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EL DERECHO DE REPRESENTACION
EN LA SUCESION INTESTADA DE
LOS DESCENDIENTES Y
LOS ARTS. 921, 923 y 933 DEL CODIGO CIVIL

ENRIQUE L. BRIOSO ESCOBAR

Magistrado y Profesor Titulur de Universidad
de Derecho Civil v Derecho Mercantil

SUMARIO: IntrRODUCCION. 1. EL DERECHO DE REPRE-
SENTACION EN LA LINEA RECTA DESCENDENTE. 1. Precedentes
histéricos. A. Derecho romano. B. Derecho germdnico.
C. Derecho espanol. 2. Coddigos extranjeros. 3. Termino-
logia. 4. Fundamento. 5. Su expansiéon a la repudiacién.
II. EL Art. 921. 1. Precedentes de Derecho romano, Dere-
cho espafiol y Cddigos extranjeros. 2. Su emplazamiento
sistemdtico. 3. Excepciones. A. La prevalencia de la linea
vy el orden. a) Derechos romano y espaiiol. b) Cédigos
extranjeros. ¢) Codigo civil espafiol. B. EI derecho de
representacion. C. La segunda regla del art. 921. 1II. EL
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ART. 923. 1. Precedentes. 2. Su conexién con las reglas
generales de la sucesion intestada. 3. El grado mds pré-
ximo y la jerarquia de 6rdenes. 4. Su fundamento. 5. La
exclusién del derecho de representacién en caso de repudi-
ci6n. 6. El efecto retroactivo de la repudiacion en el pre-
cepto. 7. Su limitacién a la linea colateral. A. Razones
de coherencia. B. Por el art 933, C. EI art. 923 cristaliza
el principio de prevalencia del grado mds proximo. D. La
buena fe y la equidad. E. La repudiacién del descendiente
trasciende a todos los suyos. K. El arraigo de la division
por estirpes entre los descendientes. 1V. EL arr. 933. 1.
Precedentes de Derecho romano, Derecho histérico espaiiol,
Derecho extranjero y prelegislativos. 2. Naturaleza juridica
de la sucesion regulada en el precepto. 3. La sucesion
intestada de los nietos y sus descendientes es por estirpes.

Introduccion

En este trabajo se estudia el derecho de representacion
cefiido a la linea recta descendente en la sucesién intestada,
examindndose el instituto sucesorio representativo en Su
decurso histdrico, critica terminoldgica, fundamento y ex-
tensién, para seguidamente ponerlo en relacidon con el prin-
cipio de predominio del grado més préximo contenido en
el art. 921, en el que actéa como una excepcion con el
art. 923, donde resulta excluido y, finalmente, con el art. 933,
en el cual para los descendientes distintos de los hijos del
causante, el modo de suceder proclamado es precisamente a
través del derecho de representacion, que consagra, €n su
consecuencia, la distribucion de la herencia por estirpes.

El art. 921 se analiza desde los dngulos histdrico y siste-
matico dentro de nuestro Cédigo civil, y se destacan sus
excepciones explicitas e implicitas, por lo que se ha de hacer



referencia a los conceptos de grado, linea y orden y, obvia-
mente, al derecho de representacion.

Constituye la hermenéutica del art. 923 el principal centro
de atencién durante nuestra tarea y para determinar su real
alcance y la comprension justificada de la exclusion del dere-
cho de representacién por €l hecha, se presentan las razones
que conducen a su limitacién a la linea colateral, entre las
que sobresalen las de coherencia con los preceptos de su
entorno, especialmente el art. 921 y otros relativos al derecho
de representacién, las de cardcter ético y equitativo y funda-
mentalmente el art. 933, a cuyos efectos también es objeto
de anilisis.

1. El Derecho de representacion en la linea recta descen-
dente

1. Precedentes historicos.
A. Derecho romano.

No es undnime el criterio en la doctrina acerca de cuando
aparece el derecho de representacion en Roma, e incluso
algunos afirman que el instituto siempre fue extraio a su
derecho, asi Mucius Scagvora (1) al abordar este derecho
prescinde del derecho romano, pese a la amplia panordmica
desde la que lo examina, y VALLET DE GoyTisoLo (2) estima

(1) Mucws Scaevora, Q. Cédige Civil, T. XVI, Edit. Reus, Madrid 1945,
pags. 294 y s.s.; Vide Gavvao TeLes, L., Direito de Representagao, Sustituicao vulgar e
Direito de Acrescer, Lisboa 1943, pags. 25 y s.s.; Besmier, R., La repressentation Suc-
cessoriale en Droit Normand, Libr. Recueil Sirey, Paris 1929, pig. 40; D'Acuanno, T,
Génesis y evolucion del Derecho Civil segtin los resultados de las ciencias antropolégi-
cas e histérico-sociales, Trad. Dorado Montero, Editorial La Espana Moderna, Madrid,
pag. 488; Mavynz, C., Curso de Dereche Romano, T. 111, Trad, Pou y Ordinas, Edit.
Molina, Barcelona 1888, pdgs. 232 v s.s., ¥y Casso, L, Diccionario de Derecho Privado,
T. I, “El Derecho de Representacidn por Oliva de Castro”, Edit. Labor, pdgs. 1492 y ss.

(2) Vaucer pE GovmisoLo, J., Panorama de Derecho de Sucesiones, Perspectiva Ding-
niica, Edit. Civitas, 1.7 Ed., 1984, pags. 343 y 344.
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que en el susodicho derecho, lo llamado en otros derechos
como derecho de representacidon fue realmente configurado
como un modo de sucesidn legitima per stirpes, en contrapo-
sicién con la producida en los casos generales per capita v,
en cada orden, con la prioridad del grado mdas préximo (3).

Entre los que admiten el derecho de representaciéon en
Roma, unos lo remontan al antiguo derecho romano, mien-
tras que otros lo posponen a la época clasica. Donde existe
verdadera concordancia es en la no procedencia del derecho
romano de la terminologia con la cual actualmente se conoce
a la figura, es decir, como derecho de representacién (4).

Seiiala MANRESA (5) que este derecho se daba en el dere-
cho romano, aunque era ignorado en su periodo clasico.
Cuando regia la ley de las XII Tablas, eran sui heredes, las
personas que al fallecer el de cuius se encontraban sujetas al
poder o manus de él, o sea bajo su patria potestas, directa-
mente sin persona intermedia alguna. Tratindose de nietos ex
filio, eran sucesores en calidad de swi, ya que al morir su
padre, quedaban sometidos a ia manus del abuelo. En la
categoria de cognati se hallaban a los efectos de la sucesién
los descendientes de las hijas, pues ni estaban considerados
sui ni agnati (6).

GuiLARTE ZAPATERO cree (7) que se puede fijar el origen

(3) Vide Scuurz, Derecho Romano Clisico, Barcelona 1961, pédg. 211 (hace cons-
tar c¢émo la ley de las XII Tablas no hace mencién expresa de tal derecho de repre-
sentacion).

(4) Vide Roca Sastre, R. M., “El derecho de representacién en la sucesidn tes-
tada”, Estudios de Derecho Privado II, Madrid 1948, pdgs. 284 y ss. (el Pretor parece
admitir la successio in locum en la repudiacion).

(5) Mangresa ¥ Navarro, J. M.*, Comentarios al Cédige civil espakol, T. VII,
Edit. Reus, Madrid 1955, pdgs. 107 y 108,

(6) Vide VATTIER FuenzaLIDA, C., El derecho de representacion en la sucesion
mortis causa, Madrid 1986, Edit. Montecorvo S.A., pdg. 122; Arias Ramos, ., Institu-
ciones de Derecho romano, T. 11, 4* Ed., Edit. R.D.P., Madrid, pdgs. 530 y s.5.; SoHM,
R., Instituciones de Derecho Privado Romano, Historia y Sistema, Trad. Roces, W,
Edit. RD.P., Madrid 1936, pdgs. 535 y ss., v Toparo Renato, V., “Sul Diritto di
Rappresentazione” in Rivista italiana per la Scienza Guiridiche, V. XXXVIII, 1904,
pdgs. 130 y ss.

(7) GUILARTE ZAPATERO, V., Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Fora-
les, T. XIII, V-2* Edit. Edersa, Madrid 1989, pdgs. 129 y 130.



del expediente a través de la successio in locum aun con
anterioridad a la ley de las XII Tablas, el cual tenia lugar
cominmente durante la é€poca cldsica en los supuestos de
premoriencia y emancipacion, cuando ésta no era seguida de
la entrada en otra familia o de adopcién, y més tarde el Pre-
tor parece admitir el juego de la successio in locum incluso
en el caso de renuncia, aunque este extremo es polémico y
se piensa que es mas bien una successio ordinem et graduum
lo que produce la repudiacién (8).

La successio in parentis locum se debe a una Constitucion
del afio 426 de los emperadores Teodosio II y Valentia-
niano III, donde se admitia a los nietos en la sucesién
del abuelo, pero con una merma de la tercera o cuarta par-
tes segun concurrieran respectivamente con los sui o los
agnatl.

Las Novelas 118 y 127 de Justiniano extienden este dere-
cho a los hijos inmediatos de los hermanos y hermanas del
causante.

No obstante, autores reputados consideran que el dere-
cho de representacion fue siempre extraio al derecho ro-
mano (9).

Para CastAN ToBENAs (10) no es cierta la postura de esos
doctrinarios que tienen por ajeno al derecho romano antiguo
el aludido derecho, pues aparece incuestionable, que los des-
cendientes ex filio, tanto en ese derecho como en el pretorio,
sucedian en el concepto de sui heredes civiles, precisamente
por la precitada caida en la manus del abuelo, o en calidad
de liberi, por la calificaciéon del Edicto del Pretor, tomando la
porcién o cuota que le hubiere correspondido al padre pre-
muerto, por ende, su sucesién era in stirpes. El derecho de

(8) Vide Poruier, Traité Divers sur le succesione, T. I, Nouvelle edition, Chez le
Tellier, Paris 1812, pdgs. 40 v s.5. ,

(9) Vide DE Crescenzio, Delle Successioni, Népoles 1885, V-2.°, pdgs. 59 y sus.

(10} Castian TopeRas, J.. “El derecho de representacién y mecanismos juridicos
afines en la sucesion testamentaria™, R.G.L.J, afo LXXXVII, Edit. Reus, Madrid
1942, pags. 25 y s.s.
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representaciéon en la fase imperial se extendié comprendiendo
nuevos supuestos (11).

De todos modos fueron extrafias al derecho romano la
denominacién y la técnica del ius representationis tal como se
formula por la doctrina, porque en las fuentes romanas sc
hablaba, tanto antes como después de Justiniano de que los
hijos de un hijo premuerto sucedian in locum patris sui, in
locum praedefuncti parentis, frases estas sobre las cuales los
intérpretes elaboraron la impropia denominacién actual (12).

Nos muestra Roca SAsSTRE (13) como principio fundamen-
tal del derecho de representaciéon en el derecho romano, la
regla viveniis non datur repraesentatio, ciiiéndose, por tanto,
exclusivamente a la sucesién de una persona muerta.

La denominacién derecho de representacién (14) estaba en
pura contradiccién con el propio pensamiento expuesto en la
Novela 118 de Justiniano, donde se dice literalmente in hoc
enim ordine graduum quoerinolumus; sed cum filiis et filiabus
ex premortuo filio aut filia ne potes vocare sancimus (15).

B. Derecho germdanico.

Pone de relieve CastAN ToBeNas (16) que mudltiples dere-
chos primitivos desconocieron la representacién hereditaria
(17), y entre ellos el germdanico antiguo, en él los 6rdenes de

(11) Vide Voci, P., Diritio ereditario romane, 1, Milano 1960, pdgs. 484 y 485;
Pranitz, H., Principios, pags. 348, 350 y ss.; Gomez, A., Variae Resolutiones, L-l,
Capitulo XV, Edit. Lugduni, 1974, pag. 2, y Puic PeRa, F., Tratado de Derecho Civil
Espafiol, T. V, Edit. R.D.P., Madrid 1958, pdg. 543.

. {(12) Vide Joers Kunker, M., Derecho Privado Romano, Trad. Prieto Castro, Bar-
celona 1937, pags. 444 y ss.

{13) Roca Sastrg, R. M., “Observaciones criticas sobre la tendencia expansio-
nista del derecho de representacién sucesoria”, R.G.L.J, 1943, pdg. 585.

(14) Vide Cuemente DE Dieco, F., Instituciones de Derecho Civil Espafol, T. 111,
Madrid 1959, pdgs. 300 v 301

(15) Vide VaLLer DE GoYTisoLo, ., Panorama del Derecho de Sucesiones, Pers-
pectiva dindmica, op. cit, pdgs. 341 y ss.

{16) CasTAn ToBeNas, J., “El derecho de representacién..”, op. cit, pags. 167 y 168.

(17) Vide Sumner Mamwe, H., Etudes sur Pancien droit e la coutume primilive,
Paris 1884, pdgs. 184 y s5. y 195 y ss.



herederos se determinaban por parentelas, y en cada una de
ellas el grado mas préximo excluia al méds remoto (18).

A pesar de lo expuesto varias leyes bdrbaras, debido a la
influencia, bien eclesial o del derecho romano, llegaron a
recibir la representacién siquiera en la linea recta, asi las
leyes de los visigodos, de los burgundios, de los lombardos y
otras. El mds reacio a su admisiéon fue el derecho aleman,
pero en el siglo X un renombrado juicio de Dios o duelo
judicial ordenado por el emperador Otén 1, provocsd la
aceptacion de la representacién hereditaria en favor de los
nietos (19).

Roca Sastre (20) también subraya el desconocimiento por
parte de las leyes badrbaras del derecho de representacidn,
citando especialmente la ley Sdlica que lo rechazé de modo
expreso y formal

Sin embargo, en el derecho franco, CHILDABERTO preten-
di¢ introducir la representacién sucesoria en su edicto del
ano 596, aunque sin éxito, cosa explicable pues el llama-
miento de la estirpe del testador suplia la necesidad que
llenaba el instituto representativo (21).

(18) Vide Garm, H. E., “Representacion en el derecho sucesorio”, en Revista de
la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de Montevideo, 1951, V-1, pags. 71 y ss.;
Fumviaux, A., Les sistemes de parenteles- comme mode de la devolution de la succession
abintestat, Paris 1906, pdgs. 16 y s.5.; BESNIER, R., La representation Successoriale en
Droit Normand, op. cit, pags. 4% y ss.; Roca Sastre, R. M., Estudios de Compara-
cién, T. VI, Edit. Bosch, Barcelona 1951, pdgs. 30 v s.s; PLamitz, H., op. cit, pdgs. 280
y s.s; Casso, 1. de, Diccionario de Derecho Privado, op. cit, pags. 149 y ss., y
D’ Acuanno, J., Génesis y evolucion del derecho civil.., op. cit., pags. 470 y s.s.

(19) Vide LAMBERT, La fonction du Droit Civil Comparé T. 1, Paris 1903,
pdg. 729; y Poruier, R., Successions, Capt. I1, Sec. 32, art. 2, part. 2.*

(20 Roca SastrRe, R. M., “Observaciones criticas...”, op. cit, pag. 581.

(21) Vide PrLanitz, H., Instituciones de Derecho Privado Germdnico, 3. ed., Trad.
Melon Infante, Edit. Bosch, Barcelona, pdgs. 348 y s.s.; MarTinez CALcERADA, L., La
representacion en el Derecho Sucesorip, Edit. Aranzadi, Pamplona 1966, pigs. 50 y ss,;
Besnier, R., La representation successoriale en Droit normand, op. cit, pdgs. 133 y s.s.;
Toparo RENATQ, V., Sul Dirino di Rappresentazione, op. cit., pdgs. 130 y s.s.; GATTL,
H. E., Representacion en el Derecho Sucesorio, op. cit., pags. 68 y s.s.; PoTHIER, R. |,
Traité Divers sur les successions, op. cil, pigs. 144 y ss; Guyng, M., Traité de Ia
representation du double lin et de la regle paterna-paternis, materna-maternis, Paris 1727,
pdgs. 22 y s.s.

15
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En el sentido recién expuesto escriben ALBALADEIO GAR-
cia y Lacruz BEerpEIO (22), que a diferencia del derecho
romano, del cual procede la representacion sucesoria, el dere-
cho germadnico era refractario a la figura, y todavia més a la
concepcién unitaria de Ia misma. En el viejo derecho germa-
nico probablemente los hermanos del difunto eran antepues-
tos a los nietos, quizds como reminiscencia de la primitiva
comunidad fraterna, y si bien en el periodo de los derechos
populares se teconoce ¢l derecho general de preferencia de
los descendientes frente a los colaterales, sélo se les otorga a
los de mejor grado, de manera que los nietos huérfanos,
nada reciben de la herencia st existen hijos.

La recepcién del eintrittsrecht o derecho sucesorio de los
nietos en representacién de su padre es muy lenta y con alti-
bajos, asi, primero la entrada en la herencia se verifica por
un llamamiento especial vorberufung del abuelo, mas tarde,
es generalizado a la sucecidn abintestato, derecho este dife-
rente de la successio per stirpes, pues no procede cuando
concuricn tnicamcentc los nictos, cn cuyo caso, aunguc lo
sean de distintos hijos del de cuius, dividen la herencia entre
si per capita.

C. Derecho espaiiol.

Se discute la presencia del derecho de representacién en
el Fuero Juzgo (23), porque, si bien son llamados los nietos
a la herencia a falta de hijos, no se alude a la forma de divi-
sion de la herencia por estirpes, por lo que Manresa (24),
piensa en la no admisiéon del derecho de representacién, en

(22) Lacruz VerDEID, J. L. y ALBaLaDEI0 Garcia, M., Derecho de Sucesiones,
Parte General, Edit. Bosch, Barcelona 1961, pdg. 192. Vide Lacruz Verpeso, I. L.,
Notas al Derecho de Sucesiones de Binder, Barcelona 1953, péags. 1539 y s.s.

(23) Asi la Ley 2 del Titulo 2 del libro IV del Fuero Juzgo dice: “En la here-
dad del padre viene los fijos primeramente. E si non oviere fijos, devenlo aver los
nictos, e si non oviere nietos, devenlo aver los bisnietos”.

(24) Manresa Y Navarro, J. M., Comentarios al Cédigo Civil Espanol, op. cit,
pdgs. 161 y 162.



contra de la opinién de otros autores, basados en la repercu-
sién sobre el Fuero de otros cuerpos legislativos, que si lo
aceptaban (25), postura esta apoyada por MARTINEZ-CALCE-
RRADA (26), quien considera que la no alusién de la distribu-
cién por estirpes, a pesar de ser indicio presunto de la dela-
cion representativa, no es un requisito imprescindible (27).

Tampoco es pacifica la doctrina respecto a su exislencia
en ¢l Fuero Viejo, no obstante, en el Fuero Real se acepta
su operatividad en la linea recta descendente, no asi en la
colateral, donde se cuestiona (28).

El Cédigo de Partidas recibe la representacién indefinida-
mente en la linea recta descendente, pero s6lo para los hijos

(25) Vide Gumeirrez FerRNANDEZ, B., Codigos o estudios fundamentales sobre
Derecho Civil Espaiiol, 1II, Edit. Libreria Sinchez, Madrid 1875, pag. 622; Varrier
Fuenzavoa, C., El derecho de representacion en la sucesidn mortis-causa, op. cit,
pég. 128, vy Garcia Govena, F., Concordancias, motivos y comentarios del Cédigo Civil
Espafiol, Zaragoza 1974, pag. 396.

(26) MAaRTINEZ CALCERRADA, L., La representacién en Derecho Sucesorio, Pam-
plona 1966, Edit. Aranzadi, pdgs. 74 y 75.

(27) Vide GUILARTE ZAPATERO, V., Comentarios al Cédigo civil y compilaciones
forales, op. cit, pdg. 130.

(28) En los textos de las leyes de estilo, que son una exposicién comentada del
Fuero Real hecha por los Tribunales de Justicia se comprueba la admisién del dere-
cho de representacion en la linea recta descendente, como resulta de sus leyes CCXIV
y CCXLL En la primera se dice: “Ningun hombre que hobiere fijos, que es en el
fuero de las leyes, en el titulo de las mandas, en el capitulo, pero si quisiere mejorar
a alguno de sus fijos, o de sus nietos, puedelos mejorar en la tercia parte de sus bie-
nes, sin la quinta parte sobredicha. Y es a saber sobre esa quinta parte, v sobre esta
tercia parte, cuando no hay otro fuero, ni costumbre que sea conira la ley que sacan
primero por razon del alma, y quinto de quanto hobiere, y mandarlo ha a quien qui-
siere: ¥ de todo lo que finca mejorar a algunos de sus fijos, y mandarle ha el tercio,
y asi se usa esta ley”. La segunda ley citada reza: “Otrosi, como quier de derecho
comunal el sobrino hijo del hermano, o de hermanas, es en igual grado con el tio para
heredar en los bienes de su hermano finado. Pero si es constumbre en el lugar, que
el hermano, porque tienen los hombres que es pariente mas cercano, que hereda los
bienes de su hermano, y que no heredan con el sobrino hijo de otro su hermano:
entonces esta costumbre se guarda, y sera habida por ley en razon de la costumbre,
manguer no s¢ pueda mostrar, ni probar cuando comenzo la costumbre, tal como
es hallada en el lugar que se uso, tal sera guardada, manguer no hobiese venido, mi
acaescido pleyto, ni juicio sobre tal cosa, o fecho.” Vide MARTINEZ CALCERRADA, La
representacion en el Derecho Sucesorio, op. cit, péags. 76 y 77, Coleccidn de Codigos
Espaiioles concordados y anotados a cargo de Rivadeneyra, Imprenta de la Publicidad,
T. I, 1847, pdgs. 133 y ss., ¥y Diaz Menvoza, T., Introduccion a la Novisima Recopi-
lacidn, pag. 5.
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de hermanos en la colateral, y lo excluye de la recta ascen-
dente, basando su existencia en la defensa de la estirpe, y
sefiala la cuantia de la porcion hereditaria de los represen-
tantes en lo que hubiera correspondido a su representado.

VALLET DE GovTisOLO (29) destaca con qué precisiéon el
ultimo inciso de la Ley 3.7 del titulo XIIT de la Partida 6.7
explica que los nietos del hijo ya fallecido fincan en logar de
su padre, e héredan todo lo que heredaria, si biniesse, y
recuerda que GREGORIO LOPEZ al glosar las palabras el fijo, e
el nieto: et non corrumpitur gradus, sed repraesentatur, nam
nepos ingreditur locum sui patris secundum Baldum, calificaba
de representacion a tal fenémeno, lo cual también hacfa
cuando glosaba las palabras “ningin pariente de los descen-
dientes”, deduciendo de ellas que el derecho de representa-
¢ion en Ia Iinea directa descendente se daba sin limite alguno
de grado (30).

Las Leyes de Toro, admiten sin limitacién el derecho de
representacion en la recta descendente, y al igual que los
anieriores cuerpos de nuesiro derecho hustorico, receptoies de
la figura, ficles al derecho justinianeo tnicamente la aceptan
en el supuesto de premoriencia, en cumplimiento del princi-
pio viventis non datur nulla repraesentatio.

Respecto a Aragén, comenta CAsTAN ToBeENas (31), como
existia el derecho de representacion, aunque se discutia si se
daba en linea colateral, tendencia ésta reflejada en la Obser-
vancia VI, “De testamenlis”, Libro 5.° (32), en cuya linea
claramente lo admitié el Apéndice Foral de 1925 y en Nava-
rra, pese a que su derecho indigena lo rechazaba en la linea
transversal, aceptandolo en la descendente, los difererentes

(29) VaLier ne GovmisoLo, J., Panorama del Derecho de Sucesiones.., op. cit,
pég. 345.

(30) Vide Coleccion de los Cédigos Espanoles concordados y anotados a cargo de
Rivadeneyra, Imprenta de la Publicidad, T. I, 1847, pdgs. 133 y ss.

(31) CasTaAN ToBefas, J., “El derecho de representacion...”, op. cir, pig. 168.

(32) Vide IsaBaL, M., Exposicion y comeniario del cuerpo legal denominado Fue-
ros y Observancias del reino de Aragdn, Zaragoza 1926, pdgs. 361 y s.s.



proyectos de apéndices forales lo inclufan también para los
colaterales.

Roca Sastre (33) indica que el fondo germénico del
derecho aragonés lo hacia adverso a dejar operar con la
extension del derecho romano a la representacién sucesoria.

Vizcaya era contraria a la institucidn, en cambio, en Nava-
rra (34), seglin se acaba de resefiar, su derecho al ser roma-
nizado fue proclive a la representacién sucesoria, e incluso la
hizo extensible a la sucesién fideicomisaria en virtud de la
Ley 1.580. En la actualidad su compilacién vigente recibe el
influjo de la tendencia expansionista del derecho de repre-
sentacién, consagrada en el novo codice civile italiano de
1942 (35). ’

2. Codigos extranjeros.

El derecho de representacion, especialmente de los des-
cendientes, se acaba imponiendo de un modo general en la
codificacidn.

Durante la Revolucién Francesa la Ley de 8 del Germinal
de 1791 lo admitié ad infinitum en todos los érdenes, hasta
en la linea colateral (36). Superado el valladar impuesto por
el originario derecho germdnico, como expone CasTAN TOBE-
Nas (37), su triunfo en el derecho moderno ha sido completo,

]

(33) Roca Sastre, R. M., “Observaciones criticas...”, op. cit, pag. 382.

(34) Vide Compilacion de Navarra, Libro I, Titulo XV, leyes 308 y ss.

(35) Vide VaLier pE GovTisoLo, 1., Panordmica del Derecho de Sucesiones Pers-
pectiva dindmica, op. cit, pag. 345, Fano, A., “Codex Fabiani”; PEREGRING, A., en “De
fideicommissis”; MEenNocHIo, “De praesuntionibus™; Er CarpenaL MANTICA en “De
coniecturis ultimarum voluntatum™;, FonTaNELLA, “De pactis nuptialibus”; CaNCER in
“Variarum resolutionum iuris caesarei pontifici et municipalis principatus cathaloniae”;
MarTiN MirarLLEs en “Cuestiones fideicomisarias. Hijos puestos en condicién”, T. XI,
Revista Juridica de Cataluita y LAcAarRa, Instituciones de Derecho Civil Navarro, T. 1I,
Pamplona 1932, pdg. 163.

(36) Quizds para propiciar una masiva divisién de los bienes de las familias, con-
secuencia ésta, que precisamente se opone a la amplia proyeccion de esta figura en la
linea transversal. (CastAn ToBefas, 1., Observaciones criticas.., op. cit, pag. 583.)

(37) Castin Tosenas, I, “El derecho de representacién...”, op. cit., pags. 167 y 168.
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el componente de equidad y justicia que conlleva hacen que
sean muy pocas las legislaciones no alcanzadas por €l

Es mads, hasta paises imbuidos por el derecho musulmin
contrario al derecho de representacidon, cual Turquia, lo
acabé admitiendo incluso antes de la promulgacién de su
nuevo Cddigo civil de 17 de febrero de 1926, que obvia-
mente lo introdujo, al estar fuertemente influenciado por el
suizo de de 1907.

A través de PoTHIER, procedente del derecho comin
penetré el instituto en el Codigo napolednico, pasando de
éste a los modernos de la familia latina (38). El articulo 739
del Codigo francés, que le da la naturaleza de una ficcion
legal, es reproducido por el art. 660 del napolitano, el 924
del Sardo, el 524 de Vaud, el 888 del de Holanda y el 890
del Codigo del Estado de la Luisiana (39). Igualmente lo
consideran una ficcion legal los arts. 984 del chileno, 598 del
boliviano, 1041 del colombiano, 994 del ecuatoriano, 989 del
de la Republica del Salvador y 961 del Codigo de Honduras.

Eiire otios se acepio también el derechu de represenia-
cién por los italianos de 1865 y 1942, el argentino de 1869,
el venezolano de 1942, el mejicano de 1928 (el anterior de
1884 en su art. 3.852 era igual al 924 de nuestro Cddigo
civil), los portugueses de 1867 y 1966 (el viejo lo definia muy
parecidamente al nuestro en su art. 1.980, si bien con mayor
exactitud decia: “parientes determinados”).

Salvo el Codigo austriaco que reconoce el derecho de
representacién, no lo hacen los germénicos modernos, y como
expresa CLEMENTE DE DI1EGO (40), éste es el parecer de la
nueva doctrina, que desconoce y aventa la entidad de este
supuesto derecho, tan artificiosamente eclaborado por los
comentaristas, porque se sucede por derecho propio, pero por
estirpes de grupos, a causa de un llamamiento directo doble,

(38) Vide MaNRESA Y NaVARRO, J. M., Comentarios.., op. cit, pags. 109 y ss.
(39) Vide Garcia Govena, F., Concordancias.., op. cit, pigs. 395 y 396.
(40) Cuemente DE Dieco, F., Instituciones., op. cit, pédgs. 287 y 288,



a modo de sustitucién legitima o vocacion también directa,
no individual sino colectiva, hecha por la ley a un grupo
orgidnico de parientes. Se aplica, por tanto, la sucesién per
stirpes, como sigue igualmente el B.G.B.

3. Terminologia.

La denominacién tradicional del derecho de representa-
cion es, desde el punto de vista cientifico, incorrecta, pues se
asienta en un concepto inexacto, debiendo llamarse como
acertadamente indica CovieLLo (41), sucesién por vocacién
indirecta o por sustitucion (42).

El término representacion para designar al instituto suce-
sorio que examinamos, s¢ emplea impropiamente, pues en
frase de Rovo MarTINEZ (43), tal como es descrita la repre-
sentacién en la teoria general de la capacidad y del negocio
juridico, requiere que una persona, el representante, actue
juridicamente en nombre de otra, el representado, y con
efectos respecto del patrimonio de éste. En consecuencia
comporta la existencia simultdnea de ambos sujetos, siendo
imposible representar a un difunto, si nos expresamos con
propiedad (44).

Precisa asimismo la representacion que la voluntad del
representante supla la del representado, quien, por incapaci-
dad no puede formularla por si, caso de la representacién
legal, o que otorga a aquel la facultad para ello, en el caso

(41) CowvieLro, L., Successionne.., op. cit, pigs. 93 y ss.

(42) Vide MANRESA Y Navarro, I. M., Comentarios.., op. cit, pig. 107.

(43) Rovo MartiNgEz, M., Derecho Sucesorio mortis causa, Edit. Edlece, Sevilla
1951, pdgs. 255 y s.s.

(44) Vide Nappi, V., La rappresentanza nel Diritto Privato Moderno, 1X, Padova
1930, pdgs. 50 y s.s.; Rucaiero, R., Instituciones de Derecho Civil, V. 11, 47 ed., Trad.
per R. Serrano Sufler y J. Santacruz, Edit. Reus, Madrid 1910; Rotonpi, M., Insritu-
ciones de Derecho Privadoe, traduccién y concordancia al derecho espaiiol por F. Villa-
vicencio, Edit. Labor, Barcelona 1953, pags. 636 v s.s.; Joers KUNKEL, M., Derecho Pri-
vade Romgno, Trad. 1. Prieto Castro, Barcelona 1937, pdgs. 444 y ss.; TobDaro
Renato, V., Sul diritto.., op. cit, pdgs. 139 y ss., vy Maynz, C., Curso de Derecho
Romano, op. cit., pag. 327, notas 32 y 33.
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de la representacion voluntaria. Que el representante obre
directamente para si, en su propioc nombre y ademdis con
efectos exclusivos € inmediatos sobre su propio patrimonio,
resulta radicalmente opuesto al concepto y esencia de la
representacion (45).

Frente a los elementos caracteristicos y fundamentales de
la representacién, cuando ésta se califica de sucesoria, los lla-
mados a la herencia reciben su derecho directamente de la
ley, debido a la imposibilidad de haber adquirido la herencia
otro causahabiente precedente, v por relacién a él, como
establecia BArRTOLO en el Digesto (46), quod filius succedat in
locum patris, non habet a patre sed ex dispositione legis.

Los representantes sucesortos no ejercen un derecho de
otro, por ello, las S.S. de 25 de junio de 1905 y 18 de
diciembre de 1908 consideran que, “el derecho de represen-
tacion que la ley otorga a los descendientes respecto a sus
ascendientes cuando concurren como herederos en unién de
otros parientes colaterales no significa que dicha representa-
cidén tenga por objeto atribuir a la herencia de que se iraia
la condicién de herencia del representado, sino tnicamente el
de determinar la base de los derechos de los representantes
con relacion a aquel a quien se hereda”.

La inconveniente € impropia denominacion de derecho de
representacién  hereditaria y la concepciéon errénea de la
misma, como un derecho en virtud del cual los descendientes
entran en la sucesion, ejercitando un derecho transmitido por
el padre premuerto y no por vocacién propia, nace de la
manipulacion por los intérpretes de las fuentes romanas,
donde se decia que los hijos de un hijo premuerto podian
suceder in locum patris sui, in locum praedefuncti parentis.

L.a expresion derecho de representacién estd en pura

(45} Vide Lacruz VerpeEro, J. L. y ArBaLabeso Garcia, M., Derecho de
Sucesiones. Parte General, op. cit, pdgs. 189 y 190; Lacruz VerpEiO, J. L., y Sancho
ReBuLLIDA, F., Elementos de Derecho Civil V, Derecho de Sucesiones, Edit. Bosch,
Barcelona 1981, pdg. 57; y ALBaLaDEIO GaRcia, M., “La representacién”, A.D.C,, 1986,
pégs. 771 y ss.

(46) BArTOLO in Digesto 29-2-93,



contradiccién con el auténtico pensamiento de la precitada
Novela 118, y constituye un dogma por los antignos romanis-
tas y civilistas inventado (47).

4. Fundamento.

Aunque al tratar de los supuestos en que procede el dere-
cho de representacion, particularmente en su pretendida ten-
dencia expansiva al caso de repudiacién volveremos a hablar
de su fundamento, ahora expondremos someramente las
bases del mismo (48).

El derecho de representacion, que en la esfera juridica
quebranta el ngor de los principios (49), en el orden mate-
rial, afirma M. ScaevorLa (50), constituye una determinacion
de la ley de la sangre, de la realidad fisioldgica y psicoldgica,
y donde verdaderamente germina y encuentra pleno apoyo es
en la linea directa descendente (51).

[La sucesion intestada que se funda en la mancomunidad
histolégica y afectiva es terreno abonado para la implantacién
de esta figura.

La muerte, segiin LAURENT no debe favorecer ni perjudicar
a nadie, y una ley que excluyera la representacion de la linea
recta descendente serfa ademds de impia antinatural (52), no

(47) Instituciones de Justiniano, L. 1II, T. 1, Pérrf. 15; Novela 118, Capt. 1.%
Ulpiano Fragm. XXVI - 2; y Gavo, Instituciones, 111 - 8.

(48) Vide PoLacco, V., De las Sucesiones, T. 1, 2 Ed., Trad. Sentis, Edit, Bosch,
1950, pdgs. 44 y s.5.; RosaiNa, A. de, “Ambito del derecho de representacién suceso-
ria en el codigo civil”, R.D.P, 1951, pags. 53 y s.s.; Gatr, H., “Representacién en el
Derecho Sucesorio”, op. cit, pags. 87 y s.s; Gawvao Teres, L, Direito de represen-
tagao.., op. cit, pags. 57 y s.s;; FUENMAYOR, A., “Eslirpe tnica y representacion heredi-
taria” en Revista de estudios juridicos, n.® 2, Octubre 1942, pdgs. 36 y s.s.; Casso, L.,
Diccionario de Derecho Privado, op. cit, pags. 1.490 y ss.; MARTINEZ CALCERRADA, L.,
La representacién.., op. cit, pags. 138 y s.s., y Toparo Renato, V., Sul Diritto di rap-
presentazione, op. cit, pags. 148 y ss.

(49) Vide MaNREsa v Navarro, I. M., Comentarios., op. ct, pig. 112,

(59) Mucius Scaevora, Q., Cddigo Civil.., op. cit., pags. 292 y ss.

(51) Vide CovieLLo, L., Successione legittima e necessaria, Milan 1937, pdgs. 98
y 5.8.; BUTERa, Il codice civile italiano comentato secondo e ordine degli articoli. Libro
delle successioni per causa di morte e delle donazioni, Turin 1940, pags. 43 y 44.

(52) Vide Garcia Govena, F., Concordancias., op. cit, pig. 396.
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asi en cuanto a los ascendientes, hacia los cuales el amor y
la ternura se debilitan a medida que se asciende, aparte de
la consideracién de que admitirla irfa contra el curso ordina-
rio de los sucesos y constituiria una turbatio ordine mortalita-
tis, como un rio que sube para buscar su nacimiento. Por
otra parte, como subraya Mucius ScaevoLa (53), falta el ele-
mento integrante de la representacion en general, o sea, traer
causa el representanie del representado, aunque algin autor,
como D’Acuanno (54), en pos del interés de la unidad y
solidaridad de la familia lo ven justificado para la linea recta
ascendente.

Para Roca SastrRE (55) la verdadera fundamentacion de la
representacion sucesoria se halla en razones de piedad y
equidad, rechazando su sustentacion en un pretendido testa-
mento ticito o presunto, tesis para €l en la actualidad total-
mente abandonada y desacreditada.

Creen LACRUZ VERDEJO y ALBALADEJO GARrcia (56) que el
derecho de representacién tiene una justificacién subjetiva,
consistente ¢n dar a los bienes ¢l desitno mas conforme con
la voluntad del causante, quien, mientras no se pruebe otra
cosa, desea igualar las estirpes, sobre todo entre los descen-
dientes, vy, reiterando la opinion de CaAsTAN TOBENAS, mues-
tran un doble fundamento objetivo, de orden humanitario,
donde resplandece la piedad, y de orden familiar, al proteger
los vinculos de la familia v conseguir una participacién igua-
litaria de las estirpes.

No obstante, el fundamento anteriormente desarrollado se
quiebra por completo en el supuesto de representacién here-
ditaria introducido por la Ley de 5 de noviembre de 1940, la
cual en el pdrrafo 2.° de su art. 17 mand6 que, “las disposi-

(53) Mucius Scaevora, Q. Cédige avil, op. cit, pig. 296.

(34) D'Acuanno, I, La génesis v la.., op. cit, pdgs. 457 y ss.

(55) Roca Sastre, R. M., “Observaciones criticas...”, op. cit, pag. 583.

{56) Lacruz Verpeio, ). L. y Arsaiapeio Garcia, M., Derecho de Sucesiones.
Parte General, op. cit, piag. 190. Vide Cicu, A., Anotaciones por Albaladejo Garcia,
M., Traduccién de Gonzdlez Porras, J. M., R.CM. de 5. Clemente de los Espaiioles,
Bolonia 1964, Distribuidora Bosch, Barcclona, pdgs. 244 y 245



ciones testamentarias en que se hubiese designado a algun
heredero muerto en el frente, fusilado o asesinado con ante-
rioridad a la muerte del testador, en zona roja y por su
adhesion a la causa del Movimiento Nacional, recobrardn su
eficacia a favor de los hijos o los nidtos herederos legitimos
del premuerto, considerados a este efecto como representan-
tes del mismo, siempre que el causante no hubiere otorgado
testamento vélido en favor de tercera persona”, como se
observa el representante en este caso puede carecer de nexos
cognaticios y agnaticios con el de cuius, habiéndose de forzar
y extender en demasia la piedad y equidad para encontrar
una explicacion distinta de la meramente legal (57).

Los argumentos de tipo cognaticio donde se basa la repre-
sentacién sucesoria, tampoco son argiiibles si se trata de los
descendientes adoptivos, hoy equiparados a los naturales, si
bien las consideraciones familiares de caricter agnaticio pue-
den perfectamente mantenerse, mdaxime habida cuenta del
entronque con el derecho romano de la figura y la prevalen-
cia que en €l tuvo en un principio la familia de esa natura-
leza (58).

5. Su expansién a la repudiacion.

De lege ferenda, CasTAN ToBeNAs (59) llama la atencién
sobre el tiempo de proceder a una revisidon general y siste-
matica de nuestro primer cuerpo legal, ya obsoleto en
muchos puntos, momento en el cual habra de reelaborarse la
regulacion del derecho de representacién, y precisamente una

{57) La Orden Ministerial del 7 de julio de 1941 desenvuelve el art. 26 de la
mentada Ley, v la Resolucién de la Direccién General de los Registros y el Notariade
de 27 de julio de 1943 se pronuncia acerca de la documentacion necesaria.

(58) Vide Vartier Fuenzaripba, C., E! derecho de representacion.., op. cit, en su
pdgina 181 subraya la repercusién sobre el instituto de las reformas experimentadas
ultimamente en nuestro derecho de familia. GUILARTE ZAPATERO, V., Comentarios al
Cédigo.., op. cit, pigs. 139 y 140.

(59) Vide CastAn ToBesas, ), “El derecho de represenlacion..”, op. cit,
pégs. 158 y 159,
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de las actualizaciones consistiria en la extensién de la repre-
sentacién sucesoria a los supuestos de repudiacién y a la
sucesion testada, dentro de limites prudentes como los adop-
tados por el legislador italiano en su vigente Cddigo civil de
1942 (60).

Roca SAsTRE (61) critica las precitadas corrientes expan-
sionistas detectadas en nuestra doctrina y pone de manifiesto
la necesidad de que la revisién de esta materia se haga con
meditacidén y cautela, pues, aunque no niega un tratamiento
favorable del derecho de representacion, considera que no
se pueden desbordar sus cauces naturales, y debe evitarse
la imitacion de legislaciones extranjeras, debido a lo cual se
rompan los perfiles clasicos con que lo normé el derecho
romano, corriendo el peligro de desnaturalizar la institu-
cién (62).

Efectivamente en el derecho extranjero se acepta la repre-
sentacton hereditaria derivada de la repudiacién en varios
cédigos, asi lo hacen el italiano de 1942 en su art. 467, el de
Argentina en el art. 3554, el uruguayc en el art. 999, el
peruano de 1936 en el art. 679 y el mejicano de 1928 en su
art. 1609 (63).

De iure condito, CAsTAN ToBENAS (64) estima que mien-
tras la reforma del Codigo no se produzca, los imperativos
de la piedad y equidad pueden ser atendidos, con el simple
prescindir de todo criterio restrictivo en la operatividad del

{60) Vide CLEMENTE DE DIEGO, F., Instituciones de Derecho “Civil, op. cit,
pags. 140 y 141; CasTAN ToseRas, I, “El derecho de representacion...”, op, cir, pégs.
172 y ss., y CovieLLo, L, Manuale di diritto civile italiano, Parte Generale, Milano
1915, pags. 77 ¥ ss.

(61) Roca Sastre, R. M., “Observaciones criticas...”, op. cit, pags. 582 y s.s.

(62) Vide Roca Sastre, R. M., Notas en Enneccerus, L., V-1, 27 ed., pdgs. 72
v s.5; FUENMAYOR, A., Estirpe inica., op. cit, pdg. 366; Vatner Fuenzalipa, C., Ef
derecho de representacidn.., op. cit, pigs. 259 y s.s.; VaLLET DE GovyTisone, J., Pano-
rama del Derecho de Sucesiones, II, Perspectiva dindmica, op. cit, piag. XXX, ¥y RoGEL
Ve, C., “Renuncia v repudiacion de la herencia”, RG.LJ, T. CXXIX, 1980,
pags. 222 y s.s.

(63) Vide Manresa Y Navarro, J. M., Comentarios.., op. cit, pigs. 144 y ss., ¥
Mucius ScaevoLa, Q., Cédigo Civil, op. cit,, pig. 293.

(64} CastAn Tosedas, J., “El derecho de representacién...”, ep. cit, pdgs. 172 y 173.
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derecho dec representacidon, a través de dotar de cierta hol-
gura a la teoria de la interpretacion de las disposiciones tes-
tamentarias, y de este modo salvaguardar los supuestos en
que el mismo testador en [a regulacién de la sucesién dio
entrada al derecho de representacién.

Debe abandonarse el que por ser esta figura una ficcién
juridica, un beneficio o privilegio, ha de someterse a inter-
pretacion restrictiva, porque no es sino una vocacion legal
sucesoria fundada en sélidas bases de justicia. Las reglas que
la disciplinan, muy especialmente en la linea directa, no han
de tenerse por excepcionales, y ni aun siéndolas tales normas
deben forzosamente ser objeto de restriccidén (65).

Un argumento favorable a hacer extensible el derecho de
representacion a la renuncia en la linea recta descendente, se
puede extraer del art. 766 de nuestro Cédigo civil, el cual al
declarar que “el heredero voluntario ... y €l que renuncia a
la herencia no transmite ninglin derecho a sus herederos”,
establecc una excepcién aplicable a los descendientes cuando
continta, “salvo lo dispuesto en los articulos 761 y 857", pues
si el incapaz para heredar o el desheredado fueren hijos o
descendientes del testador, y tuvieren hijos o descendientes
que fueren herederos forzosos, adquieren éstos su derecho a
la legitima, y, al no disponer nada en contra la ley y ser and-
logo a los de incapacidad y desheredacion el supuesto de
repudiacién, ha de extenderse a éste la misma solucién, y
mucho mads si se aplica al ausente, el cual puede estar vivo,
mientras tiene lugar su representacion (66).

Otra razén aducida en pro de la tesis expansiva, es la no
aplicacion a la linea recta descendente del art. 923 limitdn-
dolo a la colateral, y sobre todo el art. 933, que aunque
fuera contradictorio con aquél, por ser precepio especial para
los descendientes ha de prevalecer.

(65) Vide CovieLLo, L., Manuale di diritto civile italiano, op. cir, pag. 77, y
Mucws ScaevoLa, Q., Cddigo Civil, op. cit, pag. 295.

(66) Vide MoreLL, J,, “;Herederan ios nietos por represcntacidu en caso dc
renuncia de su padre?”, R.G.L.J, T. 107, Madrid 1905, pags. 346 y 347.
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De la comparacion del derecho de representacion con la
sustitucién vulgar, tal vez podria encontrarse apoyo para su
ampliacion al caso de repudiacidn.

El art. 774, relativo a la denominada sustitucién vulgar, en
su parrafo 2.° reza que, “la sustitucion simple, v sin expresion
de casos comprende los tres expresados en el parrafo ante-
rior”, los cuales son: la premoriencia, la repudiacién y el no
poder ser el instituido heredero, si hacemos parangén de esta
figura con el derecho de representacién, se observa una clara
semejanza, particularmente resaltada por VALLET DE GoOYTI-
soLo (67) con ocasién del andlisis del art. 1.038 y la obliga-
cion de colacionar del representante y el sustituto establecida
por los arts. 924 y 780 respectivamente, hallando al efecto
una misma ratio teleolégica entre ambas instituciones, en
contra del parecer de Lacruz VERDEIO y ALBALADEIO (68).

Pues bien, por esa razén de analogia o semejanza se pre-
tende llegar a la conclusién de que, pese al silencio del
art. 929, que unicamente exceptia de la regla viventis non
datur nulla repraesentatio a la desheredacidn e incapacidad,
extensible también a la indignidad, cabe aplicar la represen-
tacion en el supuesto de repudiacidn, por ser éste uno de los
explicitamente contenidos en la sustitucién prevista en el
art. 774 (69).

(67) Vairrer pe GovtisoLo, L., Panorama del Derecho de Sucesiones, Perspectiva
dindmica, op. cit., pdgs. 341, 358 y 359,

(68) Lacruz VErbEIO, J. L., y ALBALADEIO Garcia, M., Derecho de Sucesiones,
Parte General, op. cit, pags. 190 y 191,

(69) Sobre el problema de la aplicacién del art. 921 a la sucesién testada en base
a los términos amplios con los que se realiza su formulacién, vide Diaz ALABART, S.,
Comentarios.., T. V, V-1°, op. cit, pigs. 92 y ss.; SANCHEz RoMAN, F., Estudios de
Derecho Civil, T. VI, Madrid 1910, pdg. 1648 y GUILARTE ZapaTero, V., Comentarios..,
T. XIII, V-1.°, op. cit, pags. 95 y ss.



I, El art. 921

1. Precedentes de Derecho romano, Derecho histérico
espafiol y Cédigos extranjeros.

La maéaxima proximiores excludunt remotiores se encierra
en el art. 921 de nuestro Codigo civil, donde se establece:
“En las herencias el pariente mas préximo en grado excluye
al mas remoto, salvo el derecho de representacién en los
casos que deba tener lugar.

Los parientes que se hallasen en el mismo grado herede-
rdn por partes iguales, salvo lo que dispone el art. 948 sobre
el doble vinculo™ (70).

Prevalece el principio de la proximidad del grado en el
Derecho romano, segin resulta de la Novela 118 de Justi-
niano (71), criterio éste recogido en el Derecho histérico
espaiiol en el Fuero Juzgo (72), Fuero Real (73), y Cédigo
de Partidas (74).

(70) Vide Mucius ScaeEvoLa, Q., Cddige Civil, op. cir, pdgs. 275 y 276.

(71} La Novela 118 de Justiniano en el pdrrafo 1.° de su capitulo Il prescribia,
“Viciniores gradu reliquis proeponantur, si plurimi ejusdem gradus inveniantur, secun-
dum personarum numerum inter cos hereditas dividiatur”, claro precedente en Roma
del principio que estudiamos.

(72) La Ley 4. del Titulo IIdel Libro IV del Fuero Juzgo también recoge el
axioma: “La buena daquellos que mueren que non fazen testamiento, ni ante testimo-
nios, ni por escripto, los que fueren mas propinguos deven aver la buena™ y en la
Ley 10.* del antedicho titulo se dice: “Las heredades de parte de la madre, é de los
tios, ¢ de las tias .. deven partir egualmiente con aquellos que son tan propinguos
como elios, la toda hereda deven aver aquellos que son en mas propinguo grado”.

(73) En el Fuero Real igualmente encontramos la norma de prioridad de grado,
asi su libro III, Titulo 6.° en su Ley 1." establece que, “e si ome cualquier muriere sin
manda y herederos no hobiere asi como es sobredicho ... los mas propinquos parien-
tes gque hubiese ..".

(74) El codigo de Partidas del rey sabio, en la VI, titulo XII, Ley 3.7 dice:
“Pero dezimos, que quande algun ome murigse sin testamento, dexando un fijo con
nieto fijo de algun su otro fijo, o de fija que fuesen ya muertos amos a dos el fijo, e
el nicto heredaran la heredad del difunto equalmente. E non empesce el nieto porque
el tio es mas propinguo; porque aquella regla de derecho que dize: “Que el que es
mas propinquo de aquel que fino sin testamento deve aver los bienes del, ha hogar
quando el finado non dexa ningun pariente de los descendientes”. Se ve en el texto
expuesto la limitacién o subordinacién de la cercania del grado de parentesco al orden
de parientes.
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El art. 751 del proyecto de Garcia Govena de 1851 y el
art. 931 del de 1882, muy semejante a aquél, son sus inme-
diatos precedentes.

GARciA GoOYENA (75) redactaba précticamente igual el
art. 751 que el nuestro 921, a excepcién de la omisién en el
primer pdrrafo de la frase, “en los casos en que deba tener
lugar”, y en el segundo pdarrafo la obvia no mencién del art.
949 y la no repeticion de la palabra “parientes”, cual hace
nuestro actual Codigo.

Los c6digos modernos también consagran este principio
como el art. 733 del napolednico, el 538 del de Vaud, el 897
del holandés y otros (76), que pese a preceptuar, tratdndose
de herencias para ascendientes o colaterales, la divisién de
ésta en dos mitades, una para los parientes de cada linea, la
paterna y la materna, dentro de ésta rige el principio de pro-
ximidad de grado (77).

