obra: sus referencias a la doctrina extranjera vy,
en particular, a la siempre brillante doctrina italiana que, por su forma-
cidn bolofiesa, es familiar al autor (CALAMANDREI, cuyo estudio sobre La
cambiale es de permanente actualidad; VITALEvI, BIANCHI, PICCINELLI,
OTTOLENGHI. .). Sin embargo, hay que ahnadir que son los trabajos de
autores espafoles (y especialmente los publicados en nuestra REVISTA

CRITICA) el material basico utilizado para encarar los problemas con-
cretos.

I. LA HIPOTECA Y LA GARANTIA DE TITULOS-VALORES

Con metodologia ciclica rigurosa, plantea, en primer lugar, la pro-
blemética Derecho Hipotecario-Derecho cainbiario. La hipoteca en garan-
tia de letras de cambio estd a caballo de estas dos &reas del Derecho
privado y hay que fijar los limites de las respectivas parcelas, rechazan-
do, desde luego, las posiciones maximalistas: la hipoteca, como institu-
cién romana y civil, es extrafia al Derecho del comercio; la letra ya
tiene su forma especial de garantia que es el aval, etc. Pero, en cualquier
caso, la hipoteca impone inexcusables exigencias de coordinacién, que
aparecen especialmente en las fases de circulacién del crédito y de eje-
cucién de la garantia. A pesar de las dificultades, se impone el trata-
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miento unitario, para no caer en lo que CARNELUTTI llam¢, con frecuencia,
el «provincialismo juridico».

Una breve referencia a las Garantias reales y personales es paso obli-
gado para afrontar el tema de La hipoteca de titulos-valores, en general,
apoyo, a su vez, para el estudio de la hipoteca en garantia del titulo-valor
letra de cambio, variante de los titulos endosables que, tras la Ley Hipo-
tecaria de 1909, se aseguraban bien como tales, bien por medio de una
hipoteca de maximo.

1I. LA HIPOTECA DE LETRA DE CAMBIO

En este epigrafe se estudian los Antecedentes histéricos de la hipoteca
cambiaria que, sin ser una institucidn vieja, segin el Profesor GONzALEZ
PorRras (qué alude a la obra de BALDASSERONI, Leggi e costumi del cambio,
publicada en Venecia en 1865), ofrece atisbos en el Derecho intermedio,
con la costumbre de insertar una «cldusula hipotecaria» en la propia letra,
de la que se derivaba una cierta prelacién a favor del acreedor cambiario.

Es interesante la cita de Otros Derechos —extranjeros— en los que no
se cuestiona la admisién de esta hipoteca. En la legislacién italiana, el
articulo 2.831 del Codigo Civil establece que «las obligaciones resultantes
de titulos a la orden... pueden garantizarse con hipoteca. Para los titulos
a la orden la hipoteca se inscribe a favor del poseedor actual y se trans-
mite a los sucesivos poseedores...» (el precepto concuerda con el articu-
lo 150 de nuestra Ley Hipotecaria y con la férmula ritual de nuestras
actas de inscripcion: «...a favor de los tenedores o endosatarios suce-
sivos»). Consuela, por otra parte, y reconforta, una afirmacién del Profe-
sor GoNzALEz PORRAS: que los planteamientos de la doctrina italiana,
en términos generales, coinciden con los de la doctrina espafiola. °

En el Derecho aleman, cita el articulo 1.187 del Cédigo, que admite
la figura como variante de la hipoteca de seguridad, y recoge la afirma-
ciéon de WoLFr de que es poco frecuente la hipoteca en garantia de letra
de cambio «que expresamente menciona el Cddigo Civil». La Ley aus-
triaca de 1874 y el Cddigo suizo de las obligaciones (art. 875) admiten sin
restricciones la hipoteca en garantia de titulos endosables.

En cuanto a los antecedentes del Derecho espariol, remite, en parte,
al trabajo de GoNzALEZ LAGUNA, punto inevitable de referencia en nuestra
doctrina para las cuestiones relacionadas con la hipoteca cambiaria. Pero,
ademads, hace unas interesantisimnas consideraciones en torno a la expo-
sicion de motivos de la Ley de 1861, para concluir que las razones que
aconsejaron entonces la prohibicién de transferencia de los créditos hipo-
tecarios por endoso, imponiendo la escritura y, con ello, serias limitaciones
a la hipoteca en garantia de letras, se vuelven hoy precisamente en favor
de su admisién, sin que los argumentos de autoridad en contra de JERG-
NIMO GONZALEZ y ALFONso DE CosSfo puedan ya mantenerse.

Arafia igualmente nuestro autor en los antecedentes de la Jurisprudencia
hipotecaria, remontandose a la Resolucién de 10 de noviembre de 1925,
que acepté la hipoteca cambiaria, pero configurada como hipoteca de
méaximo, solucién técnica que légicamente rechaza por alejar el concepto
estricto de la misma. Cree, ademads, que la nocién de hipoteca cambiaria
late en las siguicntes Resoluciones: 21 de marzo de 1917, 31 de enero
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de 1925, 28 de febrero de 1933, 17 de julio de 1934 y 16 de junio de 1936,
sin perjuicio de la jurisprudencia producida a partir de las Resoluciones
de 25 y 26 de octubre de 1973.