2. Su emplazamiento sistematico.

Ya hace alusién, aunque somera, a la colocacion del pre-
cepto en nuestro Cddigo civil GUILARTE ZaraTERO (78}, y
destaca la carencia de rigor sistematico y el modo algo inco-
nexo e impreciso de situacién de las normas de este Capi-
tulo III del Titulo III, referente a la sucesion intestada, del

En la misma linea de prevalencia del orden sobre el grado, la Ley 6.° reciente-
mente aludida, ordena que, “... que non oviesse parientes, de los que suben o des-
cienden por la lifia derecha, ni oviesse hermano, ..., el pariente que fuese fallado que
es mas cercano, del defunto fasta en el dezemo grado, ese heredara ...".

(75) Garcia Govena, F., Concordancias., op. cit, pigs. 394 y 395, y PERa,
El anteproyecto del codigo civil espahol 1882-1888, Madrid 1965.

(76) Contrario al sistema de la proximidad del grado es el alemdn de las paren-
telas, sisterna éste, que introducido indirectamente en la Ley Nivose, penetré en los
codigos austriaco de 1810, alemdn de 1896 y suizo de 1507.

(77) Vide Garcia Govena, F., Concordancias., op. cit, pag. 395, y RoDRrIGUEZ
ARrias, “Sobre el principio de la proximidad del grado en el orden de los colaterales
ordinarios en el Cddigo civil panameiio y en la legislacion comparada”, R.D.P., 1966,
pdg. 361.

(78) GuUILARTE ZAPATERQ, V., Comentarios., op. cit, pag. 94.



libro III, pero la ubicacién de los articulos dentro de los res-
pectivos epigrafes de las dos primeras secciones, creemos €s
de gran trascendencia para la comprensidn y recta interpreta-
cién de las reglas en ellos contenidas.

En la 1.* Seccion bajo el rétulo de “Disposiciones genera-
les”, se halla el art. 913 que contiene las tres clases de suce-
sores, conjunto de personas, cada una de ellas, cuya relacion
con el causante se funda ahora, tras la equiparacion entre
familia legitima, ilegitima y adoptiva, en el ius familiae, ius
conyugii y ius imperii, es decir, el Estado (79), articulo que
indiscutiblemente aparece como regla general, no sdélo, por
asi decirlo la denominaciéon de la seccion, sino por su opera-
tividad sobreentendida en otros preceptos (80).

La Seccién segunda abarca también normas de general
aplicacién, incluso mds amplias que el resefiado articulo 913,
pues, al tratar del parentesco, rebasa no sélo la sucecidon
intestada, a la que concierne este capitulo tercero, sino
incluso el mismo Libro tercero del Cédigo, lo cual queda
patente en el art. 919, al ordenar que “el cémputo de que
trata el articulo anterior rige en todas las materias”, asi
como, aunque no lo mande con esa explicitez, todo lo
tocante al concepto de linea, sus clases y grado, son disposi-
ciones de cardcter general. Por ende, cuando analizamos
ciertas normas de estas secciones no se debe olvidar esa
naturaleza general puesta de relieve, de la que participa el
principio de predominio de la proximidad de grado, y, en su
consecuencia las excepciones de que pueden ser objeto por

(79) Vide Boner Ramon, F., Compendic de Derecho Civil Espafiol, T. V, Edit.
R.D.P., Madrid 1965, pag. 726.

(80) Vide Diez Picazo, L., y GuLLON, A., Sistema de Derecho Civil, T. TV. Edit.
Tecnos, Madrid 1983, pig. 631; Puic BruTau, J., Fundamentos de Derecho Civil, T, V,
V-3°, Edit. Bosch, Barcelona 1977, pdgs. 377 y s.s; Puic Pena, F., Tratado de Dere-
cho Civil Espafiol, T. V, Edit. RD.P., Madrid 1974, pdgs. 539 y s.s.; SanTOs Briz, I,
Derecho Civil, T. VI, Edit. RD.P., Madrid 1979, pdgs. 707 y s.s.; CasTAn ToBewNas, I,
Derecho civil espafiol comin y foral, T. VI, V-3° Edit. Reus, Madrid 1978, pdgs. 76
y s AusaLavkiu Garcia, M., Curso de Derecho Civii, T. V, Edit. Bosch, Barcelona
1989, pags. 401 y 402, y CovieLLo, L., Successione.., op. cit, pdg. 83.
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otras especificas, en virtud del brocardo lex specialis derogat
generalem, porque su caracter general nos lleva, tanto a dar-
las por presentes, aunque no se aludan, como a derogarlas
por otras especificas contradictorias.

3. Excepciones.
A. La prevalencia de la linea y el orden.
a) Derechos romano y espafiol.

En el Derecho romano ya aparecen las clases y los érde-
nes, asi en la ley de las XII Tablas se llama primero a los
herederos suyos, después a los agnados y en tercer lugar a
los gentiles (intestatorum hereditas legen duodecim tabularum
primum suis heredibus deinde agnatis, et aliquando quoque
gentilibus deferebatur).

El espiritu mas humanizado y ecléctico del derecho preto-

................

hijos emancipados, a los dados en adopcidn, a peregrinos y a
los devenidos .sui iuris, por causa de una media o mdxima
capitis diminutio sufrida por el pater familiae, sino que de no
existir hijos, agnados ni cognados, concedia esa posicidn al
marido o a la mujer gracias al edicto Unde vir et uxor, mas
cefiido unicamente a la mujer que no habia entrado bajo la
potestad marital por confarreatio, coemptio o usus, pues
entonces se la tenia por hija de familia y se la trataba con
ese caracter.

En el Derecho imperial los descendientes de las hijas fue-
ron colocados en los mismos grados y orden de sucesion que
los descendientes por linea masculina, debido a una constitu-
cién de Teodosio, Arcadio y Valentiniano, aunque con alguna
merma de la porcién hereditaria segiin los casos de concu-
rrencia. Justiniano establecié que los hermanos y hermanas
emancipados concurrieren sin disminucién con los no emanci-
pados, ademds de otras equiparaciones.



El senado consulto de Tertuliano, siendo emperador Anto-
nino Pio, llamé6 a la madre a la sucecién de sus hijos, y otro
de Orficiano, en la época de los césares Marco Aurelio y
Cémodo, en la herencia de la madre antepuso los hijos a los
agnados.

Las Novelas 118 y 127 suprimen la diferencia entre agna-
ciébn y cognacion, enerva a efectos sucesorios la emancipa-
cién, y la distincién entre herencia y posesién de bienes
desaparece. Los Ordenes quedan en estas novelas: 1.° Des-
cendientes, 2.° Ascendientes, hermanos y hermanas germanos
y sus descendientes en primer grado, 3.° Hermanos y herma-
nas germanos y sus hijos, 4° Hermanos y hermanas co-
sanguineos uterinos y sus descendientes, y 5.° Los restantes
colaterales (81).

En el Derecho historico espafiol merecen destacarse al res-
pecto el Fuero Juzgo (82), el Fuero Real (83), la Partida VI (84)

(81) Vide Muctus Scakvora, Q., Cédigo Civil, op. cit, pags. 279 y 280.

(82) El Fuero Juzgo presenta gran semejanza en cuanto al orden de suceder con
el Derecho romano. La Ley 2.* del titulo 2° de su libro IV establece el orden en linea
directa descendente y después la ascendente:

“En la heredad del padre vienen los fijos primeramiente, ¢ si non oviere fijos,
devenlo aver los nietos, e¢ si no oviere nietos devenlo aver los bisnietos. E si non
oviere fijos, ni nietos, ni padre ni madre, devenlo aver los abuclos”, aunque respecto
a estos udltimos la Ley 6. distingue la procedencia de los bienes para dividir por
lineas. La Ley 3. hace seguir a los abuelos de los parientes mas cercanos. La Ley 5.
da preferencia a los hermanos germanos en los bienes propios del difunto, concu-
rriendo los de vinculo sencillo en los bienes de la linea respectiva. Por fin, la Ley 11.*
a faita de colaterales dentro del séptimo grado [lama al conyuge.

{83} En el Fuero Real, la Ley 1.* del titulo 6.° de su libro III prescribe:

“E si ome cualquier muriese sin manda, y herederos no hobiere, asi como es
sobredicho, el padre e la madre hereden toda su biema comunalmente; e si no fuere
mas vivo de uno, aquel lo herede; ¢ si no hobiere padre ni madre, heredenlo los
abuelos o dende arriba, y de esta puisa mesma; e si alguno no hobiere de estos, here-
denlo los mas propinquos parientes que hobiere, asi como sus hermanos o sobrinos
fijos de hermanos, o donde ayuso”. Respecto a abuelos y hermanos las leyes 102
y 12.* sientan diferencias, seglin la procedencia de los bienes, como hacia el Fuero
Juzgo.

(84) De modo similar, muy detalladamente la Partida VI sefiala el siguiente
orden de suceder en las leyes 3.% y siguientes de su titulo 13.%

Primeramente son los hijos por si y los nietos por representacién; Segunde, el
padre o la madre con los hermanos per capita; Tercero, cl padic o la madrc, ¢ ambos,
sin hermanos, suceden por partes iguales; Cuarto, Abuelos con hermanos per capita;
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y la Novisima Recopilacion (85), donde se establecen drdenes
de suceder semejantes al Derecho romano (86).

b) Cdédigos extranjeros.

Los codigos extranjeros también tienen presente la clase y
el orden para la jerarquizacién de los llamamientos intestados.

El Cédigo francés en su art. 731 la defiere a descendien-
tes, ascendientes, colaterales, cényuge y Estado; y el italiano
de 1942 en su art. 565; el uruguayo en su art. 989; el argen-
tino en el art. 3579; y el art. 960 del de Honduras, asi como
otros, también contemplan clases y Ordenes de herederos
abintestato.

Aunque a efectos practicos apenas tiene relevancia, se
llama en dltimo lugar, en vez de al Estado, en los cédigos de
Chile, Ecuador y Guatemala, arts. 983, 973 y 935 a 941 y
953, respectivamente, al Fisco; el Cdodigo mejicano de 1928
en su art. 1602 llama a la Beneficencia Publica, el colom-
biano en el art. 1040 al municipio, el salvadorefio en el
art. 993 a la universidad y hospitales, y el art. 832 del de
Venezuela de 1942 al Patrimonio nacional (87).

¢) Cédigo civil espanol.

La primera regla del art. 921 es la consagracién del princi-
pio de “que el pariente mds proximo excluye al mas remoto”.

Quinto, Abuelos s6lo por lineas, repartiéndose dentro de cada una per capita; 6.° Her-
manos germanos, el Fuero de Navarra declara preferente a estos hermanos sobre los
que lo son de padre y otra madre, y concurriendo con ellos por representacién los
hijos de hermanos; 7.° Hermanos consanguineos o ulerinos por su linea respectiva,
dividiendo por igual los adquiridos por el causante; 8. Los demds colaterales hasta el
décimo prado; 9.° El cényuge; v 10.° La cimara del Rey.

(85) La precedente ordenacién de suceder no se modifica hasta la Ley VII de
las de Toro que prohibe la concurrencia de hermanos con ascendientes, y mds tarde
la Novisima Recopilacién por la Ley 6.° del titulo 22.° de su libro X, al parecer, limita
hasta el cuarto grado en linea colateral y deja dubitativo el derecho de los conyuges.

(86) Vide Mucwus Scaevora, Q., Codigo Civil, op. cir, pdgs. 243 y 244.

(87) Vide MaNRESA v Navarro, J. M., Comentarios.., op. cit., pags. 90 y 91.



Sin embargo, esta norma presenta varias excepciones, una
la derivada del orden de suceder, ya que la ley llama a los
parientes, distribuyéndolos en determinadas clases y marcan-
doles un cierto orden de suceder. En nuestro Cddigo de
acuerdo con los arts. 930 a 958, los drdenes son: 1.° Descen-
dientes; 2.° Ascendientes; 3.° Colaterales, pudiéndose separar
en ellos dos grupos, los privilegiados, formados por los her-
manos y sus hijos con derecho de representacién estos lti-
mos, vy los restantes colaterales hasta el cuarto grado. Entre
estos grupos se dan exclusiones, por ello, los del primer
orden apartan a los del segundo, y éstos a los del tercero.
Consiguientemente no rige con cardcter absoluto la prioridad
de grado, pues con idéntico grado el tio y el sobrino, éste
excluye a aquél (88).

Lacruz VERDEIJO (89) estima que la palabra grado emplea-
da en el art. 921, a pesar de su aparente sentido familiar,
quizds debiera de interpretarse como “grade sucesorio”, cosa
diferente del grado de parentesco, porque el primero significa
la posicion de cada uno de los sucesores comprendidos den-
tro de un mismo orden, linea o sublinea, sin que el uno se
encuentre determinado por el otro. En este sentido califica la
regla como de residual.

GUILARTE ZAPATERO (90), tras exponer la inexactitud de
esa primera regla del precepto, si la entendemos literalmente,
también antepone el funcionamiento del orden, basado en
que para una correcta hermenéutica del articulo, y asi lograr
su preciso sentido y alcance, la interpretacién ha de ser en
coherencia con el régimen general de los llamamientos que
para la sucesion intestada establece nuestro Codigo civil. Sin
embargo, considera que el término grado del repetido art.
921, lo es en sentidoe de parentesco no de orden sucesorio,
aunque Unicamente actda en el primer sentido dentro del

(88) Vide MANRESA Y Navarro, . M., Comentarios., op. cit, pdg. 101 y 102.

(89) Lacruz Vororio, J. L., y Sanciio Repuiiipa, F., Derecho de Sucesiones,
Edit. Bosch, Barcelona 1981, pdgs. 554 v 355.

(90) GuiLarTe ZapraTERO, V., Comentarios.., op. cit, pags. 98 y s.s.
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precepto cuando existen varias personas en el mismo orden
sucesorio, y mdas adelante, después de reiterar lo desafortu-
nado de la redaccién del artfculo, por no reflejar de manera
explicita que s6lo es virtual el grado de parentesco dentro
del orden sucesorio, considera que no debe olvidarse el sen-
tido familiar del grado, pues resulta necesario para expresar
la regla deseada por el legislador.

Consecuente con su razonamiento rechaza que el art. 921
se halle excepcionado por la prevalencia del orden, pues de
una interpretacién conjunta de los preceptos donde se desen-
vuelve y de la misma letra de otros se deduce, que la exclu-
sion por el grado de parentesco queda circunscrita al
supuesto de pertenecer los parientes al mismo orden, todo lo
cual resulta de los preceptos que especificamente regulan los
llamamientos en la sucesién intestada. Su postura la apoya en
los antecedentes historicos, en los cuales late la idea formu-
lada por Grocio de que el carifio primero desciende, luego
asciende, para después repartirse por los lados, criterio éste
al cual responde la sucesion legitima en el Codigo.

Nos inclinamos a otra opinién doctrinal, que ve en la
actuacion del orden sucesorio en la esfera del articulo una
excepcidon a la regla establecida, en vez de un sobreentendi-
miento del orden sucesorio por encima del grado parental, en
virtud de una interprctacién conjunta y congruente con los
demas preceptos que desarrollan la sucesidn intestada.

A nuestro entender en el art. 921 el legislador ha querido
sentar una regla general, que se constrifie con limitactones,
una expresa en el mismo precepto, cual el derecho de repre-
sentacién, y otras mds que implicitas en él, debido a una
labor de hermenéutica armoénica, derivada de normas concre-
tas y particularmente dirigidas a determinar el orden de ser
llamados a suceder, como son los arts. 930 y s.s., colocados
después y constitutivos de leyes especiales derogatorias del
principio general, criterio éste reforzado por la hegemonia
del orden sucesorio sobre el grado de parentesco, mostrado
de modo constante en nuestro derecho histérico.



Es logico que el principio de la proximidad de grado pro-
clamado en el art. 921 presente excepciones, pues es tan
general, que incluso se considera por los autores, no sin
reservas por algunos (91), extensible a la sucesién testada.
Este parecer se puede fundar a partir de la misma letra del
articulo 921, al comenzar éste refiriéndose a las “herencias”
en general, no ciiiéndolo Unicamente a las abintestato, y, por
otro lado, sirve de apoyo a la tesis expansionista el art. 751,
el cual declara que, “la disposicién genérica en favor de los
parientes del testador, se entiende hecha en favor de los més
proximos en grado”, clara cristalizacion del principio estu-
diado, al menos prima facie.

Ademais el art. 770 es una aplicacion de la segunda regla
del comentado art. 921 (92), lo que refuerza ese caricter
general (93). Por consiguiente; al ser el art. 921 un precepto
de marcada generalidad, que se proyecta sobre toda la mate-
ria sucesoria, es natural que tenga excepciones en los casos
concretos donde una norma ad hoc, particular, resulta contra-
ria, como en la sucesién intestada lo constituiria la voluntad
del testador o un precepto especifico en sentido opuesto.

Incuestionablemente la redaccién del articulo es poco feliz,
puesto que mientras que cita explicitamente la excepcién del
derecho de representacion, no lo realiza con el orden suceso-
rio y, en su caso, la clase, piénsese en el conyuge, que no es
pariente y, por ende, carece de grado, y, no obstante, sucede

(91) Vide SAncuez RowaN, F., Estudios de Derecho Civil op. cit, pdg. 1649,
Mucius Scaevora, Q., Codige Civil, op. cit, pdg. 281; GUILARTE ZAPATERO, V., Comen-
tarios al., op. cit, pdg. 96. En sentido contrario se pronuncia MANRESA Y NAVARRO,
J. M., Comentarios.., op. cit, pag. 102.

(92) EIl art. 770 del Cédigo civil dice: “Si el testador instituye a sus hermanos, y
los tiene carnales de padre o madre solamente se dividird la herencia como en el caso
de morir intestado™.

(93) Abundando sobre el cardcter general de la regla, VATTIER FUENZALIDA
sefiala, gue rige no solo en la sucesién legal, sine también en los supuestos de los
arts, 751, 770 y 811 e incluso en las sucesiones legales especiales de los arrendamien-
tos urbanos y rusticos y de la explotacion familiar agraria (en Comentarios del Cédigo
Civil del Ministerio de Justicia, T, 1, Madrid 1991, pdg. 2220).
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con preferencia, tras la Ley de 13 de mayo de 1981 a todos
los colaterales.

Por otra parte, el haber silenciado otros limites, podria
inducir a creer en lo axiomdtico de lo declarado en el pre-
cepto, aunque en defensa del legislador debe subrayarse, que
el instituto de la representacién sucesoria aparece redactado
con menos solemnidad que el de la prevalencia de la proxi-
midad de grado, por lo que, pese a estar regulado mas ade-
lante, cabria dudar acerca de su predominio y consecuente
excepcionalidad del art. 921, en el supuesto de no haberse
expresado.

B. El derecho de representacion.

El péarrafo 1.° del art. 921 proclama una excepcién de la
regla de la preferencia del grado mas préximo, consistente en
el derecho de representacién en los supuestos en que pro-
ceda. Mas un sector de la doctrina (94) ve en ello mas que
una dcrogacién, una confirmacién de!l principic general esta
blecido, porque si bien de la lectura del precepto parece
deducirse lo primero, debido al empleo del adverbio “salvo”,
estima que en una recta inteligencia del art. 921, tal salve-
dad, no es un limite al criterio general, sino una ratificacion
del mismo. Para ello, se contempla el mecanismo del derecho
de representacién, por el cual, si de varios herederos desig-
nados por la ley en sucesién intestada, fallece uno de éstos o
concurre otra de las circunstancias (indignidad, incapacidad,
desheredaciéon o ausencia) por las que se llama a sus herede-
ros, estos llamados en segundo lugar, aunque se hallan en
cuanto al de cuius en un grado mas lejano de parentesco,

(94) Sin embargo, mas adelante GUILARTE ZAPATEROQ en el mismo trabajo,
al tratar de los caracleres del derecho de representacion, susienta una postura adversa,
pues consigna como uno de ellos, “que en lineas generales, el derecho de representa-
cion supone un criterio de excepcionalidad al principio de que el grado mds proximo
excluye de la sucesidn al mas remoto”, sin perjuicio de que por virtud del art. 933,
personas con la misma graduacién parental con el de cuius sucedan por derecho de
representacién {en Comentarios.., op. cit, pig. 146},



que los designados en primer término, resulta asi, solo
mirando exclusivamente a ese dato objetivo del grado, pero
no si se tiene en cuenta que esos parientes m&ds remotos no
entran en la herencia en base a la relacién gradual con el
causante, sino para ocupar el mismo grado de parentesco que
tenia el heredero por ellos representado, cuyo grado es pre-
cisamente mas cercano (95).

Para rechazar que el derecho de representacién es una
mera corroboracién del principio de exclusién del grado mas
remoto por el mds préximo, bastard contemplar la normativa
de la representacién sucesoria, asi como los arts. 921, 922 y
demads relacionados, de donde surge con nitidez la considera-
cién del representante como sucesor distinto del represen-
tado, con esferas personales y patrimoniales separadas, y cuya
tnica convergencia estriba en que se llama a aquél en
defecto de éste, sin poder heredar mds de lo que el repre-
sentado hubiera podido recibir, por lo cual ha de tenerse en
cuenta la porcién del haber hereditario que hubiere tomado
aquella persona por cuya falta se sucede.

El art. 928 dispone que, “no se pierde el derecho de
representar a una persona por haber renunciado a su heren-
cia”, y ello podria argiiirse como prueba de que efectiva-
mente hereda el grado anterior, no el del representante, y
que éste sucede asumiendo el sitio de aquél, es decir, su
grado, proveniendo de ahi la intrascendencia de la repudia-
cion de la herencia del representado a los efectos del dere-
cho de representaciéon. Pero, justamente, nos viene a demos-
trar que no ocurre asi, pues los representantes heredan al
causante de la herencia sin mediacién del representado, cuya
persona y situacién en relacién con el acervo hereditario 1ini-
camente opera para fijar sus limites y contenido, siendo por
lo demads dos circulos independientes la herencia del de cuius

(95) Vide Muciuos Scaevora, Q. Cédigo civil, op. cit, péags. 281 y 282; Puig
PeNA, F., Tratadoe de Derecho Civil Espaiiol, T. V, Edit. R.D.P., Madrid 1974,
pag. 542; SAncHEz RomAn, T, Estudios de Derecho Civil, vp. cit, pag. 1649, y Gui
LARTE ZAPATERO, V., Comentarios.., op. cit., pédgs. 101 y 102,
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y la del representado, motivo éste por el cual la renuncia
respecto a la del dltimo, no altera el funcionamiento del
derecho de representacién, porque quien sucede es el repre-
sentante, por tanto, con su propio grado de parentesco, mis
lejanoc que el del representado.

El derecho de representacién, conforme ya se dijo al ana-
lizar su errénea terminologia, no encierra una representacion.
El representante no ostenta los intereses de su representado
ni actiia en su nombre ni por su voluntad, son dos persona-
lidades distintas a los efectos sucesorios, y, consiguientemente
el representante hereda con su grado, no integrado o repre-
sentando al anterior, puesto que técnicamente no se da una
verdadera representacién sucesoria.

El art. 1.038 contribuye igualmente a nuestro propésito, si
bien, en el primer parrafo establece que, “cuando los nietos
suceden al abuelo en representacién del padre, concurriendo
con sus tios o primos, colacionardan todo lo que debiere cola-
cionar el padre si viviera, aunque no lo hayan heredado”, a
primera vista puede hacer pensar que se debe a la identifica-
cidn entre representante y representado, pero su final es
fuertemente disuasorio de tal idea, al decir, “aunque no lo
hayan heredado”, ya que si realmente estuviesen identificados
representado y representante sobraria esa udltima aclaracion.

Completa el desvanecimiento de la pretendida identifica-
cion el postrer parrafo del precepto, en el que se ordena a
los nietos representantes la colacion de “lo que hubiesen
recibido del causante de la herencia durante la vida de éste,
a menos que el testador hubiese dispuesto lo contrario ...”,
segunda parte ésta del articulo reveladora de ser la persona
del representante el auténtico sucesor y no el grado prece-
dente por mor del cual surge la representacién. Ademds la
necesidad de colacionar lo de su padre por parte del repre-
sentante, responde a limites cuantitativos de su porcién here-
ditaria, derivados de la misma  naturaleza y mecanismo del
derecho de representacion, expresamente dispuesto en el
art. 926.



La separacién entre representante y representado vuelve a
hacerse patente en lo concerniente a las deudas contraidas
por éste de las que no responde aquél.

El TS. en la sentencia de 25 de junio de 1905, ratificada
por la de 18 de diciembre de 1908, mantiene la inexactitud
de considerar que los bienes adquiridos del causante por los
representantes, forman parte de la herencia de su represen-
tado y, en su consecuencia, resultan afectos a sus obligacio-
nes, y no es asi, porque ello conduciria a la confusidon del
derecho de representacién con la transmisién inmediata de la
herencia del representado al representante, sin que sirva para
mantenerlo la colacién prescrita a los nietos en el parrafo 1.°
del art. 1.038, pues responde unicamente a la necesidad de
integrar el haber hereditario para su debida distribucion entre
los concurrentes.

Otro precepto donde nos encontramos la concurrencia de
distintos grados en una sucesidon, por obra del derecho de
representacion, con la quiebra del tan repetido principio de
hegemonia del grado mds cercano, es el art. 927 por el cual
si sélo son llamados los sobrinos, sucederdn por cabezas en
vez de por estirpes, porque si fuera cierto, como sostienen
algunos doctrinarios, que prdcticamente por el derecho de
representacion suceden los mismos grados, aunque alguno o
algunos ostentados por una Unica persona y otro u otros por
la estirpe, no efectuarian la divisién a partes iguales en el
caso de solamente concurrir sobrinos, puesto que ese reparto
igualitario se produce precisamente, porque con sus tios acce-
den a la herencia grados distintos gracias al juego del dere-
cho de representacion.

En conexiéon con lo precedentemente expuesto estd la
regla segunda del art. 921, la cual dispone que, “Los parien-
tes que se hallaren en el mismo grado heredardn por partes
iguales, salvo lo que se dispone en el art. 949 sobre el doble
vinculo”, o sea, cuando entran a recibir la herencia parientes
con el mismo grado han de percibir la misma cuota, excepto
en el supuesto del art. 949, y esto no acaece si funciona
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el derecho de representacién, y la causa es justamente la
disparidad de los grados de quienes heredan y la deroga-
cién, por ende, de la exclusién del mis remoto por el mads
proximo.

Al observar la no procedencia del derecho de representa-
cion en la linea recta ascendente, ni fuera de hijos de her-
manos en la transversal, y cdmo en estos casos los grados de
idéntica proximidad son excluyentes de los mas lejanos, apa-
rece la naturaleza de excepcién de aquel principio atribuida
al derecho de representacion.

Finalmente, dentro del articulado, es digna la mencion al
respecto del art. 922, de cuya lectura y hermenéutica se des-
cubre con claridad, por un lado, la confirmacién del principio
de preferencia del grado mds proximo, que supone el dere-
cho de acrecer, y, de otra parte, la excepcion de éste, la cual
a la vez conlleva obviamente la del primero, en el adverbio
“salvo”, y a continuacion, “el derecho de representacion”.

Las sentencias de 2 de enero de 1929 y la de 14 de junio
de 1945, corroboradora de la precedente, dan un giro al cri-
terio anteriormente elaborado por los tribunales, acerca de la
inaplicabilidad del derecho de representacién a la reserva del
art. 811, por su cardcter de beneficio personalisimo e inter-
pretacién restrictiva, aceptando la intervencién de aquél, pos-
tura con la cual coincide ampliamente la doctrina, mas siem-
pre que el representante se halle dentro del tercer grado
fijado en el articulo, por tanto, nuevamente es el grado
parental de aquél y no el del representado el que estd pre-
sente y concurre en la sucesién por representacion.

En conclusion, el apoyo mds robusto para negar el carac-
ter de excepcion, y conferirle el de confirmacion del principio
de predominio excluyente del grado mds préximo, se pre-
tende conseguir en la telcologia del derecho dec representa-
cién dentro del art. 921, conformando la figura de que el
verdadero heredero es el grado del representado y no el
representante, pero con ello se intenta vanamente sustituir lo
que ocurre en la realidad por la finalidad perseguida por la



institucidn representativa, es decir, la sucesién de un grado
mds lejano con otros mads proximos.

C. La segunda regla del art. 921.

No se libra de excepciones expresas o implicitas el se-
gundo parrafo del precepto, pues tras anunciar que “los
parientes que se¢ hallaren en el mismo grado herederdn por
partes iguales”, explicita una primera excepcion por el juego
del art. 949 sobre el doble vinculo, mas hay que atender (96)
a tres institutos que modifican el reparto igualitario: el orden
sucesorio y el derecho de representacién, acerca de los cua-
les hemos abundado al comentar el presente articulo, y otro
mds, constituido por la divisién lineal.

A consecuencia de la distribucién por lineas, muerta una
persona sin descendientes ni padres, pero con abuelo paterno
y abuelos maternos, el primero accede a la mitad de la
herencia y los otros dos sélo a una cuarta parte cada uno a
tenor del art. 940, a pesar de ostentar todos ellos el mismo
grado, ante lo cual, como indica Manresa (97) se nos pre-
sentan dos alternativas para explicar el fendmeno, una consi-
derar que los parientes de igual grado en cada linea, inde-
pendientemente de su nimero, constituyen una sola persona
a los efectos de la susodicha regla, otra, la existencia de una
nueva excepcién a la letra del articulo, actuante sobre el pre-
cepto. En cuanto a su justificacién, son reiterables los argu-
mentos esgrimidos con ocasién de fundar la prelacién del
orden sucesorio sobre el grado, no obstante la diccién del
parrafo primero del art. 921.

(96) Vide Varmier FuknzaLipa, C.. El derecho de representacién.., op. cir, pags.
202 y 203, y GUuILARTE ZAPATERO, V., Comentarivs.., op. cit, pigs. 103 y 104.
(97 MAaNRESA Y Navarro, J. M., Comentarios.., op. cit, pags. 102 y 103,
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II1. El art, 923
1. Precedentes.

El contenido de este precepto carece de antecedentes lega-
les, sin embargo, su doctrina aparece sancionada en el dere-
cho anterior, siendo sus precedentes legislativos los arts. 752
del Proyecto de Garcia Goyena y el 933 del de 1882 (98).

El texto del articulo 752, tal como figuraba en el proyecto
de Garcia Govena decia: “Repudiando el pariente més pro-
ximo, si es sélo, o todos los parientes méas proximos llamados
por la ley, heredardn los del grado siguiente por su propio
derecho, y sin que puedan representar al repudiante”,
poniendo de manifiesto el autor, c6mo, aunque el articulo
unicamente habla del grado siguiente, se extiende también al
orden o linea la disposicién del mismo.

Segin se aprecia del contenido del articulo, éste se separa
ligeramente en cuanto a su literalidad del 923 de nuestro
Cadigo civil al afadirseie la expresion, “si {ueren varios™. El
articulo del proyecto consignaba el edicto sucesorio del que
se trata en el Titulo 11.° del libro XXXVIII del Digesto y en
el titulo 16.° del libro VI del Cédigo de Justiniano, no obs-
tante, antiguamente era ignorado y la herencia intestada
repudiada era entregada al Fisco.

El art. 932 del proyecto de 1882, fue tomado del cédigo
mejicano, a la sazén vigente, en éste (nicamente se preveia
al supuesto de existir un solo pariente mds proximo en grado
incapaz de ser heredero, extremo sobre el cual guarda silencio
nuestro art. 923, constituyendo quizds la causa de tal omision,
el estimar el legislador solucionado el caso ticitamente a tra-
vés de las reglas establecidas en otras partes del cédigo (99).

Sufre nuestro Cdédigo civil la idiosincracia novatoria y sim-
plista de los codigos fieles al modelo de la codificacién napo-

(98) Vide Garcia GoYENa, F., Concordancias., op. cit, pag. 395 y Mucius Scae-
voLa, Q., Codigo Civil, op. cit., T. XVI, pag. 284.
(99) Mucius Scaevora, Q., Cédige Civil, op. cit, pags. 288 y 289.



lednica, y olvida recoger formalmente y con la debida exten-
si6on la figura juridica de la “successio romana” y, de ahi,
surge la necesidad de ampliar, segin Roca SASTRE la repre-
sentactdn sucesoria a la repudiacién para salvar la falta de
Justicia y equidad, que por el no funcionamiento de la via de
la successio se produce (100).

2. Su conexién con las reglas generales de la sucesion
intestada.

El art. 923 debe ser entendido en relacién con los restan-
tes reguladores de la sucesion intestada, v especialmente su
interpretacion ha de realizarse en conexiéon con las reglas
generales de esta materia.

Se nos aparece el art. 923 cual un adelantado de la sec-
c16n siguiente referente al derecho de representacién, y con-
corde con lo que al regular el mismo establece el art. 929,
rechaza el derecho de los descendientes del repudiante a
representarle en su herencia.

La diccién del mentado precepto ha de interpretarse en el
sentido de ser esos parientes del grado siguiente los com-
prendidos dentro del mismo orden, y sélo si no los hay
serian los del orden a continuacién de aquél. Asi la senten-
cia del T.S. de 12 de julio de 1910 declaraba que, repudiada
la herencia por la tnica hermana del de cuius, corresponde
suceder a la viuda del mismo, antes que a los restantes
parientes de otro orden pospuesto al conyugal.

Su relacién con el art. 922 resulta acusada, pues si bien el
art. 923 explicitamente nada mds que contempla los supuestos
de repudiacidén, en opinién de MaNresa (101) cabe también
aplicarlo al caso de ser todos los del mismo grado incapaces,
con las excepciones que supone el derecho de representacién
para la incapacidad a tenor del art. 929.

]

(100) Roca Sastre, R. M., “Obscrvaciones criticas...”, op. cit, pégs. 596 y 597.
(101} MANRESA ¥ Navarro, J. M., Comentarios.., op. cit, pags. 105 y 106.

45



En esa linea de interdependencia de los dos preceptos,
Mucius ScAaEvoLa indica que la hermenéutica de estos articu-
los se hace mas ficil examinandolos conjuntamente, por con-
tener la doctrina de dos casos que pueden enunciarse alter-
nativamente y solucionarse dentro del mismo articulo, como
ya lo verificaba el viejo cOdigo portugués en su art. 1972 al
prescribir éste que, “si los siguientes mas proximos repudia-
sen la herencia, o se hallasen incapacitados, pasard ésta a los
parientes de grado posterior, y cuando sélo uno de los cohe-
rederos repudiase su parte, ésta acrecerd a los deméds” (102).

Por otra parte, el articulo estudiado, aunque se dirige a la
repudiaciéon de la herencia es congruente con los arts. 924 y
929, referentes al derecho de representacién, junto con los
cuales ha de analizarse y entenderse, y como sefiala SANCHEZ
RomAN (103), cabria aplicarlo a la hipdtesis no prevista en
el 922, cuando sean todos los del grado mas cercano incapa-
ces y no proceda el derecho de representacion, supuesto éste
no contemplado expresamente por nuestro legislador.

3. El grado mds proximo y la jerarquia de drdenes.

La sucesion intestada se estructura a base de tres catego-
rias, las clases, grupos u Ordenes y grados de parentesco, las
primeras hoy constituidas, segin el art. 913 por los parientes,
el viudo o viuda y el Estado, al scr demasiado amplias sc
dividen en grupos, entre los que existe una graduacién, por
ello no es suficiente pertenecer a una clase, se precisa ade-
mas ocupar en la misma un lugar al cual Ja ley atribuya pre-
ferencia sucesoria.

Es pues grupo u orden aquel complejo de personas que en
la misma clase de sucesores tiene preferencia respecto a otro
conjunto de personas, de tal manera que, en tanto exista una
persona susceptible de ser heredero de las integrantes de un
orden dado, no se pueda atribuir la herencia a otra pertene-

(102) Mucius ScaivoLa, Q.. Codige Civil, op. cit, pdg. 285.
(103) SaincHEZ RoMAN, F., Estudios de Derecho Civil, op. cit, pdg. 1651



ciente a un orden llamado por la ley posteriormente (104).
El principio de que el pariente mas préximo en grado
excluye al mas remoto juega dentro de la jerarquia de orde-
nes. Asi, en ese sentido, GUILARTE ZAPATERO (105) considera
que aunque el Cédigo de modo expreso en el art. 923 llama
a los parientes del grado siguiente, ha de entenderse, como
ya lo hizo GArcia Govena (106), que tinicamente cuando no
hubieran en el mismo orden sucesorio, se llamard a los per-
tenecientes al orden a continuacién llamado, a pesar de que
los parientes de éste fueran mds cercanos en grado (107).

Por tanto, aunque el Cdédigo en el art. 923 establece con
claridad solamente la successio graduum, y calla acerca de la
successio ordinum, ésta también debe operar, no unicamente
en caso de indignidad sino igualmente en el de repudiacion,
lo cual, tal vez, pueda deducirse del art. 935 y otros andlo-
gos, al utilizar en ellos el legislador las palabras “en defecto”.
Sin embargo, el Cddigo parece referirse mds en esos precep-
tos al supuesto de que al morir el causante no haya persona
alguna del orden sucesorio preferentemente llamado, por
ende, en rigor, como indican algunos autores, quizds vaya
dirigido al caso de premoriencia (108).

Si se acepta que los parientes de grado mds proximo, a
quienes llama la literalidad del articulo, deben estar com-
prendidos en el mismo orden, y de no haberlos en él, ¢l lla-
mamiento se verificaria a los del orden siguiente, se produce
la consecuencia de que si en aquél, donde se encontraba el
repudiante, no existen otros parientes a quienes deferir la
herencia, se acudiria al siguiente, pudiendo ocurrir que los
integrantes del mismo ostenten un grado igual o incluso mads
cercano que el del renunciante, lo que sucederia en el

(104) Vide Boner Ramon, F., Compendio de Derecho Civil, op. cit, pdgs. 726 y 727.

(105) GuiLARTE ZaPaTERO, V., Comentarios.., op. cit, pag. 124.

(106) Ganrcia Govena, F., Concordancias.., op. cit, pag. 395,

(107) Vide Puic Brurtau, J., Fundamentos de Derecho Civil, T. V, V-3.° Edit.
Bosch, Barcelona 1977, pdgs. 272 y s.s., y Boner Ramon, F., Cddigo Civil comentado,
Edit. Aguilar, Madrid 1962, pags. 709 y 710.

(108) Vide Roca SastrRe, R. M., “Observaciones criticas...”, op. cit, pig. 408,
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supuesto de repudiar la herencia los nietos y ser llamados los
hermanos, quienes son de igual grado o los padres, éstos
incluso de grado mds préximo (109).

Por algunos se cree que el art. 923 parece responder al
sistema de vocacién simultinea y delaciones sucesivas, y se
refiere al grado sucesorio, o sea, el de las seis categorias o
escalones que resultan de la conjuncién de las clases, 6rdenes
y grados, y, por consiguiente, el precepto abarca, no sélo los
grados pluripersonales sino también los unipersonales, de este
modo se incluye al conyuge (110), al Estado y, en su caso, a
las comunidades auténomas de Navarra y Catalufia (111).

4. Fundamento del art. 923.

Escribe GUILARTE ZAPATERO que el articulo carece de fun-
damento bastante, pues aun habiendo sido omitido, se desem-
bocaria en idéntica solucién por la aplicacién, tanto de los
principios contenidos en los arts. 921 y 922, como de las nor-
mas reguladoras del derecho de representacion, consiituyendo
una prescripcién redundante el disponer que los parientes de
grado posterior heredarin por derecho propio, porque por
clara légica se hubiese llegado a ese resultado, pese a haber
guardado silencio el legislador sobre tal extremo.

Mas quizds pueda encontrarse como justificacién del pre-
cepto, que el Cddigo después de disciplinar en el art. 922
la repudiacién de alguno o algunos, pero sin pronunciarse
sobre el supuesto de la totalidad de los herederos, ha que-
rido hacer patente el criterio a seguir, cuando la renuncia
fuere de todos, aunque considerar a esta razén suficiente
para explicitar la no procedencia del derecho de representa-
cién en el art. 923, conduciria a indagar por qué no ha pre-
visto igualmente de manera expresa, el caso de que el tnico

{109) Vide ManNrESA ¥ Navarro, J. M., Comentarios.., op. cit, pag. 105.

(110} Vide Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de julio de 1910.

(111) Vide VarriEr Fuenzaia, C., Comentarios al Cédigo Civil del Ministerio
de Justicia, op, cit, pag. 2222.



o todos los parientes en grado mds préximo con el causante
no pudiesen heredar (112).

5. Exclusién de la representacion para el caso de repu-
diacidn.

Roca SASTRE recuerda que en el Derecho romano, con-
forme a un criterio suficientemente aceptado, los hijos del
repudiante entraban en la herencia de su ascendiente por via
de successio, al ser simultaneado su derecho con los restantes
herederos llamados, de modo que la estirpe no quedaba
excluida, cual acontece en la regulacién de nuestro Cdodigo,
postura cudn injusta, pues no sélo priva a la estirpe de la
representacion, sino también de entrar por successio en la
herencia (113).

Se explica que ¢l repudiante, a causa de la retroaccion del
art. 989 (114), no es ni ha sido nunca heredero, y aparta en
virtud de su repudio también a sus propios descendientes.
Ello responde a la razén técnica de que por la repudiacién
se extingue la delacién (115), siendo ademaés congruente con
la justificacién y finalidad de la representacién (116).

No obstante, son maltiples los argumentos ofrecidos en
pro de la operatividad del derecho de representacion en la
repudiacién, y es MOReLL particularmente uno de los mads
adversos a esta tesis, el que recopila las razones aducidas por
sus valedores, las cuales resefiamos sucintamente para a con-
tinuacidn tratar de refutarlas (117).

(112) GuiLarte ZaraTErD, V., Comentarios.., op. cit., pag. 123,

(113) Vide Roca Sastrg, R. M, “Observaciones criticas...”, op. cit, pag. 594, y
MARTINEZ CALCERRADA, L., La representacion en., op. cit, pags. 410 y ss.

(114) Vide RoceL VIDE, C., “Renuncia y repudiacién de la herencia”, R.G.L.J,
Septiembre 1980, pdg. 261.

(115) Vide Varnier Fuenzaviba, C., El derecho de representacion., op. cit,
pdgs. 257 v ss.

(116) Vide GUILARTE ZaPATERO, V., Comentarios., op. cit, pags. 176 y 177, y
VaTTIER FUENZALIDA, C., Comentarios al Cadigo Civil del Ministerio de JTusticia, op. cit,,
pags. 2222 y 2223,

(117} MorEeLL, L., ¢Heredan los nietos..?, op. cit, pdgs. 345 y ss.
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Los motivos presentados en apoyo de la procedencia del
derecho de representacibn en el caso que nos ocupa son
principalmente:

1.2 El art. 925, donde se dice que la representacién ha
de tener siempre lugar en la linea recta descendente.

2.° El art. 933, a cuyo tenor los nietos y demds descen-
dientes diferentes de los hijos, habrdn de heredar por dere-
cho de representacion.

3.° El art. 923 no afecta al 925 ni al 933 por las siguien-
tes consideraciones:

a) Su colocacién estd entre los que disciplinan, en gene-
ral, el parentesco.

b) De su contexto se deduce que se refiere Ginicamente a
la linea colateral.

c) Las normas establecidas por los arts. 924 y s.s. y 933
y 934 se sobreponen al 923,

d) En lo atinente a los llamamientos en la linea recta
descendente prevalece el art. 933 sobre el 923, dirimiéndose
la contradiccion que ambos suponen en favor dei que consii-
tuye la lex specialis de la materia, cual es el art. 933,

4° Que aun no admitiendo el derecho de representacion
en caso de renuncia, ello sélo implicaria que los hijos del
renunciante reciben la facultad de heredar de la ley por
derecho propio en unién de sus tios, mas con divisién por
estirpes en los supuestos de los arts. 933 y 934 y en armonia
con los arts. 947 y s.s.

5. En general la directriz receptiva aparece confirmada
por el art. 766, porque si bien éste priva de transmitir derecho
alguno sobre la herencia al heredero voluntario que la renun-
cia, admite excepciones en los arts. 761 y 857, relativos a la
incapacidad o desheredacion, supuestos estos analogos al de
repudio, al cual, por tanto, también debe alcanzar la salvedad.

6.° Del art. 922 puede llegarse a la misma conclusion, al
dejar éste indemne el derecho de representacion, después de
tratar los casos en que los parientes de grado mdas préximo
no quisieren 0 no pudieren heredar.



El rechazo a las argumentaciones proclives al funciona-
miento del derecho de representacion se puede condensar en
los siguientes extremos:

1.° La palabra siempre del art. 925 no tiene un alcance
absoluto, sino mostrar una proyecciéon hasta el infinito de ese
derecho en la linea recta descendente, en contraposicion a
lo que sucede en la colateral, pero solo en aquellos casos
donde tal derecho deba y pueda actuar segun las reglas que
lo norman.

2° Los arts. 933 y 934 estdn concebidos sobre el hecho
del oObito del hijo o descendientes de grado mas cercano,
supuesto éste en el cual con mayor frecuencia funciona el
derecho de representacion, y aunque en esos preceptos no se
mencionan las situaciones de desheredacién e incapacidad de
modo expreso, también en ellas actua la representacion, no,
por contra, en el caso de repudiacion, por estar someiido el
derecho de representacién a las reglas que especialmente se
le dedican en los arts. 924 y 929.

3.° EIl art. 766 estd destinado al heredero voluntario, no
al legal, y ademas las excepciones del mismo se encuentran
explicitadas en los arts. 761 y 857, sin que aparczca entre
ellas el repudio, ni exista identidad de razén para ampliarlas
con este ultimo.

Se ha visto el intento de apoyar la aplicacidon del derecho
de representacién al caso de renuncia en la frase del art. 925
de que, éste “tendrd siempre lugar en la linea recta descen-
dente”, pero aqui el adverbio “siempre”, ni se reduce a
poner de manifiesto la proyeccién de la representacién entre
todos los descendientes, frente a su limitacién, consignada en
el segundo pdrrafo del mismo articulo, a los hijos de herma-
nos en la colateral, ni tampoco da un cardcter absoluto a su
actuacién en la linea recta descendente, pues lo que quiere
significar, no es la aplicacién de tal derecho incluso en la
repudiacidn, sino que los descendientes cuando heredan lo
hacen por representacién, y no segun se pretende, que siem-
pre, hasta en el caso de renuncia, heredan por representacion.
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Corroboran este sentido la congruencia 16gica entre los arts.
925 y 929, porgue, caso contrario, uno contradeciria al otro,
asi como el texto del art. 933, que si lo interpretamos con-
juntamente con los dos anteriormente citados avala el sentido
defendido.

Si se aduce, como han hecho los doctrinarios expansionis-
tas, ese art. 925, para a través del supuesto caricter absoluto
del tan analizado adverbio “siempre”, considerar modificado
el art. 923, dando entrada a la representacién en los casos de
repudiacion, el sentido relativo recientemente mantenido apa-
rece aun mds reforzado, porque si admitimos la conformacién
del 923 por efecto del 925, por la misma razdn, cabria afir-
mar que ¢ste debia ser a su vez objeto de interpretacién con-
junta y prevalente sobre ¢l con el 929, en funcién del cual
resulta precisamente el criterio por nosotros sostenido.

También se utiliza ¢l art. 923 en defensa de la tendencia
favorable al derecho de representacién en la repudiacion, por
su cardcter de regla general, porque observan que el comen-
tado precepto, al hallarsc catre los reguladores en general
del parentesco, dejara a salvo las normas mas especificas,
como las contenidas en los arts. 925 y 933, especialmente
dirigidas al derecho de representacion y a los Ilamamien-
tos de los descendientes respectivamente. Y no sélo por
esa naturaleza de norma genérica no ven obsticulo en el
art. 923, sino que ademds, de su contexto se desprende, al
interpretarlo en unién de los que le siguen, cémo tnicamente
se refiere a la linea colateral, a pesar de los términos gene-
rales por él empleados.

Es consideracion trascendente para justificar la no proce-
dencia de la representacién en la repudiacion, que al renun-
ciar la herencia el repudiante ya hizo uso de su derecho, por
tanto, éste no se encuentra vacante, para poder ser ejercitado
por ese mismo titulo por sus descendientes (118).

(118) Vide CLEMENTE DE DiEGO, F., Instituciones de Derecho Civil, op. cit,
pags. 304 y 305.



Lacruz VERDEIO ¥ ALBALADEIO (GARCIA, en esa direccién
dicen que en ¢l art. 923 el jefe de la estirpe, al llevar
a efecto su opcién hereditaria en sentido negativo, actia
como tal jefe y renuncia a la sucesién para si y para los
suyos (119).

Finalmente MoRELL rebate la representacion en este su-
puesto frente a la siguiente pregunta: ;por qué, al igual que
en los supuestos de desheredacién o incapacidad la ley no
presume que el pariente no existe a los efectos de la suce-
sién?, y su respuesta negativa se fundamenta en que en estos
casos se castigaria una posteridad inocente, de no concedér-
sele la representacién, mientras que en la repudiacidén, no
cabe presumir la inexistencia de un pariente, el cual prueba
su existencia haciendo uso del derecho de repudiar, y es, por
ende, el padre y no la ley quien desposee a sus descendien-
tes de la herencia (120).

6. El efecto retroactivo de la repudiacién en el art. 923.

Problematico aparece quiénes seran los partentes llamados,
una vez realizada la repudiacién, si unicamente los vivos al
producirse ésta, o ha de alcanzar asimismo a los herederos
de los parientes fallecidos en el interin comprendido entre el
instante de apertura de la sucesion y el posterior de la
renuncia abdicativa. Abogando por la ultima alternativa,
Roca SAsSTRE sostiene el carécter retroactivo de la repudia-
cién que explicitamente le atribuye el art. 989 y, respecto a
la posesién en particular, el 440 (121).

Acepta también, aunque con algunas reservas, la segunda

(119) ALBALADEIO GARcia, M., y LACRUZ VERDEIo, J. L., Derecho de Sucesiones,
Parte General, op. cit., pag. 195. Vide Lacruz VErDEJO, J. L., y Sancio ResurLipa, F.,
Elementos de Derecho Civil V, op. cit, pdg. 58, y Cicu, A., Derecho de Sucesiones
anotado por Albaladejo Garcia, M., op. cit, pdgs. 427 y ss. y 252 y s.s.

(120) MoreLL, J., jHeredan los nietos..?, op. cit, pdgs. 343 y 344,

(121) Roca Sastrg, R. M., “El llamado derecho de acrecer. Sus aplicaciones en
el Derecho Sucesorio y fuera de él7, en Estudios de Derecho Privado, T. II, 1948,
pédg. 23, y GuiLARTE ZapaTERO, V., Comentarios., op. cit, pags. 124 y 125
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de las soluciones apuntadas (GUILARTE ZAPATERO, al descubrir
en ella una marcada anomalia, ya que en el momento de la
apertura sucesoria el pariente, mds tarde muerto, no era
heredero, por no ocupar el orden o grado preferente, y, pese
a ello, luego transmite a sus propios herederos un derecho
por €l nunca ostentado, ni siquiera cual representante, porque
al abrirse la sucesién el tedricamente representado vive, y no
es factible la representacién de las personas vivas, fuera de
los casos previstos en el art. 929.

ENNECCERUS igualmente se plantea ambas alternativas, y
en el supuesto de optarse por la de llamar a todos los vivos
al tiempo de abrirse la sucesién, aunque en ese interregno
hubiesen fallecido, cree que cabria hablar de una expectativa
de derecho a favor del eventualmente llamado, apta para
transmitirse sucesoriamente a sus herederos. Esto acontece,
porque en el instante de la muerte de una persona intestada
son llamados a la sucesién sus parientes hasta el cuarto
grado y el Estado, por ello, se opera una vocacién simulta-
nea en pro de 1odos cuanios iicn€n una eXpectativa de liegar
a convertirse efectivamente en herederos, no obstante, la
delaciéon solo tiene lugar en favor de los designados en pri-
mer grado dentro del primer orden, por tanto, existe una
vocaciéon inmediata y una delacién sucesiva, que se sitia en
el tiempo de la vocacién por el cardcter retroactivo dado por
el art, 989 y el 440 a la repudiacién (122).

7. Su limitacién a la linea colateral.

CLEMENTE DE DIEGo se plantea si debe referirse unica-
mente el precepto a la linea colateral, pues pese a los térmi-
nos generalisimos del mismo, que utiliza el vocablo “parien-
tes”, parece estar destinado a los colaterales, porque de su
aplicacion a los descendientes, que son herederos forzosos,

(122) Esneccerus, Derecho de Sucesiones, V. 1, 2° ed., Edit. Bosch., Barcelona
1976, pdgs. 28 v 29.



resultaria lesionada la legitima de los mismos. Sin embargo,
no da por zanjada la cuestién, y declara la preferencia del
art. 933 sobre una interpretacién amplia del art. 923, a causa
del sentido prohibitivo del art. 929, pues su argumento se
dirige mds bien a una pretendida justificacién de aceptar el
derecho de representacién para los descendientes en caso de
repudiacion de la herencia (123).

Su concrecién a la linea transversal se apoya principal-
mente en razones de concordancia con otros preceptos, de
cardcter ético, equitativo e histérico y fundamentalmente en
el art. 933 de nuestro Cddigo, las cuales seguidamente pasa-
Mmos a examinar.

A. Razones de coherencia.

Muchos son los apoyos sobre los que construir esta tesis,
sobre todo, mediante una interpretaciébn no aislada del
articulo, sino relacionada con los principios inspiradores de la
sucesion intestada y su intima dependencia con los preceptos
que le preceden y le siguen, haciendo prevalecer aquellas
normas constitutivas de regulaciéon especifica respecto de
otras de caracter mas amplio.

Vamos a iniciar la fundamentacién de la postura con un
previo andlisis de la concordancia existente entre los art. 925,
927, 929, 933, 948 y 951, en contraste con el radical choque
del art. 923 con el 933, de donde se deduce que el pendlti-
mamente nombrado se halla destinado tnicamente a la linea
transversal.

Se observa como el art. 925 al emplear la palabra “siem-
pre”, para la representacion en la linea recta descendente, en
su primer pérrafo, y omitir el mismo adverbio para la cola-
teral en el segundo, se halla en armonia con el 927, el cual
extiende mds la lmitacién en esa linea, estatuyendo una
excepcidn incluso dentro de los hijos de hermanos, la de con-

(123) CLEMENTE DE DiEco, F., Instituciones de Derecho Ciyil Espafiol, op. cit,
pag. 322.
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currir sOlo ellos a la herencia de su tio sin ningin hermano
del difunto, es decir, mientras no existen salvedades en la
linea directa descendente para la actuacién del derecho de
representacion, por contra, en la colateral ésta se reduce a
los hijos de hermanos y para el caso de concurrencia, al
menos, con uno de sus tios, por ende, no es rechazable, es
hasta pertinente, el uso del término adverbial siempre para la
linea recta descendente continuada con una formulacién de
caricter ablerto o general para la colateral en el art. 925,
pues el tltimo parrafo de éste, en el segundo articulo que le
sigue serd parcialmente derogado.

La compatibilidad de los dos articulos recientemente ana-
lizados con el 929, también concerniente al derecho de repre-
sentacion, resulta evidente, porque entre el 927 y el 929 no
se visilumbra contradiccion alguna, y en cuanto a este dltimo
y el 925, si el tan discutido término siempre usado para pro-
clamar la prolongacién del expediente representativo a través
de toda la linea directa descendente, lo interpretamos, segin
mds atrds seiialdbamos, en el sentido de que cuando los des-
cendientes no hijos del de cuius heredan, siempre lo hacen
por representacién en vez de que, siempre heredan por repre-
sentacién incluso en el caso de repudiacion de su ascendiente,
se obvia la aparente discrepancia entre ambas disposiciones,
porque en caso de repudiacién de la herencia por su ascen-
diente, el descendiente no heredard, ni por representacion ni
por derecho propio, imperando, en consecuencia, el principio
mantenido por el art. 929, de vicja raigambre en esta institu-
cion, de no poderse representar a una persona viva, si bien
el precepto la admite si es por causa de su incapacidad o
desheredacion.

Ese sentido defendido para el primer pdrrafo del art. 925
se refuerza con la expresion del art. 933 sobre que, “los nie-
tos y demds descendientes heredardn por derecho de repre-
sentaciéon”, norma ésta, que se erige en el mayor Obice a la
aplicabilidad del art. 923 a la linea directa descendente.

Sin embargo, para apoyar la tesis opuesta, la mas ordina-



riamente aceptada, se vuelve al adverbio, haciéndose notar la
ausencia del mismo en el art. 933, en parangén de lo reali-
zado por el legislador en el art. 932 respecto de los hijos del
causante, donde al fijar la distribucién de la herencia per
capita s{ empled el aludido adverbio siempre, sin entrar en la
averiguacién de si fue omisién casual o supresién intencio-
nada (124), esto sirve de apoyatura a los autores para soste-
ner la operatividad del art. 923 en todas las lineas, y negar
cardcter absoluto a la necesidad de suceder por derecho de
representacion los descendientes diferentes de los hijos del
causante, quienes, dicen, lo hardn cuando se den los requisi-
tos para el funcionamiento de ese derecho.

Pero frente a esa concepcién de la amplia eficacia del
art. 923, puede argiiirse que el Cddigo con laudable preci-
sion, teniendo visibn de todo el fenOmeno sucesorio, aun
consciente de que cuando heredan los descendientes distintos
de los hijos, lo efectiian siemmpre por derecho de representa-
cién, no ha querido colocar en la frase examinada del art.
933 ese adverbio, pues, a diferencia de los hijos receptores
de la herencia por cabezas, ora se defiera ésta por ministerio
de la ley, ora lo sea por designacién testamentaria, los res-
tantes descendientes en la segunda de las vias aludidas pue-
den también suceder con distribucién igualitaria conforme a
la voluntad del testador que asi lo establecid, y aunque real-
mente estos articulos van referidos a la sucesién legitima, y a
ella han de suponerse constreiiidos, el legislador se ha esme-
rado en la exactitud al distinguir los hijos de los demds des-
cendientes.

No se puede hablar de pugna alguna entre los arts. 925 y
933, porque su relacién es completiva, si bien, debe marcarse
la mds correcta y precisa redaccién del tltimo.

Por otra parte, es ténica comiin en los articulos destinados

(124) Vide GUILARTE ZAPATERO, V., Comentarios., op. cit, pags. 217 y 218; Man-
RESA ¥ Navarro, 1. M., Comentarivs., op. cil, pdg. 165, y Mucus ScaevoLa, Q.
Codigo Civil, op. cit., pigs. 358 y 359.
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a establecer el orden intestado de suceder segiin la diversidad
de lineas, menos en el 932, no utilizar términos categéricos,
cual el adverbio siempre, y asi lo demuestran los arts. 948 y
951, supuestos también de sucesién por estirpes, donde no
tiene lugar la distribucion igualitaria ni alcanza el art. 923,
por concurrir grados diversos, y cuya redaccion, al igual que
en el 933, tampoco es maximalista.

B. Por el art. 933

Es razén de gran importancia para no considerar aplicable
el art. 923 a la linea recta descendente, la notoria contradic-
cion que elio implicaria entre éste y el 933, cuya mutua
incongruencia ha de resolverse en favor del 1ltimo, pues éste,
como ya se ha manifestado, es norma especificamente dictada
para la regulacion de los llamamientos de la linea directa
descendente en la sucesidn intestada, mientras que el art. 923
es precepto de cardcter general, ubicado dentro de las nor-
mas genéricas del narentesco, por ello, en esa colision ha de
imperar la regla lex specialis derogat generalem, maxime al
hallarse el articulo en su interpretacién sometido a multiples
suposiciones y matizaciones, procedentes de otros articulos y
principios sucesorios que lo conforman.

C. El art. 923 cristaliza el principio de prevalencia del
grado mdas proximo.

Ademds el art. 923 se nos presenta como una casi nitida
plasmacién del principio de que el grado mds proximo
excluye al mds lejano, mas si damos efectividad al articulo en
la linea recta descendente seria de facil dacién, que por pro-
ducirse la repudiacién de la herencia por los hijos sucediera
el padre del difunto, en vez de los nietos, a causa de la
necesidad derivada de la estructuracién de nuestra sucesién
legitima en la linea recta basada en la jerarquizacién de
Ordenes de parientes, debido a lo cual se anteponen unos



parientes a otros, a pesar de ser los preferidos de grado maés
apartado. No parece, por tanto, que un articulo, cual el 923,
cuya letra aparece como una pura aplicacién del enunciado
principio de predominio de la prioridad de grado, consagrado
en él sin siquiera la excepcidén del derecho de representacion,
cual se hace, por el contrario, en el 921, haya no sélo de ser
modificado por la categoria ordinal, sino hasta resultar que-
brado por el llamamiento de un grado posterior, no obstante
lo rotundo de su texto, en el que se estructuran unos llama-
mientos, donde el grado mds préximo se superpone al
siguiente, sin literalmente mencionarse excepcion.

De admitirse el funcionamiento del art. 923 para la linea
directa ascendente, substrayendo de sus efectos a la descen-
dente, como rara vez aconteceria la repudiaciéon del bisa-
buelo, dando paso a la sucesion de un hermano del causante,
al menos la derogacién del principio de grado mds préximo,
proclamado por el precepto, seria de notable infrecuencia.
Sin embargo, parece lo mas légico pensar que tampoco actia
para los ascendientes, pues aun sin aplicirseles, se llegaria a
su llamamiento al amparo de la expresion del art. 938, “a
falta de padre y de madre”, la cual tolera sin dificultades
comprender dentro de esas palabras el supuesto repudiativo.

D. La buena fe y la equidad.

La buena fe y la equidad también impulsan a restringir el
alcance del art. 923, especialmente excluyéndolo de la linea
recta descendente. El premio y la excitacién a la mala fe a
que daria lugar aqui la aplicacion del precepto, resultan
incontestables ante el siguiente ejemplo: Sobreviven al cau-
sante un hijo, el cual le ha dado diez nietos junto con otro
nieto, tinica posteridad de su otro hijo premuerto, la heren-
cia, segln los principios latentes y lo regulado en nuestro sis-
tema sucesorio, se¢ distribuird en dos mitades, una para el
hijo supérstite y la rcstante para el nieto procedente del hijo
difunto, quien la recibird por derecho de representacion de
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su padre fallecido, ahora bien, si se extiende la eficacia del
art. 923 a la linea recta descendente, bastarfa la repudiacion
de la herencia por el hijo vivo del de cuius, para que el
reparto del acervo hereditario fuera un onceavo para el nieto
procedente del hijo premuerto, el cual ya no sucederia por
representacion y, por tanto, igualitariamente con sus primos.
Seria muy tentador para un buen padre abstenerse de, por
tan fdcil procedimiento repudiativo, incrementar el patrimonio
de su descendencia, incluso, probablemente haciendo pactos
secretos con los mismos para en unién de ellos participar de
esa riqueza comodamente adquirida.

Esa posibilidad apuntada, que lamentablemente podria
tener lugar en muchos casos iguales o similares al descrito,
no solo va contra los postulados de nuestra ordenacién suce-
soria ab intestato, sino aun mds directamente comtra la pre-
sunta voluntad del causante de la herencia, la cual los siste-
mas de sucecion legitima suelen querer plasmar en su
normativa, por tanto, no resulta de recibo que nuestro legis-
lador, respetuoso reproducior en ia mayoria de oS casos
de lo que estima es la voluntad presunta del de cuius al
regular esta clase de sucesién, deseara o concibiera aplicable
el art. 923 a la linea recta descendente, produciendo de esa
manera tamafia alteracion de las cuantias para los herederos.

La circunscripcion del art. 923 a la linea colateral también
se corrobora, por ser éste, cual se sostiene por los autores un
adelantado de la seccion siguiente, atinente al derecho de
representacion, articulos de ésta, con los que limitando su
alcance a la colateral guarda perfecta concordancia y hasta
avanza la regla viventis non datur hereditas, recogida aunque
con excepciones en el art. 929, al prohibir la representacién
del repudiante, siendo igualmente congruente con el 927,
donde a diferencia de lo dispuesto para los descendientes, se
prescribe la distribucion por cabezas de la herencia, cuando
los hijos de hermanos concurren solos, o sea, no suceden por
derecho de representacién, cosa que ocurre en el art. 923, si
fueren llamados los sobrinos por repudiaciéon de los hermanos.



E. La repudiacion del descendiente trasciende a todos los
SUYOsS.

La exclusién del art. 923 para los descendientes nos con-
duce, fundados en el 929, donde salvo por desheredacién o
incapacidad, no cabe la representacién de una persona viva,
y en su debida congruencia con el 933, a afirmar que cuando
un descendiente repudia la herencia de su predecesor lo veri-
fica para si y para todos sus descendientes, sin que éstos
puedan después ser llamados en virtud del art. 923,

Junto con todo lo anteriormente expuesto, sostiene tam-
bién la precedente conclusién, pese a la existencia del
art. 923, en el que no se indica su destino exclusivamente
para la linea colateral, poderosas razones.

Aungque en principio no parece ldgico que el legislador
haya querido que renunciando uno de los varios hijos del
causante, los nietos procedentes de éste quedaren privados,
en tanto y cuanto, que todos los demas hijos suyos no repu-
diasen, mas si éstos lo hiciesen, los nietos heredarian y por
partes iguales, lo cual pugna mucho més con todo lo estable-
cido respecto a las atribuciones por estirpes en la regulacién
del derecho de representacién y del llamamiento de descen-
dientes distintos de los hijos, aparte de implicar un grave ata-
que a la justicia y la equidad a que responde nuestra orde-
nacion sucesoria intestada.

Precisamente por ello algunos doctrinarios pretenden dar
entrada al derecho de representacion en los casos de repu-
diacién, con la consiguiente modificacién parcial al efecto del
art. 923, o su reducciéon idnicamente a la linea colateral.

Otra razén que explica a su vez, por qué se limita esta
consideracién a la sucesién en linea directa y no se hace
extensiva tratindose de la transversal, estriba en la confianza
que €l ascendiente causante de la herencia se presume tiene
depositada en sus descendientes, fe y anhelo de transmitir lo
suyo, de prolongacién bioldgica y ccondmica, mirando siem-
pre al inicio de su posteridad, es decir, a sus hijos 0 a quie-
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nes los representen. L.os nietos heredan precisamente por
representar a los hijos e igualmente todos los demis descen-
dientes, ocupando el lugar del anteriormente fallecido, del
incapaz o del desheredado, en el primer caso por auténtica
sustitucion con el hijo fallecido, en los dos restantes, como
subsumidores de la situacion sucesoria afectiva del legalmente
apartado de su herencia.

Ha de pensarse también que la repudiacién de la herencia
de los padres por el hijo, casi siempre obedece, ora a fortisi-
mas y atendibles razones morales, ora al cauto y sensato
temor de sufrir una damnosa hereditas, causa ésta que, curio-
samente se presenta por MoreLL (125) con la finalidad de
negar el derecho de representacién a los descendientes en los
supuestos de repudiacién del hijo, para a continuacién justifi-
car la extensién del art. 923 a la lfnea recta descendente.

F. El arraigo de la division por estirpes entre los descen-
dientes.

A mayor abundamiento de cuanto se Heva argumentado,
debe resaltarse el enorme arraigo de la distribucién por estir-
pes en la linea recta descendente, menos para los hijos del
causante, plasmado en el art. 933, pues primero lo establece
al decir que, “heredarin por derecho de representacion”, lo
cual conlleva el reparto por tronco de linajes a temor del
art. 926 (126), mas a renglén seguido el propio precepto lo
reitera al entronizar ese modo de divisiébn, puesto que
manda, “... y, si alguno hubiese fallecido dejando varios here-
deros, la porcion que les corresponda se dividird entre éstos
por partes iguales”, con lo que expresamente se vuelve a
consagrar, mediante ese reparto por cabezas en la estirpe, la

(125) MoRELL, I., ;Heredan los nietos..?, op. cit, pig. 346.

(126) El art. 926 prescribe: “Siempre que se hereda por representacion la divi-
sion de la herencia se hard por estirpes, de modo que el representante o representan-
tes no hereden mds de lo que heredaria su representado, si viviera”.



existencia y jerarquia entre éstas para la atribucién del cau-
dal relicto.

Quizds, por hallarse tan vinculada a la idiosincracia de
nuestro sistema sucesorio la sucesidn por estirpes de los des-
cendientes, esa importante consecuencia para la linea recta,
derivada del funcionamiento en ella del art. 923, que supri-
miria el derecho de representacidon para esos descendientes, v,
por tanto, los parientes llamados como de grado siguiente,
pese a ser de la susodicha clase, heredarian por derecho pro-
pio o per capita (127), aparece, no sin fundamento, censura-
ble y peculiarmente extrafia en nuestro ordenamiento intestado,
aunque algunos, no obstante las injusticias a que da lugar la
virtualidad del art. 923 sobre la linea recta descendente, no
dudan de que sea esa la solucién legal, sin guardar reservas
acerca del alcance del precepto en todas las lineas (128).

IV. El art. 933

1. Precedentes de Derechos romano, historico espafiol y
extranjero y prelegislativos.

En el Derecho romano la Novela 118 en su capitulo 1.°
abarcaba los arts. 932 y 933, asi como los arts. 762 y 763 del
proyecto de Garcia Govena de 1851, siendo precedentes en
nuestro Derecho historico el Fuero Real en su Ley 7.7 del
titulo VI del libro VIIT y la Ley 3.7 del titulo XIII de la Par-
tida VI (129).

(127} Vide Manresa Y Navarro, J. M., Comentarios.., op. cit, pdg. 105.

(128) Vide GUILARTE ZAPATERO, V., Comentarios., op. cit, pag. 125

{129) La Ley 3* del Titulo XIII de la Partida V1 dice: “Pero dezimos que
quando algun ome muriesse sin testamento, dexando un fijo con nieto de algun su
otro fijo, o de fija, que fuessen ya muertos amos a dos el fijo, € el nieto, heredaran
la heredad del defunto egualmente. E non empesce el nieto, porque el tio es mas
propinco de defunto: porque aquella regla de derecho que dize: que el que es mas
propinco de aquel que fino sin testamento, deue auver los bienes del, ha logar cuando
cl finado non dexa mingun paciente de ios descendientes. Otrosi dezimos, que si estos
nietos fuessen muchos nacidos de un padre, todos heredaran en logar del padre con el
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Respecto al Derecho extranjero ponia de manifiesto
Garcia GoyenaA (130) la conformidad existente en todos los
cddigos extranjeros, tanto antiguos como modernos sobre los
articulos, donde se establece la sucesién de los hijos por
derecho propio en partes iguales (reproducido en el art. 762
de su proyecto} y la sucesién de los nietos y demds des-
cendientes por derecho de representacidn, si bien, hacia no-
tar que en el Coédigo bavaro se aventajaba al hijo mayor
respecto a sus hermanos tratindose de familias nobles (131),
y en el Cédigo sardo se discriminaba a la mujer en ciertas
ocasiones.

En cuanto a los antecedentes prelegislativos, guarda seme-
janza con el art. 763 del mentado proyecto de GARcia
GovYENA y es coincidente con el 943 del proyecto de 1882 de
ALONsO MAarTiNEZ (132).

2. Naturaleza juridica de la sucesién regulada en el pre-
cepto.

Para OvueLos (133) tanto el art. 933 como el 934 no son
sino simples aplicaciones a la linea recta descendente del
derecho de representaciéon, por el cual los nietos y demas
descendicntes heredan siempre en virtud de ese derecho, ya
que lo verifican por aquél de quien proceden, es decir, su

tio, e auran aquelia parte de los bienes del auelo, que auria el padre dellos si biviesse.
E si alguno muriesse sin testamento e fincasse un nieto de un fijo, que fuesse ya
muerto, e de otro fijo que fuesse ya finade, le fincassen tres nietos o mas este uno
solo, tanta parte aura en la heredad del auelo, como todos los otros sus primos, por-
que pocos 0 muchos que sean, fincan en logar del su padre e heredan todo lo que
heredarian si biuiesse™.

(130) Garcia Govewa, F., Concordancigs.., op. cit, pag. 400. Vide GUTIERREZ
Fernannez, B., Cédigos o estudios fundamentales sobre Derecho Civil, T. 1II, Libreria
de Sanchez, Madrid 1875, pdgs. 620 y ss.

(131) Capitulo 12.° del Libro IIL

(132) Mucius Scaevora, Q., Céodigo Civil op. cit, pags. 355 y 336, y PERa,
El anteproyecto del cédigo, op. cit.

(133) OvueLos, R., Principios, Doctrina y Jurisprudencia referentes al Cédigo civil
espafiol, T. IV, Edit. Sobrinos de Minuesa de los Rios, Madrid 1921, pdg. 210.



progenitor, prolongandose esa representacion por idéntica
razén a los descendientes de los nietos.

Otros juristas sefialan que cuando los nietos suceden intes-
tadamente por representacién, reciben su derecho directa-
mente de la ley, de acuerdo con el principio quod filius
succedat in locum patris, non habet a patre sed el dispositione
legis (134), aplicable también a sus descendientes (135).

De Cossio CorraL (136), considera que el art. 933 junto
con el 934 suponen la combinacién del principio formulado
en €l art. 921, de que el grado mas préximo excluye al més
remoto con el ius representationis, el cual tiene lugar sin limi-
taciéon en la linea recta descendente.

El art. 933 conlleva el predommnio de la estirpe en la
sucesioén, asi, a diferencia de los hijos, que son llamados cada
unc a una parte viril del acervo hereditario, los nietos lo son,
en la misma medida, al quantum o cuota a la que habria
sido llamado su padre respectivo, o sea, la distribucién se
efectita por troncos o estirpes (no in capita sed in stirpes
hereditatem dividi}, reparto por estirpes impropitamente deno-
minado por derecho de representacién (137), modo de divi-
sion éste, extensible a sus demads descendientes, ya que en
toda la linea recta descendente tnicamente los hijos del de
cuius suceden en una porcién viril de la herencia.

Hasta la eliminacion de la discriminacién de los hijos
habidos fuera del matrimonio, por mor de la reforma de la
Ley de 13 de mayo de 1981, este precepto se¢ referia sélo a
los descendientes legitimos, operaba pues, dentro de la orbita
de la familia legitima, legitimidad, que como decia CLEMENTE

(134) BARTOLO, in Digesto 29-2-93.

(135) Vide Lacruz VERDEIO, J. L., v ALBALADEIO Garcia, M., Derecho de Suce-
siones. Parte General, op. cit, pag. 189, y Lacruz Verpeio, J. L., ¥y Sanchno REesu-
LLIDA, F., Elementos de Derecho Civil V, op. cit, pdg. 57.

(136) Dt Cossio CoraL, A., Instiuciones de Derecho Civil, 2, Edit. Alianza Edi-
torial S.A., Madrid 1975, pdgs. 961 y 962.

(137) Vide Roca Sastre, R. M., Estudios de Derecho Privado, I, Sucesiones, op.
cit, pdgs. 260 y 261,
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pE Dieco (138), debia existir en todos los anillos de la
cadena sin solucion de continuidad (139).

Creemos que el art. 933 establece propiamente la sucesion
de la estirpe, cuyo origen es ¢l hijo del de-cuius, encarnada
y en dependencia del descendiente o descendientes llamados
en su representacion a la sucesion a la muerte del causante,
por ello, cuando aquél o aquéllos repudian la herencia, los
descendientes de los repudiantes quedan excluidos de la
misma, sin que puedan ser lamados en virtud del art. 923.

El art. 933 va dirigido exclusivamente a los descendientes
distintos de los hijos del causante, por ende, el término
“herederos” que se encuentra en su literalidad, (“... si alguno
hubiese fallecido dejando varios herederos, la porcién que le
corresponda se dividird entre éstos por partes iguales”), equi-
vale a esos descendientes que son los tinicos que suceden por
representacién y a los que se refiere el articulo, puesto que
la relacién entre representante y representado en el conte-
nido del precepto, sélo tiene lugar entre descendiente vy
ascendienie {140).

3. La sucesién intestada de los nietos y sus descendientes
€s por estirpes.

Pese a la diccion literal del art. 933, donde sin excepcio-
nes se consigna la sucesidon de estos descendientes por repre-
sentacién, la inmensa mayoria de los autorcs niegan que el
articulo comporte que los nietos hereden ab infestato siempre
por representacién, y muestran cual uno de los pilares mas
firmes de esta postura, precisamente la ausencia de ese
adverbio siempre en ¢l al establecer la distribucién de la

(138) CLeMeNTE DE DiEGO, F., [nstituciones de Derecho Civil Espafiol, op. cit,
pag. 309.

{139} Criterio confirmado por las Sentencias 13 de febrero de 1903 y 10 de junio
de 1918. Vide CasTaN ToBENAS, )., Derecho Civil Espahol Conuin y Foral, T. V, Edit.
R.D.P., Madrid 1958, pags. 566 y 567.

(140) Vide Lacruz VERDEI, J. L., y SancHo ResulLDa, F., Elementos de Dere-
cho Civil, T. V, Edit. Bosch, Barcelona 1981, pdg. 558



herencia enire los nietos y sus descendientes por estirpes,
en contraste con la utilizacién del precitado adverbio en el
art. 932, cuando se ordena el reparto entre los hijos del cau-
sante en porciones iguales al suceder por derecho propio
(141), mas, como se explicd en este trabajo no parece que la
omisién de tal adverbio obedeciera a permitir el funciona-
miento del art. 923 en la linea recta descendente.

Abundando en lo expuesto ut supra de esta obra, y fijan-
donos especialmente en la inaplicabilidad del art. 923 a la
linea recta descendente, observamos que este precepto se
funda en la prevalencia de la proximidad de grado en la
sucesion intestada, principio, que aunque se formula con
anterioridad en el art. 921, aparece en él con restricciones en
su operatividad, pues se excepciona en el primer pérrafo,
precisamente en ¢l instante de proclamarse, con la eficacia
sobre él del derecho de representaciéon. Tal vez, es por ello,
que poco después, se vuelva a sentar dicho principio de
exclusiéon por el grado mas proximo de los deméds en el
art. 923, y, en esta ocasién, de manera casi absoluta, si sal-
vamos una posible seleccién y anteposicion de ciertas clases
de parientes, todos ellos del mismo grado, cuales son los
hijos de hermanos preferidos y excluyentes de los tios en la
sucesion, pertenecientes éstos al tercer grado igualmente.

Sin embargo, esto dnicamente acaecerd, si, como estima-
mos, el art. 923 no deviene aplicable a la linea recta, en base
a las consideraciones ya aducidas y principalmente conforme
se desprende del art. 933 en cuanto a los descendientes,
porque de alcanzar su drbita a.ellos, se veria el principio
nuevamente derogado por la preferencia del orden de los
descendientes sobre el de los ascendientes, jerarquia ésta
aceptada undnimemente por la doctrina, al ser llamado a la
herencia antes un nieto o biznieto, parientes del segundo y
tercer grado respectivamente, a pesar de existir padres del

(141) Vide Manresa Y Navarro, J. M., Comentarios., op. cit, pigs. 163 y ss;
GUILARTE ZAPATERO, V., Comentarios.., op. cit, pags. 217 y 218, y Mucius ScaEvoLa,
Q., Cédigo Civil, op. cit, pdg. 359.
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causante, ascendientes estos del primero, debido a pertenecer
a ordenes diversos.

Resulta l6gico, que limitado expresamente el principio de
la preferencia del grado mds cercano en el art. 921, al apli-
carse de nuevo en otro articulo, también se restringiera expli-
citamente con la hegemonia frente a é1 de la jerarquizacién
de 6rdenes, lo cual no se hizo.

Al preceptuar el art. 933 que los nietos y sus descendien-
tes heredan por representacion, en realidad, a pesar de que
se utilizase el instituto de la representacién sucesoria, regu-
lado por el Cédigo previa e inmediatamente antes de esta
seccién primera, relativa al orden de suceder en la linea
recta descendente, lo que se pretende es entronizar, tras los
hijos del causante y cual prolongacidn dependiente de los lla-
mados a la herencia, la sucesion de la estirpe cn esta linea
descendente, prevaleciendo aguélla sobre sus integrantes indi-
vidualmente considerados.

Por otra parte, seglin up supra indicamos, de haber con-
tradiccion entre este entendimienio dei art. 933 y ci 923,
parece debe predominar el primero sobre el segundo, porque
el 933 se dicta después y ad hoc para la especificidad de la
sucesiéon intestada en la linea directa descendente. En este
sentido GUILARTE ZAPATERO (142) acusa la contradiccion entre
el art. 923 y el 933, porque si son llamados dnicamente nie-
tos de estirpes distintas, como consecuencia de la repudiacion
de sus respectivos padres, la exclusiéon en este supuesto por
el art. 923 del derecho de representaciéon entra en colisién
con el otro precepto, donde se ordena precisamente la suce-
sién por tal derecho, friccién que debe resolverse en pro del
mas especifico, constituido por la regla especial contenida en
el 933 frente a la general de su contradictor. Por el contra-
rio, el art. 923 no es regla especifica cual el 933, pues se

(142) GuUILARTE ZAPATERO, V., Comentarios.., op. cit, pag. 125. Vide VaTriEr
FuenzaLipa, C., Comentarios al Codigo Civil del Ministerio de Justicia, op. cit,
pag. 2223.



hailla entre las normas referentes al parentesco aplicables, no
s6lo a toda la sucesién intestada con cardcter general, sino
que incluso alguna de ellas excede los limites de ésta, asi el
art. 919, que reza actualmente, “el computo de que trata el
articulo anterior rige en todas las materias”, vy en su redac-
cién inicial, todavia mds significativa, a pesar de su menor
extension, afiadia, “excepto las que tengan relacidon con los
impedimentos del matrimonio candnico”, haciendo de esta
manera patente el desbordamiento del art. 919 por todo el
codigo con la unica salvedad resefiada.

69



LA PRORROGA COMO CAUSA DE
EXTINCION DE LA FIANZA
(Analisis del art. 1.851 del Codigo civil)
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SUMARIO: 1. INTRODUCCION. LAS DISTINTAS SOLUCIONES AL
PROBLEMA DE LA PRORROGA EN LA FIANZA. II. EL SUPUESTO DE
HECHO DEL ART. 1.851 2.1. Concepto de prorroga y funda-
mento de la extincién. 2.2. Fianza a término y prérroga
concedida por el acreedor. 2.3. La fianza solidaria y el
art. 1.851. IIl. PROBLEMAS QUE PLANTEA LA APLICACION DEL PRE-
cepro. 3.1. Concesidon de la prorroga: a) Existencia de
prorroga 'y momento de su concesion. b) Prorrogas proce-
dentes de actos de terceros. ¢) Prdorroga y cofianza. 3.2.
Ausencia de consentimiento del fiador: a) Supuestos de
autocontratacion. b) Prorrogus previstas legal o contractual-
mente. ¢) Consentimiento prestado por uno de los cofia-
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dores. 1IV. EL ART 1.851 vy LAS SITUACIONES DPE QUIEBRA O SUS-
PENSION DE PAGOS DEL DEUDOR. 4.1. Vencimiento anticipado
del crédito. 4.2. La espera concedida en el convenio vy
la fianza. V. LA PRETENDIDA APLICACION ANALOGICA DEL
art. 1.851. 5.1. Coobligados solidarios. 5.2. Aval cambiario.

I. Introduccién. Las distintas soluciones al problema de la
prérroga en la fianza

El art. 1.851 establece que la concesion de prérroga por
el acreedor al deudor, sin consentimiento del fiador, extingue
la fianza. La comprension del precepto, al menos a primera
vista, es facil. Basta el seflalamiento de un nuevo término de
la obligacién, en general, para que el fiador quede liberado,
salvo cuando expresamente lo hubiera consentido. Se puede
pensar, sin mas, que dado que el fiador es un uobligado guc
responde por deuda ajena, no puede quedar afectado por los
convenios inter-partes que mdas tarde hayan celebrado deudor
y acreedor. Ahora bien, una cosa es que estos pactos sean
inoponibles al fiador y otra radicalmente distinta, lo que se
sigue del precepto, que lleven aparejada de forma necesaria
la extincién de la fianza (1).

Por eso la sancion del art. 1.851 no deja de resultar
extrafia y sorprendente. El aplazamiento del término no pasa
de ser en la mayorfa de los actos o megocios jurfdicos una

(1) Es necesario hacer una precisidn terminoldgica que no carece de importancia
préctica. Hablamos de extincion en general. Tedricamente ¢l art. 1.851 no es tanto una
causa de extincién como un supuesto de pérdida de accidn del acreedor contra el fia-
dor. No se da en el caso un fendmeno extinlivo, sino que configura un supuesio de
hecho que autoriza al fiador a repeler la accién del acreedor. Sélo juega por via de
excepcién. Esta circunstancia determina, a efectos prdcticos, que el fiador para libe-
rarse deba probar que se ha dado la relacion de hechos descrita en el precepto
(lo mismo puede decirse de otros supuestos recogidos en el capitulo de la extincidn de
la fianza, v. gr., €l art. 1.852).



circunstancia meramente modificativa. Es decir, sin virtualidad
propia para generar un efecto novativo del cual se desprenda
la extincién de una obligacion para crear oira nueva. Mis
aun, puede carecer de sentido en la fianza. El art. 1.843
seflala un conjunto de casos en los que el fiador se puede
dirigir contra el deudor antes del pago para conseguir bien la
relevacién, bien una garantia suficiente. Lo comin a estos
supuestos es cubrir el riesgo del fiador cuando puede verse
obligado al pago, dadas las circunstancias por las que atra-
viesa la obligacién principal o la situacién en la que se
encuentra el patrimonio del deudor. Pues bien, el n.° 4 del
art. 1.843 contempla directamente la situacién en la que se
ha cumplido el plazo para el pago de la obligacion principal.
Si acreedor y deudor han pactado un nuevo término, al mar-
~gen del fiador, bien pudiera pensarse que en nada puede
afectarle a éste el nuevo plazo convenido. En su caso, el fia-
dor podr4 proteger su posicién dirigiéndose contra el deudor
para que lo releve o le dé garantia suficiente. Debe obser-
varse, ademds, que una solucién como la apuntada resultaria
mds coherente con el sistema de proteccion del fiador que
establece el Cddigo ante vicisitudes de la relacién obligatoria
garantizada que tienen efectos semejantes. Supongamos la
mera situacién de tolerancia o inactividad del acreedor al
vencimiento de la obligacion. El supuesto quedaria cubierto
por el n.° 4 del art. 1.843. Sin embargo, a tenor del art. 1.851,
el efecto para el caso parece ser distinto: extincién de la
fianza. Se hace enteramente responsable al acreedor de las
sobrevenidas circunstancias patrimoniales que puedan afectar
al deudor durante la prorroga. ;Cémo se coordinan los
arts. 1.851 y 1.843.4.°7

De otro lado, la solucién del art. 1.851 no deja de ser
singular si la contrastamos con el régimen de efectos que
atribuyen a la prdérroga otros ordenamientos proximos al
nuestro. ;Cémo es posible que siendo el interés protegido
idéntico —el del fiador— varien tan notablemente los efectos
de un Derecho a otro? Esta reflexion casi obliga a realizar
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una interpretacién conciliadora e integradora de las distintas
soluciones que se establecen. El problema de Ja prorroga,
que en grandes términos es el problema del tiempo de efica-
cia de la fianza, ha recibido, en general, tres soluciones por
los cédigos. En primer lugar, la propia de nuestro art. 1.851,
la extincion, seguida también por el Cddigo portugués de
1867 (2). En segundo lugar, la de atribuir al fiador, ante la
prorroga concedida, la facultad de compeler o apremiar al
deudor para el pago. La solucién descansa en las relaciones
deudor-fiador antes del pago. Esta fue la seguida, entre otros,
por los cOdigos francés, alin vigente, e italiano de 1865 (3).
Por ditimo, estan los cddigos que no contemplan expresa-
mente la prérroga, pero que imponen un limite temporal al
acreedor para que reclame al deudor al vencimiento de la
obligacién principal, que de no ser observado determina la
extincién de la fianza. Es la solucién de los cédigos italiano
de 1942 y portugués de 1966 (4).

(2) Art. 852 “La moratoria concedida al deudor por el acreedor, sin con-
sentimiento del fiador, extingue la fianza”. Igual solucidn es la del Cddigo bditico,
arts. 4545-4551 y la del Cantén de Neuchitel, art. 1654.

(3) Cddigo francés, art. 2039: “La simple prorroga de término concedida al
deudor principal por el acreedor no libera al fiador, quien puede en este caso repetir
contra el deudor para obligarle al pago”. De la misma diccién literal era el
art. 1930 del Cédigo italiano, Igual sancién recogian el Cddigo de Luisiana (art. 3032),
Codigos de los cantones de Vaud (art. 1520), ‘lesino (art. 1130), Friburgo (art. 2113),
Valais (art. 1794).

(4) Art. 1957 Cdédigo ilaliano de 1942: “El flador queda obligado aun después
del vencimiento de la obligacién principal, siempre que el acreedor, dentro de los seis
meses haya propuesto sus acciones contra el deudor y las haya continunado con dili-
gencia.

La disposicién se aplica también al caso en que el fiador haya limitado expresa-
mente su fianza al mismo término de la obligacién principal.

En este caso, sin embargo, la accién contra el deudor debe proponerse dentro de
los dos meses.

La accién propuesta contra el deudor principal interrumpe la prescripcién también
respecto al fiador”.

Art. 652 Cédigo portugués de 1966: “1. Si la obligacién fuera a plazo, el fiador
que goce de beneficio de excusién podrd exigir, vencida la obligacién, que el acreedor
proceda contra el deudor dentro de dos meses, a contar desde el vencimiento, bajo
pena de caducar la fianza; este plazo no termina sin que transcurra un mes desde la
notificacion hecha al acreedor.

2. Cuando se trate de una deuda cuyo vencimiento dependa de la interpelacidn,



— Sistema francés: el art. 2039 del Cédigo asimila la pré-
rroga a un segundo supuesto de accion del fiador contra el
deudor, previo al pago, al lado de los casos previstos en
el art. 2032 (acciéon de cobertura, correspondiente a nuestro
art. 1.843). Un régimen como el sefialado obedece a un doble
pensamiento: a) dejar en manos del fiador la evitacién de los
posibles perjuicios que pudieran derivarse de la prorroga (5), y
b) considerar excesiva la extincién, porque se entiende que en
ocasiones la prorroga puede favorecer al propio fiador (6). En
la prédctica, por tanto, se equiparan los casos en que el acree-
dor al vencimiento de la obligacibn guarda silencio (no
reclama), para los que seria de aplicar el art. 2032, a los de
prérroga (7). Notese que se concede expresamente al fiador
una accion para los casos de prorroga. Podria pensarse, sin
embargo, que de no sancionarse con la extincién, bastaria para

el fiador que tenga beneficio de excusidon y que haya asumido la fianza hace mads
de un afio, podrd exigir, bajo la misma comunicacién, que el acreedor interpele al deudor”.

También disponfan la extincién de la fianza cuando en un plazo determinado, a
partir del vencimiento de la obligacidn principal, el acreedor no se dirigiera contra
el deudor, los Codigos de Berna (arts. 910-926), Lucerna (arts. 694-709), Sardo
(arts. 2044-2082). Sobre el régimen de la prérroga en los codigos puede verse
CiccaGLIONE, voz “Fideiussione”, Enciclopedia giuridica itafiana, v. VI-parte 1I, Milano,
1903, pp. 592-601.

(5) Se justifica la sancién legal atendiendo a la “comiin concurrencia de culpas y
perjuicios” de fiador y acreedor. Se sefiala que si después de concedida la prirroga el
deudor resulta insolvente, esta insolvencia es comiin a ambos y no puede deducirse sin
mds la liberacién del fiador. Ya que el fiador disponia de medios legales para cubrirse
del sobrevenido estado patrimonial del deudor y por tanto él es responsable de su no
ejercicio. Es decir, se argumenta bajo la idea de una compensacién de culpas: conce-
sidn de prérroga y no ejercicio de la accién contenida en el art. 2039; asi, MirRaBELL],
Dei contratti speciali. 1l diritto civile italiano, dir, por Fiore y Bruggi, t. XX-v. 2.°,
Napoli-Torino, 1915, pp. 601-602. Cita en su apoyo a los cldsicos: TROPLONG, MOURLON,
PonT, GUILLOUARD, PLaNiOL, WaAHL, CAMPOGRANDE.

(6) Esta consideracién era hecha ya por Pormier: “El fiador no puede pretender
que esta prérroga de término concedida al deudor le haga dafie, pues por el contra-
rio, le aprovecha”, Traité des obligations, v. 1, Paris, 1825, p.393. Igual justificacion se
encuentra en los trabajos legislativos del Cddigo francés, Motifs et discours du Code
civil , t. 1, Paris, 1841, p. 707.

(7) Sobre el particular véase: DeMoLoMBE, Cours de Code Napoleon, 1. XXV-27°,
Paris, 1880, pp. 617-619; Rocron, Code civil expligué, v. 2, Paris, 1877, p. 2625,
AUBRY ¥ Rau, Cours de Droir civil francais, d’ aprés le méthode de Zacharige, t. 1V,
Paris, 1871, p. 698; BAUDRY-LACANTINERIE, Précis de Droit civil, 1. II, Paris, 1905,
p. 786; BEUDANT, Cours de Droir civil francais (publ. por Beudant y Lerebours), t. XII,
Paris, 1948, pp. 99-100; Bo, voz “Fideiussione™, Nueve Digesto italiano, t. V, Torino,
1938, pp. 11221123,
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la proteccién del fiador el ejercicio de la accién de cobertura.
Las cosas no discurren asi y tampoco hay que suponer que el
legislador francés otorga al fiador dos acciones distintas con
similar relevancia practica.

Independientemente del problema planteado, el régimen
francés es sencillo. La prérroga no producird la extincion de la
fianza, salvo cuando su concesién implique novacién de la obli-
gacion garantizada. Pero esta no es una causa especifica de
extincion de la fianza. L.a fianza en este caso se exfingue como
consecuencia de la extincidon de la obligacién principal.

No obstante, el sistema asi construido no deja de padecer
de cierta incoherencia e ineficacia. Incoherencia porque, como
s¢ ha dicho, la libertad del acreedor en la concesién de pro-
rrogas queda bloqueada por la facultad del fiador de obligar al
deudor a pagar desde el mismo momento de vencimiento de la
obligaciéon principal (8). E ineficacia porque no se acaba de ver
claro en qué se traduce la facultad del fiador de obligar al
pago al deudor al vencimiento originario o coémo puede ejerci-
tarse v cudl es la sancién ante su incumplimiento. A través de
esta via lo tinico que se puede conseguir es averiguar el estado
patrimenial del deudor v en su caso, la consignacidén de la can-
tidad debida o la constitucién de garantia para el fiador (9).
Pruecba de csta insuficiencia es que en la practica francesa es ya
una cldusula de estilo establecer un término final para la fianza
no susceptible de prirroga o introducir la estipulacién de que
toda concesién de prérroga no consentida por el fiador deter-
minard la pérdida de accion del acreedor contra este tltimo (10).

(8) Cfr. Fracau, Delle obbligazioni. Fideiussione-mandato di credito, en Com-
mentario del Codice civile, Scialoja-Branca, arts. 1936-1959, Bologna-Roma, 1957, p. 502,

(9) Cfr. DeLeecque, voz “Cautionnement”, Encyclopedique juridique, t. 11,
puesta al dia en enero de 1991, pp. 14-15.

{10y Cfr. DeLEBECQUE, ob. cit, p. 15. Ademds, cierto sector doectrinal entiende
esta clausula como una especialidad del art. 2037 (“El fiador queda liberado cuando
no puede subrogarse en los derechos, hipotecas y privilegios del acreedor por hecho
de éste. Toda cldusula contraria se entiende no escrita”), Mazeaup, RanouiL y CHa-
BaS, Lecons de Droit civil, t. 11I-1.°, Paris, 1988, p. 37. También se ha intentado apli-
car para algunos de estos supuestos el abuso del derecho (MaLaume y Avnes, Cours
de Droit civil. Les siretés. La publicité fongiére, Paris, 1990, p. 105; en el mismo sen-
tido algunas sentencias de la Corte de Casacién: 6 octubre 1971, 12 noviembre 1974,
31 diciembre 1974, 23 enero 1980). Su aplicacidn, sin embargo, es excepcional y con
eficacia muy restringida. Precisamente por el cardcter ambivalente del art. 2039: si con-
cede una facultad al fiador, al mismo tiempo estd reconociendo el derecho del acree-
dor a conceder prérrogas al deudor.



— Sistemna italiano de 1942: no se contempla expresamente
el problema de la prérroga. El art. 1957 del Cédigo italiano
solo senala que el fiador quedard liberado si en el plazo de seis
meses a partir del vencimiento de la obligacion el acreedor no
se dirige contra el deudor. Y aflade que cuando el fiador haya
limitado la garantia al mismo término de la obligacién prin-
cipal el plazo se reducird a dos meses (11). La concesién de
prérroga no altera los plazos previstos. Sélo producird la extin-
cién cuando impida al acreedor accionar contra el deudor en
los plazos seiialados en el articulo (12). De esta forma se ase-
gura que el fiador no quede vinculado a la garantia de forma
mas o menos indefinida, a voluntad del acreedor; es decir, el
art. 1957 resulta aplicable tanto a los casos de mera tolerancia
o pasividad del acreedor como a los de concesién expresa de
prorroga.

Similar regulacion es la del art. 652 del Cdédigo portugués.
Si el fiador goza del beneficio de excusion, la fianza se extin-
gue si el acreedor no procede contra el deudor dentro de los
dos meses signientes al vencimiento de la obligacién principal,
siempre que el fiador asi se lo haya exigido (13). Pero hay
importantes diferencias con el 1957 italiano: 1.° el art. 652 s6lo
es aplicable a la fianza con beneficio de excusion; si el fiador
es solidario la prérroga solo jugard como excepcion frente al

{11} Hay que excluir de antemano una interpretacion que pudiera deducirse del
tenor literal del precepto. No se trata de que el vencimiento de la obligacién prin-
cipal implique la extincién de la fianza, de forma que ésta se prorrogue cuando el
acreedor actia diligentemente (en este sentido fue defendida la interpretacidn del pre-
cepto por GiorpaNo, “Sul fondamento dell’art. 19577, Banca, borsa e titoli di credito,
1952, 11, pp. 56 y ss. y Ravazzoni, La fideiussione, Milano, 1957, p. 57).

(12) GuiLarTE entiende que cuvalquier concesién de prérroga implica la extincién
de la fianza, Comenitarios al Codigo civil y Compilaciones forales, dir. por M. Albala-
dejo, t. XXIII, Madrid, 1990, p. 394; esta interpretacién me parece errénea: no se
limita la libertad del acreedor de conceder prémrogas, pero en la medida en que éstas
excedan de los términos previstos en el art. 1.957 llevardn consigo la extincidn de ia
fianza (ver: FracaLl, ob. cit, pp. 500-502; Bozzi, La fideiussione, le figuri affini e
Panticresi, en Traftato di Dirito Privato, t. 13, dir. por P. Rescigno, Torino, 1986,
p- 271; Bisconnini, Codice civile annotato con la dowring ¢ la giurisprudenza, a cargo
de P. Perlingieri, 4-11, Napoli, 1991, p. 1594; Gavrcano, Dirinto civile e commerciale,
11-2, Padova, 1990, p. 4i6; Corte de Casacién 20 abril 1982, 19 diciembre 1985,
19 junio 1987). '

(13) Sobre el art. 652 pueden verse los comentarios de PIRES oe Lima y ANTUNES
Varera, Codigo civil anotado, v. 1, Coimbra, 1982, pp. 639 vy ss; AimeEma Costa,
Dircito das obrigagbes, Coimbra, 1984, p. 628,
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acreedor (14); 2.° el plazo no opera automaticamente, depende
de la previa interpelacion del fiador al acreedor.

Quisiera que se observara que, en general y en comparacién
con el sistema francés, los articulos precitados desplazan el pro-
blema de la prérroga de la relacion fiador-deudor antes del
pago a la relacion acreedor-fiador. Se impone un cierto deber
de diligencia o una cierta carga al acreedor para evitar la posi-
ble onerosidad sobrevenida de la obligacion del fiador (15).
O mejor, se hace responsable al acreedor cuando de su com-
portamiento negligente puedan derivarse consecuencias perjudi-
ciales para el fiador, que excedan del regular desarrollo y eje-
cucion de la obligacion garantizada (16).

Junto a estos dos grandes modelos hay que hacer una breve
referencia al BGB. Este ni se ocupa expresamente del pro-
blema de la prdérroga, ni establece un mecanismo de limitacién
temporal del ejercicio de la accién por el acreedor. Sélo en
caso de afianzar una deuda existente por un tiempo determi-
nado se prevén unas causas de extincién (pardgrafo 777), en
caso de que el acreedor no actie diligentemente. Pero este es
un supuesto muy concreto que sélo afecta colateralmente al
problema de la prérroga y del cual no cabe extraer una solu-
cién general (17).

(14) Art. 637.1: “Ademds de los medios de defensa que Je son propios, el fiador
tiene el derecho de oponer al acreedor aquellos que corresponden al deudor, salvo si
fueren incompatibles con la obligacion del fiador”. Igualmente, el fiador solidario
podrd dirigirse contra el deudor ¢n relevacidn o para conseguir garantfa suficiente si
la prérroga implicara una agravaciom sensible del ricsgo de la fianza (¢fr. art. 648,b).

(15} Es comin en la doctrina italiana definir el art. 1957 como un deber de dili-
gencia o carga impuesta al acreedor. Asi, FRacaLL ob. cit, p. 493; Bisconting, ob. cit.,
p. 1592; SivoneTTO, La fideiussione prestata da privad, Padova, 1985, p. 98.

(16) La nota comiin de la que participan las diversas causas de extincidon de la
fianza, recogidas gn los arts, 1955-1957 del Cédigo italiano, es que la negligencia del
acreedor o cwando hay una conducta contraria al fiador, se sanciona con la extincidn
de la Banza, repercutiendo teda su incidencia econdmica en el acreedor (cfr. Bozzi,
ob. cit., p. 267).

(17) Pardgrafo 777 del BGB: “Si el fiador ha afianzado una obligacidn existente
por un tiempo determinado, queda libre después del transcurso de dicho tiempo si el
acreedor no realiza inmediatamente el cobro del crédito de conformidad con el pard-
grafo 772, si no prosigue el procedimiento sin tardanza notable y si, inmediatamente
después de la terminacién del procedimiento, no notifica al fiador que se va a dirigir
contra él. Si no corresponde al fiador la excepcién de excusidn, queda libre después
del transcurso del tiempo determinado si el acreedor no le hace inmediatamente esta
notificacidn.