J1I. NATURALEZA JURIDICA DE LA RELACION QUE SE GARANTIZA
Y QUE ES BASE DE ESTA HIPOTECA. CONCEPTO

A las primeras de cambio —y nunca mejor dicho— enfoca, acertada-
mente, en mi opinién, la cuestién de la naturaleza de estas hipotecas.
¢Es una hipoteca de seguridad o una cédula hipotecaria endosable? —se
pregunta con JERONIMO GONZALEZ—. Y —con STAMPA— se responde: ni lo
uno ni lo otro. No es hipoteca cambiaria la que garantiza la relacién
juridica subyacente que legitima la emisién de la letra; la hipoteca cam-
biaria lo que garantiza es la relacién juridica que contiene 'la letra, de
lo cual se deriva la primera consecuencia importante: acreedor hipote-
cario es el titular legal de la relacién juridica cartular.

Si todo quedara asi, no habria nada que oponer (es la tesis de GoN-
zALEzZ LAGUNA, de TTrso CARRETERO y de la Direccién General; yo mismo
la mantengo en mis dos trabajos sobre el tema en REVISTA CRITICA:
s6lo hay hipoteca cambiaria mientras el mandato abstracto de pago con-
serva su especifica naturaleza). Pero el Profesor GoNzALEZ PORRAS —creo
que certeramente— atisba cierta duda en los argumentos de STAMPA,
que unas veces parece atender al negocio abstracto y otras al negocio
causal, lo que le lleva a opinar que construye la hipoteca cambiaria como
una garantia, a la vez, cartular y extracartular. Y como quiera que el
Profesor cordobés se mueve en un terreno de gran rigor conceptual y de
légica juridica, no desdefia completar su esquema mental partiendo de
una afirmacién inatacable: la mejor forma de llegar a un entendimiento
sobre la naturaleza de esta modalidad de hipoteca, supone empezar por
el examen de la naturaleza de la letra de cambio.

No voy a detenerme en este tema nada mas que lo indispensable,
aunque en el libro esta tratando exhaustivamente, con gran lujo de citas
de autores espainoles, alemanes, italianos, etc. Las tesis contractuales o
unilaterales —dice—, con las modalidades de la teoria de la creacién,
de la emisién o intermedias, tratan de explicar que quien no debe por el
negocio documentado, debe por el documento, de modo que tienen nece-
sariamente que apoyarse en la existencia de dos negocios: el negocio
fundamental, que es aquel del que nace el crédito que se documenta en
el titulo-valor, y el megocio cartdceo, que es el que resulta de la documen-
tacion del titulo. GonNzALEZ PORRAS, siguiendo a RuUBIO GARCIA-MINa,
estima que con la cambial se documenta un contrato, pero no hay un
contrato causal y un contrato cambiario, sino uno solo, el que se suele
llamar negocio causal o subyacente; al lado de éste, la letra es un especial
modo de circulacién y tutela del crédito, un acto juridico en sentido
estricto.

La hipoteca cambiaria, en la doctrina, se configura como garantia car-
tular o extracartular. Un gran sector de la doctrina italiana (ANGELONI,
FioreNTINO, FERRARA, MESSINEO, RuUBINO, etc.) ha intentado construir la
hipoteca como una garantia tipicamente cartular o cambiaria en sentido
cstricto. La tesis de la garantia extracartular no se sostiene: si el erincipio
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de accesoriedad implicase una total y absoluta dependencia de la hipoteca
a las vicisitudes del crédito, este tipo de hipotecas perderia toda su
importancia practica. Esto se observa, por ejemplo, en la subsistencia
de la relacién principal, frente a la extincién de la garantia por causas
que le sean propias, como la renuncia o caducidad. La hipoteca, ademas,
responde a sus propias cliusulas, que pueden determinar modificaciones
ulteriores de la garantia (v. gr., la renovacién o extensién de la hipoteca
a la letra renovada). Y no estd de mads insistir —como he apuntado en
otra ocasién— que es, en este terreno propio de la autonomia de la vo-
luntad, donde tiene planteada fundamentalmente su problemaética la hipo-
tcca cambiaria como figura no desarrollada.

Los puntos de vista que resumen su argumentacién son: 1) La hipoteca
estd singularizada por la circunstancia de que el titular del crédito, que
en el Registro serd el primer tomador, se determina extrahipotecaria-
mente; por ello, la inscripcién ha de alcanzar «a los sucesivos tenedores
de la cambial». 2) No estamos ante una hipoteca pura de titulos endosa-
bles, aunque la letra lo sea. 3) No se trata de una hipoteca encuadrable
entre las de maximo, pues aqui no hay indeterminacién del crédito.
4) Tampoco esta hipoteca es manifestacién de un derecho subjetivamente
real, pues se garantiza el contenidc y no el continente (tesis que habian
defendido Jer6NIMO GONZALEZ y SAPENA). 5) No es tampoco la garantia
de una obligacién condicional, pues la obligacién de pago de la letra nace
con su creacién, que siempre es un prius respecto de la constitucién
(registral) de la garantia.