Si la notificacion se realiza en tiempo oportuno, la responsabilidad del fiador se



En el sistema del BGB la prorroga del acreedor al deudor
sOlo podra hacerse valer bien como excepcién del fiador frente
al acreedor (pardgrafos 767,13 y 768,,1) (18), bien como pre-
tension de relevacién del fiador frente al deudor, cuando éste
hubiera incurride en mora previamente al convenio del nuevo
plazo (19). Se admite, sin embargo, que el fiador pueda negarse
a pagar al acreedor cuando éste haya concedido prérroga y
posteriormente resulte insolvente el deudor. Para que tal oposi-
ci6én triunfe es necesario que el fiador demuestre que de no
haber intervenido la prérroga “hubiera satisfecho sin demora al
acreedor, sin oponer la excepcion de excusidn, y que hubiera
podido obtener del deudor el cobro total o parcial de su cré-
dito de indemnizacion” (20). El sistema es coherente si se tiene
en cuenta que aunque el fiador hubiera pagado inmediatamente
al acreedot, al margen de la prorroga, a su pretension de resar-
cimiento por el deudor se opondria la previa prérroga, ya que
por el pago el fiador queda subrogado en el crédito del acree-
dor contra el deudor (pardgrafo 774) (21). Por esto mismo, en
los casos en que solo exista pasividad (tolerancia o no recla-
macién) por parte del acreedor, al fiador inicamente se le

limita en el caso del pardgrafo 1.° inciso 1.° al dmbito gue tiene la obligacién principal
al tiempo de la terminacion del procedimiento, en el caso del pardgrafo 1.°, inciso 2.°
al dmbito que tiene la obligacién principal al transcurrir el tiempo determinado”.

De ninguna forma son equiparables los supuestos de hecho del paragrafo 777 y de
los arts. 1957 italiano y 652 portugués (no se puede compartir la equivalencia que
de los tres preceptos hace GUILARTE, ob. cit., pp. 392-394). Estas filtimas son normas
de tutela del interés del fiador a no quedar vinculado indefinidamente a la fianza.
El primero mas bien parece obedecer a una regla en favor del acreedor que le per-
mite dirigirse contra el fiador, aun cuando éste hubiere limitado temporalmente la
fianza,

(18) Paragrafo 767.1: “Para la obligacidn del fiador es decisivo el estado de la
obligacién principal en cada momento. Esto vale también’ especialmente si la obliga-
cién principal es modificada por culpa o mora del deudor principal. No se amplia la
obligacién del fiador por un negocio juridico que celebre el deudor principal después
de la asuncion de la fianza”. Parigrafo 768.1: “El fiader puede hacer valer las excep-
ciones correspondientes al deudor principal. Si muere el deudor principal, el fiador no
puede alegar que el heredero sélo responde limitadamente por la obligacién”.

(19) Se entiende que no puede quedar enervada la pretensién de relevacién del
fiador cuando el deudor estaba en mora (caso previsto en el n.° 3 del pardgrafo 775,
accidn de relevacién) antes de concedérsele la prérroga: asi, ENNECERUS, Kipp y WOLFF,
Tratado de Derecho civil, t. 11-2°, v. 2° (trad. por Pérez Gonzélez y Alguer), Barceiona,
1966, p. 831.

(20) En~necerus, Kipp y WoLrr, ob. cit., p. 814,

(21} Ex~necerus, Kirr y Wours, cit. ant.
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faculta a solicitar la relevacién frente al deudor cuando éste

esté en mora o haya empeorado su situacion patrimonial (para-
grafo 775) (22).

A pesar de lo sorprendente que puede parecer la sancién
del art. 1.851, ésta no es ajena a la tradicién juridica ni estd
en oposicion con los antecedentes historicos y legislativos del
propio precepto. Todo indica y asi es evidenciado por los
comentaristas, que la extincién fue la solucién acogida por el
Derecho romano (23). En Espafia la extincién de la fianza
por la prorroga concedida por el acreedor al deudor aparece
sucesivamente en el Fuero Real, el proyecto de Cddigo civil
de Gorosabel, el Proyecto de 1836, el de 1851 y en el An-
teproyecto 1885-1888 (24). Garcia Govena fundamenta Ia

(22) Cfr. HeneEmans, Tratado de Derecho civil, v. 111 (trad. por J. Santos Briz),
Madrid, 1938, pp. 472-473.

(23) En el Derecho romano existen varias manifestaciones de la ineficacia de la
fianza por la mayor onerosidad para el fiador cuando el término de cumplimiento de
su obligacion resulta mas breve que el del deudor (Cfr. Digesto 46,1,8 y 46,1,16). Si
bien miramos, el efecto de la prérroga seria andiogo. Mds en tonciciv, €5 Opinion
comtn de la doctrina que en el Derecho romano clisico la novacidn exigia la identi-
dad del objeto de la obligacién ¥ la modificacién debia consistir en cl cambio de los
sujetos, la naturaleza o la modalidad de la obligacidn, por ejemplo, el término. De ahi
gue la concesién de prérroga extinga la fianza, resultado de la novacién de la obliga-
cién principal. La intencion de novar, como requisito esencial, sélo empieza a exigirse
en el Derecho justinianeo, debido posiblemente al decaimiento del formalismo de la
época anterior (sobre el particular, cn el mismo sentido, puede verse: PerIT, Tratado
elemental de Derecho Romano (trad. de la 9.° ed. francesa por J. Ferndndez Gonzdlez),
Meéxico, 1986, pp. 493-497; PuclLiese. Istituzioni di Diritto Romano, 11, Padova, 1986,
pp. 061-662; Kaser, Derecho Romano Privado (trad. de la 57 alemana por J. Santa
Cruz Teijeiro), Madrid, 1982, pp. 241-242. También, CiccaGLIONE, eb. cit., pp. 578-587).

(24) Fuero Real, L. X, T. XXVIII, L. 3.% “Sy alguno fiare a otro alguna cosa
pagar o facer a plazo, e si ante del plazo sin otorgamiento del fiador alongare aquel
plazo, e! fiador non sea tenido de la fiaduria: et si non le alongo el plazo, maguer que
el debdor al dia non fue demandado que pagase, el fiador sea tenido de quanto fio™;
codigo de GorosabeL (1832), art. 845: “Fuera de los modos en que se libera el fiador
por la extincion de la obligacidn del deudor principal, o de la suya referidas en el
capftulo IV titulo II, puede pedir la liberacién de la fianza, dejando subsistente la obli-
gacién principal, ... 2.° Cuando debiéndose verificar e] cumplimiento de la obligacién
para dia cierto, el acreedor alarga el plazo sin consentimiento del fiador”; Proyecio de
1836, art. 1.831, n.° 3.° “Cuando debiéndose verificar el plazo en un dia determinado,
se alarga el plazo sin consentimiento del fiador”; Jos arts. 1.765 del Proyecto de 1851
y 31 del Capiwlo III del Titulo relativo a la fianza del Anteprotecto 1885-1888 son
idénticos al actual art. 1.851.



extinciéon con gran sencillezz “En mano del acreedor estd
hacer saber al fiador que se le pide plazo, y que él piensa
concedérselo, subsistiendo la fianza: si descuidé este medio
sencillo y natural, cllpese a si mismo; el art. 1.765 (art. 1.851
actual) es una consecuencia de esto” (25). O de otra forma,
de los actos del acreedor ha de responder é! mismo y no
puede despiazar la responsabilidad al fiador.

De este breve recorrido todo induce a pensar que debajo
de la aparente sencillez literal del precepto subyacen impor-
tantes problemas interpretativos. Basta para empezar que nos
planteemos algunas cuestiones: 1.° qué relacién existe entre el
1.851 y el 1.843,4° ;el legislador ha concebido dos acciones,
una contra el deudor (art. 1.843,4.°) y otra contra el acreedor
(art. 1.851), para proteger el mismo interés?; 2.° ;cudl es el
concepto de prdrroga del art. 1.8517, ;basta la mera prérroga
del término del art. 2039 francés?; 3.° ;no resulta incoherente
sanctonar la prérroga y no la mera inactividad del acreedor,
cuando ésta puede causar los mismos efectos perjudiciales
para el fiador? Vamos a tratar de ir respondiendo a estas
preguntas en los epigrafes siguientes.

1. El supuesto de hecho del art. 1.851
2.1. Concepto de prorroga y fundamento de la extincion.

Una primera lectura del art. 1.851 es sencilla y compren-
sible. Pero, a continuacion, la pregunta que surge es: ;tendra
efecto extintivo cualquier clase de prorroga concedida por el
acreedor? Pregunta que se encierra en una reflexion més
amplia: “si bien es verdad que un pacto al que el fiador
es ajeno (res inter alios acta) no debe, ni puede empeorar
la situacion del fiador, no acaba de verse claro por qué

(25} Concordancia, motivos y comentarios del Cédigo civil espafiol, t. 1V, Madrid,
1852, p. 154.
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razén ha de mejorarla hasta el punto de permitir su libera-
cién” (26). Y éste es uno de los principales problemas inter-
pretativos del art. 1.851. Si se ha de estimar por proérroga
s6lo aquélla que tiene efectos novativos sobre la obligacién
principal o basta con la prérroga del terminus solutionis.
Y esta pregunta se hace mas acuciante en la medida que en
el articulo 2039 del Code se establece el efecto contrario
para la prorroga.

Adelanto mi opinion sobre el problema. El art. 1.851 debe
encontrar aplicacién tanto a las prorrogas con eficacia nova-
tiva de [a obligacién, como a las que supongan un mero
aplazamiento del pago. Siendo estrictos deberia decir que la
vocacién del art. 1.851 es expresamente para éstas ultimas.
Cuando la prérroga implica novacion el precepto aplicable
strictu sensu es el art. 1207. De todas formas la solucién
practica no varia. De ahi que tenga validez la afirmacién de
que el art. 1.851 se aplica indistintamente a ambos casos.

Para salvar una respuesta que por ciertos autores se
entiende desmedida, que el art. 1.851 inciuya en su supuesto
de hecho la mera prérroga para el pago, se ha intentado
su interpretacién por dos vias. La primera entiende que el
art. 1.851 no es sino una aplicacién especial de la novacién;
la segunda sé6lo considera aplicable el art. 1.851 a aquellos
casos en quc la prérroga implique novacion, distinguiendo
entre prorroga de la relacidn obligatoria y prorroga para el
pago, excluyendo esta ultima en cualquier caso. Para la pri-
mera de las construcciones la fianza se extinguiria por extin-
cion de la obligacién principal, dado que segun el art. 1.207
en caso de novacién “sélo podrdn subsistir las obligaciones
accesorias en cuanto aprovechen a terceros que no hubieren
prestado su consentimiento” (27). Ahora bien, una interpre-

(26) Diez-Picazo, Fundamentos del Derecho civil patrimonial, 1, Madrid, 1983,
p. 616.

(27) Asi, DE Buen, Derecho civil espaiol comiin, Madrid, 1922, p. 523; Sancuo
ReBuLLDA, Comentarios afl Cédigo civil y Compilaciones forales, t. XVI-1, dirig. por
M. Albaladejo, Madrid, 1980, p. 524.



tacién de tal tipo es dificilmente sostenible. Al no diferenciar
entre los distintos términos a los cuales puede afectar la pro-
rroga se incluye el mero aplazamiento para el pago. Sin
embargo, es opinién comin que la prérroga del terminus
solutionis no tiene efectos novativos, sino Unicamente modifi-
cativos de la relacién obligatoria. Dificilmente, pues, se puede
aceptar la novacidon como base del art. 1.851.

Vayamos a la segunda de las interpretaciones propuestas.
Sélo aquellas prérrogas que impliquen novacién produciran la
liberacién del fiador. Esta interpretacion se apoya bésica-
mente en {res razones:

1.° los precedentes de los codigos francés e italiano de
1865, que establecian la sanciém contraria;

2.° el perjuicio que se puede causar al fiador por la
ampliacién del plazo, insolvencia sobrevenida del deudor, esta
cubierto por la accion de relevacidon de la fianza, consagrada
en el art. 1.843. No afectdndole al fiador el pacto entre
acreedor y deudor, al vencimiento originario de la obligacion
podria dirigirse contra el deudor en solicitud de la relevacion
(n.° 4. “cuando la deuda ha llegado a hacerse exigible, por
haber cumplido el plazo en que debe satisfacerse”),

3.° en iltimo lugar y como punto nuclear, el precedente
del Proyecto de 1.851. Al comentar Garcia Govena el
art. 1.765, precedente del art. 1.851 actual, reenvia para su
estudio al art. 1.134, que tienc por objeto ia novacidén del
contrato (“hay novacién de contrato, cuando las partes en él
interesadas lo alteran, sujetdndolo a distintas condiciones o
plazos, sustituyendo una nueva deuda a la antigua, o persona
distinta en lugar de la que antes era deudor, o haciendo cual-
quier otra alteracién sustancial que demuestre claramente la
intenciéon de novar”). Se deduce entonces que GARcia
Govena explica la extincién de la fianza establecida en el
1.765 por el cardcter novativo de la prérroga (28). Conclu-

{(28) Este argumento es recogido y expuesto por CasanNovas Mussons, La relacidn
obligatoria de fianza, Barcelona, 1984, pp. 37-38.
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si6n: el art. 1.851 solo debe aplicarse a aquellas prorrogas
que tengan efecto novativo (29).

Ahora bien, los resultados de esta interpretacién hacen
indgtil al art. 1.851. El presupuesto de aplicacion de este
articulo, la novacién, se encuentra ya en el art. 1.207 y “no
hay por qué suponer que el legislador ha sido redundante en
el art. 1.851” (30).

Es cierto que Garcia GovENa envia el estudio del
art. 1.765 a la novacidbn. Pero lo remite expresamente al
término “plazos” que en el art. 1.134 figuraba. Sin embargo,
cuando estudia este término lo hace sélo refiriéndose al ter-
minus solutionis y excluyendo que éste tenga efectos novati-
vos: “La opinién casi uniforme de los Jurisconsultos mads
autorizados es que, si el acreedor prorroga al deudor el tér-
mino solutionis (non obligationis), no por esto hay novacidn,
y contindan obligados los fiadores..” (31). Es decir, precisa-
mente para afirmar que no obstante el cardcter modificativo
del aplazamiento del pago se debe producir la extincién de
la fianza, con base en el perjuicio que dei nuevo piazo
puede resultar para el fiador. No hay duda tampoco, como
deja claro CAFrFARENA, que Garcia (GOYENA distinguia per-
fectamente entre prorrogas con efectos novativos y modifi-
cativos (32).

Es mads, el comentario que dedica Garcia GoYENa al
art. 1.765 lo hace en referencia al art. 2039 francés (33). Sin
duda la intencién es tratar de justificar la sancién contraria
del precepto espaiiol, tratando ambos de supuestos idénticos.

(29) Tal interpretacion es defendida por Disz-Picazo, ob. cit., pp. 616-617; Beng
DIt FrancEs v CAMara MimnGo, “El convenio en la suspensién de pagos v el art. 1.851
del Cédigo civil”, Revista Juridica de Catalunia, 1982, pp. 1023 y ss., y “La posicién del
fiador en caso de suspensién de pagos del afianzado™, La Ley, 1985-3, p. 907. Parece
compartir esta interpretacion De LA Cussta RuTe, “Algunos aspectos de la accesorie-
dad del aval cambiario”, La Ley, 1982-1, p. 274.

(30) DEeLgapo EcHEvVARRIA, Flementos de Derecho civil, 11-3.°, Barcelona, 1986,
p. 528.

(31) Ob. ar, III, p. 153.

(32) La solidaridad de dendores, Madrid, 1980, p. 133, nota 30.

(33) Ob. cit, pp. 166-167.



Pues bien, parece claro, por la literalidad del art. 2039 y los
estudios doctrinales y jurisprudenciales del mismo, que el
régimen legal solo tiene efectos para la prérroga del término.
El supuesto de hecho es el de prorroga para el pago. Queda
fuera de su ambito la prorroga de la relacién obligatoria, que
se reconduciria al fenémeno de la novacién y a la extincidon
de la fianza por via accesoria. Pero nunca para estos ultimos
casos encuentra aplicacién el art. 2039 (34). A este respecto,
los problemas de aplicacion del art. 2039 se cifien a las
modalidades de prérroga para el pago en el ambito cambia-
rio: la emision y renovacién de letras. En general, se
entiende que estas operaciones implican una simple modali-
dad de pago, no constituyendo novacién de la relacion. El
fiador o avalista podra ampararse en la facultad que le con-
cede dicho precepto (35).

Este entendimiento del art. 1.851 se percibe también en
los comentaristas coetdneos al Cddigo. Algunos hablan exclu-
sivamente de la prérroga otorgada por el acreedor al deudor
para el pago (36). Y esta interpretacién es recogida por auto-
res posteriores (37) y se mantiene por la doctrina que ha
dedicado especial atencién a la fianza {38).

(34) Cfr. MALAURIE Y AYNES, ob. cit, pp. 85-86; SiMLER Y DELEBECQUE, Droit civil.
Les siretés. La publicié fongiére, Paris, 1989, p. 142; Ausry Y Rau, ob. cit,
p. 698. De los discursos que preceden a la aprobacién del Cédigo francés se llega a la
misma conclusién. La rteferencia al 2039 siempre es a la prérroga del término para el
pago concedida al deudor, Motifs er discours du Code Civil, pp. 707 y 718

(35) Cfr. DELEBECQUE, ob cit., p. 22 y doctrina y jurisprudencia aqui citada.

(36) Asi, SANcHEZ RoMAN, Estudios de Derecho civil, t. IV, Madrid, 1899, p. 925;
Viso, Lecciones elementales de Derecho civil, t. 11, Valencia, 1889, pp. 110-111;
FALCON, Exposicion docirinal del Derecho civil espaiiol, t. IV, Barcelona, 1893, p. 336;
RoMERO GIRON, en Farcon, Cédigo civil espanol, t. 1V, Madrid, 1889, p. 404; OvuELOs,
Digesto. Principios, doctrina v jurisprudencia referentes al Cédigo civil, . V1, Madrid,
1932, p. 486; VALVERDE, Tratado de Derecho civil espaiol, t. 111, Madrid, 1937, p. 748.

{(37) Mucius Scaevora, Céadige civil, 1. XXV, Madrid, 1953, p. 685; MANRESA,
Comentarios al Codigo civil espaiiol, t. X11, Madrid, 1973, pp. 477 y ss.; Rovira MoLa,
voz “Flanza”, Nueva Enciclopedia Juridica, t. 1X, Barcelona, 1982, p. 707.

(38) GUILARTE, ob. cit, pp. 396-397; Casanovas, ¢b. cit, p. 38, PEREZ ALVAREZ,
Solidaridad en la fianza, Pamplona, 1985, pp. 247 y ss; ALVENTOSA DEL Rfo, Lu fiunza:
dmbito de responsabilidad, Granada, 1988, p. 188; DELcapo ECHEvARRIA, ob. cit,
pp- 527-528.
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La posicion de la jurisprudencia también ha sido cons-
lante, sin distinguir en la aplicacién entre prérroga obligatio-
nis o solutionis. Asi, se ha dicho que aunque “en la hipéte-
sis de la litis no se trata de una mera prérroga del término
solutionis, que serfa por si solo bastante para desencadenar el
efecto previsto en el art. 1.851...” (T.S. 6 de noviembre de
1981, primera sentencia). O bien que “la sentencia no se
apoya en una novacion para ordenar extinguida la obligacidn
del fiador, sino en una prérroga inconsentida por éste”,
por lo que no debe prosperar la alegada “infraccion de los
arts. 1.851, en relacion con el 1.204 del Cdédigo civil, ya que
no existe novacion, sino prorroga, por lo que la norma estd
bien aplicada” (T.S. 30 de diciembre de 1988). También ha
aplicado el art. 1.851 a los supuestos de entrega de letras de
cambio, sefialando una nueva fecha de vencimiento, en pago
de otras que resultaron impagadas (T.S. 23 de febrero de
1962) (39).

Hay dos sentencias en que si se hace referencia a la nova-
cién en relacién con el art. 1.851. Sin embargo, en la pri-
mera, que es de 22 de noviembre de 1916, se afirma que Ia
prorroga dilatando la exigibilidad de la obligacién constituye
novacién y por tanto, produce la extincion de la fianza, pos-
tura que hoy, como ya hemos visto, nadic mantiene. La
segunda, de 28 de marzo de 1985, sostiene quc la “ratio
legis” del art. 1.851 es evitar prérrogas que impliquen nova-
cion de las obligaciones. No obstante, se dice esto en una
sentencia en que el 1.851 no fue ratio decidendi: en el
supuesto de que se tratd no existe fianza.y ni siquiera existe
prorroga (40).

(39) En el mismo sentido de las sentencias citadas pueden verse las de 6 julio
1897, 18 junio 1914, 24 junio 1940, 5 febrero 19535, 3 noviembre 1955, 31 enero 1980,
6 noviembre 1981, 1 marzo 1983, 8 octubre 1986,

(40) Los hechos de la sentencia son los siguientes: “CPM” y “RDV” piden un
préstamo a un banco para la compra de un terreno que iban a urbanizar. En el con-
cierto del préstamo se acuerda que se constituird una sociedad para la compra y la
urbanizacién, en la que el banco participara en un 20%. “CPM” y “RDV” figuran
simuladamente como fiadores del préstamo concedido a [a sociedad, que nunca llegé



Este sector mayoritario de la doctrina y jurisprudencia
refuerza su interpretacion del art. 1.851 en el fundamento
que comunmente se sehala del precepto. La lberacién del
fiador se produce por el mayor riesgo en la insolvencia del
deudor, consecuencia de la modificacién del plazo inicial-
mente pactado. Y de este mayor riesgo se hace responsable
el acreedor que convino la prérroga (41). Varian los efectos
de la prorroga en relacién con los arbitrados por el ordena-
miento francés e italiano de 1865, pero se observa que esta
modificacién de efectos lo que traduce es un sistema distinto
de proteccidn del fiador y de distribucidon de responsabilida-
des. Por eso no es suficiente advertir que el fiador quedaria
cubierto de la sobrevenida insolvencia del deudor a través
del art. 1.843. La posicién del fiador no queda determinada
s6lo en la relacién fiador-deudor, sino que se hace responsa-
ble y asi se abre el sistema al acreedor, por los propios actos
de éste que causen perjuicio al garante. En este sentido, seria
conveniente hacer una lectura conjunta de los articulos 1.851
y 1.852.

Aun compartiendo, en lineas generales, los resultados a
los que llega esta posicién de la doctrina y jurisprudencia, no
pueden obviarse ciertos reparos en su construccién. Es mas,
la interpretacion de la doctrina mayoritaria por si sola no
explica coherentemente el sistema de proteccion del fiador
ante el problema general del tiempo en la fianza. Si el fun-
damento del art. 1.851 reside en la mayor onerosidad o en
impedir la eficacia frente al fiador del convenio de prorroga
en el que no intervino, el precepto en si mismo y aplicado al

a constituirse. Cuando “CPM” en su propic nombre compra los terrengs, se constituye
una hipoteca en garantia del préstamo. “CPM” considera que ésta es una prérroga ex
art. 1.851.

(41) Sobre el particular ver Mucius SCaEvoLa, ob. cit, p. 686; MaNREsaA, ob, cit.,
pp- 477-478; Rovira, ob, cit, p. 707, Casanovas, ob. cit,, p. 38, GuUILARTE, 0b. cit,
pp. 395-396; DeLgano EcHEVARRIA, ob. cit, p. 527; Puic Brutau, Fundamenfvs de
Derecho civil, U-2°, Barcelona, 1982, p. 616. Ver, en general, la sentencia de 7 de
abril de 1975 y las scntencias alli citadas.
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mero aplazamiento para el pago, no tendria razén de ser.
Pues,

1. La mayor onerosidad o el riesgo de empeoramiento
de la situacién patrimonial del deudor subsiguiente al tiempo
inicialmente pactado, son situaciones que ya estdn previstas
por la accién de cobertura del art. 1.843. Y en realidad no se
ve cudles son esas razones de oportunidad para que
mediando la simple inactividad del acreedor el fiador deba
recurrir al 1.843 y existiendo prdrroga expresa se sancione
con la extincién. Si ambas situaciones (inactividad y pro-
rroga) producen efectos idénticos de agravacién de la onero-
sidad prevista por el fiador, ;c6mo es posible que el sistema
de responsabilidades sca distinto? Me parece que no es sufi-
ciente aludir a las razones de oportunidad o a que la protec-
cién otorgada por el art. 1.843 es insuficiente para eludir la
incoherencia que manifiesta el sistema del Cddigo civil con
tal explicacion.

2.° Claro que para salvar la incoherencia anterior se
ahade la segunda de las razoncs cxpuestas. El art. 1.851 trata
de impedir que a través de convenios a los que el fiador es
ajeno pueda perjudicarse su situacion. Es decir, responde a la
idea de que la prérroga es res inter alios acta y, en conse-
cuencia, ineficaz frente al garante. Pero, explicado asi, el
art. 1.851 es una reileracion intatil. El efecto que pretende
evitar (modificacién de la obligacién al margen del fiador} ya
esta previsto en el art. 1.835,2: “La hecha por éste (transac-
cién) tampoco surte efecto para el fiador contra su volun-
tad”. Luego la solucidn légica, que no se pone en cuestion,
es que para los supuestos de prérroga de pago, resultando
ésta inoponible al fiador, su proteccidon se recondujera a la
accion de cobertura frente al deudor.

Apreciadas cstas circunstancias creo que se deberia con-
cluir que la tesis de Diez-Picazo, si se obviaran las casi insu-
perables objeciones que se han expuesto, es mds sostenible.
Al menos da una interpretaciéon coherente del sistema del
Coédigo y salva sus lagunas. El art. 1.851 sélo contemplaria



aquellas prérrogas que tuvieran efectos novativos sobre la
relacién obligatoria garantizada. La extincién es una conse-
cuencia logica del pacto novatorio entre acreedor y deudor
(prérroga obligationis) sin consentimiento del fiador. El per-
juicio causado al fiador en los restantes casos (prérroga del
terminus solutionis) ya esta cubierto por el art. 1.843.4.° El
convenio modificando el plazo para el pago es inoponible al
fiador y la cobertura del riesgo sobrevenido opera a través
de la accidén de relevacidn o prestacién de una garantia por
el deudor que lo ponga a cubierto. Ademds, con la solucién
propuesta se salva la aparente disparidad de regimenes juri-
dicos otorgados a la prorroga en el ordenamiento espafiol y
francés.

La explicacién de Dirz-Picazo seria correcta si también lo
fuera la premisa de la que parte. Premisa que, por otra
parte, tampoco es cuestionada por la doctrina mayoritaria,
que defiende la solucidn contraria y que induce, como se
ha visto, a una explicaciébn fragmentaria e incoherente del
art. 1.851. La premisa en cuestién consiste en entender que
la inoponibilidad de la prérroga al fiador implica que no
queda alterado el término de exigibilidad de la obligacion
afianzada. En palabras de Diez-Picazo: “no cabe olvidar que
el articulo 1.843 permite al fiador la accién llamada de co-
bertura, que no quedaria impedida por una prérroga no con-
sentida por é1” (42). Y este pensamiento (o prejuicio) se
sobreentiende y es aceptado implicitamente por la doctrina
mayoritaria. Asi, se dice que en los casos de prérroga incon-
sentida seria inoportuno obligar al fiador a que tomara la
iniciativa de la accién de relevacién (43) o este remedio
resultarfa insuficiente (44).

La premisa de la que se parte me parece que no es
exacta. Que la prérroga resulte inoponible al fiador implica
que en caso de pago anticipado por éste al acreedor, poste-

(42) Ob. cie, pp. 616-617.
(43} Cfr. DeLGADO EcHEVARRIA, ob. cit, p. 527.
(44) Cfr. MaNRESA, ob. cit, p. 477, Muawws Scagvola, ob. cit, pp. 686-687.

89



9%

riormente al término originario, pero anterior al nuevo plazo
convenido, el deudor no pueda excepcionar la accién de
regreso con base en el nuevo plazo. Ahora bien, la prorroga,
sea consentida o no, aplaza en todo caso el término de exi-
gibilidad de la relacién obligatoria afianzada (;por qué si no
el fiador podria oponer la excepcidon del nuevo término ante
una reclamacién de pago intempestiva del acreedor?). Pues
bien, si esto es asi, en el supuesto de prérroga entre acree-
dor y deudor el fiador quedaria desprovisto de la accién de
cobertura del art. 1.843. Lo que sefiala su nimero 4.° es que
el fiador podrd dirigirse contra el deudor, aun antes de haber
pagado, “cuando la deuda ha llegado a hacerse exigible, por
haber cumplido el plazo en que debe satisfacerse”; el conve-
nio de prérroga sefiala un nuevo término de exigibilidad,
también en referencia al fiador, por lo que éste no podria
ampararse en el 1.843,4.° para cubrir el riesgo sobrevenido, al
menos en el plazo originario de la obligacion principal. Por
lo tanto, la cuestién se resuelve en un problema de coordi-
nacion entre los ariicuios 1.843,4" y 1.851.

Este entendimiento es el que estd de fondo en el legisla-
dor de 1889 y en sus precedentes doctrinales. Desde aqui se
explica coherentemente la distinta proteccién que dispensa el
Cddigo al fiador en los casos de mera inactividad o toleran-
cia y prorroga. No se trata en la prérroga de pago de una
razén de oportunidad o insuficiencia, de una proteccion
reforzada (1.8434° y 1.851), sino de que sélo el art. 1.851
encuentra aplicacion a tales casos. Otra cosa bien distinta es
que se considere oportuno sancionar comportamientos que
pueden causar idéntico perjuicio al fiador (pasividad del
acreedor/prérroga) con efectos juridicos dispares (1.843.4.°/
1.851). Pero esto ya es una cuestiéon de lege ferenda y no un
problema interpretativo del sistema actual.

Esta intepretacion del art. 1.851 viene avalada no solo por
razones de coherencia, sino también por importantes argu-
mentos histdricos y légicos. Supongamos, por un momento,
que no existiera el art. 1.851. ;Cuales serian los medios de



proteccidon del fiador ante una prérroga inconsentida? Sélo
dos: 1.° oponerla en via de excepcién ante una reclamacion
intempestiva del acreedor (antes del nuevo plazo convenido),
y 2. pagar al acreedor al término inicialmente pactado vy
reclamar inmediatamente al deudor, sin que éste pueda
oponerle la prérroga (45). Sin embargo, como se ve, esta
segunda solucién podria agravar mds el perjuicio que se trata
de evitar y en la prictica, paraddjicamente apareceria el fia-
dor mds como obligado principal que subsidiario. Y no hay
una tercera via. El fiador no podria acudir a la accion de
cobertura del 1.8434.°, ya que la deuda no ha llegado a
hacerse exigible, por no haber cumplido el plazo. El problema
no es que por la prérroga al fiador se le vincule més alld del
término convenido, sino que no tendria remedios juridicos
para eludir la mayor onerosidad sobrevenida y no consentida.

De nuevo hemos de acudir a Garcia GOYENA, quien per-
fectamente intuyé el problema. El art. 1.757,5.° del Proyecto
isabelino corresponde al 1.8434.° actual y dice: “El fiador
puede, aun antes de haber pagado, reclamar del deudor que
le indemnice o releve de la fianza: ... 5.° Cuando la deuda ha
llegado a ser exigible por €l vencimiento del plazo, en este
caso podrd también requerir al acreedor para que proceda
contra el deudor, o contra el mismo fiador, admitiéndole el
beneficio de excusién./ Si el acreedor es moroso en proceder
después del requerimiento, el fiador no responderd de la
insolvencia posterior del deudor”. Si supuestamente bastara
en el caso de prdrroga de pago el mero requerimiento del
fiador al acreedor para que aquél se librara de la insolvencia
sobrevenida del deudor, ;qué sentido tendria el art. 1.765 del
Proyecto (idéntico al 1.851 actual)? Y a esta pregunta sélo
caben dos respuestas:

(45) Sobre estas mismas bases trabajan los comentaristas del Cédigo francés. Ver
PLanioL Y RIPERT, Tratado prictico de Derecho civil francés, t. XI (trad. por M. Diaz
Cruz), La Habana, 1946, pp. 891-892. Esta solucién ldgica al problema ha sido desta-
cada recientemente por CARRaSCO PERERa, Fianza, accesoriedad y contrato de garantia,
Madrid, 1992, p. 63.
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a) que el supuesto de hecho previsto en el 1.765 fuera
una prorroga con efectos novativos y no meramente modifi-
cativos del término de exigibilidad. De esta forma, el primer
caso de prorroga iria al 1.765 y el segundo al 1.757,5.%

b) que la prérroga, independientemente de los efectos
que tenga y sea consentida o no, impida el ejercicio de la
accion de cobertura al fiador, por no darse el supuesto pre-
visto en el 1.757,5.°

La primera de las respuestas, como se recordard, ya ha
quedado descartada por el contenido que Garcia Govena da
al concepto de prorroga del art. 1.765. La segunda es la
que debe ser acogida. El propio autor en el comentario al
art. 1.765 sedala: “pero en este caso (prorroga) no podrd
proceder contra el acreedor en los términos del citado
nimero 5 del articulo 1.757, puesto que obstaria al acreedor
para proceder su mismo pacto o prérroga” (46). El problema,
pues, es que en el caso de prérroga la proteccion del fiador
no queda amparada por el 1.7575.°

Esta rospucsta se confirma s observamos la prictica
unanimidad de la doctrina francesa en el comentario al
art. 2039 del Code (“La simple prérroga de término conce-
dida al deudor no libera al fiador, quien puede en este caso
repetir contra el deudor para obligarle al pago”). Es comtn
sefialar que el Code contiene dos acciones del fiador contra
el deudor con anterioridad al pago. Una es la establecida en
el art. 2039 y la otra es para los cinco casos previstos en el
art. 2032 (accion de cobertura, correspondiente a nuestro
art. 1.843). Hasta el punto de asimilar el art. 2039 a un sexto
caso del art. 2032 o un sub-caso del art. 2032,4.° (“Cuando la
deuda ha llegado a ser exigible por el vencimiento del tér-
mino convenido”) (47). Es claro para la doctrina francesa

(46) Ob. ci, IV, p. 167.

(47) Basta ver la sistemdtica que adopta la reciente docirina francesa que se
ocupa de!l problema. En este sentido: SmiLer v DELEBECQUE, ob. cit, pp. 126-127,
MALAURIE Y AYNES, ob. cit, pp- 77 ¥ ss., Marrty, Raynaup v Jestaz, Droft civil. Les
siiretés, la publicité fonciére, Paris, 1987, pp. 400-401.



que en el caso de prérroga el fiador no se veria amparado
por la acciéon de cobertura, ni siquiera acogiéndose al n.° 4.°
del art. 2032, ya que por definicién el supuesto de hecho
previsto no se da (modificacién del término de exigibilidad).
Si el art. 2039 se estudia conjuntamente con el 2032 es por
la simple razén de que al no prever aquél la extincién para
el caso de prérroga, se reconduce su proteccién a una accién
del fiador contra el deudor previa al pago. De no existir el
precepto expresamente autorizdndola no tendrfa lugar.

En resumen, no se trata de que para la aplicacién del
art. 1.851 haya de distinguirse entre prérroga obligationis o
terminus solutionis. En el primer caso, postura defendida por
Diez-Picazo, ya expusimos los importantes argumentos que
s¢ le oponen. Se trata de reparar en que los casos de pré-
rroga no encuentran cobertura en el art. 1.8434° Cabe
precisar mds. Si la concesion de prérroga tuviera efectos
novativos la extinciéon de la fianza vendria propiamente por
la aplicacion del art. 1.847 en relacién con el art. 1.207. En
sentido estricto, la prérroga prevista en el art. 1.851 es la que
implica mero aplazamiento para el pago.

Es cierto que quizd sea excesivo el rigor de la sancién
que contiene el precepto, pero no se puede desconocer la
coherencia interna a la que responde. En algunos casos, si
bien los menos, la prorroga puede ser un mecanismo para
salvar una situacion transitoria de iliquidez del deudor. Tam-
poco queda claro por qué se han de otorgar efectos distintos
al retraso del acreedor en reclamar el pago y a la prdrroga
expresamente concedida. En ambos casos, en la practica, el
perjuicio resultante para el fiador es el mismo. Pero esta es
una cuestiéon de lege ferenda. Quizd fuera mdis conveniente ir
hacia sistemas de limitacién del tiempo en la reclamacion,
similares a los consagrados en los cddigos italiano del 42 y
portugués del 66. De esta forma se garantiza que la respon-
sabilidad que el fiador contrae por la fianza no sea indefinida
y que puedan modificarse las condiciones iniciales por pactos
a los que es ajeno y que pueden perjudicarle. Ciertamente,
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el art. 1.851 responde a estas exigencias, pero lo hace de
forma parcial. El problema no es tanto la prérroga, como
salvaguardar la posicion de garantia que contrae el fiador,
necesariamente limitada en cuanto al tiempo.

Si descendemos a un plano practico, la aplicacidén del
art. 1.851 la vemos mads clara. La prérroga puede afectar bien
al plazo de vencimiento sefialado para el pago, dilatando su
exigibilidad, bien a la misma relacién obligatoria. En esta
segunda hipotesis se puede distinguir: a) los casos en que el
sefialamiento de un nuevo término tenga efectos novativos,
segin la intencién de las partes; b) supuestos en que la pré-
rroga implique la continuacidén de la relacién obligatoria mds
alld del tiempo originariamente sefialado. Un ejemplo del pri-
mer supuesto podria ser el siguiente: vencido el plazo del
préstamo y resultando impagado, se conviene entre las partes
un nuevo contrato de préstamo que tiene por objeto la obli-
gacion del anterior mds los intereses devengados, con sefiala-
miento de nuevo plazo. Un ejemplo del segundo seria la proé-
itoga del contrato dc arrendamiente ¢ de suministro. Tanto
en ¢l caso de que la prérroga suponga un nuevo plazo de
exigibilidad como cuando tenga efectos novativos seria de
aplicacién el art. 1.851. O mejor, en este Gltimo supuesto, la
fianza se extingue en virtud del art. 1.207, por la remision
implicita que a él hace el art. 1.847. Es decir, el art. 1.851 se
aplica a la prérroga concedida por el acreedor al deudor
para salvar los casos dc descubierto al vencimiento de la
obligacién principal (48).

El tercer supuesto (prérroga del arrendamiento, suminis-
tro) no entra dentro de la ratio del art. 1.8351. Aqui lo que
tenemos es una fianza que subsiste garantizando la obligacién
inicialmente pactada, y por tanto, no se extenderd a las nue-
vas deudas que surgen de la prérroga de la relacion. En
algunos casos esto ultimo puede resultar dudoso, depen-
diendo de si la prérroga estaba prevista en el contrato y de

(48) Cfr. GUILARTE, cb. cir, p. 397,



la intencion de las partes, pero éste es otro problema. Otra
cosa es que el arrendador conceda prérroga para ¢l pago de
una o varias rentas que han resultado insatisfechas a su ven-
cimiento; en este caso cobra sentido la extincién de la fianza
para las deudas prorrogadas, en virtud del art. 1.851. Por esta
via resulta una extincién parcial de la fianza (49).

2.2. Fianza a término y prérroga concedida por el acreedor.

Creo que se puede ver con claridad el supuesto de hecho
acogido por el art. 1.851 si tenemos en cuenta un caso parti-
cular al que normalmente se le dedica escasa atencidn. ;Qué
ocurre si la fianza estd sometida a término final? Suponga-
mos que el fiador se obliga sélo para un plazo de tiempo,
transcurrido el cual la fianza se extingue. Una cldusula de
este estilo careceria de sentido si el término de la fianza
fuera anterior al vencimiento de la obligacién principal. Pero
puede ser operativa en el caso contrario. En este supuesto,
;la prérroga concedida por el acreedor al deudor debe tener
el efecto extintivo previsto en el art. 1.8517; o, mas bien, hay
que entender que el pacto implica una renuncia implicita por
parte del fiador a valerse de la prérroga (a los efectos del
art. 1.851) durante el tiempo establecido para la existencia de
la fianza. Entenderemos mejor el problema si previamente
planteamos los diversos modos y efectos que puede tener el
factor tiempo en la fianza.

En primer lugar, estin los casos en que el plazo estipu-
lado resulta de un convenio entre deudor y fiador. El acree-
dor no queda vinculado y por tanto, la responsabilidad del

(49) Supuesto similar es el contenido en la sentencia de 23 febrero 1962: en pago
de una operacion el deudor acepta varias letras de cambio que son firmadas por dos
avalistas; habiéndose concedido prérroga por el acreedor a la segunda de las letras el
TS declara extinguido el aval que figuraba en €stas. Se puede ver tambicn la senten-
cia de 1 marzo 1983: una venta a plazos es garantizada con fianza solidaria; resultando
vencidos e insatisfechos algunos de los plazos el vendedor acepta un talén del com-
prador, Bl TS copsidera que la entrega del talén es una prérroga implicita y declara
extinguida la fianza en relacidn a los plazos prorrogados.
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fiador subsistird al margen del término pactado. La eficacia
juridica de tales convenios sélo se despliega frente al deudor
y se subsume dentro del supuesto previsto en el n.° 3.° del
art. 1.843: relevacion de la fianza (“Cuando el deudor se ha
obligado a relevarle de la fianza en un plazo determinado, y
este plazo ha vencido”). Ahora bien, la prérroga concedida
por el acreedor al deudor sin consentimiento del fiador ten-
dra el efecto extintivo del art. 1.851. Ambos plazos (pré-
rroga/relevacién) son distintos y con efectos diferentes. La
obligacién dei fiador viene determinada per relationemn a la
obligacion principal. Toda modificacién de esta iltima implica
también un evento modificativo de la fianza. A esta mayor
onerosidad sobrevenida es a la que el art. 1.851 atribuye el
efecto extintivo. Es, por lo tanto, una medida de proteccién
del interés del fiador.

En segundo lugar, estdn los casos en que el plazo vincula
también al acreedor. El término asi establecido puede cumplir
dos funciones. De un lado, ser un término de cumplimiento.
El término de cumplimiento sefiala ¢l ticmpo en que !a obli-
gacion es exigible frente al fiador. No puede ser anterior al
vencimiento de la obligacién principal; cuando lo fuera, se
reduciria esta mayor onerosidad para el fiador al mismo
tiempo del obligado principal {cfr. art. 1.826). No cabe duda
tampoco que en estos casos la prorroga de pago concedida al
deudor extingue la fianza. El razonamiento debe ser el
mismo que el explicado anteriormente.

De otro lado, puede tratarse de un término final. Este,
bien puede referirse a la extensién de la obligacién principal
afianzada, bien a la limitacion temporal de la existencia de la
garantia. Normalmente cumple la primera funciéon cuando se
afianza una deuda futura e indeterminada (cfr. art. 1.825, v. gr,
se afianzan los créditos que un detérminado banco pueda
conceder a un sujeto en un perfodo de tiempo) o cuando la
fianza tiene por objeto un contrato de tracto sucesivo o con
prestaciones periédicas y se sefiala un (érmino final menor
al de la duracién del contrato (v. gr, se afianzan los sumi-



nistros del primer afio o las rentas de los seis primeros
meses). Como anteriormente sefialdbamos, en este caso lo
que cae bajo el ambito del art. 1.851 son las prérrogas de
pago de las singulares deudas surgidas del contrato. Sin
embargo, si el término final hace referencia a una obligacidén
existente y determinada al tiempo de contraer la fianza, su
efecto es limitar el tiempo de duracién de la propia garantia.
Este es el caso problematico.

Hay algunas manifestaciones normativas de la eficacia del
término final. Asi han de ser vistos el pardgrafo 777 del
BGB vy el parrafo 2.° del art. 1957 del Cdédigo italiano. Segiin
el primero, cuando se ha afianzado una obligacion existente
por un tiempo determinado, el fiador queda liberado si trans-
currido, el acreedor no procede inmediatamente contra el
deudor, no prosigue el procedimiento diligentemente y una
vez finalizado éste, no comunica al fiador que se va a dirigir
contra él; si el fiador no tuviera el beneficio de excusion,
esta notificacion ha de hacérsela inmediatamente al trans-
curso del término (50). Segun el segundo, si el fiador ha
limitado la fianza al mismo término de la obligacién princi-
pal, queda liberado si en los dos meses siguientes al venci-
miento de esta dltima no ejercita su accion contra el deudor
y no la continda con diligencia (51).

(50) Pardgrafo 777: “Si el fiador ha afianzado una obligacién existente por un
tiempo determinado, queda libre después del transcurso de dicho tiempo si el acreedor
no realiza inmediatamente el cobro del crédito de conformidad con el pardgrafo 772,
§i no prosigue el procedimiento sin tardanza notable y si, inmediatamente después de
la terminacién del procedimiento no notifica ai fiador que se va a dirigir contra él. Si
no corresponde al fiador la excepcion de excusidn, queda libre después del transcurso
del tiempo determinado si el acreedor no le hace inmediatamente esta notificacion.

Si la notificacién se realiza en tiempo oportuno, la responsabilidad del fiador
se limita en el caso del pardgrafo 1.° inciso 1.% al dmbito que tiene la obligacién prin-
cipal al tiempo de la terminacidén del procedimiento, en el caso del pardgrafo 1.°
inciso 2.°, al dmbito que tiene la obligacién principal al transcurrir el tiempo determi-
nado”.

(51} Art. 1957: “El fiador queda obligado aun después del vencimiento de la
obligacién principal, siempre que el acreedor, dentro de los seis meses haya propuesto
sus acciones contra el deudor y las haya continuado con diligencia.

La disposicién se aplica también al caso en que el fiador haya limitado expresa-
mente su fianza al mismo término de la obligacién principal.
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Sin embargo, me parece que las dos normas obedecen a
intereses distintos. El art. 1957,2 se inscribe en un sistema ge-
neral de proteccién del fiador. Se intenta evitar que el fiador
no permanezca vinculado de forma méis o menos indefinida a
la fianza y a voluntad del acreedor. Por eso, el art. 1957.1
impone la carga al acreedor de accionar contra el deudor
dentro de los seis meses siguientes al vencimiento de la obli-
gacién para que no se extinga la fianza; si ésta ha quedado
limitada al término de la obligacién principal el tiempo se
reduce a dos meses. Obsérvese que en este ultimo caso, de
operar el término automdticamente la garantia prestada care-
ceria practicamente de eficacia. Con el tiempo de dos meses
se concilian el interés del fiador con el del acreedor, de que
la garantia no quede en la prictica inutil (52). Por contra, el
pardgrafo 777 del BGB es una norma de preferencia por la
posicién del acreedor. Se ve con claridad si se hace una lec-
tura negativa de la misma: a pesar del término final subsis-
tird la fianza si el acreedor, transcurrido el tiempo, procede o
notifica inmcdiatamente segun lo previsio en ei precepio.

A falta de norma expresa en nuestro Cédigo civil las
cosas deben discurrir como sigue: 1.° el acreedor ha de recla-

En este caso, sin embargo, la accién contra el deudor debe proponerse dentro de
fos dos meses.

La accidn propuesta contra el deudor principal interrumpe la prescripeién también
respecto al fiador”.

(52) Los precedentes del art. 1957 son los arts. 1930 y 1931 del Cédigo itaiiano
de 1865. Segin el primero, “La simple prérroga de término concedida al deudor por
el acreedor no libera al fiador, quien puede en este caso repetir contra el deudor para
obligarle al pago”; el segundo sefiala que “El fiador que haya limitado su fianza a los
términos acordados respecto del deudor principal, quedard obligado, atin mds alla de
este término y por todo el tiempo necesario, para apremiarle al pago, siempre que, en
los dos meses siguientes al vencimiento del término, haya incoado y seguido con acti-
vidad sus reclamaciones”. Con este sistema no se evita la concesién de prérrogas. Pero
se faculta al fiador para impedir que la prorroga pueda tener eficacia (obligando al
pago al deudor} y en el supuesto concreto del art. 1931, se limita la vinculacidn dei
fiador a la fianza, al margen del comportamiento observado por el acreedor (inactivi-
dad o concesién de prérroga). El art. 1957 sustituye este sistema de proteccion por
unos plazos preclusivos de actuacién del acreedor, que limitan la propia existencia de
la fianza. Las prérrogas son absolutamente irrelevantes porque en ningln caso pueden
alterar los plazos prescritos (Cfr. FracaLi, ob. cit., pp. 500-502}).



mar el pago al fiador antes del vencimiento del término; si
€ste opone el beneficio de excusién, el acreedor podra diri-
girse contra €l (aun después del término seiialado) una vez
realizados los bienes del deudor y por lo que reste de deuda;
2.° si el fiador es solidario, en todo case ha de reclamdrsele
el cumplimiento con anterioridad al término (53).

Me parece que planteada asi la cuestion creo que se ve
que el término final tiene por efecto, en cualquier caso, limi-
tar temporalmente la responsabilidad del fiador. Entonces,
podria pensarse que cualquier prorroga concedida por el
acreedor al deudor es irrelevante para el fiador, siempre que
no aplace el pago mds alld de los limites del término pac-
tado. El término final impide que la eficacia de la fianza en
cuanto al tiempo quede en manos del acreedor, concediendo
prorrogas o simplemente no actuando frente al deudor al
vencimiento. En consecuencia, la causa extintiva prevista en
el art. 1.851 quedaria meodificada por el sefialamiento de un
término final, que indirectamente consigue el fin perseguido
por el propio precepto.

No se puede dar una respuesta general al problema. Cier-
tamente, puede haber casos que segiin lo convenido haya de
concluirse que el término final implica una renuncia del fia-
dor a valerse del efecto extintivo del art. 1.851 frente a las
prorrogas del acreedor que no hayan sido consentidas. Sin
embargo, si de la interpretacién del contrato no puede ex-
traerse esta conclusién, la solucién debe ser la contraria. Fl
sefialamiento de término no puede eludir la aplicacion del
art. 1.851. La razon descansa bdsicamente en la distinta fina-
lidad que persiguen el término final y el art. 1.851. Que se
limite la vinculacién temporal del fiador como garante, no
quiere decir que éste asuma las modificaciones sobrevenidas
de la relacion obligatoria garantizada o repuncie a los medios

(53) Esta es la solucién adoptada para el Derecho espaifiol por PEREZ GONZALEZ
v ALGUER, anotaciones a ENNECERuS, KPP Y WOLFFr, Tratado de Derecho Civil, t. 11-2.°,
v. 2.°, Barcelona, 1966, p. 840.
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de defensa previstos para evitar la ampliacién del riesgo o la
mayor onerosidad. Entenderlo de otra forma es confundir el
fundamento del art. 1.851 y romper la coherencia interna de
este articulo con el art. 1.8434.°

No cabe duda de que aun sometida la fianza a término el
fiador podrd dirigirse contra el deudor para que lo releve o
le dé garantia, si llegado el vencimiento de la obligacién éste
no cumple. ;Qué razdén de ser tendria la facultad de releva-
cién ante el término final de la fianza? La razén es clara:
ambos instrumentos protegen intereses distintos del fiador. El
art. 1.843.4.° es un medio de tutela preventiva o cautelar ante
el riesgo inminente de que el pago deba ser realizado por el
fiador. Si se otorga prérroga, ;qué medios tiene el fiador
para evitar el mayor riesgo sobrevenido? Ya hemos argumen-
tado que el supuesto no es subsumible en el art. 1.843,4.° La
sancion para el caso es el art. 1.851. No porque €éste suponga
una proteccion reforzada en relacién con el art. 1.843,4.°,
sino porque es el mecanismo que dispone el Cédigo para evi-
tar que ia posicidén dei fadoi pueda scr perjudicada por un
aplazamiento de pago no consentido. El término final impide
que el acreedor pueda dirigirse contra el fiador mds alld del
tiempo pactado, pero no procura medios para que el fiador
pueda prevenir su posicién frente a las alteraciones conven-
cionales del término de la obligacion garantizada, que siem-
pre le perjudican. El art. 1.851 juega en todo caso, salvo que
otra cosa haya de deducirse del tenor literal del contrato de
fianza (renuncia a valerse de la prérroga) (54).

(54) La posiura que aqui se defiende se ve con claridad en ordenamientos que
no sancionan la prérroga con la extincidn. Por ejemplo, en el Derecho francés parece
evidente que el sefialamiento de un término final no impedifa ab fiador que ejercitara
la accién prevista en el art. 2039 ante la prérroga de término del acreedor. Se concede
una accién al fiador, independientemente de su utilidad o eficacia, para que éste
pueda salvaguardarse del riesgo sobrevenido por el aplazamiento de pago. Otra cosa
es que ademds el fiador haya limitado temporalmente su obligacién de responder ante
el incumplimiento del deudor.



2.3. La fianza solidaria y el art. 1.851.

Sorprende la escasa preocupaciéon que ha suscitado, en
general, la aplicacion del art. 1.851 a los casos de fianza soli-
daria. Al menos, a primera vista, hay datos para mantener
una duda razonable sobre tal extremo. En primer lugar, la
referencia expresa del art. 1.852 a la fianza solidaria puede
justificar la pregunta de si también ocurrird io mismo para el
art. 1.851. Ambos preceptos implican la pérdida de accién del
acreedor contra ¢l fiador; los dos deducen la extincion de la
fianza de un comportamiento propio del acreedor. Por tanto,
si se hace referencia expresa en el art. 1.852 y no en el
art. 1.851, ;no obedecerd a que el segundo no se aplica a la
fianza solidarta? Es cierto que podria contraargumentarse que
si se hace referencia expresa a la solidaridad es para advertir
que por tal circunstancia la fianza no pierde su nota esencial
de garantia (55). Pero, la duda queda ahi.

En segundo lugar no se puede olvidar la polémica atn
subsistente entre nosotros a propoésito de la configuracion y
régimen juridico aplicable a la fianza solidaria. Cuando se
sefiala que el régimen juridico aplicable a la relacién externa
(acreedor-fiador) es el de las obligaciones solidarias o bien
que se han de aplicar estas reglas a toda la relacion de la
fianza solidaria excepto para el derecho de reembolso que
corresponde al fiador, o, por fin, se remite integramente la
regulacién de la fianza solidaria a los arts. 1.137 y ss., con
aplicacién también para el caso del art. 1.852, coherente-
mente habria de pensarse que se excluye el art. 1.851 (56).

Estas circunstancias hacen dudosa la cuestion. Se puede
traer aqui, también, la polémica en la doctrina francesa a
proposito de la oponibilidad de la prérroga por el fiador al

(55) Cfr. DELGaDO EcCHEVARRIA, 0b. cit., p. 536.

{56) Una buena exposicién sobre las posiciones doctrinales y la tendencia juris-
prudencial que se han mantenido al respecto puede verse en PEREzZ ALvaRrEz, ob. cil,
pp. 98-102.
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acreedor en la fianza solidaria (57). Quiza la aplicacién cons-
tante y sin quiebras que ha hecho el Tribunal Supremo del

{57) El problema se plantea de forma indirecta: si el fiador solidario puede opo-
ner al acreedor la prérroga que éste ha concedido al deudor. El origen del problema
estriba, al igual que en Espafia, en la eficacia que haya de darse a la remisién que
efectia el art. 2021 francés in fine a la solidaridad (“El fiador no estd obligado a
pagar al acreedor, sino cuande no lo haya hecho el deudor principal, respecto del cual
proceda la excusidn previa, a no ser que el fiador haya renunciado a este beneficio o
se haya obligado solidariamente con el deudor; en cuyo caso, el efecto de su obliga-
cién se regulard por los mismos principios establecidos para las deudas solidarias™).
Con la particularidad, a diferencia del Codigo espanol, que el art. 2021 encabeza la
seccién dedicada a las relaciones entre acreedor y fiador (igual sistemdtica sigue el
Cadigo italiano de 1865 en su art. 1907},

La respuesta discurrird segiin se entienda el régimen juridico aplicable a la fianza
solidaria: solidaridad de deudores o fianza. Con una particularidad bien notable de
estos ordenamicntos respecto al espaifiol en el caso concreto: los efectos juridicos serdn
distintos segtin se aplique un régimen u otro. En Espafia el problema quizd no llega a
plantearse por la aplicacion del art. 1.851. Pero, aun admitiendo supuestos de prorroga
que no produzcan la extincion, en todo caso el fiador estard amparado por {a oponi-
hilidad frente al acreedor, bien se entienda aplicable el régimen de excepciones del
deudor solidario (art. 1.148: “De [as que personalmente correspondan a los demds deu-
dores séio podra servirse en la parte de deuda de que éstos fueran responsables™),
bicn ¢l de la fianza (art. 1853, descartada que la prérroga pueda considerarse como
excepcién puramente personal). Sin embargo, en Franciu las excepciones oponibles por
el deudor solidario quedan fijadas en el art. 1208 del Code, que excluye en su segundo
parrafo que puedan openerse las personales de los otros codeudores (1. “El deudor
solidario apremiado por el acreedor, puede oponer todas las excepciones que le sean
personales y también las que son comunes a los demds codeudores. 2. No puede opo-
ner las excepciones que linicamente sean personales a alguno de los otros codeudores”.
Tgual sancién contenia el art. 1193 del Codice de 1865). De otro lado, no se entendia
que la prérroga entrara en el concepto de “puramente personal”, sefiaiado por cf
art. 2036 del Code, para las excepciones oponibles por el fiador; de ahi que pudiera
ser opuesta por éste ultimo frenle a la reclamacion del acreedor. Por eso, cierto sec-
tor doctrinal nada despreciable negé la oponibilidad de la prérroga de término al
acreedor en la fianza solidaria (asi: BEupaNT, ob. cit, pp. 135-137; PLanioL, RIPERT Y
SAVATIER, ob. cit., n.® 1539. Mantiene en la actualidad esta posicion Mazeaup, Ranoun
v CHaBas, ob. cit, p. 58).

El problema en la actualidad se encuentra superade. La doctrina francesa mds
autorizada en el estudio de la fianza aplica el art. 2039 en toda su amplitud, también
la oponibilidad de la prdrroga, tanto a la fianza con beneficio de excusién como a la
solidaria (MaLAURIE Y AYNES, ob. cit, p. 72; SiMLER v DrLEBECGUE, ob, cit, p. 91,
MaRTY, RAYNAUD Y JESTAZ, 0b. cit., pp. 373 y 394-395).

Similar discusién ha tenido lugar en Italia respecto a la coordinacién entre el
art. 1957 y la fianza solidaria. Salvo precisas excepciones (entiende que la norma es
aplicable sdlo a la fianza con beneficio de excusion Biscontivi, Solidarieta fideiussoria
¢ “decadenza”, Camerino, 1980, pp. 164 y ss.), la postura domipante, tanto en la doc-
trina como en la jurisprudencia, es su aplicacién también a la fianza solidaria. Los



art. 1.851 indistintamente a la fianza con beneficio de excu-
sion y a la solidaria, justifique que no haya brotado la discu-
sibn en la doctrina. Comparto esta linea jurisprudencial y
creo que hay argumentos suficientemente sélidos que la
refrendan.

Como se ha advertido, la aplicacién o no del art. 1.851
depende de la countestacién de la pregunta previa: régimen
general aplicable a la fianza solidaria. Los efectos son de
importancia: a) si se entiende que ha de venir regulada basi-
camente por las reglas de las obligaciones solidarias, la pré-
rroga quedard subsumida en el art. 1.148, de donde el fiador
sOlo estaria facultado para oponerla como excepcion frente al
acreedor (aquéllos que entiendan que la prérroga a la que
alude el art. 1.851 es la que tiene efectos novativos de la
relacidon obligatoria, aplicardn, en su caso, el art. 1.143 y por
tanto se extinguiria la fianza solidaria); b) en caso contrario,

argumentos aportados por la jurisprudencia en este sentido han sido: a} formulacion
literal del precepto, b} la seccidn en la que se encuentra se titula “De la extincion de
la fianza”, sin distinguir, y ¢) la razén de la extincidén queda determinada por impedir
la incertidumbre sobre la obligacién del flador (Cfr. Bozzi, ob. cit, p. 272). No hay
que olvidar gue, al contrario de lo que sucede en el Derecho espaiol, la fianza se
entiende solidaria salvo pacto expreso en contrario (Cfr. 1.944.1 y 2).

Debajo de este problema lo que estd latiendo es la cuestién de la legitimacién
pasiva: pese a la diccién literal del precepto, que exige demandar al deudor, se pre-
gunta si esto ha de ser asi también en el caso de fianza solidaria. La coordinacién del
art. 1957 con la fianza con beneficio de excusidn es relativamente sencilla. Frente a la
accién propuesta contra el fiador, éste podria oponer el beneficio y remitir en titima
instancia contra el deudor. No asi en la fianza solidaria. Cierto sector cualificado de la
doctrina exige accionar contra el deudor en el plazo previsto: el acreedor puede diri-
girse indistintamente contra el deudor o el fiador, pero la sola accién contra este
Gltimo no impide la extincién de la fianza si no se dirige contra el deudor y prosigue
su actuacidn con diligencia en el plazo sefialado; no es que se cree legalmente el bene-
ficie de excusién, ni que pierda funcionalidad la solidaridad en la fianza, sino que se
supedita la existencia temporal de la garantia a una carga de diligencia del acreedor
(as{, BARBERO, Sistema de Derecho privado, IV, Contratos [trad. por S. Sentis Melendo
de Sistema del Diritto privato italiano, Torino, 1962], Bs. As., 1967, pp. 529-330; Fra-
GALIL, ob. cit., p. 495; también, Corte d¢ Casacién 17 junio 1974). No obstante, la doc-
trina y jurisprudencia més reciente entiende que basta la interposicién de la accién
judicial en el plazo previsto coatra el fiador, sin que por eilo se vulnere la rario del
art. 1957 (Cfr. Ravazzonl, La fideiussione, pp. 57-58. GaLcano, ob. cit., p. 415 Bozzi,
ob. cit., p. 272; Corte de Casacién 26 junio 1973, 13 septiembre 1977, 25 octubre 1979,
16 marzo 1981, 11 enero 1983, 19 diciembre 1985).

103



104

aplicacién bdsicamente de las reglas de la fianza, la prorroga
tendria por efecto la extincién. Atin cabria una tercera posi-
bilidad: Puic FerrioL y Lacruz (58) han mantenido que el
art. 1.143 se aplica tanto a la novacion extintiva como a la
modificativa, por tanto, la prérroga de cualquier clase que
fuere, extinguiria la fianza. No me voy a detener en esta
dltima posicidn, que ya ha sido, a mi entender, suficiente-
mente rebatida (59).

Considero decisiva para abordar el problema planteado la
interpretacion histdrica que elabora PeErez Awvarez  del
parrafo 2.° del art. 1.822. Este pdrrafo procede del Proyecto
de 1851, que en su art. 1.733,2 remitia para la fianza solida-
ria a la regulacidén que se establecia de las obligaciones soli-
darias en la seccién correspondiente. Ahora bien, esta seccién
estaba dividida en tres pdrrafos, dedicados el primero de
ellos a las disposiciones comunes, el segundo a la solidaridad
activa y el tercero a la solidaridad pasiva. De ahi que la
remision haya de entenderse a las disposiciones comunes,
exciuyendo los oiros dos péitafos. Hecho que se constata de
los comentarios de Garcia GoOveENna al art. 1.733, poniendo el
acento en la exclusion de los beneficios de excusién y divi-
sion. La intencién de la remisién no es otra que destacar la
estructura de pluralidad de deudas, la facultad del acreedor
de dirigirse a cualquiera de los obligados y la extincion de

(58) Pwic Ferrion, “Régimen juridico de la solidaridad de deudores”, Libro
homenaje a Roca Sastre, 11, Madrid, 1976, p. 467; Lacruz, Elementos de Derecho civil,
11-1°, Barcelona, 1985, p. 62.

(59) En este sentido, puede verse CAFFARENA, ob. cit.pp. 166-169. El principal
argumento que se da para defender que el art. 1.143 afecta tanto a la novacidén extin-
tiva como a la modificativa es que el art. 1.137 exige la unidad e identidad de la pres-
tacién en la solidaridad pasiva. Ahora bien, este requisito no queda alterado por las
modificaciones de los elementos subjetivos de ia relacidn obligatoria solidaria. Respecto
a las modificaciones objetivas, el requisito de la identidad no se puede interpretar de
modo riguroso, dada la diccién del art. 1.140. En realidad, el establecimiento de dis-
tintos tiempos en el cuomplimiente de la prestacién para los deudores solidarios, da
lugar al juego de las excepciones personales via art. 1.148. Estas son oponibles por los
restantes deudores en la parte correspondiente al dendor que la pactd.



la obligacién por cumplimiento de uno de los deudores (60).

Esta ordenacién interna en parrafos de la seccion dedi-
cada a las obligaciones solidarias desaparece en el Antepro-
yecto 1885-1888 (arts. 1.154-1.165) y en el vigente Cddigo
civil. Esta circunstancia es la que origina la duda sobre el
alcance de la remision. “Asi pues, la fianza solidaria es una
garantia personal que, en cuanto fianza, se regula por las
normas ubicadas en el titulo XIV del libro IV del Cédigo
civil. Mds, en cuanto que solidaria, también conlleva la apli-
cacion de la consecuencia basica de la solidaridad ex articu-
los 1.137 y 1.144 y, por tanto, la exclusién de las reglas que
en el referido titulo XIV, libro IV, atafien al beneficio de
orden” (61).

A este argumento, basado en los precedentes, para deli-
mitar el régimen aplicable a la fianza solidaria, cabe afadir
otros de orden logico o conceptual. Deudor y fiador solidario
son dos posiciones juridicas tedricamente bien diferenciadas.
La solidaridad cumple, en general, una funcién de garantia.
Sin embargo, el deudor solidario es obligado principal, mien-
tras que el fiador cuando cumple, cumple por otro, como
obligado subsidiario. La obligacién del fiador, dice GUILARTE,
es de “grado distinto y posterior” a la del deudor principal;
su ejecucién implica siempre un previo incumplimiento (62).
Otra cosa es que el acreedor pueda dirigirse directamente
contra el fiador solidario, pero esta circunstancia no prejuzga
las diversas posiciones de los sujetos en la figura genérica de
la solidaridad pasiva. Aun no admitiendo la subsidiariedad
como nota extensible a la fianza solidaria, de lo que no hay
duda es que las facultades que se conceden para influir sobre
la relacién obligatoria al deudor y al fiador solidario son dis-

(60) Perez Aivargz, ob. cit, pp. 117-122; en el mismo sentido, DELGADO EcHE-
VARRIA, 0b, cit., p. 535,

(61) PErez ALvaRrez, ob. cit, p. 121; también, GUILARTE, ob. cit, p. 38.

(62} Ob. cit., p. 24; ver, también, DeLGapo EcHEVARRIA, ob. cit., p. 503; Casano-
vas, ob. cit, pp. 16-17; GULLON BalLestekos, Curso de Derecho civil. Contralos en
especial, Madrid, 1968, pp. 445-446.
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tintas (63). Por ejemplo, el pactum de non petendo sélo apro-
vecha al deudor solidario con quien ha sido convenido por el
acreedor, mientras que seria oponible por el fiador solidario
(64). El que asuma la estructura de la solidaridad no puede
implicar que decaiga el caricter de garante del fiador. De
donde se desprende que basicamente sean de aplicacion las
reglas de la fianza.

Aun cabrfa afiadir, con DeELGapO EcHEVERRIA, que “Por
el portillo aparentemente minimo del art. 1.852 se introduce
en realidad toda la disciplina de la fianza” (65). La pérdi-
da de accién del acreedor contra el fiador establecida en el
art. 1.852, implica el previo reconocimiento del fiador solida-
rio esencialmente como garante. Por eso se responsabiliza al
acreedor de la imposibilidad de subrogacién “en los derechos,
hipotecas y privilegios”.

Bajemos ahora en concreto al art. 1.851. Este precepto
evita el perjuicio que sufriria el fiador por una prolongacién
en el plazo de exigibilidad de la obligacién principal. Per-
juicio que se traduce en la ampliacion del dmbito de respon-
sabilidad, modificando lo originariamente pactado, o si se
prefiere, en el “mayor riesgo de tener que soportar la insol-
vencia del deudor” (66). Y esto repercute tanto en el fiador
con beneficio de excusidon como en el solidario, por su
comtn posicién de garantes de la obligacion principal. De ahi
que no haya dudas sobre la aplicacién del art. 1.851 a la
fianza solidaria.

(63) Cfr. CAFFARENA, ob. cit, p. 137.

(64) Cfr. GuLARTE, Comentarios al Cddige civil y Compilaciones forales, dirig.
por M. Albaladejo, t. XV-2°, Madrid, 1983, p. 37% Carrarena, ob. cit, pp. 311-312.

(65) Ob. cit, p. 536.

(66) Casanovas, ob. cit., p. 38.



III. Problemas que plantea la aplicacion del precepto

El Tribunal Supremo ha exigido para la aplicacién del
1.851 los siguientes requisitos: “A) Que la deuda garantizada
sea liquida y exigible y no se refiera a operaciones futuras
que produzcan indeterminacidn respecto a su cuantia y plazo
de vencimiento, para evitar que de otra forma entre en juego
lo dispuesto en el art. 1.825 del mencionado Cuerpo legal
—S8S. de 13 diciembre 1934 (R. 2.181), 17 febrero 1962
(R. 1.094) y 23 mayo 1973 (R. 3.777)—, B) Que dicho plazo
se haya prorrogado voluntariamente —S. de 5 febrero 1955
(R. 731)-; y C) Que el fiador no haya prestado su consenti-
miento a dicha prérroga —S. de 6 octubre 1908—, por lo que
carece de accion para invocar el precepto mencionado quien
la propuso —S. de 2 junio 1909—, o quien hizo gestiones
para su concesién consintiendo de modo mds o menos expli-
cito, pero cierto —S. de 2 julio 1917—" (T.S. 7 abril 1975).

Vamos a tratar a continuaciéon los problemas mds impor-
tantes que plantea la aplicacion del art. 1.851. Para ello
seguiremos la exposicion de los requisitos seflalados por el
T.S. y agruparemos dichos problemas en dos categorias: los
que afectan a la concesiéon de la prérroga y los que tienen
relacién con el consentimiento prestado por el fiador.

3.1. Concesién de la prorroga.
a) FExistencia de prorroga y momento de su concesion.

Por prorroga hemos de entender el sefialamiento de un
nuevo plazo para el pago, de tal forma que quede impedida
la accion del acreedor contra el deudor hasta el vencimiento
del nuevo término (67). Asi, la jurisprudencia se ha referido
a esta situacion entendiéndola como la suspensién obligada,
no meramente pasiva, del acreedor para reclamar el pago al

(67) Cfr. Mucius ScaevoLa, ob. cit., p. 687
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deudor o todo acto o comportamiento por parte del acreedor
que suponga la prolongacion de la exigibilidad de la obliga-
cion (SS. 22 marzo 1901, 6 octubre 1908, 22 noviembre 1916,
31 enero 1980, 1 marzo 1983). Esta concepcion de la pro-
rroga como aplazamiento para el pago, confirma la tesis
antes expuesta de que en rigor el art. 1.851 se aplica estrictu
sensu a la prorroga del terminus solutionis, debiendo ser
reconducidos al art. 1.207 aquellos casos en que la prérroga
tenga cfectos novativos sobre la obligacidn principal. Esta
circunstancia ya ha sido reconocida por el T.S. en las senten-
cias de 6 de noviembre de 1981 (primera sentencia) y 11 de
noviembre de 1981.

La prérroga debe tener caricter expreso o al menos dedu-
cirse de actos inequivocos que determinen el aplazamiento en
la exigibilidad (S. 6 noviembre 1981). Ahora bien, el cardcter
expreso no lleva consigo, como se ha sehalado (68), la nece-
sidad de su constancia documental. Lo que debe existir es
una voluntad determinante al efecto de conceder aplaza-
miento para el pago. A lo que se opone el cardcter expreso
es a llegar a afirmar el aplazamiento por meras presunciones.
La voluntad presunta no seria suficiente para la aplicacion
del art. 1.851. Existird prérroga cuando a través del compor-
tamiento del acreedor se revele no sdlo su voluntad de no
reclamar, sino que estd impedido para reclamar hasta (rans-
currido un término determinado (asi, la aceptacion en pago
de un talon bancario o una letra de cambio, SS. 18 junio
1914, 23 febrero 1962, 1 marzo 1983). De ahi que se man-
tenga constantemente por la doctrina y la jurisprudencia que
la mera tolerancia del acreedor o su retraso para exigir el
pago nunca pueden ser hechos constitutivos de concesion
de prérroga (SS. 22 marzo 1901, 18 junio 1914, 24 junio
1940, 3 noviembre 1933, 31 enero 1980, 6 noviembre 1981,
11 noviembre 1981, 10 abril 1987) (69).

(68) GuiLartE, ob. cit., p. 359,
(69) Cfr. Manresa, ob. cit., pp. 480-482; PErREz Awvargz, ob. cit, p. 428, Gur
LARTE, ob. cit, p. 399.



Este iltimo supuesto (mera tolerancia, no reclamacién)
deja en claro la distinta protecciéon que dispensa el Cdédigo al
fiador. Si se afirma como fundamento del art. 1.851 la limita-
¢i6n de la responsabilidad del fiador en los términos origina-
riamente pactados, esta ampliacién de responsabilidad puede
venir tanto por via activa (concesién de prérroga) como por
via pasiva (no reclamacion). Ademds, se ha de tener en
cuenta que tal y como estd redactado el precepto y la inter-
pretacién que se hace del mismo, es muy vulnerable a com-
portamientos fraudulentos entre acreedor y deudor; seria
practicamente imposible controlar los casos de pactos secretos
entre acreedor y deudor y los retrasos en la reclamacién que
encubran verdaderas prérrogas. En la préctica los efectos
perjudiciales que de una actuacién irregular o no diligente
del acrecdor puedan resultar para el fiador son los mismos,
venga provocado este comportamiento por simple pasividad o
por la eficacia de la prorroga concedida. Y no se puede decir
que los casos de tardia reclamacién ya estdn cubiertos por el
art. 1.843,4.°. El interés del fiador no so6lo se centra en obte-
ner la relevacién o garantia suficiente ante el riesgo de que
se le reclame el pago, sino también en no quedar vinculado
a la garantia, se puede afirmar, a discrecién del acreedor. Ni
tampoco esgrimir como medio protector del fiador el pago
directo por éste al acreedor llegado el vencimiento, para
reclamar inmediatamente en regreso contra el deudor. Dada
su posicién subsidiaria en la relacién no corresponde a €l la
iniciativa. Por eso seria aconsejable avanzar hacia un sistema
de limitaciéon temporal en el ejercicio de la accidn por parte
del acreedor. Sefialar un plazo razonable para la accién del
acreedor una vez vencida la obligacién principal. De manera
que no ejercitada la accién en el plazo previsto quedara libre
el fiador (sistemas italiano y portugués).

La no reclamacién tampoco puede encuadrarse en el
supuesto de hecho del art. 1.852. Aunque después de vencida
la obligacién y antes de la reclamacion del acreedor el deu-
dor resultara insolvente el fiadot no se puede amparar, para
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entenderse liberado, en la pérdida del beneficio de subroga-
¢ién. No se puede asimilar la insolvencia patrimonial a la
imposibilidad de subrogacién por el comportamiento del
acreedor. Otra cosa distinta seria si la no reclamacién del
acreedor implicara implicitamente la renuncia a algin dere-
cho para dirigirse con preferencia contra el patrimonio del
deudor. Pero entonces, la aplicacién del art. 1.852 no deriva-
rfa de la no reclamacién, sino de la efectiva renuncia o pér-
dida del privilegio (problemas de este tipo se han planteado,
entre otras, en las SS. de 1 marzo 1983 y 30 diciembre 1988.
El caso de esta dltima es el siguiente: “A” compra a “B”
una participacién social en una empresa y la operacion es
afianzada solidariamente por “C”; insatisfecha la deuda, “A”
y “B” la renegocian estableciendo un nuevo plazo para el
pago vy la cancelaciéon de “B” de algunos embargos que tenia
promovidos contra “A”. El T.S. declara extinguida la fianza
en aplicacion de los arts. 1.851 y 1.852) (70).

Se ha planteado el problema del momento en que ha de

(70) Este problema de coordinacién entre los arts. 1.851 y 1.852 también se ha
planteado en Francia e Iialia. Es decir, si la prorroga. (hay que tener en cuenta que
segin los cédigos francés —art. 2039— e italiano —art. 1957— la prérroga no produce
la extincién} o en su caso, la mera tolerarcia del acreedor, podifa reconducirse a la
pérdida de un derecho preferencial para el fiador en subrogacion (arts. 2037 francés y
1955 italiano, de similar redaccion a nuesiro art. 1.852), cuando con postetioridad al
vencimienlo de la obligacidn el deudor resultara insolvente, produciéndose, en conse-
cuencia, la liberacidn del fiador. La respuesta en ambos paises, casi con unanimidad,
ha sido negativa. Asi se argumenta en Francia; 1.° el art. 2037 estd construido sobre
la idea de que el acreedor tenga una situacién de ventaja mayor que la que mera-
mente le proporciona el dirigirse contra el patrimonio del deuder como todo acreedor;
2.° no se puede equiparar la disminucién patrimonial que sufre el deudor durante la
prérroga o la inactividad a la pérdida de preferencia que se tuviera sobre el patrimo-
nio, y 3.° el art. 2039 autoriza al acreedor para la concesién de prérrogas. Se deja a
salvo aquel supuesto en que la concesién de prérroga implique pérdida de un derecho;
perc en este caso, la aplicacion del art. 2037 no proviene del aplazamiento sino de la
imposibilidad de subrogarse en el derecho en perjuicio del fiador (sobre el particular
puede verse: Baupry-LACANTINERIE, ob. cit.. p. 786, AUBRY v Rau, ob. cit, p. 698;
SAVATIER, 0b. cit., p, 464; Mazeaun, Ranoull Y CHaBAs, ob. cit., p. 4, DELEBECQUE,
ob. cit., pp. 14-15; MALAURIE ¥ AYNES, ob. cit, p. 105; jurisprudencia del Tribunal de
Casacién francés en sentencias de 16 febrero 1970 y 3 diciembre 1974. Para Italia, en
el mismo sentido: anteriores al Cddigo de 1942, CicCAGLIONE, ob. cit., p. 649; Camro-
GRANDE, Trattato della fideiussione nel diritto odierno, Torino, 1902, p. 611, posteriores,
FRAGALL, ob. cit, pp. 469-470; BisconTNi, eb. cir., p. 1590}



concederse la prérroga para que ésta tenga una eficacia
extintiva segin lo previsto en el art. 1.851. Afirma GUILARTE
(71) y lo mismo parece desprenderse de la jurisprudencia al
enumerar entre los requisitos del art. 1.851 que la deuda sea
exigible (S. 7 abril 1975), que la prérroga contemplada por el
precepto parece ser aquella que es concedida por el acreedor
una vez vencida la obligacién principal. De esta forma, se
deberian atribuir diferentes efectos seglin la prérroga fuera
otorgada antes o después del vencimiento de la obiigacién
garantizada.

Fijémonos de momento en la practica. En muchas ocasio-
nes la deuda se renegocia antes de expirar el plazo; ;es sufi-
ciente motivo que, viendo el deudor que no puede pagar en
el tiempo previsto, se concierte unos dias antes al vencimiento
un nuevo plazo para excluir la aplicacién del art. 1.8517

Ante todo, es preciso distinguir estos supuestos de aque-
llos en que no juega el art. 1.851 por afectar la fianza a una
operacion futura respecto a la cual no se ha convenido el
plazo de vencimiento. En estos ultimos casos, la no aplica-
cion del art. 1.851 resulta de la imposibilidad de que exista
prorroga, ya que, por definicidon, no se ha sefialado término
para el pago (SS. de 7 abril 1975, 7 enero 1981, 8 mayo
1984, 31 octubre 1984).

Para la prorroga concedida anteS del vencimiento se
sugiere por GUILARTE la aplicacién del art. 1.835. La transac-
cion hecha entre acreedor y deudor no tiene efectos para el
fiador, contra su voluntad. Ahora bien, como del convenio
resultaria la obligacién del fiador mds onerosa que la del
deudor (el plazo de exigibilidad es menor para el fiador que
para el deudor) y en prevision del art. 1.826, “se reduciria su
obligacién (la del fiador) a los limites de la del deudor”.
Pero, lo cierto es que se han modificado los términos de la
obligacién de garantia por un convenio ajeno a la voluntad
del fiador. De ahi que concluya el autor que el aplazamiento

(71) Ob. cit, p. 397.
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debe considerarse como inexistente; sélo tendrd efectos de
prérroga si vencida la obligacién principal el acreedor no se
dirige contra el deudor, inaccién que “debe interpretarse
como ratificacién de la concesién de la prérroga por su ine-
quivoca significacion” (72) .

Me parece que se ha de abordar el problema mas direc-
tamente. En primer lugar, una lectura razonable del precepto
no creo que permita discriminar entre prérroga anterior o
posterior al vencimiento. I£n segundo lugar, acudir a la figura
de la transaccion puede ser un medio para defraudar el
art. 1.851 y la proteccién que concede al fiador. Basta conve-
nir el aplazamiento con anterioridad al vencimiento para evi-
tar la aplicacidon del art. 1.851; sin embargo, aun de esta
forma, se amplia la responsabilidad del fiador méas alla de lo
pactado, dato al que atiende el art. 1.851. Y en tercer lugar,
lo determinante es si estamos ante una prérroga o no, inde-
pendientemente del momento de la concesién. Lo definitorio
es si por este convenio el acreedor queda impedido para diri-
girse conira el deudor inmediatamcnte al vencimiente pac-
tado. Por tanto, el problema se sustancia en un problema de
prueba, siendo indiferente el momento del convenio entre
acreedor y deudor.

b) Prorrogas procedentes de actos de terceros.

El art. 1.851 se cifie a las prorrogas concedidas por el
acreedor sin consentimiento del fiador. En consecuencia,
deben quedar excluidas de su dmbito aquellas prérrogas que
provengan de un tercero que no sea parte en la relacion
negocial afianzada.

En sentido amplio puede entrar en este grupo de casos la
sentencia T.S. de 7 de enero de 1981: contrato de ejecucién
de obra entre “Obrascén” (contratista) y “Coviles” (comi-
tente). Este dltimo pide un crédito a un banco para hacer

(72) Ob. cit, p. 398.



frente al pago de las obras y la operacién es afianzada por
el grupo “Infantado”. En la ejecucion de las obras hay modi-
ficaciones y aplazamientos y el laudo de equidad que se dicta
determina la extincién de la fianza por los aplazamientos del
contrato de ejecucién. En casacién el T.S. establece que la
prorroga a la que alude el art. 1.851 es la concedida por el
acreedor al deudor y no la derivada de las relaciones con-
tractuales que pueda tener el deudor con un tercero, aungue
¢stas sean fuente indirecta de aplazamiento. Se ha de obser-
var que en el presente caso la prérroga no recae sobre la
obligacién garantizada, sino sobre el contrato de ejecucion
anterior.

Se ha dictado también la tmprocedencia del art. 1.851 en
el supuesto de prérroga de la obligacién afianzada concedida
por la autoridad. La sentencia de 5 de febrero de 1955 esta-
blecié la inaplicaciéon del art. 1.851 a la prérroga concedida
por el Gobernador Civil de una explotacién mercantil que
estaba afianzada solidariamente por el banco “P”.

Ahora bien, en estos iltimos casos, si bien queda claro
que la prérroga no provoca la extincién, dado que no pro-
cede del acreedor su concesién, el problema, a mi entender,
consistird en saber si el fiador puede prevalerse de la misma
ante la reclamacion del acreedor. Si debe entrar o no bajo el
ambito de excepciones del art. 1.853. Cuando el fiador goza
del beneficio de excusidn siempre podrd remitir al acreedor
al patrimonio del deudor. El problema se centra en los casos
de fianza solidaria.

Una contestacion negativa (no oponible la prérroga por el
fiador) puede basarse en el régimen de las esperas concedi-
das al deudor en la suspension de pagos. Sin embargo, para
estos casos, como explicamos mds adelante, la inoponibilidad
procede de la incompatibilidad existente entre la previa insol-
vencia del deudor y el fundamento del art. 1.851 y de los
efectos inter-partes de los convenios en la suspension de
pagos, con las limitaciones que sefialamos después.

I.a solucién correcta creo que viene por otras considera-
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ciones. Normalmente el origen de estas prorrogas es la inter-
vencién de un tercero para solucionar la controversia juridica
suscitada en el negocio afianzado (caso de la sentencia
del 55). El efecto de la intervencién es esclarecer la regla-
mentacién de intereses estipulada en el contrato. Y la fianza
lo que garantiza es esta reglamentacién, por tanto, quedara
sometida a los mismos términos acordados en la solucién de
la controversia juridica. En nada, pues, debe diferir la solu-
cion de los cfectos que se otorgan a la transaccién realizada
entre acreedor y deudor. Analdgicamente se debe aplicar
para estos casos el art. 1.8352, ya que participan de su
misma problemadtica.

La exclusién del art. 1.851 también se ha predicado de las
prorrogas concedidas por la ley. Vienen referidas estas hipé-
tesis a los casos de afianzamiento del contrato de arrenda-
miento sometido a la L.A.U. (sentencia 27 febrero 1981). En
estos casos el problema no es tanto de eficacia 0 no de la
prorroga (se excluye la extincién por el art. 1.851), cuanto de
extension de ia fianza a las deudas surgidas dc la obligacién
prorrogada. Por ello, nos ocuparemos de las mismas, como
las que proceden de estar previstas expresamente en el con-
trato, a la hora de hablar del consentimiento del fiador.

¢) Prorroga y cofianza.

Es habitual que la obligacion principal sea garantizada por
varios fiadores (entre otras, contemplan esta situacién las
SS. de 2 julio 1917, 3 noviembre 1955, 23 febrero 1962,
7 diciembre 1968, 31 enero 1980, 8 mayo 1984, 31 octubre
1984, 28 marzo 1985, 3 octubre 1985, 10 abril 1987, 24 enero
1989, 20 junic 1989). Respecto a la concesion de prorroga en
estas situaciones se pueden plantear dos problemas: 1.° efec-
tos del aplazamiento concedido al deudor para los cofiadores
y 2.° eficacia de la prérroga otorgada a uno de los fiadores
(después nos ocuparemos de la prorroga otorgada al deudor
y consentida por uno de los fiadores).



En atencién al primer problema nada debe hacer variar la
situacién cuando existe cofianza: liberacién de todos los
cofiadores, tanto se encuentren en régimen de mancomunidad
como de solidaridad (S. 23 febrero 1962).

En relacion con el segundo hay algo de partida que
resulta evidente: no puede encuadrarse en el art. 1.851 por
no tratarse de prorroga concedida por el acreedor al deudor.
Es claro, también, que el deudor no puede excepcionar el
aplazamiento concedido a uno de los fiadores frente a la
reclamacién del acreedor. Los problemas se suscitan, sin
embargo, en torno a la eficacia que deba atribuirse a la pré-
rroga respecto a los restantes fiadores. Y aqui si que es per-
tinente la distincién entre fiadores mancomunados y solida-
rios. Cuando hay mancomunidad la obligacion principal esta
distribuida en cuanto a su afianzamiento entre los distintos
fiadores. Los pactos realizados por el acreedor con uno de
ellos no pueden afectar a los demdas (Cfr. arts. 1.257 y 1.835.
Un caso de mancomunidad en la fianza es recogido en la
S. de 3 noviembre 1955: un banco concede un crédito a la
Soc. K. Sevilla y se constituyen como fiadores otras diez
sociedades —las que habian constituido la Soc. K.— por
15.000 pts. cada una).

Cuando la fianza es solidaria, a falta de previsiéon expresa
en los arts. 1.822 y ss. para las relaciones entre el acreedor y
los cofiadores, deben aplicarse las reglas de la solidaridad de
deudores. No se puede deducir la extincién total o parcial de
la fianza para el resto de los fiadores; la insolvencia de uno
de los deudores solidarios no repercute en el acreedor, sino
en los demds deudores (Cfr. art. 1.1453). Para estos casos
considero el criterio correcto la aplicacién del art. 1.148, por
lo que los restantes fiadores podran oponer la excepcidn
de aplazamiento concedida a uno de ellos, por la parte de
la deuda que a éste corresponda. No ha de olvidarse que:
1.° los fiadores solidarios son garantes de una obligacién,
2.2 el acreedor puede dirigirse contra ellos por la totalidad de
la obligacién, y 3.° la obligacién de garantia esta distribuida
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internamente entre cllos (a esto responde el art. 1.844,1). Y
segin ha precisado Lacruz, en el art. 1.148 estd latente la
idea de que “si bien no pueden alegar las excepciones perso-
nates de sus codeudores para negarse a pagar algo que real-
mente se deba, en cambio valen éstas para liberar del pago
de lo que realmente no se deba” (73).

3.2. Ausencia de consentimiento del fiador.

El consentimiento del fiador a la prérroga concedida por
el acreedor evita la extincién de la fianza. En relacién con
este presupuesio se pueden plantear tres problemas: 1.° la
existencia 0 no de consentimiento, 2.° las prérrogas previstas
legal o contractualmente y 3.° las situaciones de cofianza.

a) La prestacion del consentimiento y los casos de auto-
contratacion.

Cuando el consentimicnto es expreso o se deduce de
actos que manifiestan una voluntad terminante de consentir,
el fiador no queda liberado. Claro ejemplo de esto dltimo es
cuando el fiador interviene en la negociacién de la prérroga
o incluso €l mismo llega a proponerla (supuestos de las SS.
del T.S. de 2 junio 1909, 2 julio 1917 y 7 abril 1975). E! pro-
blema viene en aquellos casos en que hay una especial rela-
cién entre deudor y fiador, como en los hechos de la senten-
cia de 7 de diciembre de 1968: “Electrolumen, S.A.” resulta
deudora de la empresa “Marconi” y la obligacién es afian-
zada por accionistas y consejeros de la primera; debido a las
dificultades patrimoniales de la deudora, la sociedad acree-
dora le concede una proérroga; los fiadores tienen conoci-
miento de las gestiones y de la posterior concesion de la pré-
rroga. Creo que en estos casos la continuacién de la fianza
debe deducirse como medida de proteccion del acreedor. El

(73) Ob. cit, p. 61.



conocimiento que de la prérroga tienen Jos fiadores y su
posicion relevante en la empresa, debe determinar que de no
mediar manifestacién expresa en contrario durante las nego-
ciaciones del aplazamiento, ha de presumirse su vinculacién
al mismo. Ademas, en estos supuestos la voluntad de la deu-
dora viene formada, en gran parte, por los propios fiadores,
como consejeros de la misma.

Un caso que se aproxima al anterior y que también
excluye la aplicacion del art. 1.851 es el de la autocontrata-
cion. Cuando es la misma voluntad la que constituye la
fianza y la obligacién garantizada, toda prérroga de esta
dltima implica, por supuesto, el consentimiento del fiador.
Tales son los casos de las sentencias de 23 de mayo de 1977
(el gerente de una sociedad pide un préstamo personal y
ofrece como fiadora a la propia sociedad) y 7 de mayo de
1984 (el director de una sociedad pide un crédito para ésta y
afianzan la obligacion el propio director y su esposa). Aqui,
a diferencia de los casos anteriores, se puede decir que existe
consentimiento porque hay una tunica voluntad que da origen
tanto a la obligacion como a la fianza (74).

b) Prorrogas previstas legal o contractualmente.

El problema en estos casos no es tanto la liberacion del
fiador, habiendo mediado o no consentimiento en la pro-
rroga, cuanto la extensiéon de la fianza a la relacién contrac-
tual prorrogada. Una de las fuentes de conflicto ha sido la
prorroga forzosa prevista en la L.A.U. Para estos supuestos
el T.S. ha sido terminante en la exclusién del art. 1.851: a)
“el invocado art. 1.851 se contrac a la prérroga voluntaria
que el acreedor concede, y no a la que al tiempo del con-
cierto de la correspondiente obligaciéon viene impuesta por
disposicion legal con independencia y aun contra la oposicién

{(74) Sobre estos particulares supuestos es de la misma opinion PEREZ ALVAREZ,
ob. cit, p. 249. '
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del acreedor y por sola manifestacion de voluntad al respecto
del deudor” y b) “la entidad avalista recurrente al prestar el
aval tan aludido y por proyectarlo al ‘cumplimiento del con-
trato de arrendamiento concertado’, conociendo en conse-
cuencia la vinculacién de éste con su posible prérroga legal”
(S. 27 febrero 1981).

En estos casos, sin embargo, aun de concluirse con
la extincidn, ésta sOlo tendria efectos para el futuro (Cfr.
art. 1.567). Mas que extincién es no extensién de la fianza a
las obligaciones surgidas de la prérroga del contrato. Por eso
el problema se centra en el consentimiento del fiador en
relacion con la extensién temporal de la fianza. Parece que
de no haber limitacién temporal expresa, cuando se afianza
un contrato en el que estd prevista y es conocida por el fia-
dor la prérroga, la fianza se extiende a ésta, si no media
manifestacién en contrario. Otra cosa es que el pago de una
de las deudas surgidas —supongamos un plazo de renta—
haya sido prorrogado sin consentimiento del fiador. La fianza
se extinguiria parcialmente. Como ya advertimos, las prérro-
gas que cubre el art. 1.851 son las que se otorgan para sal-
var los descubiertos del deudor (75).

Después del D-L. de 1985 las prorrogas de los arrenda-
mientos sometidos a la L.A.U. se asimilan a las previstas
contractualmente. Esta circunstancia nos permite darle el
mismo tratamiento juridico. Cuando la prérroga estd prevista
contractualmente (caso de las SS. de 8 julio 1915 y 8 mayo
1984) el problema es el mismo y su solucion debe discurrir
seglin los criterios apuntados en el parrafo anterior. Ahora
bien, seglin los efectos que pueda temer la prérroga hay que
distinguir dos supuestos. El primero es cuando la prorroga
supone una mera continuacidon en la relacion obligatoria,
generando nuevos derechos y obligaciones c¢ntre las partes
——caso del arrendamiento o del suministro—. En estos casos,
si de la interpretacién del contrato se deduce que la fianza

(75) Cfr. GUILARTE, ob. cit., pp. 400-401,



se contrac al término originario de la relacién y no al pro-
rrogado, como se ha dicho, no hay extincién, sino no exten-
si6n de la fianza: El segundo es cuando la relacién contrac-
tual implica esencialmente una obligacion restitutoria de la
parte deudora —ejemplo tipico es el préstamo—. De enten-
der que no existe consentimiento para la prérroga el efecto
es la extincion. En este caso lo que se garantiza es el pago
en un tiempo determinado, por tanto caeria bajo el dmbito
genuino del art. 1.851.

En relacidn con el segundo caso, distinta debe ser la con-
clusién cuando ademds de la obligacién de restitucién se pue-
den dar un conjunto de obligaciones intermedias. Tal puede
ser el caso de la apertura de crédito respecto a las comisio-
nes de apertura y disponibilidad. La prorroga no consentida
dejaria subsistente la fianza para las obligaciones vencidas al
tiempo previsto originariamente en el contrato (no prorro-
gado).

¢) Consentimiento prestado por uno de los cofiadores.

{Qué ocurre si el consentimiento es prestado por uno de
los cofiadores? Para dar una respuesta al problema hay que
distinguir entre los dos posibles regimenes en los que puede
haberse establecido la cofianza (Cfr. art. 1.837). Cuando la
cofianza es mancomunada (beneficio de excusién y de divi-
sibn) cada uno de los fiadores garantiza una parte de la
deuda y su responsabilidad no se extiende a la parte garanti-
zada por los restantes. La prérroga consentida por uno de
ellos libera a los restantes y restringe la garantia a la parte
de deuda afianzada por el cofiador que la consintié.

Si la fianza es solidaria se pueden pensar al menos una de
estas soluciones:

1° Aplicar analégicamente el art. 1147, de forma que
todos permanecen responsables frente al acreedor, sin perjui-
cio de la accidén que corresponda a los restantes cofiadores
por el dafio causado por quien presté el consentimiento.
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2.° Aplicar conjuntamente los arts. 1.148 y 1.851. Los fia-
dores que no comsintieron reducirian su obligacién en la
parte correspondiente de la deuda del cofiador que aceptd la
prérroga. En consecuencia, extincidon parcial de la fianza para
los restantes.

3.2 Liberacién de los fiadores que no prestaron su con-
sentimiento a la prérroga, quedando obligado sélo quien lo
presté (art. 1.851).

En gran parte el problema se reconduce a la relacién
general entre fianza y solidaridad, que ya ha sido discutida y
analizada. Esto mismo bastaria para excluir las dos primeras
soluciones propuestas. El régimen bdsico aplicable a la
cofianza solidaria es el de la fianza, no el de los deudores
solidarios. Se ha de observar, ademas, que el art. 1.147 des-
cansa sobre la idea de no perjudicar al acreedor, conservando
la pluralidad de obligados frente a su posible reclamacion;
perjuicio que proviene del comportamiento negligente de
uno de los deudores. Ahora bien, en el art. 1.851 el posible
perjuicio del acreedor parte de imiciativa propia, concediendo
la prérroga, a la que se suma uno de los cofiadores. De
otro lado, el art. 1.148 establece un régimen de excepcio-
nes propias de un obligado principal frente al acreedor, pero
gsto estd previsto en la fianza en el art. 1.853; el art. 1.148
solo deberd aplicarse a aquellas excepciones propias de
uno de los cofiadores y que no deriven de la obligacién
principal.

La solucién debe ser la tercera de las previstas. No hay
nada que autorice a extender los actos de uno de los fiado-
res a los restantes. La conservacion de todos los fiadores
exige también el consentimiento de todos ellos de la prérroga
concedida por el acreedor (76).

(76) Cfr. GUILARTE, ob. cit., pp. 402-403.



IV. EL art. 1.851 y las situaciones de quiebra o suspensién
de pagos del deudor

En principio la declaracion judicial de quiebra o el Auto
aprobando la suspension de pagos del deudor no suponen la
entrada en juego del art. 1.851. Los problemas que en rela-
ciébn a éste se plantean vienen dados por el posible efecto
dilatorio que pueda preverse en los respectivos convenios
pactados entre el deudor y los acreedores. ;Serd de aplica-
cién el art. 1.851 a la prérroga de pago de la obligacién prin-
cipal prevista en el convenio? El problema se resuelve en un
planteamiento mds amplio, cual es el de la eficacia del con-
venio para los fiadores.

4.1. Vencimiento anticipado del crédito.

No obstante y antes de abordar el problema descrito, con-
viene reparar en algo previo: consecuencias que se derivan
en cuanto al tiempo de la obligacidon de garantia por la
declaracién de quiebra del obligado principal. Es decir, uno
de los efectos de la quiebra es el vencimiento automdtico de
todas las obligaciones que recaen sobre el patrimonio del
quebrado (art. 883 C. de C.). Pues bien, ;este vencimiento
anticipado implica el vencimiento anticipado de la obligacion
del fiador?

Hay unanimidad en considerar que el vencimiento antici-
pado no afecta al fiador cuando la fianza tenga un término
de vencimiento distinto del de la obligacién principal (77).
En los restantes supuestos, se ha mantenido la respuesta afir-
mativa (78). El razonamiento que siguen quienes apoyan tal

(77) Montes PENaDES, Comentarios al Cédige civil y Compilaciones forales, dirig.
por M. Albaladejo, t. XV-2.°, Madrid, 1983, p. 145; Casanovas, eb. cit., p. 197; CLE-
MENTE Meoro, Los supuestos legales del vencimiento anticipado de las obligaciones,
Valencia, 1991, pp. 137-138; Moreno QuEsapa, “El vencimiento anticipado del crédito
por alteracién de sus garantias”, Anuario de Derecho Civil, 1971, p. 458.

(78) Asi, Moreno QuesaDa, ob. cit, pp. 460-461; Casanovas, ob. cit, pp. 196-
197, MoNTES PENADES, ob. cit., p. 147.
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opinién creo que puede resumirse bdsicamente en dos argu-
mentos. En primer lugar, se deduce de una interpretacién
l6gica y conjunta de los nams. 1.°, 2.° y 4.° del art. 1.843. El
nim. 4.° (“Cuando la deuda ha llegado a hacerse exigible,
por haberse cumplido el plazo en que debe satisfacerse”)
supone que la exigibilidad de la obligacion garantizada arras-
tra al mismo tiempo la de la obligacion de garantia (eviden-
temente, excluido el caso en que la obligacién de garantia
tenga un término distinto y especifico). Los supuestos de los
nim. 1.° (“Cuando se ve demandado judicialmente para el
pago” —el fiador—) y 2.° (“En caso de quiebra, concurso e
insolvencia”) no son mas que casos especificos que pueden
ser englobados dentro del supuesto de hecho del nim. 4.°
Asi es: el fiador solo puede ser demandado judicialmente
para el pago cuando ya es exigible la obligacién principal; la
insolvencia, quiebra o concurso del deudor implica el venci-
miento anticipado de la obligacién, segin lo previsto en los
arts. 1.129,1.° y 1.915,1° del C.c. y 883,1.° del C. de C. Ade-
inids, s¢ afiade para este Gltimo supuesto, que el plazo se
cumple tanto cuando se llega al término convenido como
cuando se pierde el beneficio del plazo por causas legales
(79). Luego la conclusion que se saca es que comprendidos
los nims. 1.° y 2.° en el 4.° se han de aplicar las consecuen-
cias previstas para éste: la exigibilidad de la obligacion del
deudor implica la del fiador. En concreto, el vencimiento
anticipado de la obligacién del quebrado lleva consigo el de
la fianza (80).