Por ultimo, ensaya un concepto de hipoteca cambiaria: la que garan-
tiza la obligacién de pago incorporada a una letra de cambio, que con-
cede al acreedor cambiario el derecho a hacer efectivo su importe con
lo que obtenga de la venta de la finca gravada, una vez que la letra esté
vencida, no pagada y debidamente protestada (la obligacién de protesto
hay que entenderla conforme a la nueva Ley Cambiaria de 1985).

1V. PROBLEMAS QUE PLANTEA LA CONSTITUCION DE LA HIPOTECA
EN GARANTIA DE LETRA DE CAMBIO

Al estudiar los Elementos personales —acreedor hipotecario cambiario
¢ hipotecante—, recoge la opinién de SAPENA de que la hipoteca podra
constituirse por uno de los obligados cambiarios, pero también por un
extrafio, como en los casos normales. Acertadamente, creo, rechaza este
juicio. El hipotecante ha de ser, por lo menos, avalista (y habrd que
tener en cuenta la nueva Ley Cambiaria en cuanto al aval por acto sepa-
rado) y ello porque no es posible dar entrada en el cfrculo cambiario
a personas que no figuranen la letra. Dice el autor: «No es la hipoteca
la que influencia la letra, sino la letra la que modaliza el derecho real
de hipoteca». Nada més cierto.

La constitucion unilateral de estas hipotecas es tema que aborda en
profundidad. Partiendo de las concepciones doctrinales que califican la
aceptacién de conditio iuris (ALBADALEJO), estima indispensable la expresa
aceptacién posterior del favorecido y la nota marginal del articulo 141
de la Ley Hipotecaria. Ademas de argumentacién legal (arts. 141, 142, 150 y
154 LH, entre otros), afirma la existencia de importantes razones de

24
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seguridad en el trafico, mas graves, si cabe, en el terreno del Derecho
cambiario, que en otros campos. Debo decir que este es un aspecto de
la hipoteca cambiaria en el que me permito discrepar del Profesor GoN-
zALEzZ PoRrras. En mi trabajo sobre la cancelacion de esta hipoteca (RCDI,
1982), expuse las razones de las que resulta dicha discrepancia y a ellas
me remito, pues serfa ociosa aqui su repeticion.

En cuanto a los Elementos reales, cabe destacar el detenido examen
del supuesto de constitucién de una sola hipoteca en garantia del pago
de varius letras y la distribucién o no de la responsabilidad hipotecaria,
cuando son varias las fincas ofrecidas en garantia. Contrapone el caso
de hipoteca cambiaria unica, con posible pluralidad de acreedores, tene-
dores legitimos de los efectos, en los que cada letra representa una cuota
del crédito total, al caso anterior, que es el controvertido. En su opinién
deben constituirse tantas hipotecas como letras se garanticen: si decimos
que la letra es un negocio abstracto, porque, aun partiendo de un negocio
causal, actiua con independencia de tal negocio y, siendo negocios distin-
tos, distintas deben ser sus hipotecas. Cada letra vive una vida indepen-
diente de las demds, aunque sea unico el negocio causal, y tal cosa
ocurre por exigencias de la propia naturaleza y funcidén de la letra como
titulo-valor. También afirma la necesidad de distribucion de la responsa-
bilidad hipotecaria cuando son varius las fincas gravadas, en base al
articulo 119 de la Ley Hipotecaria. Esta tesis —como recoge el libro—
la habia defendido FERNANDEzZ CABALEIRO, la sigue CAMY y la acepta indirec-
tamente TIRso CARRETERO, al criticar fuertemente la doctrina de la Reso-
lucién de 31 de octubre de 1978, pues las letras no forman ningin con-
junto sin trasladar los créditos garantizados al campo de la relacién
subyacente, lo cual aleja del concepto estricto de hipoteca cambiaria. Lo
cierto es que la citada Resolucién acepta la constitucién de hipoteca
unica en garantia de varias létras, sin que sea preciso distribuir, por
cada finca y en cuanto a cada letra, la responsabilidad hipotecaria, solu-
cién que, ante sus brillantes argumentos, nuestro autor acepta sin ningin
convencimiento.

Bajo la ribrica de Elementos formales, estudia finalmente en este
epigrafe el problema de la identificacién de las cambiales, mediante la
determinaciéon de los datos de la letra que deben pasar a la escritura
y a la inscripcién. Hace atinadas observaciones a las Resoluciones de
26 de octubre de 1973, 31 de octubre de 1978 y 18 de octubre de 1979,
particularmente a la primera, en cuanto que exigié la resefia en la escri-
tura de constitucién de los «datos y circunstancias que vengan a indivi-
dualizar e identificar las cambiales». Recoge las posiciones doctrinales
sobre el tema: GONZALEZ LAGUNA (testimonio de la letra), FERNANDEZ CABA-
LEIRO (requisitos del art. 444 Cédigo de Comercio; hoy serian los de la
Ley Cambiaria), StaMPA (sélo los que sirvan para la identificacién) y del
que esto firma (datos fijos legales y circunstancias especificas, necesarios
para una adecuada calificacién). Y otra discrepancia: la nota en la letra
expresando el Notario que ha autorizado una escritura de hipoteca en
garantfa de la misma, si no va acompafiada de otra del Registrador acre-
ditativa de la inscripcién-constitucién, es equivoca, puede inducir a error
y acarrear inseguridad.
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V. DISTINCION DE LA HIPOTECA CAMBIARIA CON OTRAS GARANTIAS AFINES

Se ocupa, en primer lugar, de La hipoteca cambiaria y el aval. Mo-
viéndose en el terreno estrictamente cambiario, ahonda en la naturaleza
juridica del aval, pero con la mira puesta en la hipoteca: el aval es una
garantia tfpicamente cambiaria prestada por un tercero; es una obligacién
distinta, aunque accesoria, de la del aceptante y endosante; es una garantfa
personal . La hipoteca es un derecho real de garantia; no es una garantia
especifica de la letra; tiene un régimen propio de publicidad del que
carece el aval...