Ahora bien, me parece que este tipo de argumentacién no
es muy acertada. Es cierto que del art. 1.843,4.° se puede
concluir que la exigibilidad de la obligaciéon garantizada lleva
consigo la de la fianza. Pero, esta afirmacién es correcta en
cuanto que la fianza se ha pactado en los mismos términos y
condiciones que la obligacion del deudor. No porque ambas

(79) Cfr. CLEMENTE MEORO, ob. cit., p. 140.
(80) Esta es la argumentacién seguida por Casanovas, ob. cit, pp. 196-198 y en
principio, por CLEMENTE MEORO, ob. cit, p. 140.



se identifiquen totalmente, sino porque el plazo de la obliga-
cion principal y el de la subsidiaria coinciden, es el mismo.
Sin embargo, es claro que son relaciones obligatorias distin-
tas, aun unidas por vinculos de accesoriedad y subsidiarie-
dad. Y es claro también que la fianza “debe ser expresa
y no puede extenderse a mds de lo contenido en ella”
(art. 1.827,1). Cuando la exigibilidad del deudor procede del
vencimiento anticipado de la obligacién por efecto de la
quiebra, el fiador permanecerd vinculado segin los términos
pactados para la fianza, que efectivamente se han hecho en
relacién a la obligacién principal; pero esto no impide desco-
nocer la existencia del plazo originariamente convenido en el
contrato. ;Por qué no se duda de que el vencimiento antici-
pado no afecta a la fianza cuando en ésta se pacta un plazo
distinto al de la obligacion garantizada? El que el plazo de la
obligaciéon de garantia figure por referencia al de la obliga-
cién afianzada no quiere decir que aquél deje de ser expreso,
que sea meramente presunto. Otra cosa distinta es que en la
fianza se hubiera establecido que la exigibilidad de la obliga-
cion del fiador viniera determinada por la exigibilidad de la
obligacion principal.

Distinto seria fundar la comunicacién del vencimiento
anticipado de la obligacién principal a la fianza en la acceso-
riedad subsistente entre una y otra. Se afirma, entonces, que
el fiador se obliga a “pagar o cumplir por un tercero, en el
caso de no hacerlo éste” (art. 1.822,1) y que si el deudor no
paga en fecha anterior a la pactada con base en el venci-
miento anticipado, el fiador no puede oponer al acreedor la
excepcién de falta de vencimiento de la obligacion (81).
Ahora bien, si acreedor y deudor hubieran transigido sobre
el plazo y conviniendo uno mas breve, el deudor no pagara,
(seria exigible el pago al fiador? Evidentemente no, dado
que hay que tener en cuenta lo dispuesto en el art. 1.835,2.
Se puede oponer al ejemplo propuesto el distinto origen del

(81) Cfr. CLEMENTE MEORO, ob. cit.,, pp. 138-139.
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vencimiento anticipado en uno y otro caso —legal, conven-
cional—. Pero, el problema no es éste. El problema es obser-
var que la accesoriedad no implica la pérdida de autonomia
de la fianza respecto a la obligacion principal. En otro caso,
c6mo explicar el supuesto del art. 1.824,2 o que la fianza se
extinga dejando subsistente la obligacion principal o, en fin,
que el fiador pueda oponer excepciones propias, al margen
de las previstas en el art. 1.853.

En segundo lugar, se ha afirmado que si en los nims. 2.°
y 4.° del art. 1.843 se faculta al fiador para dirigirse contra el
deudor es porque en estos casos la obligacién del fiador es
exigible (82). Basta observar, sin embargo, que si la obliga-
cion del garante tuviera un término distinto del de la garan-
tizada procederia también la accién del fiador, aunque la
fianza todavia no fuera exigible. Por tanto, el fundamento de
la facultad del fiador no es la exigibilidad de su obligacién,
sino proteger preventivamente su derecho de reintegro ante
el riesgo de tener que pagar en lugar del deudor

En conclusidn, el asunto sc csclarcce si {cacmos cn cuciita
los siguientes aspectos: 1.° que el art. 1.843 no autoriza a
entender que el vencimiento anticipado producto de la quie-
bra lleve consigo el de la obligacién del fiador, 2.° que el fia-
dor sc obliga en determinadas condiciones, coincidentes 0 no
con las de la obligacién principal, que, como regla general,
no pueden ser modificadas al margen de su voluntad, 3.° que
la fianza goza dc un dmbito dc autonomia propia en relacién
con la obligacién principal, y 4.° que el fin del vencimiento
de las obligaciones por declaracién de quiebra es funcional y
estd preordenado a la determinacién del pasivo en vistas a la
liquidacién patrimonial, como solucién normal de la quiebra.
En consecuencia, el acreedor del quebrado tendrd que espe-
rar al vencimiento de la obligacién para dirigirse contra el

fiador (83).

(82) Cfr. MonTEs PENADES, ob. cit., p. 147 y MoORENG QUESADA, ob. cit., pp. 460-461.
(83) En el mismo sentido, GUILARTE, ob. cit, p. 307; CLEMENTE MEORO, ob. cit.,
pp. 153-155. Este autor excepciona expresamente el supuesto de concurso y quiebra de



4.2, La espera concedida en el convenio y la fianza.

Ya advertiamos al inicio que este problema se inscribe en
otro mas amplio: el de la eficacia del convenio de la quiebra
o de la suspension de pagos para el quebrado o el suspenso.
Sobre el particular no hay norma expresa que regule tal
situacion. Para la quiebra, en general, se dispone que los
créditos quedardn extinguidos por la parte que se hubiera
hecho remisiéon en el convenio, con la dificultad de salvar la
contradicciéon existente entre lo establecido en los arts. 905 y
907 del C. de C.. En la suspensién de pagos el art. 17 de la
Ley cifie los efectos del convenio a los interesados, acreedo-
res y deudor.

Se ha intentado responder al problema examinando la
naturaleza juridica del convenio. Sin embargo, desde aqui
dificilmente se pueden dar respuestas ciertas y todo queda en
una cuestion de principios abstractos y confusos. De un lado,
la misma divisién de opiniones en la doctrina lo impide (84);
de otro, no todos los convenios para salir de la crisis patri-
monial son iguales, ni contienen los mismos efectos. Habra
de estarse, mas bien, al fin perseguido por el convenio, a lo
dispuesto concretamente en €1, a la participacién de los acree-
dores en el mismo y a la concreta relacion de garantia.

Me parece que no se puede distinguir, y tampoco tiene
relevancia practica, por los efectos del convenio, entre los
que ponen fin a una quiebra o a una suspensién de pagos.
Ambos pueden tener eficacia remisoria, dilatoria o mixta. Los

la norma general que establece {pp. 137-140), segin la cual el vencimiento anticipado
de la obligacién afianzada se comunica a la obligacion del fiador, salvo cuando éste
haya pactado un término distinto. El argumento bdsico para excluir la quiebra y el
concurso del régimen general es el fundamento y alcance del vencimiento anticipado
en estos supuestos.

(84) Sobre las distintas posiciones doctrinales en relacién a la naturaleza juridica
del convenio en la quiebra y en la suspensién de pagos, puede verse, en general, Gui
LARTE, ob. cit, pp. 208-210, PeErez pDE LA Cruz, “Cuestiones en torno a la quiebra”,
Estudios de Derecho mercantil en homenaje a Kodrigo Urig, Madrid, 1978, pp. 529-534;
BENEDITO FrRANCES ¥ CAMARA MINGO, ob. cit, pp. 228-232.
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dos parten de una situacién de insolvencia y se definen por
ser una solucién a la misma. A efectos practicos, ademds, no
podemos olvidar que muchas suspensiones de pagos son quie-
bras encubiertas y dar distintos efectos para los coobligados o
fiadores seria crear una apariencia juridica sin base real. Por
lo demas y en cuanto a la eficacia respecto a los fiadores, la
doctrina y la jurisprudencia no dan pie para tal distincién.
La posicibn en que se puede encontrar el fiador puede
ser una de las siguientes: 1° que con anterioridad a la
suspension de pagos o la quiebra haya pagado al acreedor,
2. que haya pagado antes de la aprobacion del convenio y
después de la declaracién de insolvencia y 3.° que haya sido
aprobado el convenio y no se haya dirigido contra él el
acreedor. En los dos primeros casos no hay problema: el fia-
dor se subroga en la posicion del acreedor y podrd concurrir
a la quiebra o suspension de pagos del deudor. Por tanto, el
problema estd en el tercero de los supuestos planteados.

Hay practica unanimidad en la doctrina a la hora de dar
una solucidén: el convenio sdlo es vinculante para los acree-

dores y el deudor, no afecta al fiador, por lo que el acreedor
podra dirigirse contra éste por la totalidad del crédito, sin
que pueda oponérsele la espera y/o quita concedida al que-
brado o suspenso. Y la respuesta se impone independiente-
mente de cudl haya sido la actuacién del acreedor en €l con-
venio (no participacién, voto favorable, voto negativo)} (85).
Esta solucién viene ratificada por lo previsto para el caso en

(85) Cfr. GUILARTE, ob. cit, p. 208; GaRrriGUEs, Curso de Derecho mercantil, II,
Madrid, 1983, pp. 501-303 y 535-536; Sacrera Tizow, “Alcance de la fianza prestada
al acreedor incluido en la definitiva de la suspensién de pagos”, Revista General de
Derecho, 1987, octubre-noviembre, pp. 5675 v ss. y “Comentarios a una sentencia de
la Audiencia de Valencia respecto de las obligaciones del avalista del suspenso”,
Revista General de Derecho, 1988, marzo, pp. 1283 y ss; Ramirez, La guiebra, 111,
Barcelona, 1959, pp. 220 y ss.; Torres pE CrUELLS, La suspensién de pagos, Barcelona,
1957, pp- 263 y ss. Opinién contraria es la de ManrEsa, que entiende que €l convenio
del concurso o la quiebra constituye novacién, por tanto la fianza queda extinguida
segin los términos del art. 1.207; igualmente considera aplicable a la espera concedida
en el convenio el art. 1.851, ob. cit., pp. 482-483.



los arts. 1352 y 184,1 de la Legge fallimentare (86), 64,2 de
la Ley francesa de 24 de enero de 1985 (87), 193 de la lLey
de quiebras alemana (88) y 234 del Anteproyecto concursal
espafiol de 1983 (89). ‘

L.a solucion apuntada ha sido precedida y avalada por una
constante jurisprudencia en la misma direccidn. Se consagra
la doctrina jurisprudencial especialmente en las sentencias del
Tribunal Supremo de 18 de febrero de 1952, 15 de junio de
1962, 8 de junio de 1966 y 15 de noviembre de 1967, que
después ha sido seguida por otras posteriores (90). Las razo-
nes en que basan tal solucidon pueden resumirse en:

1.° Que la declaracién de insolvencia del deudor es pre-
cisamente lo que hace entrar en funcionamiento y con total

(86) Art. 135,2: “Los acreedores conservan sus acciongs por la totalidad del cré-
dito contra los coobligados, los fiadores del quebrado y los obligados en via de
regreso”; art. 184,1: “El convenio es obligatorio para todos los acreedores anteriores al
decrcto de apertura del procedimiento. Sin embargo, €stos conservan integros sus dere-
chos contra los coobligados, los fiadores del deudor y los obligados en via de regreso”.
Los arts. 135 y 184 hacen referencia respectivamcentc al convenio aprobado en la quie-
bra y en el concordato preventivo.

(87) Art. 64: “Las disposiciones contenidas en el plan son oponibles frente a
todos.

Sin embargo, los fiadores solidarios y los coobligados no pueden prevalerse de
ellas™.

(88) Art. 193: “El convenio aprobado es oponible a todos los acreedores ordina-
rios de la quiebra, incluso si no han participado en el procedimiento de quiebra o en
la deliberacién del convenio o han votado en contra. Sin embarge, no afecta a los
derechos de los acreedores contra los codeudores o los fiadores del quebrado...”

(89} Art. 234: “Los acreedores conservardn las acciones que les correspondan por
la totalidad de sus créditos contra los coobligados solidarios y los fiadores del concur-
sado”,

(90) Sentencias 23 marzo 1973, 24 noviembre 1978, 7 junio 1983, 6 octubre 1986,
14 septiembre 1987, 24 enero 1989, 20 junio 1989, 16 noviembre 1991. También existe
abundante jurisprudencia menor, asi: AT. Barcelona 26 julioc 1984, AT. Valencia 12
julio 1985, AT. Oviedo 25 noviembre 1986, AT. Albacete 27 septiembre 1987, AT.
Granada 4 diciembre 1987, AT. La Corufia 18 enero 1988, AT. Santa Cruz de Tene-
rife 11 mayo 1988, AP. Valencia 25 marzo 1991. Ha habido, no obstante, sentencias
discrepantes de esta linea mayoritaria de la jurisprudencia. Asi, la de 27 de abril de
1927 declara extinguida la accién del tenedor de la letra contra el librador por haber
concurrido y aprobado aquél el convenio del quebrado-aceptante de la letra, que efec-
tivamente se cumplié v donde se preveia una rebaja del 75% de los créditos. A simi-
lar conclusion llega la sentencia de 30 de diciembre de 1932, fundindose en el cardc-
ter de transaccién que tiene el convenio en la suspensidn de pagos.
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eficacia a la garantia; de entenderlo de otra forma, extincidn
de la garantia por el convenio aprobado, se privaria de su
funcién propia a la garantia. Para que se extinga total o par-
cialmente ¢l crédito en relacién con los garantes es necesario
que los acreedores en el convenio se hayan conformado con
no cobrar mas que lo que les correspondiese en la liguida-
cidn y repartimientos del activo,

2.° que los efectos del convenio se limitan a los intervi-
nientes en el mismo, “bien por haber comparecido en el
mismo a actuar como parte o, aun sin ello, por tratarse de
acreedores que al estar comprendidos en la lista definitiva de
los que tenga el suspenso, ha de afectarles lo decidido en el
convenio”. Lo acordado en el convenio no puede beneficiar
ni perjudicar a deudor distinto del suspenso, ni coartar o
interferir la accidon que contra un tercero tenga el acrecdor
por un crédito que figure en la masa pasiva,

3.° que la doctrina sobre la subsistencia de la responsabi-
lidad de los terceros con posterioridad al convenio, “no
admite mds I0gica excepcidn quc la dol pago efectivo y com-
pleto del crédito garantizado, ya que los pactos sobre tiempo
y forma de hacerlo, sélo afectan a los intervinientes en el
convenio Yy modelan, exclusivamente, la responsabilidad del
suspenso’.

Segun se desprende parece claro, entonces, que la espera
concedida en un convenio de quiebra o suspension de pagos
no aprovecha ni perjudica al fiador (91). A éste le serd exi-
gible el crédito por la totalidad, si bien en el término pre-
visto en la fianza. El art. 1.851 no entra en juego en estos
casos. Dificilmente se podrd hablar de una voluntad libre y
espontdnea del acreedor en la concesion de la prérroga,
cuando éste puede no haber participado en el convenio 0 ha
votado negativamente y de todas formas, quedar vinculado

(91} En relacién con la exclusidn del art. 1.851 a las esperas en los convenios:
Ss. T.S. 7 abril 1975, 24 enero 1989, 20 junio 1989; AT. Burgos 15 octubre 1985, AT.
Barcelona 30 diciembre 1985, AT. Zaragoza 20 marzo 1987, AT. Albacete 27 septiem-
bre 1987, AP. Valencia 25 marzo 1991.



por la prérroga. Tampoco hay la voluntad exigida por el
art. 1.851 cuando la espera es fruto de la actuacién conjunta
de los acreedores y resultado de la aprobacién mayoritaria
del convenio (92). Sin embargo, creo que la razdén decisiva
para que no se aplique el art. 1.851 es otra, independiente-
mente de la participacién del acreedor en el acuerdo. Decia-
mos que el fundamento del art. 1.851 es no alterar la res-
ponsabilidad del fiador m4s alld de lo expresamente previsto
en la fianza; que no se pueda ampliar el riesgo que asume al
contratar fuera de los términos convenidos, de forma que
pueda resultar perjudicado por una insolvencia sobrevenida
del obligado principal. La suspension de pagos y la quiebra
responden al supuesto académico de funcién de la garantia.
La aplicacion del art. 1.851 a la espera concedida en el con-
venio no tiene ninguin sentido, puesto que lo que pretende
evitar va estaba dado de antemano (93). Dificilmente se va a
empeorar la situacién del deudor por el aplazamiento otor-
gado (94).

Tampoco puede prevalerse el fiador de la espera conce-
dida en el convenio y oponerla como excepcién frente a la
reclamacién del acreedor. Esta consecuencia deriva de la
estricta limitacion de los efectos del convenio a los interesa-
dos (deudor y acreedores) o como se ha afirmado, porque
“no es admisible que el fiador, estando llamado a sufrir las
consecuencias desfavorables de la insolvencia del deudor, se
aproveche, sin embargo, en perjuicio del acreedor, de las ven-
tajas concedidas al deudor en el convenio” (95).

(92) Cfr. BeneniTo Frances v CAMara MinGo, “El convenio en la suspensién de
pagos”, pp. 10321034 y “La posicioén del fiador™, pp. 907 y ss.

(93) Planteado asi se podria dudar sobre la eficacia extintiva del art. 1.851
cuando la prérroga ha sido concedida siendo insolvente el deudor, aunque la insol-
vencia no estuviera declarada judicialmente. Cualquiera que sea la posicidn que se
adopte, ha de tenerse en cuenta que el art. 1.851 no sdlo descansa en lo dicho, sino
también en que el fiador no quede sometido indefinidamente a la garantia.

(94) Cfr. BengpiTo FrancEs ¥ CaMAaRA MINGo, “El convenio en la suspensidn de
pagos”, p. 1035 y “La posicién del fiador”, pp. 901 y ss.

(95} GaRrriguUEs, ob. cit., p. 536.
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Ahora bien, esta concepcién de los efectos del convenio
sobre el fiador parece que ultimamente viene siendo mati-
zada por la propia jurisprudencia. La sentencia de 26 de
mayo de 1988 declara extinguida la fianza en virtud del
art. 1.849, ya que el acreedor da su aceptacién a un conve-
nio de suspension de pagos en el que en sus puntos 10, 11,
12 y 13 se acordaba una “datio in solutum™ de los bienes del
suspenso, con renuncia del resto no cubierto por los bienes
adjudicados “in valore” o “in genere”. La sentencia del T.S.
de 1 de julio de 1988 establece la liberacién del fiador por
aplicacion del art. 1.852 del C.c. Se trata de una fianza soli-
daria prestada por un banco a un préstamo concedido por
una entidad de ahorros a una sociedad, préstamo documen-
tado en poéliza intervenida por corredor de comercio. La
sociedad prestataria se declara en suspension de pagos y la
entidad de ahorros, renunciando al derecho de abstencidn,
participa en el convenio y lo vota favorablemente. El punto
9.° del convenio establecia que el mismo no modificaba ni
fimitaba ios derechos v acciones de 10s acrecdoircs contra ter-
ceros y que los pagos que eventualmente obtuvieran reduci-
rian el importe del crédito concurrente. El T.S. declara la
extincion de la fianza con base en el perjuicio del derecho de
subrogacion que implica el punto 9.° del convenio para el fia-
dor y la pérdida del cardcter privilegiado del crédito, al con-
currir ¢l acreedor al convenio. La de 24 de enero de 1989
valora la participacién del acreedor en el convenio para
excluir la aplicacion del art. 1.851: “la prérroga en cuestién
no fue otorgada ‘voluntariamente’ .. fue otorgada con la
manifiesta oposicién y voto en contra del banco demandado,
a todo lo que es de afadir que ... sin el voto favorable de
los actores sefiores Ll (fiadores solidarios del quebrado) el
convenio no hubiera podido ser aprobado” (96).

(96) Un comentario a esta sentencia y en general sobre los problemas de la efi-
cacia del convenio en la fianza puede verse en ALonso SANCHEZ, Cuadernos Civitas de
Jurisprudencia Civil, enerofmarzo 89, n.® 19, pp. 107 y ss.



Incluso en aquellas sentencias del T.S. que hemos dicho
que configuran el bloque doctrinal de efectos del convenio
sobre los terceros garantes, no pasan desapercibidas algunas
circunstancias. Se tienen en cuenta los puntos concretos esti-
pulados en el convenio (SS. de 18 febrero 1952, 15 junio
1962, 15 poviembre 1967) (97) o bien se valora, a mayor
abundamiento, la participacién que en el mismo ha tenido el
acreedor (S. de 8 junio 1966) (98).

Me parece que por esta linea se avanza a lo que consi-
dero el punto esencial del problema. Y la cuestion no es
que el fiador deba responder de la insolvencia del deudor
~—asunto indiscutido—, sino que el fiador deba quedar some-
fido a la soluciébn que propicia el acreedor para la salida de
la insolvencia. Es decir, que el fiador pueda quedar al mar-
gen del convenio cuando va a ser €l quien sufra las conse-
cuencias de la iliquidez o insuficiencia patrimomal. Pensemos
que en el supuesto normal el acreedor va a cobrar del fiador
y éste se va a someter al convenio que ha sido estipulado
por otros. Puede pensarse que poco le importa al acreedor el
resultado o la viabilidad del convenio cuando tiene garanti-
zada la integridad de su crédito, supuesta la solvencia del fia-
dor (99).

No se pone en duda que la espera establecida en un con-
venio no pueda jugar a efectos del art. 1.851. La razdn, como
hemos advertido antes, es la incompatibilidad de los fines
perseguidos entre el precepto y el convenio como instru-
mento regulador de una situacién de insolvencia preesta-

(97) En estos casos existe una cldusula en el convenio por la cual “La acepta-
cién del presente convenio no modifica ni limita en lo mds minimo los derechos y
acciones que los acreedores tengan o puedan tener contra otras personas como res-
ponsables o fiadores de la Sociedad suspensa...”.

(98) A la vista de las dltimas sentencias del T.S., GUILARTE dice que los efectos
de los convenios en quiebras y suspensiones de pagos para los fladores no pueden
encerrarse en una solucién general, sino que habrd de estarse caso por caso, valordn-
dose el contenido del convenio y su significacién para los derechos de reembolso y
subrogacién y la actuacién del acreedor en cada supuesto, ob, «it, p. 212,

(99) Cfr. Pérez DE LA CRUZ, ob. cit., p. 545,
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blecida. Ahora bien, en todos estos casos “por qué ha de
suponerse que las excepciones correspondientes por esta
causa al deudor son ‘puramente personales’ a los efectos del
art. 1.853” (100). De esta forma, se ha propuesto por PEREZ
DE LA Cruz “que la solucion mas 16gica del problema seria
que los titulares de créditos contra el quebrado, afianzados
por tercero, hagan saber al fiador con la antelacion suficiente
su propdsito de concurrir a la Junta para la deliberacion
del convenio, advirtiéndole que de no ser pagados en el inte-
rin, se considera en libertad de votar en el convenio en la
forma que estime oportuna, sin que la rebaja o prérroga que
la Junta conceda al quebrado vaya a aprovechar al fiador
que se ha desentendido del requerimiento de que ha sido
objeto” (101).

Sin tratar de dar soluciones concretas como la propuesta,
creo que si pueden ser discriminadas algunas situaciones en
que, por las circunstancias del convenio o la actuacién del
acreedor, debiera facultarse al fiador para valerse de la
espera concedida en el mismo ifreaie a la reclamacién del
acreedor. Tal excepcién opino que debe tener el fiador en los
casos en que el acreedor gozaba de derecho de abstencion y
ha votado favorablemente la espera del convenio o cuando
su voto haya sido determinante para la aprobacion de la
misma (102).

(100) DeLcapo EcHEVARRiA, “Comentatio a Ia sentencia de 8 de mayo de 19847,
Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, abril/agosto 84, n.° 5, p. 1629,

(101) Ob. cit, p. 545.

(102} La opinién de Sacrera Tizdn parece dirigirse también por aqui, aunque
con dudas, Comentarios a la Ley de Suspension de Pagos, IV, Barcelona, 1939, pp. 152
y 204



V. La pretendida aplicacion amalogica del art, 1.851
5.1. Coobligados solidarios.

Podria plantearse, de hecho asi ha sido, la extensién del
art. 1.851 a los supuestos de solidaridad pasiva. Es decir,
entender que la prérroga concedida a uno de los deudores
solidarios extinguiria la deuda de los restantes obligados, por
la parte correspondiente de la obligacién del deudor que ha
pactado el nuevo plazo. Quienes mantienen esta postura se
basan en una pretendida aplicaciéon analdgica del art. 1.851 a
los supuestos de solidaridad de deudores, para evitar el posi-
ble perjuicio de los restantes codeudores solidarios (103). Sin
embargo, creo que entre ambos casos, fianza y deudores soli-
darios, no existe identidad de razén que autorice la aplica-
cion del art. 1.851. El perjuicio que al fiador (solidario o con
beneficio de excusién) produce la prérroga no es predicable
para el deudor solidario. Este es un obligado principal que
no ve modificada su situacion por el acuerdo particular entre
acreedor y otro deudor. Llegado ¢l momento del vencimiento
el deudor solidario no afectado por la prorroga debera pagar
y reclamar en via de regreso, sin que se le pueda oponer el
particular pacto celebrado con el acreedor (104). Si se admite
cominmente por la doctrina la eficacia del pactum de non
petendo entre el acreedor y uno de los deudores solidarios,
sin que los demdas lo puedan alegar por via de excepcidn
frente al acreedor, dificilmente se podrd encontrar justifica-
ci6én a la eficacia liberatoria de la mera modificacién del
plazo.

La prérroga concedida a uno de los deudores solidarios
tiene cabida perfectamentre en el inciso 2.° del art. 1.148.
Pero la eficacia que se le otorga es solo por via de excep-
cién: “sélo podréd servirse (el deudor solidario) en la parte de

(103) Asi parece entenderlo CAFFARENA, ob. cit., p. 161, nota 60.
(104)  Cfr. GuiLarTe, Comentarios, 1. XV-2°, p. 310; ALventosa DEL Rio, eb. cit,
p. 188.
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la deuda de que éstos fueran responsables”. Al estar con-
templado expresamente el supuesto creo que no tiene base
una pretendida aplicacién analégica (105). Ademds, hemos de
recordar que el art. 1.140 autoriza la existencia de solidariad
aunque los “deudores no estén ligados del propio modo y
por unos mismos plazos y condiciones”. Por tanto, nada
obsta a que los términos de exigibilidad en la obligacién
sean diferentes entre los deudores solidarios, sin que de esto
pueda deducirse otra consecuencia que la prevista en el
art. 1.148.

5.2. Aval cambiario.

En varias ocasiones ha tenido el T.S. la oportunidad de
pronunciarse sobre la aplicacién del art. 1.851 a las letras de
cambio y ha resuelto el problema afirmativamente. Si bien en
algunos casos no ha concluido con la liberacién del avalista
cambiario, pero no porque no considerara aplicable el pre-
cepto referido, sino por estimar que no se€ cCuimplian 108
requisitos para la aplicacién. Asi, en la sentencia de 10 de
abril de 1987 estima que no se ha extinguido el aval cambia-
rio porque “El hecho de que el tenedor no e¢jercitase la
accion ejecutiva y tardase cerca de tres afios en plantear la
cambiaria ordinaria, no significa mds que una tolerancia ante
el impago, que no supone innovacién en las obligaciones de
los deudores con trascendencia novatoria, ni la concesion de
un nuevo plazo para el aceptante .. sino una dilacién de
tolerancia ...”.

Creo gque en ningn caso debe encontrar aplicacién el
art. 1.851 a los supuestos de “estricta prérroga” de la obliga-
cién cambiaria (106). Hacerlo asi, me parece que es descono-
cer el caricter abstracto de la obligacién cambiaria e ir en
contra del régimen propio de transmisién y circulacién de la

{105) En el sentido descrito, CARRASCO PERERA, 0b. cit, p. 63.
(106) Comparte la solucién CaRrRasco PERERA, ob. cit., p. 64.



letra de cambio. Curiosamente, las criticas al Tribunal Su-
premo ante tal posicionamiento han venido mas de la doc-
trina mercantilista que de la civilista (107).

Para una mayor claridad conviene que distingamos dos
situaciones. En la primera se ha aplicado el art. 1.851 a los
supuestos en que se libra una letra de cambio en pago de la
obligaciéon. No es éste el caso problemdtico y. aqui no hay
mnguna dificultad para que juegue el art. 1.851. Tal es el
caso contemplado en la sentencia de 18 de junio de 1914:
dos sociedades acuerdan la apertura de una cuenta de crédito
y la obligacion es afianzada por una tercera; al vencimiento
de la obligacién la sociedad deudora entregé en pago a la
acreedora varias letras de cambio que fueron sucesivamente
renovadas a sus vencimientos y al fin protestadas por falta de
pago. El Tribunal Supremo estima la aplicacion del art. 1.851
liberando a la fiadora, con base en que el otorgamiento de
letras, sefialando un nuevo plazo de vencimiento, aun antes
de que la deuda sea exigible, supone prérroga. Pero, en estas
situaciones, basta con atender al art. 1.170,2 para observar lo
correcto de la solucion: “La entrega de pagarés a la orden, o
letras de cambio u otros documentos mercantiles, sélo produ-
cirdn los efectos del pago cuando hubieren sido realizados, o
cuando por culpa del acreedor se hubieren perjudicado”. El
acreedor (tomador de la letra) se ve impedido para dirigirse
contra el deudor, y en su caso contra la fiadora, hasta el ven-
cimiento establecido en la letra de cambio. El fiador no ha
firmado como avalista la letra que se da en pago de la obli-
gacion, por tanto no hay consentimiento en la prorroga para
el pago, instrumentada a través de la documentacién del cré-
dito en la letra.

Cuando se entrega un taldon o una letra de cambio en
pago de una obligacion hay prérroga. No se plantean proble-
mas para la aplicacién del art. 1.851, stempre que no haya

(107) Asi, DE La Cuesta RuUTE, ob. cit, pp. 271 y ss.; ANOVEROS TRIAS DE BEs,
El aval cambiario, Madrid, 1990, pp. 114-117.
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consentimiento del fiador. En consecuencia, a estos casos no
nos referimos cuando criticamos la doctrina del Tribunal
Supremo.

El problema viene cuando una letra de cambio reemplaza
a una anterior. Ante las dificultades del deudor de pagar la
letra al vencimiento o una vez producido su impago, se libra
otra sefialando nueva fecha de vencimiento. Se cuestiona si el
avalista, firmante de la primera letra pero que no suscribié la
segunda, debe quedar liberado por efecto del art. 1.851. A
estos casos ha aplicado el precepto el T.S., determinando la
extincién del aval cambiario. De esta forma, en la sentencia
de 23 de febrero de 1962: “.. el avalista garantiza siempre
con las limitaciones que se contienen en el articulo 1.851 del
Cédigo Civil y la prorroga concedida por el acreedor en la
segunda letra, sin su consentimiento, extingue la fianza pres-
tada con eficacia juridica en el primer efecto, cuyo pago par-
cial fue prorrogado sin la conformidad del avalista, lo que
justifica la novaciéon modificativa, liberando a los demandados
que firmaron como avalistas en ia ietra cuyo pago parcial se
reclama ..”. A igual conclusion, aplicaciéon del art. 1.851,
aunque por diferente camino, se llega en las sentencias de 6
(dos sentencias) y 8 de noviembre de 1981 (los hechos son
los mismos para las tres), que ya han sido criticadas por la
doctrina (108).

No vamos a deternos en la explicaciéon de las diferencias
entre el aval cambiario y la fianza (109), ni entrar en consi-
deracién sobre si puede producirse en los casos novacidn
extintiva de Ia letra o no (110). Obsérvese, de todas formas,

(108) Amplioc comentario sobre las mismas puede enconirarse en el articulo
citado de De La Cuesta RuTE.

(109) Sobre sus diferencias pueden consultarse: BLanco Compara, “Aval cambia-
rio y aval como contrato de garantia”, Revista de derecho bancaric y bursatil, 1982,
pp. 677 y ss.; ARoveros Trias oe Bes, ob. cit, pp. 63-66; Roio FernAnpez-Rio, “El
aval de la letra de cambio”™, Derecho cambiario. Estudios sobre la ley cambiaria y del
cheque, dirig. por A. Menéndez, Madrid, 1986, pp. 549 y ss.

(110) Sobre el particular, admitiendo en supuestos la novacion, véase DE La
Cuesta RUTE, ob. cit., pp. 283 y ss.; GaLAN Corowna, “Comentario a [a sentencia de 12



que en este ultimo supuesto la liberacién del avalista vendria
producida por el efecto extintivo de la novacion en la letra
renovada y no por el art. 1.851. Bastard contemplar el régi-
men posible de renovacidon de la letra para excluir, en todo
caso, la aplicacion del art. 1.851.

Cuando se extiende una lefra renovando a otra anterior
pueden ocurrir dos cosas: que el acreedor retenga la letra
renovada (normalmente lo hard cuando no consiga reunir
todas las firmas para la letra de renovacién) o que se la
entregue al deudor, queddndose con la letra de renovacién.
En el primer caso, el acreedor tiene las dos letras y conserva
las acciones cambiarias de cada una de cllas. Los firmantes
de la letra de renovaciéon Unicamente tendrdn una excepcion
frente a la accién del acreedor reclamando el pago de la pri-
mera letra a su vencimiento, por ¢l nuevo vencimiento esta-
blecido en la segunda. Es una excepcién personal que sélo
juega entre el acreedor y los firmantes de la letra de reno-
vacion. Si el avalista no firma ésta, contra €l se podra dirigir
el acreedor en la fecha de vencimiento sefialada en la pri-
mera letra y a su vez, el avalista en regreso contra el ava-
lado, sin que éste pueda oponerle el vencimiento de la
segunda letra. Aqui no existe prorroga que influya sobre el
avalista, ya que aunque existen dos letras que tienen el
mismo “origen causal”, debido al caricter abstracto del nego-
cio, el acreedor conserva las acciones cambiarias de cada una
de ellas. En el segundo caso, si el acreedor devuelve la letra
al deudor, ésta desaparece del trifico juridico. El aval cam-
biario se extingue, pero no en razén de la supuesta prorroga,
sino por la destruccion de la letra de donde derivaba la obli-
gacién del avalista (suponiendo que no haya firmado la letra
de renovacion).

La solucidn jurisprudencial puede justificarse en atencién
a la obligacion causal que subyace en dltima instancia a la

de diciembre de 1984, Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, enero/marzo 85,
n.® 7, pp. 2225 y ss.; Roso FernANDez-Rio, Estudios sobre la ley cambiarig, ant. cit.
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letra de cambio. Sin embargo, esto no puede hacer descono-
cer el caricter abstracto que adquiere en cuanto el crédito se
incorpora a un titulo. Circunstancia que 1mpide la traslacion
de los efectos propios de la obligacidn causal a la cambiaria.

La modificacién del tiempo en la obligacién cambiaria
puede efectuarse de varias formas, sin que a ninguna sea
aplicable el art. 1.851. Fuera del supuesto de letras de reno-
vacién, se pueden sefialar:

1. Alteracion y prérroga del vencimiento: la alteracion
del vencimiento en la misma letra exige reunir el consenti-
miento y todas las firmas que figuran en la misma. La pro-
rroga es un pacto extracambiario gue en principio sélo vin-
cula a las partes que lo han convenido, pero se acepta que,
dado su cardcter objetivo, pueda oponerse también por todos
los obligados posteriores al deudor frente al tomador que lo
convino.

2. Prorroga de pago: juega como pura excepcidon personal
entre el deudor y el acreedor que lo pactaron. De ella no
puede prevalerse el avalista del deudor (111).

(111) Cfr. Roio FernAnpez-Rio, Estudios sobre la ley cambiaria, pp. 601-606;
Paz-Args, Estudios sobre la ley cambiaria, pp. 362-366.
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I. Introduccién

La mulupropiedad o abreviatura de la propiedad por perio-
dos, incluida dentro del término inglés “timeshare” o “timesha-
ring” es una férmula relativamente reciente (1) que ha permi-
tido en sus origenes, facilitar la adquisicién de una residencia
de vacaciones (2). Su nacimiento se basa en factores de orden
econémico, sociolégico y por encima de todo, turisticos (3).

(1) La mayor parte de las fuentes indican que se origind en Europa, hacia 1965,
en una estacidn de esqui de los Alpes franceses llamada Superdévoluy, al utilizar el
eslogan “no alquile la habitacién, compre el hotel: es menos caro”. Casi a la vez, sc
crea en Suiza la firma “Hapimag” que ofertaba a la venta el “timesharing” en forma
societaria, ofreciendo un derecho temporal de uso de una de sus propicdades de
vacaciones. Sin embargo, la crisis del petréleo de comienzos de la década de los setenta
frena e crecimiento de esta formula, hasta que en Estados Unidos comicnzan a aplicarse
las llamadas bolsas de intercambio, destacando las empresas “Interval International” que
nace en Miami en 1976 y la “Resorts Condominiums International”, que lo hace en
Indiandpolis en 1979 aiadiendo un nuevo impulso y sobre todo, una nueva dimensién
al fenomeno. {Vid. “Exposicion de motivos” de la Propuesta de Directiva del Consejo,
presentada por la Comisién, de 24 de julio de 1992, relativa a la proteccion de los
adquirentes en los coolratos de utilizacidn de bienes inmuebles cn régimen de disfrute
a tiempo compartido (COM (92) 220 final-SYN 419), pags. 3, 8 y ss., en especial los
cuadros estadisticos de la evolucién en la dltima década, sobre todo en Europa).

(2) Tiene como presupuesto “diffondersi fra sempre pill larghi della tendenza alla
vacanza c all’aggregazione per una pit diffusa utilizzazione della comodita della vita”
{SANTORO-PASSARELLI, “Multiproprietd e comproprietd”, RTCPC, 1984, pig. 19).

(3) La sociedad de consumo comienza, a partit de la década de los setenta, a
poner de manifiesto la necesidad de sus componentes de tener una segunda residencia
de vacaciones, bien en el mar o en la montafa, en el propio pais de residencia habitual
o en cl extranjero. Comicnza el llamado mercado del “chalet al sol”, de vacaciones
estivales 0 invernales, que en muchos casos hace nccesaria una inversién demasiado
onerosa ¥y supone unas importantes inmobilizaciones de capital para un disfrute reducido
a un corto periodo de tiempo anual, unido en determinades supuestos, a la carga gue
supone para su propictario el hecho de tener que acudir obligatoriamente al mismo lugar
de vacaciones. La férmula del derecho de disfrute de una vivienda a tiempo compartido
proporciona un nuevo “producto turistico” que permite a su titular disponer de una
residencia para un tiempo determinado a precio mucho mids reducido, unide en cicrtos
casos a formulas de intercambio que le permiten variar sus vacaciones en tiempo y
espacio mediante ¢l pago de una cotizacion anual y los gastes del intercambio, todo ello
propiciado por agresivas técnicas de venta, que proporcionaba los mérgenes de ganancia
de los promotores, al constituirse en unidades de venta ol mimero aproximado de
semanas anuales.

Bajo diferentes férmulas se ha ido introduciendo con éxito en paises comunitarios
eminentemente turisticos como Francia, Italia, Espafia, y también en Bélgica y Gran
Bretaria.



En palabras de BARO BALLBE, “la multipropiedad es una
nueva configuracion que se encuentra, en la practica, en un
lugar intermedio entre la propiedad y el arrendamiento, entre
la comunidad y la propiedad dividida; entre los grandes intere-
ses empresariales y las necesidades del consumidor (4).

Con una lirica envidiable justifica AzZAUSTRE TORRECILLAS
la existencia del fendémeno: “Dado el incremento del germen
viajero del hombre actual, deseoso de evadirse del medio
ambiente en el que se mueve habitualmente, en su espiritu
inagotable de buscar la felicidad, y la evidente necesidad de
conjugar el menor gasto con el mejor resultado posible, es lo
que motiva €l nacimiento de la propiedad por turnos, tandas
o temporadas, que en adelante denominaremos siguiendo la
opinién dominante en los factores de produccidén “Multipro-
piedad” (5).

El objeto de esta nueva configuracién del uso y disfrute de
un bien suele tener caricter inmobiliario (apartamento, casa
individual en una urbanizacién, conjunto de viviendas y utiliza-
cién de servicios complementarios comunes) que se entrega
completamente amueblado y equipado y se destina a varias
personas para que pucdan disfrutar en €l un periodo anual
determinado de estancia (6). Su titular pues, tiene el derecho

(4) En “La multipropiedad”, Cuadernos Juridicos, n.° 1, octubre 1992, pags. 26
v $s., en concreto, pag. 26. -

(6) “Multipropiedad: Propicdad por turnos. Pequeciia glosa al hecho nuevo de la
Nlamada Multipropiedad™, Bol. Hustre Col. Not. de Granada, 1981, pdgs. 597 y ss., en
concreto, pag. 597.

(6) El objeto puede diferir en gran manera de un contrate a otro. Puede ser un
inmueble colectivo, bien en apartamento o villas individuales en una urbanizacién, que
puede componerse de varias propiedades distintas, pertenecientes o gestionadas incluso
por sociedades diferentes (edificio, piscina, club social, campos de deporte, efc.}, fijo o
variable (en una misma vivienda o en cualquiera de los inmuebles que la sociedad
propietaria tenga por el mundo) o tratarse de una habitacién hotelera, o incluso de otros
bienes, como caravanas, embarcaciones de recreo, o de cualquier bien que permita un
uso compartido en intervalos sucesivos que se renuevan anualmente.

En cuanto al periodo de tiempo en que se materializa dicho disfrute respecto al
objeto en que recae puede ser fijo (mismo objeto y periodo de tiempo), flotante (tanta
objeto como periodo de ticmpe pueden quedar indeterminados o referidos 2 una
categoria precisa 0 no) o mixto (tanto el objeto como el periodo de disfrute pueden
combinar caracteristicas fijas y flotantes a la vez).
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a disfrutar de un objeto equipado, inmobiliario en la mayoria
de las ocasiones, pero no exclusivamente (7), durante un
periodo de tiempo estipulado en cuanto a duracién y concre-
cién, careciendo de las preocupaciones complementarias v de
los altos costes de mantenimiento de una segunda vivienda de
temporada que debe soportar cualquier propietario.

Las ventajas materiales que ofrece al consumidor pueden
parecerle atrayentes (coste de adquisicion reducido, ningin
problema de gestién, posibilidad de alquiler en caso de no
ocupacion personal) sin embargo, los inconvenientes inherentes
a esta formula son numerosos y las organizaciones de consumi-
dores reciben sobre el tema cuantiosas quejas y denuncias.

Las razones de tal situacién son de diversa indole. Por una
parte, se trata de un fenémeno sumamente complejo en si
mismo considerado y enormemente diversificado en la préctica.
Por otra, la mayor parte de los paises europeos no tienen
normativa especifica sobre la materia. Salvo Portugal (Decreto-
Ley n.° 355 de 31 de¢ diciembre de 1981 y Decreto-Ley
n.° 386 de 4 de octubre de 1983, modificados y compiementados
por Decreto-Ley n.° 130, de 14 de abril de 1989), Francia
(Ley de 6 de enero de 1986 “sobre las sociedades de atribucion
de inmuebles utilizados a tiempo compartido”) y Grecia (Ley
n.° 1652/86 sobre los contratos de multipropiedad y Decisiones
ministeriales n.° A 9935/1789/11-15-12-87), ningin pafs tiene
reglas especificas que la regulen, de lo que resulta una diver-

Suele ser también caracteristico de este sistema, el hecho de que el objeto se
encuentre en el extranjero o pais distinto al de la residencia habitual del adquirente y
la participacién en el contrato de un nimero considerable de personas (vendedor del
pais del adquirente, el representante de la compariia en el lugar donde esté situado el
objeto, la compania de gestion, el club constituido en forma de sociedad, €l club de
intercambio, el notario, el registrader de la propiedad..., teniendo en la mayoria de los
casos el hindicap de ser una ftransaccién transfronteriza, cuyo tratamiento juridico,
tratindose de bicnes inmuebles, depende principalmente de la ley del lugar de donde
el objeto estd situado, amén de otras implicaciones que del orden piblico de cada pais
se puedan derivar {vid. Informe elaborado por la Comisién de Peticiones de] Parlamento
europeo (PE DOC A 3-14/89, de 1.9.1989) sobre transacciones inmobiliarias trans-
fronterizas).

(7) Pueden someterse a este régimen el uso compartido de caravanas, barcos de
recreo, aviones, etc...



sidad de férmulas de creacién, de existencia y de extincidn de
la llamada multipropiedad demasiado considerable que van a
hacer variar la naturaleza del derecho, asi como su gestién (8),
y en tercer lugar, el hecho de ser en multiples supuestos un
contrato de cardcter eminentemente transfronterizo.

La situacion se presenta complicada en la prictica para el
ciudadano medio. La ausencia de normas especificas hace que
las empresas promotoras, basidndose en el principio de la
autonomia de la voluntad y de la libertad de empresa configu-
ren sus ofertas en la materia, de la forma mas favorable a sus
intereses econdmicos, utiizando con demasiada frecuencia la
idea de propiedad, hablando de multipropiedad sin serlo, como
idea mds atrayente para los posibles adquirentes que la men-
cién de derechos personales atipicos o poco enraizados social-
mente y utilizando condiciones generales abusivas.

Posiblemente, la denominacidon que pueda ser conceptual-
mente omnicomprensiva de los distintos supuestos que en élla
sueclen englobarse, sea la de “derecho de disfrute a tiempo
compartido”, que dada su longitud, por razones de orden
practico se viene introduciendo la locucidn inglesa de “timesha-
re” como equivalente de una nueva forma de acceso a bienes
inmuebles, generalmente viviendas, que concede a su titular el
derecho a ocupar y disfrutar una de ellas, determinado nimero
de dias al ano, bien de forma perpetua o temporal, configuran-
dose juridicamente como un derecho real o bien, tener carac-
teristicas estrictamente obligacionales, a los que pueden unirse
acuerdos de intercambios nacionales o internacionales de es-
tancias.

Es particularmente interesante subrayar que todos los pai-
ses, con excepcién de Francia, han abandonado en su regula-

(8) Se puede hablar de diversas nociones; asi, como términos mas usuales se
introducen los de: “propiedad periddica”, “propiedad estacional”, “copropiedad miilti-
ple”, “propiedad en el tiempo”, “propicdad a tiempo parcial o a tiempo compartido”,
“propiedad espacio-temporal”, “propiedad intermitente”, “divi-copropiedad”, “derecho
de disfrute ciclico™, “muitidisfrute”, “multiocupacidn™, “interval ownership”, “part-time
ownership”, “time-spare ownership”, etc... Exposicion de Motivos de propuesta de
Directiva, cit,, 1.2, pig, 4.
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cién el marco obligacional de la sociedad por el de caracter
real de la copropiedad o de la comunidad, con el fin de
asegurar a los llamados “multipropietarios” un derecho real
inscribible en los Registros inmobiliarios, y por ello oponible
a terceros.

Tres técnicas son las mayormente utilizadas en el mercado
europeo:

1.2 El arrendamiento de habitacion, perpetuo o periddico
y temporal: Considerado como un derecho real de uso, permite
a los propietarios de un inmueble dividirlo en lotes o parcelas
y cada lote o parcela por perfodos de disfrute, que permitan
un arrendamiento al multipropietario, ejerciéndose solamente
cada afio durante uno o varios periodos.

Este procedimiento tiene sus propias modalidades. Se prac-
tica en Inglaterra y paises del Common Law, mediante la
atribucién de un proyecto a una sociedad independiente deno-
minada “trustee” que conserva la propiedad y unida a la
tradicion de los Ciubs, la pone a nombre de uno de elios, de
los que los compradores individuales se convierten en miembros
de forma automadtica. El derecho de “membership”, se materia-
liza en un certificado y su contenido no es el de un derecho
de propiedad, sino un derecho de disfrute del objeto comple-
tamente cquipado y dotado de estructuras complementarias,
dividido en intervalos temporales, a uno de los cuales se
circunscribe su derecho. En el contrato de compra se prevé
generalmente la constitucion de una asociaciéon de los miembros
del club, que pueda adoptar si lo desea la forma de una
sociedad separada y serd la responsable del funcionamiento del
proyecto y de las cargas anuales.

También en Alemania donde el propietario acuerda bien
una servidumbre personal limitada o un derecho de habitacién
permanente que puede ser constituido como carga real de un
apartamento, por el periodo convencional determinado.

Otra versién, utilizada en Grecia (ley n.° 1652/86), es la del
contrato de multiarrendamiento, cuya peculiaridad se centra en



no ser un arrendamiento continuo sino que recae sobre un
namero concreto de dias cada afio que el propietario, llamado
en esta relacion arrendador se compromete a ceder a un
tercero, arrendatario, el uso de un alojamiento turistico con
servicios de diversa indole asociados.

El arrendamiento de habitacidon peridédico como derecho
real especifico, es igualmente la solucién legislativa adoptada
en Portugal (Ley n.° 130/89 que modifica las aateriores).

2.°  La copropiedad y la indivison: En Alemania, Dinamar-
ca, Bélgica, Italia y Espana, la copropidad es la base de
la denominada multipropiedad: el inmueble estd dividido en
lotes o partes, el apartamento o la parte dividida que cons-
tituye el lote es la propiedad de varios multipropietarios. Se
trata de un derecho real de copropiedad inmobiliario con
durabilidad permanente de un derecho de disfrute compartido
en el tiempo.

A una copropiedad se superpone una indivision (Alemania,
Bélgica, Francia y Espafia) o, una comunidad de bienes o, una
comunidad indivisa. La mayoria de las legislaciones permiten
fijar convencionalmente la duracién de la indivisién, contem-
plando incluso el hacerla perpetua.

3.2 Las sociedades 0 modelo societario: En ellas la propie-
dad del inmueble y de las unidades que lo componen pertene-
cen a una persona juridica de tipo societario, donde los asocia-
dos tienen derecho a utilizarlo en virtud de ser titulares de
una accién o participacién en la sociedad propietaria, por lo
que se traduce en un derecho de caracter personal vinculado
al accionariado de una sociedad civil o mercantil, cuyas carac-
teristicas suelen ser, en lineas generales: ausencia casi total de
beneficios sociales y atribucidén del disfrute de una parte del
activo patrimonial a los asociados.

La estructura societaria se utiliza en Francia y se regula
por Ley n.° 86-18. La sociedad es propietaria del inmueble y
sus asociados tienen un derecho de uso y de estancia. Este
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régimen se adopta igualmente, pero en menor medida, en
Alemania ¢ Italia.

Nuevas formulas van apareciendo recientemente, tales como
la “prepropiedad” y la “nueva propiedad” en Francia o el
flamado “multialquiler” en Suiza que tienden a mitigar los
inconvenientes inherentes a la figura conocida como multipro-
piedad hasta el momento. Presentan, como ella, seductoras
apariencias pero si se quiere seguir la leccién dada por estos
sistemas y sus peligros, seria urgente encauzar este conjunto
de nuevas formulas en un cuadro juridico més adecuado y
protector del adquirente (9), en un aspecto contractual que
tiene caracteristicas bastante peligrosas para la defensa y pro-
teccion de sus intereses, que pueden sintetizarse en las siguien-
tes: cardcter transfronterizo de la mayor parte de las transaccio-
nes; técnicas de marketing agresivas y publicidad en muchos
casos engafosa; pluralidad de situaciones de naturaleza juridica
diversa que se encuentran comprendidas en el término genérico
de multipropiedad; la ausencia de legislacién especifica sobre
Ja materia en la mayor parte de los supuestos.