No le gusta, en cambio, al Profesor GONzZALEZ PORRAS —y comparto su
criterio— la manida expresion de superposicién de garantia, que, efecti-
vamente, no dice nada, pues la hipoteca cambiaria ni se superpone ni
cede, sin mas, ante otras garantias. Si con esa expresidon se quiere aludir
al hecho de que uno excluye, sino que se suma, a la accién cambiaria,
es lo mismo que decir que la accién hipotecaria, en cualquier hipoteca
ordinaria y en las relaciones entre deudor-hipotecante y acreedor, no
excluye la accién personal. Es, incluso, la f6rmula habitual en las escritu-
ras: «El prestatario, ademds de la responsabilidad patrimonial universal
del articulo 1911 del Cddigo Civil..., constituye hipoteca...». Creo que,
sencillamente, la hipoteca esta en el puesto registral que le corresponda, y
amén.

Por lo demés, insiste el autor en las diferencias con la hipoteca de
seguridad y con su variante de la hipoteca de méximo, aludiendo a la
hipoteca en garantia de cuentas corrientes de crédito.

VI. ESTUDIO DE OTROS SUPUESTOS ESPECIALES

Desde el punto de vista cambiario, la letra de favor o letra sin pro-
visién de fondos implica un giro en descubierto, y, como dice Urfa, puede
ser abusivamente empleada como instrumento de fraudes (cabalgatas
de letra, letras de peloteo). Desde el punto de vista registral, estas letras
plantean el problema de si es posible o no su garantia hipotecaria. Si
vemos en la letra una promesa abstracta de pago, la letra de favor
es una letra igual a las demdas y no puede olvidarse que la nueva Ley
Cambiaria nada dice de la provision ni de la valuta. Si la hipoteca garan-
tiza el crédito del titular de la letra, sin atender a aquellos datos, no
parece que haya inconveniente alguno para que pueda garantizarse con
hipoteca. Se trata de una argumentacién dificil de rebatir.

La letra incompleta y en blanco le llevan a unas interesantes conside-
raciones en torno al articulo 12 de la nueva Ley Cambiaria. Sigue el
generalizado criterio (LANZAs GALVACHE, SAPENA) de que, al ser nula la
letra incompleta, no seria inscribible la hipoteca; y la letra en blanco
s6lo podria dar lugar a una hipoteca en garantia de obligacién futura,
conforme al articulo 142 de la Ley Hipotecaria. El citado articulo 12 se
refiere a la letra incompleta de la que estd prevista su integracién
(mas bien cree el autor que se refiere a la letra en blanco en su sentido
tradicional. La hipoteca estima que seria inscribible, recogiendo las con-
diciones de esa integracién que, si no se cumplen, no podran alegarse
contra el tenedor de buena fe. El incumplimiento de los acuerdos de
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integracién, parece entenderlo como modificacién de hipoteca, conforme
a los articulos 144 de la Ley Hipotecaria y 238 del Reglamento Hipotecario.

Por wltimo, las letras no a la orden, nominativas y vencidas o perju-
dicadas, al no ser susceptibles de endoso, sino de cesién ordinaria confor-
me al articulo 1.526 del Cédigo Civil, aunque se aseguren con hipoteca,
no seria una hipoteca cambiaria, desde el momento en que pueda al des-
cubierto el negocio documentado.

VII. FUNCIONAMIENTO Y VICISITUDES DE LA LETRA GARANTIZADA
CON HIPOTECA

En este epigrafe, estudia, en primer lugar, el controvertido pacto de
vencimiento anticipado. Recoge la posicién, practicamente unanime de
la doctrina, contraria a dicho pacto (Stampa, CANO FERNANDEZ, GONZALEZ
LaGUNA, CARRETERO), asi como la cambiante actitud de la Direccién Gene-
ral, que lo rechazd de plano en la Resoluciéon de 26 de octubre de 1973
y 23 de octubre de 1981 (para el caso de estar las letras en poder de
distintos tenedores) y lo acepta con condiciones en las de 31 de octubre
de 1978 y en la también citada de 23 de octubre de 1981 (noveno consi-
derando, para el caso de encontrarse las letras en poder de un mismo
tenedor y haberse pactado asi en la escritura de hipoteca). Pero quiza
la aportacién mas interesante del Profesor GONzALEzZ PORRAS, en cuanto
a esta cldusula, sea el estudio sobre admisibilidad o no de la misma
en el terreno puramente cambiario, es decir, independientemente de que
la letra esté o no asegurada con hipoteca. Lo que podria ser una teoria
general del vencimiento anticipado, con alusiones doctrinales muy inte-
resantes (GOomEez PEREz, Dfez-Picazo), inclina también al rechazo del
pacto, fundamentalmente por el caricter imperativo de las normas cam-
biarias. No olvida, desde luego, los supuestos de vencimiento anticipado
legal, como es el de quiebra del librado (art. 883 C. de C.) y lo era el de
protesto de mejor seguridad (art. 481 C. de C.).