II. La regulacion del Derecho comparado de los paises miem-
bros de la CE

Esa mencionada falta de regulacion legislativa y la ausencia
de uniformidad en la existente es la que hace resaltar la necesi-
dad de una minima base juridica comin en los paises miembros
de la Comunidad. No existen leyes especificas en Alemania (10},

(9) ManieT, F.o “1990: les réveries d’un touriste solitaire”, REDC, 1990/2, pégs. 73
y ss., en particular, pags. 87 a 89,

(10} En 1990 habia 18.000 multipropictarios alemanes, de los que el 30,9% poseian
su “timeshare” en Espafia v 6.820 lo tenfan ubicado en Alemania, No existe régimen
juridico especifico y si una multiplicidad de férmulas: sociedad por acciones (el mas
extendido), derecho real de propiedad inmobiliaria sobre un apartamento especifico
(“Bruchteilsgemeinschaft™), un derecho de disfrute temporal sobre inmuebles o la so-
ciedad civil cercana al sistema anglosajén de “clubs” (“Vereinsmitgliedschaft”) que
plantean maltiples problemas. Desde 1987 exisie un organismo, el “Timeshare Verband”
que ha establecido un conjunto de normas de voluntaric cumplimiento, donde se incluye



Bélgica (11), Luxemburgo, Espafa (12), Italia (13), Paises
Bajos (14), Dinamarca (15), Reino Unido (16) ¢ Irlanda,

la necesidad de una informacién publicitaria que sea veraz y completa; la prohibicidn
de toda técnica agresiva de venta; garantias financieras para los “timeshares” en vias
de construccién y un plazo de reflexién para el adquirente de siete dias a contar desde
la firma del contrato,

(11) Pais cuyo mercado en la materia estd en plena expansion, tanto en los
provectos que se realizan en su territorio, como cuanto a ciudadanos belgas que
adquieren mediante esta férmula su residencia de vacaciones, la mayoria en el extranjero
(el 82, 6% en Esparia). Adn no disponiendo de regulacién juridica especifica, su sistema
juridico es el que mejor se adapta a las nuevas figuras proposrcionando un estatuto real
a la propiedad espacio-temporal, al haber reformado el conjunte de normas relativas a
la copropiedad en el Cédigo civil por Ley de 8 de junio de 1924 (art. 577 bis). El
“thimeshare™ se concibe como un derecho real inmobiliario que necesita publicidad
registral para que sea oponible a terceros, lo que supone el paso previo de que la forma
del contrato de adquisicion sea la de documento piiblico notarial.

{12) Estado europeo con mayor nimero de propietarios con un “timesharing” en
su territorio, alcanzando la cifra del 7, 8% del total mundial en 1990 v ocupando el
segundo lugar tras Estados Unidos, Desde 1988 se suceden los Borradores de Antepro-
yectos legales va conocidos: Borrador de Anteproyecto de Ley sobre Multipropiedad, de
1988; Boirador de Anteproyecto de Ley de Conjuntos inmobiliarios, de 1989; Borrador
de Anteproyecto de Ley de tiempo compartido, elaborado por la Secretaria General de
Turismo, 1990 y Borrador de Anteproyecto de Ley de conjuntos inmobiliarios de 1991.

{133 Ante ¢l abuliado y diverso nimere de opiniones doctrinales y la existencia
de modelos tan diversos, existen cualificadas peticiones de regulaciéon normativa al
respecto. Como consecuencia de las mismas, hay dos Proyectos de Ley: el primero en
el tiempo que se denomina “Disciplina de la multipropiedad™ o Proyecto del Gobierno,
que tlene como base el trabajo presentado por una Comisidén nombrada al efecto,
encabezada por el eminente jurista N, Irti, de 27 de junio de 1987, y el conocido como
Proyecto Fontana, elaborado por un grupo de parlamentarios, de 2 de julio de 1987,
denominado “Disciplina de la” multipropiedad de los inmuebles de destino residencial o
turistico-hotelero™. Los recogen y los comentan, entre otros: Fa: “Verso un asetto
normativo della multiproprieta”, Riv. della Societa, 1987, pags. 1044-1045; Quadrimestre,
198772, pags. 556-357, Arpa: “Multiproprieta. Problemi attuali ¢ prospettive di normazio-
ne”, Riv. del Nowriato, 1987/6, Parte 1, pags. 1087 y ss. y Parte III.

{14) No existe mercado en Holanda, sdlo se encuentra en sus comienzos, Los 3.000
ciudadanos que lo poseen, lo tiemen la mayor parte en Espafia, No existe ni ley ni
jurisprudencia sobre la materia, pero singularmente, la doctrina siempre ha defendido
una combinacion entre un derecho real muy cercane a la enfiteusis y un derecho personal
vinculado a una sociedad cooperativa.

(15) A finales de 1990, se contabilizaban 4.000 ciudadanos propietarios de “times-
hare”, la mayor parte sobre inmuebles situados en Espafia. Los proyectos realizados en
suelo danés son recientes v no han tenido demasiado éxito. Se combinan diversas figuras
y se carece de legislacion especifica, pero existen restricciones para extranjeros en cuanto
a la adquisicién de un derecho real inmobiliario, lo cual plantea una contradiccién con
el principio de no discriminacién general exigido por el Tratado dc Roma.

(16} Es, con diferencia considerable sobre los demds Estados miembros, el lider
del mercado del timeshare en Europa. En 1990, contaba con 180.000 propietarios
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aunque la situacidn y proteccion juridica al adquirente varia
ostensiblemente de un pais a otro (17).

La regulacién especifica (18) hemos ya afirmado sélo se
encuentra, cronolégicamente hablando, en Portugal, Francia y
Grecia, de forma totalmente diversa.

Corresponde a Portugal el honor de haber sido el primer
pais europeo que ha legislado sobre la materia, lo cual se
corresponde con la situaciéon econémica y socioldgica, ya que
el “timeshare” se encuentra totalmente implantado en nuestro
pais vecino (19).

La legislacion especial portuguesa lo califica como “derecho
de habitacién periddico”, entrando en la disyuntiva histOrica
del “numeros clausus o apertus” de los derechos reales tan
conocida en estas latitudes. El legislador portugués cred el
nuevo derecho real “de habitagao periodica” concebido como
derecho “in rem” perteneciente a varios titulares, mediante
el Decreto Ley n.° 355/1981 de 31 de diciembre, modificado

(10% del total mundial), de los que el 64,2% lo poseen en Espafia, asi como con 70
proyectos en su territorio y en 1991, con 74, la mayoria de intercambio y segin el
sistema de “club-trustee”. Se da el dato dnico en la Comunidad de que existen empresas
que sc dedican a la venta de timeshare de segunda mano.

Carece de legislacion especifica, pero a partir del informe publicado por el Office
of Fair Trading en 1990, el Gobierno tiene intencién de ocuparse de la misma. Sin
embargo, la laguna juridica se suple con la considerablc legislacion existente en materia
de proteccién al consumidor (por ejemplo, The Estate Agents Act (1979), The Financial
Services Act (1986) o The Consumer Protection Act (1987) y la legislacién relativa a
los “trust”.

Por su parte, desde 1987, la “Timeshare Developers Association” primero y la
“Timeshare Council” desde 1990 han establecido un sistema de normas voluntarias y un
codigo de buena conducta para sus micmbros,

(17) Vid, “Exposicién de Motivos” de la Propuesta de Directiva del Consejo de
24 de julio de 1992, cir., pags. 20 a 38.

(18) Para un conocimiente mas pormenorizado y extenso de estas regulaciones y
de otras muchas, fuera del ambito comunitario, vid., entre otros, MARTINEZ-PINEIRO
CARAMES: “Soluciones notariales al fendmeno de la multipropicdad o propiedad a tiempo
compartido™, RDN, n.° 135, Ene-Mar, 1987, pags. 7 y ss.; MUNAR BERNAT: Regimenes
Juridicos de Multipropiedad en Derecho Comparado. Prélogo de C. Lasarte, Madrid,
1991.

(19) En 1990, 33.000 propietarios en timeshare en suelo portugués, de los que
menos de la cuarta parte eran propietarios nacionales, siendo un mercado en total
expansidon en la zona sur costera.



posteriormente por el Decreto Ley n.® 368/83 de 4 de octu-
bre (20), complementando sus carencias y modificando determi-
nados aspectos de las mismas el vigente y reciente Decreto
Ley n.° 130/89 de 14 de abril.

La normativa especifica se aplica a “conjuntos inmobiliarios
turisticos” incluidos en la clasificacion que a estos efectos
establece ¢l Decreto Ley n.° 328/86, de 30 de septiembre, ya
sean independientes o pertenenzcan a otro inmueble como
parte autdnoma.

La duraciéon del derecho de habitacién periddica es, salvo
pacto en contrario (duracién minima, veinte afos), indeter-
minada y el periodo anual no puede ser superior a treinta
dias consecutivos, quedando excluido el sistema de semanas
flotantes.

Toda informacién, promocién y publicidad sélo puede ha-
cerse tras la definitiva aprobacién del proyecto por la Direccidon
General de Turismo y debera tener un contenido completo y
preciso, en cuanto a identificacion del vendedor, descripcion
del proyecto, duracién y €poca de disfrute anualmente compra-
da, agrupamientos complementarios ¢ indicacién de los dere-
chos y obligaciones de las partes o contenido contractual, sin
que en ningin momento ni en ningin lugar pueda aparecer la
palabra propietario y causar equivocos a los posibles adquiren-
tes, asi como el aseguramiento de la construccién del proyecto,
st se confrata en plano, y la existencia de su afianzamiento o
seguro (21).

El contrato debe incluir una cantidad considerable de con-

(20) Vid. MuUNAR BERNAT: Regimenes juridicos de multipropiedad en el Derecho
Comparado, Prélogo de C. Lasarte, Madrid, 1990; Pau PEDRON: “La multipropiedad en
¢l Derecho comparado™, Rev. D.® Registral, n,° 10, 1984, sin inclyir la reforma introdu-
cida por el Dt.° Ley n.° 130/89, de 14 de abril.

(21) Como garantia del cumplimiento de sus obligaciones el propietario o promotor
del proyecto debe constituir fianza en favor de todos los titulares, bien mediante seguro,
garantia o depésito bancario, siendo su montante, como minimo, la mitad del valor
anual de la totalidad de las participaciones periddicas exigibles a los titulares. Dicho
titulo dc fianza debe depositarse en la Dircccién General de Turismo con a solicitud
del proyecto y la prueba anual de su vigencia hasta que el proyecto se termine y se
ponga a uso y disfrute de los titulares, segin las condiciones pactadas.
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diciones minimas que garanticen los intereses del adquirente,
entre las que se incluyen las mencionadas para la oferta y
promoctén del proyecto, asi como un plazo de reflexién de
siete dias a contar desde la firma del contrato, en los que
puede rescindir el mismo mediante carta certificada con acuse
de recibo, aunque no se impone la mencién de dicha clidusula
en el contrato.

El derecho de habitacion periddica se constituye mediante
escritura publica e inscripcion de la misma en el Registro
inmobiliario correspondiente.

Su objetivo principal es por tanto la proteccion del adqui-
rente del derecho de utilizacion peridédica de una vivienda, de
destino turistico o vacacional, por lo que pueda acceder a la
categoria de consumidor cuando contrate y lo use como desti-
natario final.

Francia es el segundo ejemplo de regulacién sustantiva
especifica sobre la materia, lo cual no ha evitado la prolifera-
cién de nuevas férmulas y denominaciones que no aumenta la
transparcncia dcl mercado, sobre todo para los posibles adqui-
rentes extranjeros (22). El mercado francés se encuentra en
estos momentos en plena expansion, siguiendo la mayoria de
los proyectos la formula juridica de sociedad civil de atribucién,
regulado por la Ley n.° 86-18 de 6 de enero (23), relativa a
las sociedades de atribucion de inmuebles en situacién de
disfrute a tiempo compartido, que considera el derecho del
adquirente de naturaleza personal y no real.

Tales sociedades se definen en el art. 1.°, parr. 1, como
aquéllas “constituidas con el objeto de la atribucién, en su
integridad o en forma fraccionada, de inmuebles destinados
con cardcter principal a vivienda en régimen de disfrute perid-
dico a sus socios sin concesién de derecho real alguno de
propiedad ni de ningin otro dereche real en contraprestacion

5

(22) Vid. “Exposicion de motivos de la Propuesta de Directiva...”, cit., pdg. 25.

(23) Aparece recogida como anexo por HERRERO GARCIA: La mudiipropiedad,
Madrid, 1988; Merino GuTIERREZ: “La multipropiedad y su precaria configuracién
juridico civil; aspectos fundamentales” (Inédita), Oviedo, 1988,



a sus aportaciones” (24). La formula acogida hace que los
compradores del “timeshare” se conviertan en asociados espe-
ciales que, a cambio de sus aportaciones, reciben en un periodo
de tiempo anualmente predeterminado una serie de servicios
y la carencia de danimo de lucro, por lo que la sociedad civil
es la forma mayoritaria a la que se acoge debido a su mayor
flexibilidad operativa.

La Ley tiene como finalidad principal proteger al accionista
usuario de “timeshare” de bienes inmobiliarios, ya sean turis-
ticos 0 no, cuyo destino sea por tanto residencial en régimen
periodico, con extension voluntaria al suministro de servicios,
equipamientos colectivos necesarios para la vivienda o el in-
mueble y al de aquellos que estén directamente vinculados por
destino al mismo.

Tanto en la oferta como en el contrato no debe aparecer
la palabra propietario, sino que debe dejar muy claro que el
adquirente asume la cualidad de asociado (art. 33), calificindo-
se toda infraccidén a esta disposién como publicidad enganosa
y genera una accién de suspensién del proyecto y/o una sancién
penal (25).

Se considera esencial la confeccion de un reglamento que
indique la existencia vy condiciones particulares de aspectos
tales como: la posibilidad de un servicio de intercambio de los
periodos de disfrute, de la venta de las acciones, de las partes
sociales, del destino del inmueble y de sus diversas partes y
organizar las modalidades de utilizaciéon de los equipamientos
colectivos, la parte proporcional de las cargas o las bases segin
las que se realiza su reparto (arts. 8 y 9) (26).

Como aspecto fundamental la Ley exige la elaboracién de

(24) Vid. ZenaTtr: “Societés d’atribution. Loi n.® 86-18 du 6 janvier 1986 relative
aux sociétés d’attribution d’inmmeubles a temps partagé”, RTDC, 1986, n.° 2, pdg. 442
y 8S., ¥ MUNAR BERNAT, ob. cil., pigs. 95 a 102.

(25) Art. 44 de la Ley de 27 de diciembre de 1973.

(26) La Ley distingue dos categorias de cargas: 1. comunes: vinculadas a los
servicios colectivos, el funcionamiento y los clementos de cquipamicnto del inmueble
y 2. especificas: relacionadas con la ocupacion, tales como gastos de agua, gas, electri-
cidad, etc.
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una descripcidon de la divisién que delimite las diversas partes
del inmueble social, distinguiendo las que son comunes de las
que son de uso privado (art. 8), a la que debe anadirse una
relacién en la que se recojan los periodos y la adscripeién de
las partes o de las acciones a los lotes.

La constitucién, modificacion, transmisiéon o extinciéon del
contrato debe constar por escrito, bien en documento privado
o publico notarial que precise la naturaleza de los derechos
del accionista, su extension espacial y temporal. Si se trata de
una cesion de las partes o de las acciones, en el documento
de venta debe precisarse la situacion contable del cedente,
certificada por la sociedad, y el precio de la cesién, salvo que
se haga a titulo gratuito (art. 20). A este documento de
suscripcién o de cesién deben adjuntarse los demés menciona-
dos (el reglamento, la descripcién y el cuadro de asignacion
del disfrute del derecho por las partes, ademds de los estatutos
de la sociedad con nota informativa de las caracteristicas ma-
teriales del inmueble y un inventario del equipamiento y mobi-
liario (art. 20).

En cuanto a las garantfas financieras estan pensadas para
proteger a los usuarios o consumidores en sentido juridico de
“timeshare”, entre las que cabe destacar:

— Las sociedades de atribucidon de inmuebles en régimen
de disfrute a tiempo compartido, no pueden scr fiadoras del
promotor (art. 2) y sus asociados sélo van a responder de las
deudas sociales contraidas frente a terceros hasta la cuantia de
sus aportaciones (art. 4).

— Los inmuebles en vias de construccién presentan riesgos
afadidos, por lo que la ley prohibe cualquier contrato de
cesién de partes o0 acciones con terceros ajenos a la sociedad,
hasta la terminacién del proyecto, salvo que se haya proporcio-
nado una garantia financiera (27) y un contrato de venta del

(27) Garantia que debe proporcionar, segin dispone el art. 22 de la Ley, un
establecimiento de crédito habilitado al respecto, una empresa de seguros acreditada o
una sociedad de fianza mutua.



inmueble que vaya a construirse como garantfa de terminacién.

— Cualquier desvio de fondos que traiga causa de la forma-
cién o de la ejecucion de un contrato de sociedad de atribucién
de inmuebles en régimen de disfrute a tiempo compartido esté
penado con multas (art. 31 y 408 C. Penal).

— Las sociedades estdn legalmente obligadas a constituir
un consejo de vigilancia, elegido por la asamblea general de
asociados, cuyas competencias son sustancialmente consultivas
y cuya gestion se encuentra sometida al control de un auditor
que es elegido por la asamblea y debe ser un técnico no
asociado anualmente elegido (art. 18).

— Todo asociado cuyo derecho recaiga en un inmueble
ya construido, tiene derecho a arrendar o prestar el mismo
(art. 23).

Se protege pues al accionista que se constituye en usuario
de un derecho de residencia o habitacidn periddica.

El tercer y ultimo pais que ha regulado en Europa el
“timeshare” es Grecia (28), donde va abriéndose camino e

(28) Debe tenerse en cuenta el problema que plantea la legislacion griega que
prohibe a los extranjeros la adquisicién de derechos reales —incluido el “timeshare”—
en las regiones cercanas a zonas fronterizas, dentro de los limites de la soberania del
Estado griego bajo pena de declarar invalida la transacion realizada y lleva aparejada
la imposicién de multas, ademas de suponer la comisién de un delito, tanto para los
contratantes, como para el Notario que autoriza la operacidn, excepcidn hecha de la
hipoteca, (Ley 3250/1924; Dt.° Legislativo de 4 de septiembre de 1924; Dt.° Legislativo
de 5 de mayo de 1926; Ley de 18 de febrero de 1927; Dt.* de la Presidencia de 24 de
junio de 1927) que son un intento de las autoridades griegas para preservar la integridad
de su territorio y garantizar la seguridad nacional.

Como es evidente en el concepto de zonas fronterizas se incluyen todas las zonas
costeras de las Islas griegas, ampliando la Jurisprudencia el alcance de la normativa a
todos aquellos supuestos en que una de estas zonas turisticas aparece en manos de una
sociedad inscrita y domiciliada en Grecia, pero controlada y dirigida por extranjeros, lo
cual dificulta enormemente la expansion de multinacionales en el sector o de compaififas
nacionales de intercambio (MUNAR BERNAT: “Regimenes juridicos...”, ob. cit., pags. 103
y 104).

Sin embargo, en 1990 el Tribunal de Apelacion del distrito de Dodecanesos interpre-
t0 que dicha legislacién era contraria a los arts. 7, 48, 52 y 57 del Tratado de Roma
(tal y como estaban redactados antes del Tratado de Maastricht) considerdndola inapli-
cable. Esta decision es consecuencia de una condena a Grecia por parte del Tribunal
Europeo de Justicia (Decisién n.? 505/87 de 30.5.1989); sin embargo, todavia se considera
terreno fronterizo la mitad del territorio griego, aungue alguna de las restricciones se
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implantandose esta nueva formulacién de uso y disfrute de
bienes, generalmente inmobiliarios.

La regulaciéon especifica griega se encuentra en la Ley
n.° 1652 de 20 de octubre de 1986 sobre “el contrato de
arrendamiento a tiempo repartido y regulaciéon de las cuestiones
relativas al mismo” y la Orden ministerial de 15 de diciembre
de 1987 sobre la “atribucién de las viviendas turisticas en
régimen de arrendamiento a tiempo compartido”. Se trata de
una normativa breve, que contempla de forma escueta los
derechos y obligaciones de los arrendatarios y toda la gestion
y ¢l mantenimiento de las unidades (29).

Se concibe como un arrendamiento a tiempo compartido o
“multiarrendamiento” de un alojamiento turistico asi como lo
relativo a los servicios asociados, que necesitan autorizacion
previa a su constitucion del Organismo Helénico del Turismo,
cuya duracién puede estar comprendida entre cinco y sesenta
anos. Se precisa ademds intervencion notarial e inscripcion
registral por ser concebido como un derecho real de uso
pernoddico.

El objeto principal de su proteccion es la adquisicién de
ese derecho de uso periddico sobre una vivienda turistica.

III. Antecedentes comunitarios: la Propuesta de Directiva del
Consejo, de 24 de julio de 1992

Hasta ese momento el proceso ha ido evolucionando a lo
largo de los afios. Desde el Documento de Trabajo del Consejo

hayan syavizado parcialmente mediante la Ley n.° 1892/1990 de 31 de julio (Vid.
“Exposicién de motivos: la situacién de los Estados miembros” de la Propuesta de
Directiva del Consejo relativa a la proteccién de los adquirentes en los contratos de
utilizacién de bicnes inmuebles en régimen de disfrute a ticmpo compaitido, de 24 de
julio de 1992, cit. pag. 32).

(29) Vid. GARrcia AMIGO: “Propuesta de Resolucién por la que se solicita a
la Comision y al Consejo de las Comunidades Europeas una Directiva que regule
el régimen de multipropiedad en los Estados miembros”, AC, n.® 39, octubre, 1988,
pags. 2405 y ss.



CEE de 26 de mayo de 1986 (30) en relacién con la problema-
tica que surge con el “timesharing”, meramente informativo
sobre la necesidad de proteger al adquirente y de una armoni-
zacion minima legislativa en todos los Estados miembros, pa-
sando por las distintas propuestas de Resoluciéon del Parlamen-
to0 europeo que vamos a examinar a continuacion, se pone de
manifiesto la urgente necesidad de una regulacién comunitaria
del sector para evitar los excesos y abusos que se estdn
cometiendo con los adquirentes de un derecho de utilizacién
periddica sobre un inmueble.

La actividad en el seno del Parlamento Europeo se inicia
con la “Propuesta de Resolucidn sobre la necesidad de colmar
las lagunas juridicas de la multipropiedad”, de 16 de noviembre
de 1986, del diputado Sr. Hoon (31).

Continua con la “Propuesta de Resolucion sobre los fraudes
existentes en el sector inmobiliario en los Estados miembros”,
de 6 de abril de 1987, de los diputados, Sr. Mc Millan Scott
y otros (32).

El 8 de abril de 1987, la “Propuesta de resoluciéon en
relacién con las irregularidades en promociones inmobiliarias,
primordialmente en las zonas turisticas de las cuencas medite-
rraneas”, del diputado Sr. Romera i Alcazar (33).

Y se centra sobre todo en la “Propuesta de resolucién
sobre la elaboracién de un Reglamento de conciliacién y arbi-
traje que regule las relaciones contractuales en materia de
adquisicion de bienes inmuebles en pais extranjero”, en la
sesion de 26 de octubre de 1987, del diputado Sr. Lafuente
Lépez (34), que considera el cardcter transfronteriza de la ma-
yor parte de estos contratos y el hecho de que se les aplique el
Derecho del lugar donde se encuentre situado el inmueble hace
que los adquirentes se encuentren en situacién desventajosa y

(30) Doc. X1/382/86 EN.
(31) PE Doc. B2-1026/%6.
(32) PE Doc. B2-1679/86.
(33) PE Doc. B2-79/87.

(34) PE Doc. B2-934/87.
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se propicien los fraudes, siendo enviada por el Parlamento
Europeo, de conformidad con el art. 63 del Reglamento, a la
Comisién de Asuntos Juridicos y Derechos de los Ciudadanos
para examinar el fondo de la propuesta y a la Comisién de
Medio Ambiente, Salud Publica y Protecciéon del Consumidor,
asi como a la Comision de Juventud, Cultura, Educacion,
Informacién y Deporte, para expresar su opinién al respecto.

En la sesiéon de 18 de diciembre de 1987, la menciona-
da Comision nombre Ponente al diputado y jurista espaiiol
Sr. Garcia Amigo para elaborar un Informe (35) sobre la

(35) Vid. el conocido normalmente como “Informa Garcia Amigo”, en Documentos
de Sesién del Parlamento Europeo 1988-1989, 3 de octubre de 1988 (Doc. A2-199/88),
Exposicidn de mofivos, pdgs. 7 y ss., en el que se plantean diversas cuestiones en torno
a la necesidad de una regulacidn comunitaria “para proteger los intereses de los turistas
multipropietarios, como objetivo fundamental para la consecucién del mercado interior
europeo” (pag. 14 in fine), considerando la Directiva como medio idéneo para tales
fines cuyo contenido minimo deberia centrarse en:

A.— Derechos del multipropietario, comprendiendo: la facultad de diaposicion de su
derecho de uso durante el periodo de tiempo establecido en el contrato, la facultad de
no verse privado del ejercicio de su uso v disfrute, el derecho de contribuir iinicamente
a las cargas y gastos de cardcter ordinario sin que s€ vea comprometido por cldusulas
contractuales que le obliguen a desembolsos extraordinarios y el derecho a un periodo
de reflexién uniforme © razonable que le proteja de una publicidad excesivamente
agresiva o incluso engafiosa. A 1os que podrian afadirse: facultad de enajenar su derecho
de uso con las debidas garantias, o de inscribirlo en el Registro de la Propiedad cuando
tenga caracter real.

B.— Obligaciones del multipropietario, incluyendo tres como minime: 1.%) Contribuir
a las cargas y gastos de la multipropiedad en proporcién a su derecho y en los limites
y condiciones inicialmente pactados; 2.} Utilizar el inmueble con la debida diligencia,
respondiendo de los dafios que le cause por abuso o mala utilizacién; 3.7} Disfrutar de
su derecho tnicamente en el periodo que le corresponda.

C.— Organizacién de la multipropiedad, tanto en torno a su administracién por una
entidad especifica, cualquiera que sea la forma juridica que haya adoptado, existencia
de estatutos sociales precisos que reconozcan el voto del multipropietario y la soberania
de la asamblea general para la toma de acuerdos, establecimiento de un Srgano de
gerencia del inmueble y un comité de control de la sociedad, con los mecanismos legales
de fiscalizacién de las sociedades promotoras de multipropiedad, asegurando al multipro-
pietario el uso normal y pacifico del inmueble y una gestion transparente de las
operaciones comercialcs.

D.— Proteccidn contractual del consumidor en el momento de la adquisicién inmobi-
liaria en este régimen, contra las cldusulas abusivas de los contratos de adhesién, la
publicidad engafiosa o fraudulenta, el régimen de garantia efectiva por el incumplimiento
o cumplimiento defectuoso, la responsabilidad por el mal funcionamiento de los servicios
ofrecidos, etc. (pag. 16).



laguna existente en la multipropiedad. Una vez elaborado,
es examinado por la Comisién en reunidn de 22 a 24 de
junio de 1988 y en las sesiones del Parlamento de 28 y 29
de junio de 1988 se aprueba por unanimidad el conjunto de
la Propuesta de resolucidn de 30 de septiembre de 1988 basdn-
dose en el art. 100A del Acta Unica Europea y dirigida a la
proteccion de los consumidores.

Tal Resolucion “sobre la necesidad de llenar la laguna juri-
dica existente en el sector de la multipropiedad” (36) de 13 de
octubre de 1988, en la que el Parlamento Europeo, teniendo en
cuenta todos los precedentes mencionados, asi como las Reso-
luciones del Consejo (37) sobre una politica comunitaria del
turismo y la Decision de 12 de diciembre de 1986 (38) por la
que se establece un procedimiento de consulta y coordinacién
en el sector del turismo asi como la Comunicacion de la Co-
mision en la que se definen las primeras orientaciones de una
politica comunitaria para el turismo (39), pide a la Comisién
que presente una propuesta de directiva para armonizar las
legislaciones nacionales en el dmbito de la multipropiedad, su-
giriendo que en ella se regulen al menos los siguientes aspectos:

— los derechos y obligaciones de los propietarios en régi-
men de multipropiedad.

— las cldusulas generales de los contratos, precisando al
menos las cldusulas abusivas.

— la organizacién de la multipropiedad.

— la regulacion de las sociedades promotoras y administra-
doras de la multipropiedad.

— la publicidad enganosa o fraudulenta.

— un periodo de reflexion para rescindir el contrato de
adquisiciéon a favor del adquirente de multipropiedad.

(36) Doc. A2-199/88, DOCE N.° C 290/148 de 24.11.88. Vid. Garcla AMIGO:
“Propuesta de Resolucidn...”, loc. cit., pags. 2405 y ss.

(37) De 16 de diciembre de 1983 (DOCE n.° C 10, de 16.1.84) y de 10 de abril
de 1984 (DOCE n.° C 115, de 30.4.1984).

(38) DOCE n» C 7, de 12.1.¥7.

(39) DOCE n.e C 115, de 30.4.1984.
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— la aceptacién de incentivos, como obsequios, servicios
gratuitos, dinero o descuentos importantes que no debe consi-
derarse como prueba de aceptacién de una oferta de venta.

Pero el tema contintia en el seno del Parlamento Europeo.
El paso siguiente se da con el “Informe elaborado por la
Comisidn de Peticiones sobre transacciones inmobiliarias trans-
fronterizas”, de 1 de septiembre de 1989, del que es Ponente
el Sr. McMillan-Scott (40), donde se pone de manifiesto otra
vez, la necesidad urgente de una regulacién comunitaria sobre
la materia para evitar el cuantioso nimero de fraudes y de
précticas ilegales detectadas en el mercado inmobiliario trans-
fronterizo europeo.

El Informe de la Comisién de Peticiones es importante por
varias razones. En primer lugar, se da una definicién de
transaccion inmobiliaria transfronteriza entendiendo por tal “las
negociaciones llevadas a cabo con vistas a la venta o a la
compra de inmuebles que implique a nacionales o a sistemas
juridicos de dos o més Estados miembros” (41). Pero ademas,
pone especialineinte de iclieve la prioritaria nccesidad dc una
regulacion inmediata en Espafia en materia de “multipropie-
dad”, puesto que la mayoria de los centenares de quejas
recibidos por el ponente (un 90%) se refieren a propiedades
situadas en nuestro pais (42).

Pero el tema continta sin resolverse a nivel comunitario.
En pregunta escrita ante la Comisiéon de Comunidades Euro-
peas del Sr. Lyndon Harrison (43) en enero de 1991, requirien-
do informacién sobre la posible prevision de alglin tipo de
legislacion europea que permita reglamentar y/o armonizar las
leyes relativas a las propiedades en régimen de copropiedad a
tiempo parcial, en atencién a la naturaleza transfronteriza del
contrato y los abusos que se vienen practicando, haciendo

(40) Dictimenes. PE Doc A 3-14/89.

(41) Vid. Exposicién de motivos de la propuesta de Directiva sobre..., cit,, 1L.5,
pag. 11.

(42) Ibidem. 11.6, pag. 11.

(43) N.° 2873/90 {3 de enero de 1991), DOCE N.° C 136/21, de 27.5.91.



hincapi€ en una clara y completa informacién previa a la firma
del contrato y a la posibilidad de su rescision dentro de un
periodo de reflexion; la respuesta del Sr. Van Miert en nombre
de la Comisién (44) no puede ser mas desalentadora, limitan-
dose a una referencia a la Propuesta de Directiva enviada al
Consejo sobre cldusulas abusivas en los contratos piiblicos
(45), en la que se incluye una disposicién relativa a los “con-
tratos sobre intereses en propiedad compartida, en el sentido
de que se considera abusivo todo contrato que no conceda al
comprador un periodo de reflexidén de siete dias” y poco maés.

La reciente Propuesta de Directiva del Consejo relativa a
“la proteccién de los adquirentes en los contratos de utilizacion
de bienes inmuebles en régimen de disfrute a tiempo compar-
tido”, presentada por la Comisién, de 24 de julio de 1992 (46),
tiene como fundamento los trabajos realizados en el seno del
Parlamento Europeo (Resolucién de 13 de octubre de 1988),
asi como el Plan de acciones comunitarias en favor del turismo
destinadas a mejorar la proteccién del turista en cuanto consu-
midor (47), y el cardcter ampliamente transfronterizo de este
tipo de contrato “por el hecho de la localizacién geogréfica de
la oferta y de la demanda en la mayor parte de los casos™ (48),
ademas de la ausencia de legislacién especifica en la mayor
parte de los Estados miembros y las disparidades legislativas
existentes, que determinan la necesidad de alcanzar un nivel
de proteccion elevado de los consumidores (49) en este tipo

(44) De 13 de febrero de 1991, DOCE N.° C 136/21, 27.5.1991.

(45) DOCE N.® C 243, 28.9.1990.

(46) COM (92) 220 final-SYN 419.

(47) COM (91) 97 final, pig. 20.

(48) Considerando 4 de la Propuesta de Directiva relativa a la proteccién de los
adquirentes en los contratos de utilizacién de bienes inmuebles en régimen de disfrute
a tiempo compartido, de 24 de julio de 1992

(49) EI Tratado de la Unién Europea, firmado en Maatricht el 7 de febrero de
1992, considera especificamente como accién de la Comunidad Europea “una contribu-
cién al fortalecimiento de la proteccion de los consumidores™ (futuro art. 3.5. TCE),
que se desarrolla en el art, 129 A del mismo Tratado. En esta disposicion se sefiala
que “la Comunidad contribuird a que se alcance un alto nivel de proteccidn de los
consumidores mediante medidas que adopte en virtud del art. 100A en el marco de la
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de transacciones, propone la adopcidén de una Directiva, basada
en el art. 100 A del TCE, en la que se contemplen las normas
minimas para proteger a los consumidores cuando celebren
contratos relativos a la utilizacion de bienes inmuebles en régi-
men de disfrute a tiempo compartido.

Se sigue basando en la proteccion del consumidor como
turista adquirente de un derecho inmobiliario que tiene la
peculiaridad de disfrutarse en periodos concretos, pero se des-
marca del término designado para denominar la figura hasta ese
momento, abandonando —con indudable acierto a mi enten-
der— la referencia a la multipropiedad por equivoca en muchos
supuestos, y se acoge una denominacién mis omnicomprensiva
de las distintas figuras que en la prictica pueden darse y que
van a tener siempre un denominador comun: la utilizacion de
un bien inmueble en régimen de tiempo compartido.

La Propuesta de Directiva se centra en dos cuestiones
fundamentales para la proteccidon del adquirente: la contempla-
cién de los aspectos precontractuales (obligaciones del vende-

tiltima instancia debe concretarse en un documento que recoja
los elementos minimos de informacién antes de la firma del
contrato y que deben ser parte del mismo) y los aspectos
propiamente contractuales (contenido del contrato, el llamado
“plazo de reflexién” cuya existencia debe conocer el adquirente
en el momento de firmar el contrato que le va a permitir
revocar o “rescindir” el contrato dentro del mismo sin ser
objeto de penalizaciones), atendiendo al principio de subsidia-

realizacién del mercade interior y acciones concretas que apoyen y complementen la
politica llevada a cabo por los Estados miembros a fin de proteger 1a salud, la seguridad
y los intereses econdmicos de los consumidores y garantizarles una informacién adecua-
da”, reafirmando e! principie de subsidiariedad. Estas acciones deberén ser adoptadas
por el Consejo en cooperacién con el Parlamento Europeo, constituyendo la accin
comunitaria un minimo comiin denominador de proteccion cn todos los Esiados miem-
bros, lo que no impedird que cada uno de ellos mantenga y adopte medidas de mayor
proteccién, compatibles en todo caso con las disposiciones comunitarias. En esta linea
se mueve esta Propuesta de Directiva del Consejo, de 24 de julio de 1992 relativa a la
proteccién de los adquirentes en los contratos de utilizacion de bienes inmuebles en
régimen de disfrute a tiempo compartido (art. 11).



riedad, por 1o que los Estados miembros son competentes para
establecer las garantias juridicas y financieras para el adquiren-
te de un derecho de este tipo, las disposiciones relativas a la
gestion y el mantenimiento de los inmuebles asi como la
naturaleza juridica del “timeshare”, que serd competencia de
cada uno de ellos. La proteccidon concedida al consumidor es
de cardcter imperativo, de manera que cualquier cldusula con-
tractual de renuncia a los derechos establecidos o de exonera-
cién de responsabilidad por incumplimiento o cumplimiento
defectuoso deberd ser considerada como nula en la legislacién
interna de los Estados miembros (art. 8).

Para cumplir sus objetivos, la Propuesta de Directiva se
compone de 13 arts. y un fundamental Anexo, encuadrdndose
en el dmbito de la Resolucion del Consejo de 13 de julio de
1992 sobre “futuras prioridades del desarrollo de la politica de
proteccién de los consumidores” (50).

El Titulo 1, compuesto por los arts. 1, que sehala su
objeto: “aproximar las disposiciones legales, reglamentarias y
administrativas de los Estados miembros referentes a la protec-
cion de los adquirentes en los contratos relativos a la utilizacion
de un bien inmueble en régimen de disfrute a tiempo compar-
tido”. La utilizacién del término “adquirente” puede hacer
pensar que se trata de cualquier persona y para cualquier fin
de uso, incluso profesional, pero, en el art. 2 se definen los
conceptos utilizados en el objeto. Asi, a los efectos de la
posible Directiva, se entendera por:

“Contrato de utilizacién de un bien inmueble en régimen

(30) DOCE N.° C 186/1, 23.7.92. Asi, la Propuesta de Directiva de 24 de julic
de 1992 afiade la “Ficha de evaluacién del impacte” indicada por la mencionada
Resolucién, dirigida a empresas, en particular, pequefias y medianas, asi como a
importantes organizaciones profesionales (European Timeshare Federation: a favor de la
Propuesta de la que esperan se consiga desterrar determinadas pricticas comerciales
abusivas), organizaciones de consumidores {Comité Consultivo de los Consumidores:
totalmente a favor de la Propuesta) y colectivos de juristas de relieve (Conferencia
Permanente del Notariado de la CE: a favor de la Propuesta pues considera que tendré
como mds importante consecuencia un aumento de la transparencia del mercado. (Vid.
Comisién de lus Comunidades Europeas COM (92) 220 final-SYN 419, Bruselas, 24 de
julio de 1992, pigs. 61 y 62).
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de disfrute a tiempo compartido”, aquél en el que “un vende-
dor transfiera o se comprometa a transferir a un adquirente,
para un minimo de tres afios y mediante el pago de un
determinado precio, un derecho real inmobiliario o cualquier
otro derecho relativo a la utilizacion de un bien inmueble en
un determinado periodo del afio que no puede ser inferior a
una semana”. Se trata pues de un contrato oneroso, bilateral,
sinalagmatico, que tiene un objeto especifico y peculiar: la
transferencia del derecho a usar y disfrutar un bien inmueble,
propio o ajeno, marcado profundamente por coordenadas tem-
porales, tanto en orden a su existencia (mas de tres afnos)
como a su ejercicio (una semana anual como minimo).

Por “bien inmueble” se entiende “todo inmueble o parte
de un inmueble al que se refiera el contrato”, por lo que cabe
una interpretacion amplia del término, ya sea por naturaleza,
por destino o cualquier otra la determinacién de tal considera-
cién, sin que sea necesaria ninguna afectacidon, como por
ejemplo, turistica.

a marcar en la Propuesta de Directiva, un determinado rumbo,
ya que se considera “vendedor” “toda persona fisica o juridica
que en este tipo de transacciones y en el marco de su actividad
profesional, transfiere 0 se compromete a transferir a un adqui-
rente un derecho real inmobiliario o cualquier otro derecho
sobre la utilizacién de un bien inmueble, siendo él mismo
propietario del bien inmueble al que dicho derecho se refiere
o disponiendo de una autorizacion del propietario para ello”.
Se trata de quien, por cualquier via, ya sea real u obligacional,
puede transmitir el uso y disfrute periédico del inmueble segin
lo pactado, o bien, quien lo representa, pero siempre en el
ejercicio de una actividad profesional o de empresa, excluyendo
pues a los transmitentes a titulo privado y con caracter ocasto-
nal, de tales derechos.

Tal vez sea la definicidn clave la de “adquirente”, ya que
se trata de “toda persona fisica que, en las transacciones que
entran en el ambito de la presente Directiva, actila a titulo de



consumidor, es decir, con fines que no se pueden considerar
que entren en el marco de su actividad profesional”. La refe-
rencia expresa del texto, excluye de la proteccién a cualquier
persona juridica que contratase como destinataria final del
derecho de uso de un bien inmueble a tiempo compartido, asi
como a toda persona fisica que lo hiciese para dar un uso no
personal o familiar al inmueble, pero ademds, y ésta es tal vez
la clave a mi parecer, la Propuesta de Directiva se dirige a
proteger no a todo adquirente como puede desprenderse de
su titulo o de la definicién del contrato, sino a todo adquirente
que tenga ademas de ser persona fisica, la condicion de ser
consumidor en sentido juridico, o mejor usuario personal o
familiar de la utilizacién del bien inmueble en régimen de
disfrute a tiempo compartido que onerosamente ha adquirido.
Descartando, por ejemplo las adquisiciones de tales derechos
cuyo objeto sea un local comercial, o de vivienda incluso para
inversion, etc...

El Titulo II (arts. 3, 4 y 5) regula las obligaciones del
vendedor, constituyendo un mandato a los Estades miembros
para que en sus legislaciones nacionales introduzcan medidas
que obliguen al vendedor a garantizar al adquirente, en unas
ocasiones de forma concreta, precisa y con cardcter imperativo,
pero en otra, de manera un tanto ambigua, las informaciones
suficientes para tener un conocimiento exacto del derecho que
adquiere y del conjunto de derechos y obligaciones que en €l
se contienen.

Asi en el art. 3 y concordantes, se da un tratamiento
distinto, segiin se trate de las garantias del apartado 1, que
son obligatorias, concretas y puntuales, debiendo aparecer en
todo contrato, centradas en cémo, cuando se va a disfrutar el
inmueble sobre el que recac el derecho segin la legislacion
nacional del lugar donde se encuentra situado, la determinacion
del tipo de derecho de utilizacién que el consumidor adquiere
sobre el bien inmueble (de naturaleza real o personal, por
ejemplo) y la expresion de las cargas a las que se¢ encuentra
sometido; asi como, en su caso, el derecho del adquirente a
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utilizar ademads de los servicios comunes bésicos, otros especia-
les o particulares que se hubiesen ofertado, ya sean presentes
o futuros; la participacion del adquirente en el proceso de
administracion del régimen del disfrute a tiempo compartido y
de la gestidon del inmueble en el recae -—derecho cuyo conte-
nido es delegable en terceros y revocable la delegacion realiza-
da—; las medidas que establecen los derechos del adquirente
en relacion con la gestién que deberan adaptarse a la letra m)
del anexo o las bases de distribuciéon de las cargas comunes
vinculadas a la ocupacion que debera hacerse de forma clara
e inequivoca segln dispone la letra j) del mismo (art. 4), todo
ello documentalmente recogido y obligado a ser puesto a
disposicion de todos los “potenciales adquirentes” de manera
que reciban una informacién “inequivoca, detallada y comple-
ta” de al menos los elementos indicados en el Anexo, distin-
guiendo la oferta de la promocién y publicidad al sefialar el
art. 5,2 “cualquier otra forma de publicidad debera indicar la
posibilidad de obtener el documento”, de manera que se ponga
en ella de relieve no solo que existe, sino que esta a disposicion
de cualquier persona interesada.

La oferta contractual debe ser pues clara, completa y docu-
mentada (al no existir referencia expresa, privada o publica)
en todos los Estados miembros en cuanto a los contratos de
utilizacion de bienes inmuebles en régimen de tiempo compar-
tido, debiendo incluir como minimo todos los extremos indica-
dos en el Anexo que veremos a continuacion, pero, y esta es
una de las claves de la Propuesta de Directiva, redactado en
una lengua que el adquirente, potencial o real, declare conocer,
que subraya y tiene presente el caracter eminentemente trans-
fronterizo del contrato (art. 5.1), constituyendo un elemento
esencial en la proyectada Directiva.

Sin cmbargo, la presidon cede en el apartado 2 del art. 3,
donde los Estados miembros s6lo deberidn preveer medidas
adecuadas para que el vendedor ofrezca “garantias suficientes”,
en aspectos tan importantes para el adquirente como: la termi-
nacién de la construccion del bien inmueble o el derecho de



reembolso de cualquier anticipo que el adquirente hubiera
realizado, en dos supuestos: 1. Cuando no se llegue a terminar
el inmueble en el que se adquirié el derecho (bien en plano
o en construccién); 2. Cuando ejercite la facultad de revocacién
de su consentimiento dentro del plazo que recoge el art. 7 de
la misma, teniendo presente a la hora de su computo el evitar
que se produzca “un enriquecimiento injustificado (51) para
alguna de las partes”. Solucién comunitaria imprecisa e incom-
pleta, que puede hacer continuar la problematica de la insegu-
ridad que produce que el mismo derecho sea garantizado de
forma diversa y con distinta intensidad en los distintos Estados
miembros, coexistiendo normas minimas uniformizadas con
normas nacionales diversas.

Si el Titulo II se dedica a la formacidén del contrato, el
Titulo IIT se ocupa del régimen contractual propiamente dicho,
exigiendo la forma escrita como imperativa para todos los
contratos de esta naturaleza debiendo contener ademds de los
aspectos minimos exigidos —contemplados en el Anexo y la
informacién previa a su firma, completa y detallada segin lo
indicado—, declarado expresamente por el adquirente, asf
como el derecho de “retrocompra” que podrd ejercitar el adqui-
rente en el plazo de por lo menos 14 dias naturales o de por
lo menos 28 si el derecho de disfrute a tiempo compartido
puede ejercerse en un Estado diferente de la residencia habitual
del mismo, que debera constar en el contrato de forma “inequi-
voca, claramente legible y al menos con los mismos caracteres
que el resto del contrato, inmediatamente antes de las firmas
de las partes interesadas, plazos respectivos que comienzan a
contarse a partir de la firma del contrato (art. 7.1 y 2) cuya
fecha debe constar en letras (art. 6).

(51) La misma expresion se utiliza en el art. 7 de la Directiva del Consejo 87/102
CEE, (DOCE n." L 42, de 12.2,1987) relativa a la aproximacion de las disposiciones
legales reglamentarias y administrativas de los Estados miembros en materia de crédito
al consumo, modificada por la Directiva del Consejo 90/88 CEE de 22 de febrero de
1990 (DOCE n.* L 61, de 10.3.1990), en clara referencia de las obligaciones que surgen
de los llamados “cuasi contratos”,
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Tal facultad legal de renovacién del consentimiento emitido,
denominado por la Propuesta de Directiva “derecho de retro-
compra”, ya ha sido utilizada en diversas Directivas que tienen
como fin la proteccion del consumidor en supuestos con-
tractuales donde es habitual la practica de técnicas de venta
agresivas (52). El adquirente, consumidor en sentido juridico,
puede ejercitarla “mediante el envio de una notificacién a la
persona cuyo nombre y direccion figuren a tal fin en el con-
trato”, dentro del plazo establecido, para lo que a estos efectos,
“basta con expedir la notificacion por carta certificada”. Revo-
cacién de la aceptacion formal —por escrito— y segin un
medio preciso son prueba suficiente que sigue la teoria de la
expedicion (fecha del matasellos, por ejemplo, aunque llegue
mds tardej para que surta los efectos previstos (art. 7.3) (53).

El Anexo de la Propuesta de Directiva del Consecjo, de 13
de julio de 1992, relativa a la proteccion de los adquirentes
en los contratos de utilizacién de bienes inmuebles en régimen
de disfrute a tiempo compartido, recae sobre los elementos
minimos que debe coniener el docurnenio que el verndedor esid
obligado a poner a disposicion de cualguier adguirente potencial
que informe, de manera inequivoca, detallada y completa; re-
dactado en una lengua que el adquirente declare conocer,
segin dispone el art. 5 de la misma y para su obtencién, los
Estados miembros deberan prever medidas, con objeto de que
el mencionado documento se haga por tanto, por escrito y que
como minimo, contenga (art. 6):

a) La descripcidn detallada e inequivoca del bien inmueble
sobre el que se transfiere al adquirente un derecho de disfrute
a tiempo compartido, debiendo ajustarse a lo establecido en
la letra a) del Anexo: “La descripcién del bien inmobiliario

(52) Por ejemplo, la Directiva 85/577 CEE, dei Consejo, de 20 de diciembre de
1985, referente a la proteccion de los consumidores en el caso de contratos negociados
fuera de los establecimientos comerciales, donde la califica de “rescisidon” en sus Consi-
derandos iniciales y en el art. 5.2 y de “renuntia” en los arts. 5,1 y 7 con notable
imprecisiéon y muy defectuosa técnica juridica.

(53) La Dir. 85/577 mencionada, acoge idéntico criterio (art. 5).



sobre el que existen o existiran derechos de disfrute a tiempo
compartido, precisando la situacion geogréfica, la indicacién de
si se trata de bienes inmobiliarios ya construidos, en construc-
cién o que vayan a construirse y, en todo caso, de que se ha
construide © serd construido segiin todas las normas profesio-
nales y con la condicién de obtener de las autoridades del
Estado en que estd o estard, la autorizacidon necesaria, segun
la legislacién nacional, para poder ocupar efectivamente el
bien inmobiliario en cuestién”.

b) El tipo preciso de disfrute a tiempo compartido que se
transfiere al adquirente. Este tipo de derecho deberd figurar
necesariamente entre los incidados en la letra d) del anexo: “La
indicacién de la naturaleza juridica del derecho de disfrute a
tiempo compartido ofrecido por el vendedor y la duracién del
mismo; €l namero de bienes inmobiliarios construidos, en
construccién o que vayan a construirse; los muebles y utensilios
adjuntos a cada bien inmobiliario”.

c) El periodo y al fecha, en letras, en que el adquirente
podra ejercer su derecho de disfrute a tiempo compartido,
debiendo ajustarse a la informacién contenida en la letra f)
del Anexo: “La descripcidn clara e inequivoca de los periodos
de ocupacion fijos y variables, especificindose los mecanismos
de determinacion de los periodos”.

d)} Referencia expresa a los demds elementos indicados en
el anexo:

— “La naturaleza del titulo del vendedor sobre la propiedad
en que el bien inmobiliario esté o vaya a estar situada;
las cargas de todo tipo a las que esté sometido el bien inmo-
biliario (hipotecas, servidumbres, etc...); si se han concedido
al vendedor los permisos necesarios (de construccién, de cone-
xién a las redes telefdnicas, eléctricas, de agua, de gas, de
television, etc.)” (letra b).

— “El numero total de derechos de disfrute a tiempo
compartido existentes en cada bien inmobiliario” (letra e).

— “La fecha prevista para que el ocupante pucda ocupar
el bien inmobiliario” (letra g).
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— “Las instalaciones comunes (tales como piscina, sauna,
pistas de tenis, campos de golf, etc.) y los servicios actuales y
futuros a los que tenga derecho el adquirente, asi como la
fecha prevista para que dichas instalaciones y servicios puedan
ser utilizados por el adquirente” (letra h).

— “El coste total para el adquirente, especificindose en
forma clara e inequivoca el coste de los diferentes derechos
de disfrute a tiempo compartido durante los diferentes periodos
del afo; si se trata de un arrendamiento, deberd indicarse el
importe del alquiler” (letra i).

— “El importe anual que el adquirente debera pagar por
la utilizacion de las instalaciones y los servicios comunes; cl
importe anual de las cargas vinculadas a la ocupacién del bien
mmobiliario por el adquirente; las cargas anuales legales obli-
gatorias (tasas, cdnones, ctc.), asi como los gastos administra-
tivos complementarios anuales (gestién, mantenimiento, etc.)
y su evoluciéon prevista; los posibles gastos que debera pagar
el adquirente por servicios particulares por él solicitados”.