Mas detenido adn es el estudio que hace del pacto de pago anticipado
de la letra, con el examen tanto de la doctrina civil del pago (DiEz-Picazo,
BELTRAN DE HEREDIA, ALBADALEJO), como de la doctrina mercantilista
(GARRIGUES, Urfa, LANGLE, CasaLs COLLDECARRERAS) e importantes conside-
raciones personales, que le llevan a discrepar de la Resolucién de 18 de
octubre de 1979, que lo rechazé, al no constar en la propia letra, con lo
que podra vincular a quienes lo suscribieron, pero no a los futuros tene-
dores. GoNzALEz PORRAS estima que no hay inconvenientes graves para
su admisién ni en el orden civil ni en el mercantil y la conexién letra-
Registro y el principio de publicidad permiten que esos sucesivos tene-
dores «puedan y deban» conocer el contenido registral.

El problema de la extensién de la hipoteca a la renovacidn de lg letra
lo enfoca en torno a la cuestiéon esencial de si es una simple prérroga
o una novacién de la primitiva (LANGLE y RuBro GARCfA-MINA, en el primer
sentido; Mufloz PrLanas y URrfa, en el segundo) y al doble supuesto de
que la renovacién derive de un pacto previo en la escritura de hipoteca
o se produzca sin que nada se haya pactado (recoge aqui los plantea-
mientos de los trabajos de GoNzALEZ LAGUNA, CANO FERNANDEZ, ROCA SASTRE
y de mi estudio sobre la cancelacién de estas hipotecas). Cita las dos
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Resoluciones que se han ocupado del tema: la de 26 de octubre de 1973
(el tenedor legitimo «...a través de las incidencias derivadas de la reno-
vacién de la cambial») y la de 23 de octubre de 1981 (la escritura calificada
contenia el pacto de renovacién, exigiendo la Direccién nuevo documento
publico y no simple nota en la letra, asi como constancia en la letra
renovada de la prorroga del vencimiento de la obligacion hipotecaria, con
lo que parece excluir la idea de novacién). Nuestro autor acepta la linea
que podemos llamar hipotecarista y apunta la eventual conexién de la
renovacién con la nocién de reserva de rango, inviable, como reconoce,
en nuestra actual legislacién.

Remata el epigrafe con tres cuestiones importantes: la transmision
del crédito garantizado con hipoteca (sigue la tesis mdas generalizada
en la doctrina, es decir, la aplicacién del articulo 150 de 1la Ley Hipotecaria,
que, a su juicio, tiene como antecedente la Resolucién de 18 de enero
de 1939 y esta confirmada en la mas reciente de 2 de septiembre de 1983);
la subrogacion convencional y judicial (rechaza la primera, porque un
pacto de asuncién de deuda cambiaria tiene que discurrir por cauces
cambiarios y chocaria con el articulo 118 de la Ley Hipotecaria; en cuanto
a la segunda, la conecta con el alcance de los articulos 131 y 155 de la Ley
Hipotecaria); y los problemas de ejecucion hipotecaria (estudia las va-
riantes de los distintos procesos de ejecucién y la novedad de la nueva
Ley Cambiaria de conceder eficacia ejecutiva a la letra sin necesidad de
protesto, segin su articulo 66).

VIII. LA CANCELACION DE LA HIPOTECA EN GARANT{A DE LETRAS DE CAMBIO
DENTRO DE LAS NORMAS GENERALES DE PUBLICIDAD INMOBILIARIA

En el ultimo epigrafe de la obra, el Profesor GONZALEZ PORRAS, ademas
de unas consideraciones generales sobre la cancelacidn, incluye una lista
de titulos formales. Sigue —seglin propia confesién— mi modesto trabajo
sobre el particular que, desde luego, é]l enriquece con acertadas anota-
ciones. Destacan las que, a la vista de la nueva Ley Cambiaria, hace
para el caso de extravio, sustraccién o destruccién de la letra, antes
0 después del pago. En el primer supuesto, estudia el procedimiento
de amortizacién de los articulos 84 a 87, sistema judicial que acerca
a los Derechos alemin, italiano y suizo, y que tiene como finalidad evitar
el pago a terceras personas; con el duplicado, que puede exigir el denun-
ciante conforme a la sentencia de amortizacién del original, cabe la
cancclacién, una vez inutilizado y mediante escritura (parece que por
aplicacién del art. 156 LH). En el segundo caso, habrd que tener en
cuenta el articulo 45, que permite al librador exigir, al pagar la letra,
el «recibi» del portador y, si se trata de una entidad de crédito, documento
acreditativo del pago, en lugar de la letra original. Esto evitaria, a su
juicio, acudir al procedimiento ordinario (propuesto por autores como
GoNzALEz LAGUNA) e incluso al nuevo procedimiento de amortizacién.

Completan el libro sendas relaciones de Sentencias del Tribunal Supre-
mo y de Resoluciones de la Direccién General de los Registros, que
interesan al tema, asi como dos exhaustivos indices bibliogrificos: el
primero sobre hipoteca e hipoteca de titulos-valores; el segundo, sobre
Ley Cambiaria, en general. En ambos, se resefla la doctrina espafiola
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que se ha ocupado de la materia en los ultimos afios, ademés de autores
ingleses, alemanes y, particularmente, italianos, cuya referencia constituye
una de las estimables aportaciones de la obra.

* k%

Estamos, en definitiva, ante una completisima monografia sobre un
tema actual y especificamente registral que, por lo tanto, interesa, sin
ninguna duda, a los Registradores de la Propiedad y Notarios. Pero esta-
mos, ademds, ante una obra escrita por un Catedratico de Derecho civil
que, sin perjuicio de acreditar cumplidamente su condicién de hipoteca-
rista, aporta nuevos fundamentos, desde perfiles civilistas, a una figura,
como la hipoteca en garantia de letras de cambio, de la que se muestra
entusiasta defensor.

Solamente motivos de satisfaccién pueden producir obras como esta,
que dan pie para ese acto de humildad a que conminaba TIRSO CARRETERO
a los excesivamente optimistas, y que son prueba palpable de que nuestro
Derecho Hipotecario, afortunadamente, va dejando de ser la «ciencia
oculta de Notarios y Registradores» a que aludia MariaNo HEerMIDA, alld
por los afios cincuenta.

ANTONIO MANZANO SOLANO
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LABERT CAMARASA, pag. 2483.

La influencia del Derecho aplicable en la eleccion del modo de transpor-
tes, por JACQUES PuTzEYS, pag. 2513.

El contrato de transporte en el proyecto de nueva Ley de Ordenacién
Administrativa, por FRANCISCO MIGUEL SANCHEz GAMBORINO, pag. 2525.

Impedimentos surgidos en la ejecucion del servicio de tramnsporte, por
FrANCISCO JoSE SANCHEzZ ORTIZ, pag. 2527.

La adaptacién del seguro del automdvil espaftiol a la normativa comunitaria
(II parte), por FrANCISCO JAVIER TIRADO SUAREZ, pag. 2563.

Planes y Fondos de Pensiones. Un andlisis desde el punto de vista técnico
y empresarial, por EUGENIO PRIETO PEREZ, pag. 2587.

Nimero 513 (Junio 1987)

Las inversiones extranjeras en el sector inmobiliario de Espafia. Su regu-
lacion legal, por Luis CorNo CAPARRGS, pag. 3045.

El abogado ante el juicio oral, por JosE MARIA MARTINEZ VAL, pag. 3055.

Modificaciones sustantivas al régimen de los obligados cambiarios, por
VicentE CURAT Ebo, pag. 3063.

La novacidn modificativa del objeto o renta en la contratacion arrendali-
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cia urbana y las cldusulas de estabilizacion, por José BoNiT CORREA,
pagina 3081.

La legislacion bdsica en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, por
MANUEL MARTINEZ SOSPEDRA, pag. 3091.

Repertorio bibliogrdfico sistemdtico de la Constitucion, por EMILIO ATTARD,
pagina 3119.

La doctrina del Tribunal Constitucional sobre el principio de libertad de
enseiianza, por ROSARIO NOGUERA SORIANO, pag. 3230.

REVISTA DE DERECHO PRIVADO
(Mayo 1987)

La condena por atentado como causa de divorcio (comentario al art. 86, 5.°,
del Cddigo Civil), por ANTONIO NAVARRO BELMONTE, pags. 419 a 445.
Notas sobre el Proyecto de Ley de reforma en materia de adopcion, por

ANTONIO PILLADO MONTERO, pags. 446 a 457.

(Junio 1987)

Evolucion del Derecho privado alemdn en los aiios 1984 a 1986, por Hans
STOLL y SUSANNE JAGER, pégs. 523 a 544.

La codificacion como técnica de produccion legislativa, por AGUSTIN Mo-
TILLA, pags. 545 a 574.

REVISTA DE ESTUDIOS DE LA ADMINISTRACION LOCAL
Y AUTONOMICA
Ndmero 232 (Octubre-Diciembre 1986)

La alteracion de términos municipales en el nuevo Derecho local, por FRAN-
crsco Sosa WAGNER y PEDRO DE MIGUEL GARCIA, pag. 601.

Transferencia de funcionarios a las Comunidades Auténomas: El régimen
juridico de los funcionarios transferidos a la Comunidad Auténoma de
Castilla v Ledn, por ENRIQUE RIVERO YSERN y MIGUEL DOMINGUEZ-BERRUE-
TA DE JUAN, pédg. 629.

Una contribucion mexicana y costarricense al Derecho Urbanistico Latino-
americano, por LEON CORTINAS-PELAEZ, pag. 679.

Un exponente de la problemdtica actual entre Comunidades Auténomas
y provincias: La gestidn ordinaria de los servicios periféricos propios
de la Comunidad Auténoma a través de las Diputaciones Provinciales,
por ANTONIO CALONGE VELAZQUEZ, pag. 703.

Conflicto entre los Regidores y el Corregidor de Cdérdoba a principios
del XVIII, por José MANUEL DE BERNARDO ARES, pag. 723.

Comentario a la Ley 2/1986, de 5 de junio, de la Cultura Fisica y del De-
porte de la Comunidad de Madrid, por ANGEL L. MINGE GIL, pag. 733.
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REVISTA JURIDICA DE CATALUNA
Niamero 3 (1987)

El deber de contribucion a las cargas del matrimonio, por ISABEL M1RALLES
GoNzALEZ, pag. 583.

Réglamentations nationales des prix et droit communautaire, por MICHEL
WAELBROECK, pag. 617.

Conduccién de vehiculos bajo la influencia del alcohol, por MERCEDES
GARrcfa ARAN, pag. 627.

La competencia urbanistica de los municipios en la nueva legislacion de
régimen local, por ANTONIO CARCELLER FERNANDEZ, pag. 649.

Evolucidn de la admisibilidad de la cldusula atributiva de competencia
internacional en Derecho espariol y comparado, por ANA QUINONES Es-
CAMEZ, pag. 657.

REVISTA JURIDICA DE NAVARRA
Ntumero 3 (Enero-Junio 1987)

La rescision por lesion en el Derecho navarro, por Jesus DeLGapo ECHE-
VARRIA, pag. 13. .\

Tres competencias del Derecho privado en el articulo 44 del Amejora-
miento: asociaciones, fundaciones y centros de contratacion de merca-
derias y valores, por PeDRo DE PaBLo CONTRERAS, pag. 27.

El estado de las Autonomias: el reto de la eficacia, por ALBERTO PEREZ
CaLvo, pag. 53.

Sentimiento politico y conflicto de competencias, por PaBLo Lucas Mu-
RILLO DE LA CUEVA, pag. 67.

La legitimacidn del hijo de anterior matrimonio para retraer bienes con-
quistados durante las segundas nupcias del padre, por FausTiNO J. CoR-
DON MORENO, pag. 73.

La aplicacion retroactiva de las recientes leyes de reforma de los Derechos
civiles espafioles y la filiacién ilegitima, por JOSE ANTONIO SERRANO
GARCIA, pag. 79.

La Constitucidn espariola de 1978 y el Derecho privado foral, por CAMINO
SANCIRENA ASURMENDI, RAFAEL CARDENAL CARRO, MaRrRfa MaARcos GONZzZi-
LEzZ y JUAN MANUEL SANZ TRURETAGOYENA, pag. 97.

REVISTA DE DERECO URBANISTICO
Niimero 103 (Mayo-Junio 1987)

Ciudad, por MarfaA BLaNcA BLANQUER, pag. 13.

Valoracion de inmuebles de interés histGrico-artistico, por ANTONIO GAR-
cfa VEREDA, pag. 53.

La expropiacién urbanistica. Inicio del cémputo de intereses de demora
(comentario de la Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de noviembre
de 1982), por PILAR Lou GRAVALOS, pag. 63.
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Dos modelos de desarrollo urbano en el Oriente venezolano: Santa Inés
de Cumand y Barcelona (continuara), por MARiA DoLORES FUENTES Bajo,
pagina 83.

REVISTA ESPANOLA DE DERECHO CANONICO
Nimero 122 (Enero-Junio 1987)

Biogenética y derecho, por G. HIGUERA, pags. 7 a 35.

Gratuité du Culte et subsistance de ses ministres, por G. DOLE, pags. 37 a 70.

Algunas consideraciones en torno al concepto de bienes eclesidsticos en
el CIC de 1983, por M. G. MORENO ANTON, pags. 71 a 92.

La clerecia en los sinodos astur-leoneses del siglo X1I al XVI, por J. C. Ma-
TiAS VICENTE, pags. 93 a 136.

Aspectos religiosos de la nueva Ley de Tutela, por G. GARCia CANTERO,
paginas 139 a 148.

Aspectos juridico-civiles del tratamiento de los bienes inmuebles de la
Iglesia catdlica espariola en la Ley de Patrimonio Histdrico de 25 dc
junio de 1985, por J. M.* DE LA CUESTA, pags. 149 a 162.

Modelos de Estatutos Diocesanos para los ermitafios de una Iglesia par-
ticular. Comentario aplicativo al canon 603 del CIC, por D. J. ANDRES,
paginas 163 a 203.

Los inicios de la Bula de Cruzada en Canarias, por E. AZNAR VALLEJO,
pdginas 205 a 219. r

Glosa a la Coleccion Sinodal Lamberto de Echevarria, por A. GARCIA Y GAR-
cia, pags. 221 a 224.

Boletin de Legislacion Particular Espatiola, 1986, por F. R. AzNar GiIL,
paginas 225 a 255.

REVISTA NOTARIAL ARGENTINA
Namero 886 (Mayo-Junio 1986)

El Decreto 335/1986. Un significativo avance en el tema del reparto del
trabajo oficial, por Lo REDACCION, pag. 407.

Funcion notarial y responsabilidad (primera parte), por CRISTINA N. AR-
MELLA, ADRIANA CoPES, JULIETA E. OrioL, JoaQuin F. LUCERO, Josi L. PrLa
y José A. VipaL Diaz, pag. 411.

La problemdtica notarial, por CEsAR FERNANDEZ EL1ZALDE, pag. 471.

Forma de la cesion de derechos hereditarios, por CLAUDIO A. SOLARI DL
VALLE, pag. 475.

Solidaridad del Notario en materia fiscal: naturaleza juridica y efectos,
por MARCELO A. LICCIARDI, pag. 481.

Las medidas cautelares y el bloqueo registral, por ANA RaQuEL Nuta y Do-
MINGO R. RoOTONDARO, pag. 491.

Nimero 887 (Julio-Agosto 1986)

Funcidn notarial y responsabilidad (segunda parte), por CRISTINA N. Ar-
MELLA, ADRIANA CopEs, JULIETA E. OrrtoL, JoAQUIN F, LUCERO, JoSE L. PLA
v José A. VipaL Dfaz, pig. 627. :
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E! derecho real auténomo de multipropiedad, por MARIA T. ACQUARONE DE
RoDRIGUEZ, ALBERTO M. AzPEITIA, DELIA A. BONFANTI, MARCELO DE Hoz,
Marfa G. FoussaTts DE FEUILLASSIER y ANGEL FRONTINI, pag. 713,

Cambia la tradicion. Contintia la tradicion, por ALEJANDRO DirGo MINGUEZ,
pagina 725.

Titulo y modo interpartes. Registracién para terceros, por RAUL R. Garcia
Conr, pag. 737.

El fideicomiso y la integracidon latinoamericana, por EpiTH MaAzzuco
BARTHE y ANGEL RICARDO PACHECO, pag. 745.

REVUE DE DROIT UNIFORME
(Enero-Junio 1985)

L'activité de Ulnstitut international pour l'unification du droit privé (du
177 jamvier au 31 décembre 1984), por Riccarno Monaco, pag. 2.

La protection internationale des biens culturels, por GERTE REICHELT,
pagina 42.

Le contrat de franchisage, por LENA PETERS y MARTNA SCHNFIDER, pag. 154.

REVISTA DE DERECHO PUERTORRIQUENO
Nidmero 95 (Noviembre 1985-Febrero 1986)

Notas y casos sobre Derecho administrativo, por CHARLES R. CUPRILL
OPPENHEIMER, pags. 157 a 332.

Namero 96 (Marzo-Junio 1986)

El reclamo por Puerto Rico de su jurisdiccion maritima: Un imperativo
nacional, por Luis A. PassaALACQuUA CHRISTIAN, pag. 337.

La verdadera guerra de los galeones, por CArRLOS RIVERA Luco, pag. 359

Convencion de las Naciones Unidas sobre Derecho del Mar (7 de octitbre
de 1982), pag. 371.

La Reforma Electoral y la Propuesta Enmienda Constitucional, por CESAR
R. VAzqQuez Dfaz, pag. 405.

A Case of Legal Transplanting: Datio in Solutum et al. v. Accord and Sa-
tisfaction, por OLGA SOLER BONNIN, pag. 413.

La publicidad y el jurado: ¢Problema insoluble, conflicto inevitable?, por
MarfA SoLEDAD PIREIRO SOLER y RAFAEL MALDONADO NICOLAI, pag. 453.

NOTICIAS CEE
Nimero 30 (Julio 1987)

Reflexiones en torno al primer afio de la empresa industrial espanola en
la CEE, por CRISTGBAL MONTERO ROMERO, pag. 11.
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El Ministerio de Economia y Hacienda ante la CEE, por JUAN PELEGRf
Y GIRON, pag. 19.

Comentarios al Real Decreto 2750/1986, de 5 de diciembre, sobre exaccién
de la tasa de corresponsabilidad de productos ldcteos, por DOMINGO
CARBAJO VaAsco, pag. 25.

Causas y aspectos econdmicos de las concentraciones de enipresas, por
REMoO Linpa, pag. 36.

La inviolabilidad del domicilio en la Constitucion espariola y los poderes
de la Comision en materia de verificacion, por JUAN MANUEL Rozas
VALDEs, pag. 51.

El ordenamiento juridico del transporte aéreo en la Comunidad Econdmica
Europea, por MARIO CABALLERO CLAVIJO, pag. 57.

Posible evolucidn de la aviacidn civil en la CEE y sus consecuencias lega-
les. El punto de vista espafiol, por FRaNCISCO GADEA OLTRA, pag. 65.

La adaptacion del Derecho espafiol sobre control de seguros al acervo
comunitario: el Real Decreto 202171986, de 22 de agosto, por Luls La-
TORRE LLORENS, pag. 75. .

La armonizacidn de la imposicién directa en la Comunidad Econdmica
Europea, por Rosa RobRIGUEZ MORENO, pag. 83.

Proyecto de Directiva sobre suspensién de los tributos que gravan las
transmisiones de titulos valores, por ANTONIO MARTINEZ LAFUENTE, pa-
gina 89.

La reduccion de capital de la sociedad andnima en el anteproyecto de
reforma parcial y adaptacién de la legislacion mercantil a las directri-
ces de la CEE en materia de sociedades, por MANUEL DE LA CAMARA
ALVAREZ, pag. 97.
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