— “Las garaniias a las que se tefieve el art. 3:

1. Los Estados miembros preveran que, en el contrato, el
vendedor garantice mds concretamente:

a) que el bien inmueble, asi como las instalaciones cone-
xas, se han construido o van a ser construidos conforme a las
normas técnicas vigentes v en condiciones de obtener de las
autoridades del Estado en que el bien inmueble esté o vaya a
estar situado la autorizacidn necesaria, de acuerdo con la
legislacién nacional, para poder ocupar efectivamente el bien
inmueble de que se trate.

b) la transferencia al adquirente, mediante el pago del
precio estipulado en el contrato, el derecho real o de cualquier
otro derecho de utilizacién sobre ¢l bien inmueble, libre de
cualquier carga o Unicamente con las cargas estipuladas en el
contrato.

c) en su caso, el derecho del adquirente a wtilizar, ademds
de los servicios comunes, tales como el alumbrado, la limpieza
de los lugares, la recogida de basuras, etc., las instalaciones



particulares, como piscinas, pistas de tenis, campos de golf,
saunas, etc., existentes en el momento de la firma del contrato
o que existan en el futuro en las condiciones estipuladas en el
contrato o en las previstas de cualquier otra forma por el
vendedor.

d) el derecho del adquirente a participar en el proceso de
adopcion de decisiones relativas a la administracién del régimen
de disfrute a tiempo compartido y en la gestién y el manteni-
miento del bien inmueble sobre el que el adquirente dispone
de un derecho de disfrute a tiempo compartido. El adquirente
podra delegar este derecho siempre que fo haga en un acto
separado y posterior a la firma del contrato, dicha delegacion
serd revocable en cualquier momento.

2. Los Estados miembros preveran medidas adecuadas
para que el vendedor ofrezcaa garantias suficientes, llegado el
caso, en lo relativo:

—a la terminacién de la construccién del bien inmueble;

— al reembolso de cualquier anticipo, en caso de no termi-
nacion del bien inmueble o en caso de ejercicio del derecho de
retrocompra a que se refiere el art. 7:

“Los Estados miembros preverdn:

1. La obligacién del vendedor de informar por escrito al
adquirente, cuando se proceda a la firma del contrato, con los
mismos caracteres que el resto del contrato y ubicado inmedia-
tamente antes de las firmas de las partes, de que este surtira
efectos a menos que el adquirente ejerza su derecho de “retro-
compra”, considerado como el sistema mas eficaz de lucha
contra los métodos especialmente agresivos de venta practica-
dos hoy en dia por numerosas sociedades de “timeshare”, por
lo que aparece sumamente ampliado respecto del plazo que
venia siendo habitual en los precedentes y en otras Directivas,
como hemos sefialado anteriormente, catorce dias naturales si
el derecho a tiempo compartido puede ejercitarse en el mismo
Estado donde el adquirente-consumidor tiene su residencia
habitual, y veintiocho dias, naturales también, si el mencionado
derecho adquirido puede ejercitarse en un Estado diferente de
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su residencia habitual. En ambos casos, el plazo comienza a
computarse a partir del momento de la firma del contrato.

2. Que el “derecho de retrocompra” sca ejercido por el
adquirente mediante el envio de una notificacion a la persona
cuyo nombre y direccion figuren a tal fin en el contrato. Por
lo que se refiere al respeto del plazo, basta con expedir la
notificacion, por carta certificada, antes de la expiracion del
plazo correspondiente.

Todo ello, sin perjuicio de las medidas destinadas a:

a) determinar las condiciones en que, en caso de que el
adquirente ejerza el derecho de retrocompra previsto en el
apartado 1, debe realizarse el computo de las cantidades sujetas
a reembolso, con objeto de evitar que dicho reembolso entrarie
un enriquecimiento injustificado para alguna de las partes.

b) fijar el plazo de reembolso (letra k), ya que los indica-
dos son minimos.

— “Las condiciones claras e inequivocas, los limites y el
coste de los servicios de intercambio y de reventa del derecho
de disfrute a tiempo compartido, en caso de gue dichos servi-
cios existan; sino existieran, deberd indicarse dicha eventuali-
dad. En todo caso, debera indicarse que no podra asegurarse
la venta del derecho de disfrute a tiempo compartido a un
precio determinado o dentro de un periodo determinado”
(letra 1).

— “Las medidasa adoptadas o que vayan a adoptarse para
la gestion vy el mantenimiento del bien inmobiliario, asi como
las adoptadas o que vayan a adoptarse para que el adquirente
participe en la administracién y la gestion” (letra m).

IV. La situacion juridica en Espana: la sucesiéon de Borrado-
res de Anteproyectos legislativos

Ocupa en este momento nuestro pais un lugar preferente
en relacion con el nimero de ciudadanos extranjeros que
adquieren un derecho de utilizacién de bienes inmuebles en



régimen de disfrute a tiempo compartido, alcanzando la segun-
da posicién mundial en sentido cuantitativo (54) y la primera
en BEuropa como lugar de destino. De 500 proyectos existentes
a comienzos de 1991 en la Comunidad Europea, 196 estaban
situados en Espafa, distribuidos entre las Islas Canarias, la
Costa del Sol y Baleares.

A pesar de la importancia del mercado, no existe todavia
una legislacion especifica sobre el tema y los abusos y fraudes
por parte de vendedores desaprensivos se producen con fre-
cuencia, asi como la utilizaciéon de publicidad que puede ser
calificada como enganosa (55}, y los equivocos, incluso bien

(54) Después de Estados Unidos, con el 60,2%, Espafia ocupa la segunda posicién
mundial con el 7,8% {(datos de 1990), lo que equivale a 140.000 adquirentes, de los que
muy pocos (s6lo el 0,2 de cada 13.000 habitantes) son espafioles. Vid. cuadros estadisticos
de la Exposicidn de Motivos de la Propuesta de Directiva..., pags. 15, 17 y 18,

(55) Tengo en mi poder folletos repartidos en el mes de agosto de 1992 por las
playas de la Costa del Sol de dos empresas de “timeshare”. En uno de ellos, la empresa
vendedora aparece como “Barratt Timeshare”, perteneciente a la principal comparia
constructora de Gran Bretafia, quien en folleto publicitario editado en cuatro idiomas,
ofrece un cheque regalo de cinco mil pesetas para utilizar en unos grandes almacenes
espaioles o veinticinco libras para hacer lo propio en almacencs ingleses, por el mero
hecho de visitar los complejos que se promocionan en ese momento en la Costa del Sol
a tiempo compartido, indicando solo el lujo de las instalaciones y la oferta consiste
exclusivamente en “alojamiento en apartamentos lujosamente equipados y amueblados,
con una capacidad de dos a ocho personas” en uno de los complejos, y en el otro
“alojamiento en elegantes apartamentos con suelo de marmol”. El potencial visitante
requicre unas cualidades especiales que se resefian al final en letra muy pequefia: “Debe
tener un empleo a pleno tiempo a menos que esté jubilado, y estar de visita en la Costa
del Sol {los propietarios actnales de tiempo compartido Barratt no son elegibles). Usted
y su pareja deberdn acompafiarnos en un tour de cortesia por el complejo”. Nada mds
identifica al vendedor, ni al contenido del contrato, nt a la naturaleza juridica del
derecho que se adquiere.

La otra empresa, duplica el folleto publicitario. Uno en francés, inglés y aleman y
otro en espaiol. En el primero, alude a las maravillas del complejo “Four Seasons
Country Club” para vacaciones y de forma tangencial incluye un cuadrito con la palabra
“Apartments”. Como promocién especial, se ofrecen 5,000 pesetas a cambio de visitar
el complejo y en mayiisculas “Sin obligacion de compra;™ {...), y continia: “Todo el
mundo es bienvenido... Esta oferta es vilida para todas las parejas de vacaciones, de
edades comprendidas entre 25 a 65 anos. Los nifios que acompafien a sus padres son
también bienvenidos. Si usted no responde al perfil exigido y sin embargo, desea visitar
Four Seasons, solicite un «mini-tour» y estaremos encantados de ofrccerle un estuche-
regalo de 3 botellas de vino de Rioja”. El folleto en si ya sc prescnta como un regalo
por contener un mapa de la zona, asi como un sentir ecoldgico de la empresa que
promete dedicar 500 pesetas por visitante a la “Whale and dolphin conservation society™,
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intencionados aparecen por todas partes (56). Ante el silencio
legal los juristas han ido adaptando a nuestro ordenamiento
juridico soluciones diversas, desde la concepcion del fenémeno
como un derecho personal (57), a la mis amplia acogida de
su consideracion como derecho real (58).

Comparto plenamente las palabras de LASARTE “resulta
relativamente pacifico afirmar que la regulacién juridica y, por
tanto, el Derecho en su conjunto es generalmente un “poste-
rius” de la conflictividad social y del choque de intereses (59),
aunquc ese¢ “posterius” no debiera retrasarse tanto que deje
sin tutela aspectos tan importantes de la realidad social como
sucede con la figura que contemplamos (60). Desde 1988 los
posibles proyectos legislativos se suceden sin demasiado éxito

El folleto en castellano, presenta alguna diferencia estética y de contenido. Ademds
del regalo del mapa, [a visita al complejo concede la opcicn de 5.000 ptas. o coche
gratis durante un dfa, poniendo en letras mayisculas vy en color diferente “No hay
obligacion de compra y le garantizamos que no encontrard ninguna técnica de venta
comprometedora” y en un aparte, “Condiciones de la oferta: Deberd tener empleo y
con edad comprendida entre 30 v 60} anos (51 es casado/a deberda ir acompanado de su
comyuge). Los nifios son bien recibidos como parte de la visita familiar. Puesto que hay
mucho que ver, deberd disponer de una hora de tiempo”. Ademds de la encendida
vocacion ecologista hacia el medic ambiente costerc marbelli, hace mencidn de los
elogios de prensa en cuanto a las lujosas instalaciones sin referencia alguna a vivienda,
datos y obligaciones del vendedor, tipo contractual, naturaleza del derecho que se puede
adquirir. Eso si, los peculiares oferentes de una visita turistica a un idilico complejo
“hablaran su lengua™.

(56) En la seccién inmobiliaria del diario “El Mundo” de 20 de octubre de 1991,
en el apartado destinado a la Multipropiedad, se contiene un articulo de J. de Cédrdenas
y Chavarri bajo el titulo “Compartir calidad de vida” donde puede leerse “Los términos
con que suele denominarse el preducto inmobiliario que estoy comentando —MULTIPRO-
PIEDAD O PROPIEDAD POR TURNOS O «TIMESHARING— definen un concepto unico: LA
ADQUISICION A PERPETUIDAD O A LARGO PLAZO DE UNA O MAS SEMANAS DE VACACIONES EN
UN INMUEBLE A PRECIO DE HOY. Los compradores se convierten en copropietarios del
apartamento, bungalow o chalet, dotado de instalaciones deportivas y de ocio (tenis,
piscinas, padle tenis, squash, golf, etc.), zonas verdes, restaurantes, club social, etc.,
todo ello dotado de excelente calidad™.

(57) Vid. MarTINEZ-PINEIRO CARAMES: “Soluciones notariales...”, foc. cit., pdgs. 54
y ss. y autores alli citados.

(58) MARTINEZ-PIREIRO CaraMES, ibidem, pégs. 61 y ss.

(59) Prologo a la obra de MuUNAR BERNAT: “Regimenes juridicos...”, ob. cit.,
pag. 11.

(60) Vid. el articulo de MONTEIRA: “Espana, paraiso de los estafadores inmobilia-
rios, segin un informe europeo”, publicado en el diario El Pais de 24 de octubre de 1988,



hasta la actualidad, siguiendo una linea evolutiva, en cierta
manera, semejante a la comunitaria, ya que en sus inicios se
trataba de buscar una regulacién a la llamada “multipropiedad”
y se han ido modificando los planteamientos hacia un conjunto
de figuras especificas y diferentes que sélo tienen en comin
el uso de un bien inmueble a tiempo compartido, sin referencia
alguna a la consideracion especial del adquirente como consu-
midor.

Son ya conocidos:

— Borrador para un Anteproyecto de Ley sobre multipropie-
dad de febrero de 1988 (61): A tenor del art. 1.2. “la multipro-
piedad consiste en la atribucién del dominio de una vivienda
a varios participes proindiviso, de_tal manera que a cada uno
corresponde, en exclusiva y frente a todos, un tiempo de uso
que le confiere el disfrute de la vivienda durante un nimero
de dias continuos y determinados, que se reiteran en cada
ciclo temporal de los que se sefialan. La referencia del uso a
tiempos determinados no excluye la continuidad de la posesién
del derecho” y segin el art. 3.1 “la propiedad separada de un
tiempo de uso de una vivienda en multipropiedad Ileva inheren-
te un derecho inseparable de copropiedad con los demds par-
ticipes, expresado en una cuota que recae sobre el mismo piso
y sus anejos, sobre los dias de cada ciclo temporal no configu-
rados como tiempos de uso de la misma vivienda, y sobre los
muebles, ropas y enseres colocados en el piso con cardcter de
permanencia y al servicio de la misma vivienda”.

La multipropiedad que se define en la Exposicion de Moti-
vos, “es una ‘propiedad’, o en términos de superior categoria
juridica, ‘un derecho real de dominio’. Esa propiedad, ese
dominio de una misma cosa, pertenece simultineamente a
varios participes; hay pues en la multipropiedad unidad de
objeto v pluralidad de sujetos; existe condominio. Y como el
disfrute de los varios participes es cualitativamente idéntico,

(61) Publicado en AC, 1988/39, pdgs. 2434 y ss. Lo recoge MUNAR BERNAT:
“Presente y futuro de la multipropiedad™, Madrid, 1992, pigs. 301 y ss.
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hay condominio indiviso”, concepcién tinica de multipropiedad
la establecida en la Ley y segin la Exposicion de motivos
“Este concepto de multipropiedad, se impone imperativamente
por el borrador; el modelo elegido se considera el dnico
admisible; no cabe bordearle acudiendo a otras formas, obliga-
cionales, juridico-reales o asociativas puesto que al calor de
las mismas se han producido los abusos y los fraudes que se
tratan de cortar. Por ello la Ley se aplica a toda atribucién
de posesion y disfrute, periédicos o reiterados de una vivienda,
cualquiera que sea la naturaleza con la que se haya configurado
0 la denominacién que se le haya dado” y se refleja en el art.
1.3: “se aplicard esta Ley a toda atribucién de posesion o
disfrute, periédicos y reiterados de una vivienda, cualquiera
que sea la naturaleza o denominacidn que se dé al derecho”.

Es un derecho real de condominio indiviso que recae exclu-
sivamente sobre viviendas, turisticas o no, con cardcter impera-
tivo y se disfruta a turno fijo anualmente.

— Borrador de Anteproyecto de Ley de Conjuntos Inmobi-
a sus prescripciones, como modalidad del régimen de los con-
juntos inmobiliarios, a la propiedad por periodos (art. 1,
parr. 2.°} y declaran que que “los actos y relaciones juridicas
sobre conjuntos inmobiliarios situados en Espafia quedaran
imperativamente somctidos a esta Ley y a los Tribunales espa-
foles” (art. 3,1) y que “son nulos los pactos que vinculen
la titularidad de una propiedad separada o un derecho de
goce a la cualidad de miembro de una sociedad o asociacién”
(art. 3,2).

“El régimen comunitario de propiedad por periodos se
constituye sobre un mismo conjunto edificado, de modo que
cada propiedad separada tiene por contenido el disfrute exclu-
sivo durante cierto periodo de cada afio de un concreto local
susceptible de aprovechamiento independiente por tener salida
propia a un elemento comun o a la via publica, y del mobiliario

s

(62) Lo recoge MUNAR BERNAT: “Presente y future...”, ob. cit., pags. 301 y ss.



y enseres destinados como pertenencias de ese local”, anadien-
do que “el derecho de comunidad especial de cada propietario
recae, en primer lugar, sobre el respectivo local y sus pertenen-
cias, y demdas, y como en los demds conjuntos, sobre los
elementos comunes de todos los locales” (art. 49).

El objeto sobre el que recae este derecho real ya no es
necesariamente una vivienda, sino el término mas amplio de
“local”, donde pueden quedar incluido el destino de habitabi-
lidad y el de negocio siempre que retnan las caracteristicas de
independencia descritas y se encuentren en el mmueble asi
constituido.

En ambos borradores de proyectos legislativos del Ministe-
rio de Justicia, la multipropiedad se define en base a dos
elementos:

a) Una propiedad separada que recae en un tiempo de
uso en una vivienda o cierto periodo de cada afio de un
concreto local susceptible de aprovechamiento independiente,
asi como del mobiliario y enseres destinados como perte-
nencias.

Tal derecho de propiedad separada significa la aceptacion
de que la multipropiedad es un nuevo tipo de propiedad cuali-
ficado por su objeto que se individualiza no sélo en base a
criterios espaciales tradicionales, sino temporales. Es la tesis de
la “propiedad cuadridimensional” desarrollada en la doctrina
italiana y defendida en Espafia por numerosos tratadistas (63).

b) Esa propiedad separada lleva aparejado un derecho
inseparable de copropiedad con los demas participes, expre-
sado en una cuota que recae sobre el mismo inmueble y
sus anejos y elementos comunes, lo que la configuran como
comunidad especial inherente e inseparable de la propiedad
separada.

(63} LEYvAa DE LEYvA: “La propiedad cuadridimensional. Un estudio sobre la
multipropiedad”, RCD{, 1985, pdgs. 29 y ss.; PRADA ALVAREZ-BUYLLA: “La multipropie-
dad inmobiliaria v sus aporfas”, en Ponencias y Comunicaciones del VII Congreso
Internacional de Derecho Registral, Madrid, 1988, pdgs. 19 y ss.; HERRERO GaRCIA: “La
multipropiedad”, Madrid, 1988.
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— Borrador de Anteproyecto de Ley de tiempo compartido
de 1990: FElaborado por la Secretaria General de Turismo del
Ministerio de Industria, Comercio y Turismo (64), encuadra la
figura en el sector turistico, considerdndola como un producto
de esta naturaleza, en el que pueden darse variedad de formas
y conceptos, destacando su cardcter transfronterizo y la necesi-
dad de establecer una regulacién plural en cuanto a las moda-
lidades mas frecuentes y la implantacién de un esquema bdsico
de garantias y contenidos minimos “que aseguren la adecuada
proteccion de los consumidores, sea cual fuere la férmula
elegida por cada promotor, junto con una serie de requisitos
obligatorios para las diferentes modalidades juridicas conocidas
y aplicadas en la practica” (65), complementiandose con las
normas de publicidad, defensa de los consumidores, competen-
cia desleal y normativa especifica de las respectivas Comunida-
des Auténomas.

Con independencia de algunas imprecisiones juridicas o
afirmaciones poco afortunadas, me parece que responde mejor
que ninguno de los antertores a las necesidades practicas que
la figura plantea, sobre todo respecto de la proteccion del
adquirente y se adaptarfa de forma mds fdcil a las directrices
comunitarias. Se compone de 70 arts. y de una Disposicién
Transitoria.

En el Titulo Preliminar, se define el contrato de tiempo
compartido con excesiva amplitud, como aquél por el que “una
de las partes se obliga a facilitar a la otra la ocupacion y
disfrute exclusivos, durante una semana o mds semanas al afo
de un alojamiento determinado de cardcter turistico, equipado
y amueblado, que se integra en un conjunto inmobiliario, asi
como la utilizacién de todas las instalaciones v servicios comu-
nes con que éste cuente o vaya a contar, durante un mumero
de afos superior a tres, a cambio de un precio cierto,

{64) Publicado en “Multipropiedad...”, AC, n.° 27, 1992, cir., n.° 396, pigs. 1599
¥ s5.
(65) Exposicion de Motivos, parrafo séptimo,



pagadero por adelantado en uno o mds plazos, asi como a
organizar la administracién y el mantenimiento del conjunto
inmobiliario. Cada adquirente habrd de contribuir al pago de
los gastos originados por la administracién y el mantenimiento
del conjunto inmobiliario en régimen de tiempo compartido
mediante una cuota anual, que debera satisfacer en fecha
fija y cuya determinacién se hard por procedimientos obje-
tivos en los que el titular ha de poder participar con su voto”
(art. 2.1).

El tiempo compartido puede ser de caracter fijo si el
disfrute recae cada afo sobre la misma vivienda y en la
misma semana © Scmanas del afo; de caracter flotante si
el periodo anual de disfrute es variable dentro de ciertas
temporadas o estaciones del afio y su determinacidn se hace
de forma periddica conforme a procedimientos objetivos que
respeten el principio de igualdad de oportunidades y en él,
el derecho del usuario recae en una vivienda indetermi-
nada del conjunto inmobiliario, dentro de una categoria de-
terminada; o, de caricter mixto, en el que se combinan
las modalidades anteriores, de manera que el derecho del
titular serd ejercitable en un periodo indeterminado dentro
de una clerta temporada y en una de las viviendas de un
tipo determinado dentro del mismo conjunto inmobiliario (66)
(art. 4.1).

Por la naturaleza del derecho que adquiere el titular, el
proyecto de tiempo compartido serd: De cardcter real, cuando
los titulares adquieren un derecho real sobre el inmueble, lo
que sucede con la multipropiedad (67) o propiedad por perio-

(66) Por ejemplo, estudio, apartamento de una habitacién, chalet individual con
piscina privada, etc., en atencidn al objeto que se hubiese especificado recae el derecho
y por ¢l que habria pagado el adquirente un precio u otro.

(67) Comparte el condominio sobre una cuota indivisa de la misma y el derecho
exclusivo a la ocupacidon y disfrute durante un periodo de tiempo de cada afio de la
misma ¥ no tendrd lugar la accién divisoria ni el retracto de comuncros, dada la cspecial
finalidad de la misma y la naturaleza del objeto sobre que recae, siendo un derecho
hipotecable (art. 22).
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dos y el usufructo por periodos (68), que se regulan en el
Titulo I. En ambas figuras, la propiedad de la vivienda se
distribuye en cincuenta y dos cuotas indivisas iguales, transmi-
tiendo el promotor la propiedad o el usufructo de una de ellas
por cada periodo de tiempo compartido contratado, junto con
una cuota indivisa igual a una cincuenta y un ava parte de la
cuota correspondiente a la semana destinada a arreglos anuales
de la vivienda, que de esta forma pertenecerd por igual a
todos los titulares. Las relaciones entre los (multi) propietarios
o los (multi) usufructuarios se regirdn por sus especificos
estatutos (art. 43) que deberdn inscribirse en el Registro de la
Propiedad (art. 21.1).

— De caracter personal, cuando [os titulares adquieren un
derecho de utilizacién y disfrute basado en relaciones juridicas
obligacionales (art. 4.2), regulindose la férmula societaria
(Tit. I, cap. 11, arts. 24 a 32).

Como medida previa, antes de la comercializacion y de la
celebracién del primer contrato de tiempo compartido con los
particulares, el promotor deberd elcvar un documento a escri-
tura publica, en el que se contenga como minimo la informa-
cién exigida en el art. 5, referente a: — identificacién registral
del conjunto inmobiliario, de cada una de las viviendas y de
sus instalaciones comunes con referencia a expresa a las cargas
y gravamenes existentes; — estado del proyecto a construir o
en construccion, asi como las garantias que aseguren al adqui-
rente su finalizaciéon; — la identificacion de los periodos a
tiempo compartido segin su modalidad; — servicios minimos
que cubre la cuota anual de gastos, que deberd necesariamente
incluir la administracién y el mantenimiento del inmueble, asi
como el procedimiento para el cdlculo anual de dichos gastos,
con indicacion de tiempo, lugar y forma de pago de los mismos;

(68) El usufructuario por periodos tiene derecho a usar y disfrutar del inmueble
objeto del mismo durante un periodo fijo del afo a lo largo de un nimero determinado
de anos, que no podra exceder de cincuenta, correspondiendo la nuda propiedad
al promotor, no aplicindose la limitacién de treinta afos que establece el art. 515 CC
(art. 23).



— identificacion de los periodos de mantenimiento; — copia
del contrato de administracion con una sociedad especial de
servicios regulada por la Ley (arts. 35 a 41); — si se trata de
un proyecto de tiempo compartido de duracién limitada, la
situacion en que quedan los adquirentes a su extincién; — los
estatutos por los que se han de regir las relaciones del conjunto
de titulares a tiempo compartido.

Una copia simple de esta escritura deberd estar a disposi-
cion de cualquier potencial adquirente (no se dice ddnde ni
quién tiene la obligacién de exhibirla, se supone que el vende-
dor) y todo adquirente que lo desee podré solicitar a su costa
una copia de la misma (art. 5.4).

El notario autorizante debera remitir copia de la menciona-
da escritura a la autoridad competente en materia turistica de
la Comunidad Auténoma en que radique el conjunto inmobi-
liario y a la Secretaria General de Turismo como requisito
previo de validez de los contratos celebrados con particu-
lares (art. 6).

Entre las garantias contempladas en favor de los adquiren-
tes (arts. 9 a 18), cabe mencionar como contenido minimo
exigido en el contrato de tiempo compartido en cualquiera
de sus modalidades: forma escrita —no necesariamente escri-
tura piblica para los derechos de cardcter personal, pero
si para los de cardcter real— (arts. 10, j) y 21.2), en el que
debe de constar, entre otras informaciones, “g) La indica-
cién, con tipo de imprenta bien visible y en el espacio inme-
diatamente anterior a la firma del adquirente de la siguiente
frase:

EL ADQUIRENTE DE UNG O MAS PERIODOS DE TIEMPO COMPAR-
TIDO EN VIRTUD DEL PRESENTE CONTRATO TIENE DERECHO A RE-
SOLVERLO SIN SUFRIR NINGUNA PENALIDAD DENTRO DEL PLAZO
DE SIETE DIAS A CONTAR DESDE LA FIRMA DEL MISMO.

EN CASO DE OPTAR POR LA RESOLUCION DEL CONTRATO, EL
ADQUIRENTE DEBERA NOTIFICARLO AL PROMOTOR POR CUAL-
QUIER MEDIO QUE DEJE CONSTANCIA DEL CONTENIDO DE LA
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COMUNICACION Y DE SU RECEPCION, ASi COMO LA FECHA DE SU
ENVIO.

LA RESOLUCION TENDRA EFECTO IMEDIATO EN LA FECHA DE
ENVIO DEL ESCRITO AL PROMOTOR”.

Sélo en el caso de que el contrato dé lugar a la adquisicion
de algin derecho real, lIa expresion de la fecha prevista para
el otorgamiento de escnitura publica, asi como de la indicacion
de la necesaria inscripcion en el Registro de la Propiedad por
parte del adquirente para obtener la plena proteccion de su
derecho (sic.} (69).

Consciente del caricter transfronterizo de una gran parte
de estos contratos, el art. 18 introduce una serie de garantias
complementarias en favor de los adquirentes extranjeros, entre
las que destaca por su novedad la traduccién del documento
que contiene el proyecto a tiempo compartido elevado a es-
critura publica a un idioma que entienda el adquirente extran-
jero, asi como del contrato de compra.

En cuanto a la publicidad del contrato, se prohibe cualquier
informacion engafosa o erronea al publico respecio de ia
modalidad del contrato, la naturaleza juridica de los derechos
surgidos del mismo y sus condiciones o sobre las caracte-
risticas del conjunto inmobiliario o de la vivienda, entre otras
(art. 16.2).

— Borrador de Anteproyecto de Ley de conjuntos inmobilia-
rios, de 18 de diciembre de 1991 (70). Muy diferente de los

(69) Como con ironia indica DE PaBLO CONTRERAS, «El aprovechamiento de
inmuebles por turnos», version provisional de la Ponencia defendida en el LIl Congreso
Nacional de la Asociacién de Profesores de Derecho Civil, San Sebastidn, 29 a 31 de
octubre de 1992, pag. 63, nota 57, “desconocemos qué entiende el mencionado Borrador
por ‘plena proteccion’, si de lo que se trata es de indicar al adquirente que debe hacer
para alcanzarla, parece que la advertencia tendria que instruirle en todo el contenido y
significado del art. 34 LH”, inclusive en idioma que declare entender...

(70) Publicado en: “Multipropiedad (Avances de su futura regulacion legal)”, AC,
n.° 17 (monografia), 1992, n.® 395, pags. 1577 y ss. En la versién inmediatamente
anterior a este Borrador de 1991 solo se contemplaba, ademis de la posible existencia
de derechos de aprovechamiento por turnos sin cardcter real, la “comunidad de aprove-
chamiento por turnos”, figura que es muy diferente a la de la multipropiedad que
configuraban los Borradores anteriores. Sin embargo, con el voto particular contrario



anteriores, sustituye el criterio Gnico de multipropiedad o pro-
piedad por periodos, como Gnica forma juridica, por un criterio
plural, admitiéndose dos figuras distintas, tipificadas ambas, de
caracter real:

1. La multipropiedad, que se regula en el titulo IV y

2. La “Comunidad de aprovechamiento por turno” recogi-
da en el Titulo, V.

Pero ademds, la posibilidad —no tipificada y por tanto, en
si misma pluriforme—, de constituir derechos de aprovecha-
miento por turno sin caracter real (Titulo VI) (71).

1. La multipropiedad, “Consiste en la atribucién del domi-
nioc de una vivienda o local a varios participes en proin-
diviso, de tal manera que a cada uno de ellos corresponde,
en exclusiva y frente a todos, un turno de aprovechamiento,
que le confiere durante un periodo fijo de cada ano, lo
que no excluye la continuidad de la posesién de derecho,
el disfrute de la vivienda o local y del mobiliario insta-
lado en el mismo con cardcter de permanencia y para su
servicio (art. 51,1).

Se trata de una comunidad por cuotas de caracter funcional
(72), cuyo objeto es una vivienda (turistica o no) o un local (73)

del vocal vy ponente M. Peiia Bernaldo de Quirds, formulado en la sesién de 23 de
octubre de 1991, la Comisién de Codificacién aprobd una enmienda del notario de
Madrid, A. Ballarin Marcial, por la que se introdujo un titulo dedicado a la multipro-
piedad, recuperando parte de la concepcion que de esta figura tenian los Borradores
anteriores {Vid. DE PaBLo CoNTRERAS: “El aprovechamiento de inmuebles por turnos
(“multipropiedad™ en el Anteproyecto de Ley de conjuntos inmobiliarios)”, cit., pags. 9
y 10, nota 9.

(71) DE PaBLo CoNTRERAS: “El aprovechamiento de inmuebles por turnos...”,
ibidem, péags. 9 y'10.

(72) Como “copropiedad de intento o de destino” la califica AzZAUSTRE TORRECI-
LLAS: “Multipropiedad: Propiedad por turnos. Pequefia glosa al hecho nuevo de la
llamada Multipropiedad”, Bol. de Informacién del Hustre Colegio Notarial de Granada,
marzo 1981, pédgs. 597 y ss.

{73) No deja de ser sorpresiva la referencia al local de negocio como objeto de
derecho de la multipropiedad. La novedad frente a todas las demis legislaciones y a los
Borradores anteriores puede ser objeto de dificultades anadidas, aunque Iégicamente no
existc impedimento Icgal alguno para su inclusién. En cuantdo a supucstos practicos de
su posible utilizacion en este régimen, piénsese en los llamados “stands” de ferias,
exposiciones, etc...
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determinado, debidamente amueblado (74), que perteneciente
a un edificio sometido a un determinado régimen inmobiliario
por voluntad de su propietario (75), concede a sus titulares de
forma individualizada, un derecho exclusivo de uso y disfrute
durante un periodo fijo de cada afo o turno (76), que no
puede ser nunca inferior a una semana.

En el edificio constituido en multipropiedad por su propie-
tario en base a criterios econdémicos, coexisten pues dos comu-
nidades:

a) La que podemos denominar particular, formada por los
multipropietarios sobre cada uno de los determinados locales
0 viviendas sobre las que recae su derecho, en la que existe
una vinculacién institucional entre cuota 0 médulo determinan-
te de las cargas y beneficios y turnos anual de uso, asi como
determinados bienes procumunales necesarios (al menos una
vivienda debe reservarse sin utilizar para turnos fijos, sino para
cubrir eventualidades). En cuanto a su gestion y administra-

{74y Los muebles que equipan el local o la vivienda se convierten en inmuebles
por destino, al haber sido colocados por el propietario transmitente, lo que presupone
expresa o ticitamente manifestada su voluntad y la dedicacién o destino a una explotacién
de cardcter econdmico {art. 334, 4.° y 5.°), Aqui se dan los tres requisitos que sefiala
Diez Picazo para calificar tal relacién de pertenencia entre una cosa mueble a una
inmueble: a) acto de destino; b) relacion de servicio entre cosa accesoria y principal;
¢} voluntad o propdsito dc quicn realiza cl destino de que e! mismo sea durable o
permanente. (“Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial”, Vol. 11, 2.2 ed., 1.* reimp.,
Madrid, 1986, pag. 151).

(75) Banposa CoLL: “La multipropietat com a ‘régim juridic inmobiliari”, en
Materials IV Jornades de Dret Catalé a Tossa, Barcelona, 1988, pags. 13 y ss., en
particular, 29 y ss.

(76} Me parece correcta la opeidn por turno fijo, mejor que flotante para un
derecho de esta naturaleza ya que puede obviar numerosos conflictos. El hecho de que
cada multipropietario acceda de antemano con seguridad a un periodo concreto de cada
aiio que ha elegido seglin sus necesidades y preferencias, puede tener ademds otras
ventajas de cardcter econdmico en torne a rentabilizacién y utilidad del inmueble. Puede
pensarse que no tenga idéntico precio en una playa de moda de un pais del sur, las
quincenas estivales que las de invierno, que sin embargo pueden resultar atractivas por
su bajo coste para determinadas personas jubiladas de paises ndrdicos, por ejemplo,
teniendo siempre presente el caricter eminentemente transfronterizo y turistico que late
en ¢l fondo de la mayor parte de las operaciones que de esta naturaleza se realizan en
nuestro territorio. El precio de adquisicion variarda segin la cuota del complejo que se
adquiere (uno, dos o tres dormitorios, etc.) v el periodo elegido. :



cion, el Borrador de Anteproyecto de Conjuntos Inmobiliarios
(desde ahora BACI 91) presenta importantes lagunas que seria
muy conveniente subsanar.

b) La general de cualquier conjunto inmobiliario formada
por todos los multipropietarios de todas las viviendas o locales
sobre los elementos comunes.

Como excepcion especial a la naturaleza de su derecho,
los multipropietarios carecen de determinadas facultades ti-
picas de cualquier comunero para lograr la consecucién de
su destino econémico: no podran pedir la divisién de la
cosa comUn individualmente (art. 2.2) (77) ni tendrin los
derechos de adquisicion preferente (art. 1.522 CC) (78) en el

(77) Sobre las interpretaciones doctrinaies respecto de la “actio communi dividum”
0 accién de divisién que corresponde a cada uno de los comuneros en atencidn a tales
precepios del CC, vid., entre otros: PELayo Hore: “La indivisién perpetna en el Cédigo
Civil”, RDP, 1942; GARcia GRANERO: “Cotitularidad y comunidad”, RCDI, 1946, pégs.
152 y ss.; BELTRAN DE HEREDIA: “La comunidad de bienes en el Derecho
espanol”, Ed. Rev. D.” Privado, Madrid, 1954; Brioso EscoBar: “Cuestiones sobre la
Comunidad de Derecho Romano y la facultad de pedir la division”, RDN, enero-marzo
1980, pdgs. 31 y ss.; MiQUEL GoNzALEZ: “Multipropiedad” en Comentarios al Cédigo
Civil y Compilaciones forales, T. V, Vol. 2.°, EDERSA, Madrid, 1985, quien subraya con
acierto “ ... cuando en la realidad social se ha desarrollado una comunidad que no es
indeseable, sino todo lo contrario, los participes en ella obtendrdn facilmente la negocia-
cién de sus partes indivisas, incluso con mayor facilidad que de la cosa en su conjunto
por todos” (pig. 50), eso es lo que sucede en la multipropiedad y por ello, para salir
de la comunidad, el multipropictario no necesita extinguir la comunidad ejercitando la
accidn de divisidn, sino que le serd suficiente enajenar la cuota.

A pesar de la posicion favorable a la divisién que sigue nuestro Tribunal Supremo
(8TS de 31 de noviembre de 1985 y de 9 de octubre de 1986, entre otras), la lectura
integrada del art. 400 CC con el 3.1 del mismo cuerpo legal permiten mantener una
posicion contraria para el sypuesto de la multipropiedad.

La libertad que establece el parr. 2 del art. 392 CC para regular la comunidad en
ausencia de contratos o de disposiciones especiales, justifica que en el estatuto de la
multipropiedad se incluya la cldusula de indivisién, ya que la Resolucidn de la DRGN
de 18 de mayo de 1983, avala tal solucidn, asi como la aplicacion analdgica del actual
art. 4 de la Ley de Propiedad Horizontal.

La prictica notarial se ha mantenido favorable al pacto de indivision, invocando la
especial configuracion de 1a figura o la voluntad de los contratantes de constituir una
comunidad de cardcter estable, asi AZAUSTRE TORRECILLAS: “Multipropiedad...”, loc.
cit., “6. Serd necesario que el adquirente se incluya en un régimen en el que no pueda
pedir la division, por lo dispuesto en la Ley de Propiedad Horizontai, al tratarse de una
copropicdad dc intento o de destino”, pag. 597, in fine.

(78) No plantea dificultad, en base a lo establecido en el art. 396, parr. 3 CC
Vid. Resolucidn de DGRN de 18 de mayo de 1983, relativa a una comunidad de garajes.
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caso de que uno de ellos decida enajenar su cuota (art. 8.2).

Existe como imperativo legal la exigencia de reserva de un
méximo de 5% decl total de las viviendas y un minimo de una
que quedan sin utilizar para turnos fijos de aprovechamientos,
para que con ella se puedan subsanar momentineamente las
estancias de multipropietarios o usuarios (79) que tengan pro-
blemas o averias en el que recae su turno (art. 51).

La constitucién de este régimen inmobiliario por el dueno
de la finca debe hacerse en escritura pablica (art. 52), enten-
dida como forma “ad solemnitatem”. Como comparecientes, el
otorgante de la multipropiedad y si el nimero de turnos de
aprovechamiento es superior a cincuenta (observesé que serian
cOmMO mAaximo cincuenta y uno o cincuenta y dos por ser este
el namero total de semanas del ano), debera hacerlo también
una Sociedad especial de servicios de las previstas en la Ley
(arts. 32 a 35) (80) que a precio alzado anual, asume la
obligacién de prestar todos los servicios y las obligaciones
establecidas en la Ley.

En la escriturd deberda constar, ademdas de “cuanto sea
preciso en Derecho” (81), la descripcion de la finca y de los

(79) El Borrador de Anteproyecto de Ley de Conjuntos Inmobiliarios piensa no
sélo en el uso y disfrute de la vivienda por el multipropietario sino en cualquier
otra persona gue por el titulo que sea va a ulilizar ¢l turno correspondicnte (arrenda-
miento, etc...}.

{80y Que son aplicables a la multipropiedad “en lo pertinente” (art. 53.3}. Ya en
1973, DE LA CAMARA, en relacion con la aplicacién de la Ley de Propiedad Horizontal
a los llamados contratos de alojamiento turistico, constataba el desarrollo de la figura
del administrador, proceso que encaja a la perfecccion en la multipropiedad, pues se ha
pasaso de un administrador carente de relevancia econdémica y juridica, “a un tipo de
administrador prepotente, que asume, uUnas veces por prescripcidn estatutaria, otras en
virtud de acuerdos de la junta general y, en ocasiones, a consecuencia de contratos que
se celebran paralelamente a los de venta de apartamentos, unas facultades de administra-
cidn e incluso de representacién que desbordan la gestacion de los elementos comunes
para invadir la de las partes privativas” (Vid. “Insuficiencia normativa de la Ley de
Propiedad Horizontal”, Centro de Estudios Hipotecarios, Madrid, 1973, pags. 192 y ss.).

(81) La ambigua referencia da pie a numerosas interpretaciones y remisiones. Por
ejemplo, si se trata de una venfa a consumidores, serd necesario acudir a la normativa
existente en materia de informacién, contenido de las cldusulas contractuales, condiciones
de la oferta, etc., contenida en los preceptos que puedan serle aplicables de la Ley
20/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de Consumidores y Usuarios



edificios que en ella existan con referencia a los elementos
comunes de uso de los multipropietarios y la de cada una de
las viviendas o locales en que recaiga los derechos de los
multipropietarios, numerada correlativamente, expresando si
entra en la carencia de turnos reservada o no, el nimero de
turnos, duracién, inicio y fin del mismo, cuota correspondiente
al turno, y los dias del ano no turnarios dedicados a restaura-
ciones O mantfenimiento; servicios de la sociedad y precio
alzado de su trabajo (art. 52.2.2.3).

No parece que la eficacia constitutiva de la inscripcidon
registral sea la idea del Borrador de Anteproyecto de Conjun-
tos Inmobiliarios de 1991 (BACI 91) al indicar que cada turno
de aprovechamiento “podrd” (facultativamente pues) ser objeto
de inscripcidn en el Registro de la Propiedad en folio indepen-
diente (82), con referencia a la inscripcién del piso o local y
de la finca entera. Inscripcion en triple folio como venia ya
indicando y realizando la practica notarial y registral (83),
respectivamente (art. 52.3 y 53.1).

(BOE n.* 176, de 24 de julio), del RD 515/1989, de 21 de abril, sobre proteccion de
los consumidores en cuanto a la informacion a suministrar e€n la compraventa y arrenda-
miento de viviendas (BOE n.° 117, de 17 de maye), del RD 287/1991, de 8 de marzo,
por el que se aprueba el catdlogo de productos, bienes y servicios a determinados efectos
de la Ley para la Defensa de consumidores y usuarios (BOE n.° 61, de 12 de marzo),
asi como una serie de normas de caricter autonémico, relativas al derecho de informacién
y a la proteccién de intereses econémicos de los consumidores. Vid, “Legislacidn bdsica
de consumo”, ed. preparada por MARTNEZ DE AGUIRRE Y ALDAZ Y PARRA LUCAN,
Madrid, 1992, 1II, pédgs. 407 y ss.

(82) Como con gran acierto ha destacade PAU PEDRON, en la multipropiedad existe
una vinculacion institucional entre el turno y la comunidad, entre ¢l periodo y la cuota,
a diferencia de lo que sucede en las comunidades ordinarias con simple pacto de uso
por turnos donde solo existe una vinculacion instrumental; deduciéndose de esta distin-
cidn, tres consecuencias fundamentales: 1.7} En la multipropiedad no cabe alteracién de
los periodos de wso asignados a cada cuota mds que por acuerdo uninime de todos los
multipropietarios; 2.*) En la multipropiedad no cabe extralimitacién en el uso cuando
no ejercite su derecho el que puede ocupar la vivienda en ¢! turno siguiente; y 3.*) En
la inscripeién registral de la multipropiedad debe incluirse la expresién del periodo de
uso, por no ser un simple pacto personal sino un elemento estructural de la institucidn
(“La multipropiedad en el Derecho comparado”, Ceniro Internacional de Derecho Regis-
tral, Madrid, 1984, pags. 47 y ss.}.

(83) El acceso al Registro de los pactos que establecen la multipropiedad ha tenido
acceso al Registro hasta este momento, en base a los arts. 7 Rh, 9 Lh y 51, 6.° Rh y

185



186

La primera venta de cada turno de aprovechamiento en
multipropiedad puede ser resuelta por el comprador (84) “a
su arbitrio”, dentro de los siete dias siguientes al otorgamiento
de la escritura, aunque “si sobre ese turno de aprovechamiento
se hubiese practicado con anterioridad en el Registro de la
Propiedad algin asiento a solicitud del comprador, los siete
dias se contardn desde la fecha del asiento” (...} (art. 53.2).
Volveremos mas adelante sobre este punto,

2. La Comunidad de aprovechamiento por turno, respecto
a la que indica el BACI 91 que “podrd gravarse con una
comunidad de aprovechamiento por turnos la propiedad de un
edificio entero o de un conjunto de edificios con elementos e
instalaciones comunes integrados, al menos, por diez aparta-
mentos o viviendas susceptibles de utilizacién independiente
por tener salida propia a un elemento comin o a la via piblica
y dotados de modo permanente con el mobiliario
adecuado al efecto”. Dicho aprovechamiento por turno recaerd
sobre un apartamento o vivienda determinado, durante un
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a siete dias. Comunidad que estari limitada en cuanto a su
duracion: nunca menos de cinco afios ni mas de cincuenta tras
las posibles prorrogas (art. 54) y a falta de regulacion conven-
cional especifica le serd aplicable a su régimen juridico las
reglas de los Tit. I, II y IIL

Como puede observarse del conjunto de la regulacién que
le dedica el BACI 91, sin pcrjuicio de que exista alguna
similitud con ciertas figuras tipicas de derechos reales limitados
de goce, la “comunidad de aprovechamiento por turnos” se

por analogia con el art. 5 LPH. El sistema de triple folio registral se ha justificado en
diversas normas, asi art. 3 a) LPH, art. 8, 4.° y 5° LH, al indicar felios diferentes, art.
66 Rh relativo a la inscripcion de comunidades de aguas privadas de uso por turnos y
el art. 68 Rh relativo a la inscripcidn de la comunidad de garajes.

Pot otra parte, la Res. de la DGRN de 19 de diciembre de 1987, en un supuesto
de inscripcién de residencias privadas, permite al Registrador abrir nuevos folios, si lo
considera necesario para dar mayor claridad o las inscripciones cuande el folio principal
esté excesivamente cargado.

(84) Facultad concedida a cualquier adquirente, ya sea de vivienda o de local.



configura como un nuevo tipo y distinto (85). No obstante, en
cuanto a su constitucion, con indudable acierto a mi juicio, se
exige que “los derechos reales que confieren este tipo de
aprovechamientos periddicos sélo podran constituirse del modo
que esta Ley establece” (art. 54.4): escritura publica e inscrip-
cién registral en doble folio (art. 8.2 LH que se propone para
modificar el actual) con eficacia constitutiva. Curiosamente,
como otorgantes, se incluye junto al propietario constituyente
de la misma, a una Sociedad especial de servicios (86) que por
un precio alzado anual, se obligue, a prestar todas las obhga-
ciones referentes a su cometido en el tiempo que dure la
comunidad (87). En la escritura, deberd comparecer una enti-
dad de crédito (88) que garantice solidariamente (89) el cum-
plimiento de las obligaciones inherentes a la liberacidén de
cargas no asumidas o desconocidas por el adquirente; el buen
fin de la obra y la inclusién del correspondiente mobiliario o
la responsabilidad por incumplimiento grave y reiterado de los
servicios contratados.

Tanto en la escritura de constitucidon como en la nscripeién

(85) DE PapLo CoNTRERAS: “El aprovechamiento...”, cit., pag. 53 in fine. Como
subraya MONTES PENADES: “Sucesidn en el goce y multipropiedad”, IV Jornades de Dret
Cataléd a Tossa, Barcelona, 1988, pags. 283 vy ss., en concreto, pag. 299, “segin la
que parece opinién mds difundida, que se apoya en la diccion de preceptos como los
arts. 2.° de la Ley Hipotecaria, 7.° del Reglamento Hipotecario, 1.255 del Cédigo civil,
etc., no parece dificil resolver que en el caso de la multipropiedad se habra de referir
a un derecho real atipico, formulado sobre el titulo constitutivo, que configurard una
amplia red de deberes y derechos de los titulares concurrentes”.

(86) (Arts. 32 a 35 BACT 9]).

(87) La Sociedad de servicios contrata y se obliga frente a la comunidad a prestar
los servicios de administracién y conservacién del conjunto inmobiliario, pero no con ¢l
propietario, aunque éste responda solidariamente con aquélla frente a la comunidad, de
las obligaciones de la misma.

(88) De gran semecjanza con el “trust” anglosajén. En opinién de DE PaBLo
CONTRERAS: “El aprovechamiento...”, cit.,, pig. 68, “en cuanto al acto juridico en que
interviene la entidad de crédito, parece se trata de la constitucién de garantia mediante
declaracién unilateral de voluntad, de modo similar a lo que ocurre en los supuestos de
“fianza debida”, legal o judicial (¢fr. art. 1.823 CC), puesto que la ausencia de los
acreedores —aqui no tiene sentido entenderlos representados por el propietario— impide
calificar a aquél de contrato”.

{89) Junto con el propietario constituyente y la sociedad de servicios debe enten-
derse aunque el art. 56 no lo diga expresamente, en relacion con ¢l art. 32.3.1.
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del comjunto deben contenerse una serie de circunstancias
resefiadas en el art. 56.3: descripcién del edificio, duracién de
la comunidad; objeto en el que recae el derecho de aprovecha-
miento del comunero, semana anual de limpieza y reparacio-
nes, asi como apartamentos reservados al uso ante posibles
eventualidades, los datos y domicilio del propietario constitu-
yente, la sociedad especial de servicios que asume las funciones
y el precio alzado, la entidad que presta la garantia solidaria,
la relacién ordemada de participes respecto a las viviendas,
seflalando su cuota y nimero correlativo y especial que se le
asigne por cada vivienda, con independencia del niimero corre-
lativo que ha de asignarse a éstas.

En toda inscripcidon posterior del derecho de participacion
de cada adquirente, se expresaran, tanto la descripcién (directa
o por referencia) de la vivienda y del mobiliario que se le
destina, y en letra, la cuota y nimero que corresponde a la
participacién y al apartamento; periodo del afio en que se ha
atribuido el disfrute exclusivo, con precision del dia y hora

iniciales y finales; derechos a cspeciales prestacioncs © a uso
especial de elementos o instalaciones comunes pactadas y refe-
rencia a la inscripcién del conjunto.

3. Los derechos de aprovechamiento por turno de un apar-
tamento o vivienda podrdn constituirse sin cardcter real, pero
“sujetandose los contratos, en todo caso, a la legislaciéon y
jurisdiccion espaiolas” (art. 63.1). Regla general: libertad de
pacto, salvo los contratos que estipulen un plazo de duracion
de los derechos superior a tres afios que quedan sujetos (90)
a ciertas reglas imperativas establecidas en el art. 63.2 —dura-
cién del contrato inferior a quince anos—; cabe la modahdad
de espacio flotante; el contrato puede ser resuelto por el
usuario unilateralmente y sin penalizaciones, dentro de los
siete dias siguientes a su celebracion.

(90) Salvo los acuerdos de los drganos sociales sobre utilizacion por los socios de
los bienes de una sociedad, siempre que fueran vélidos conforme a la respectiva
legislacion aplicable (art. 64).



El BACI 91 se acerca pues de forma mas eficaz a la
realidad practica (91) acogiendo dos formas de eficacia real y
entrada a variados supuestos obligacionales de disfrute de
inmuebles a tiempo compartido.

V. La adecuacion del Borrador de Anteproyecto espaiiol so-
bre Conjuntos Inmobiliarios a las directrices que informan
la reciente Propuesta de Directiva de la Comision de 24
de julio de 1992 relativa a la proteccion del consumidor

El caracter transfronterizo de la adquisicién del disfrute de
inmuebles a tiempo compartido y la gran importancia del
sector en Espafna pone de manifiesto la necesidad de sintoniza-
cion de la legislacién espafiola con las normas comunitarias,
dado que el art. 10.1, pdrr. 1.° dispone que “la posesion, la
propiedad y otros derechos sobre bienes inmuebles, asi como
su publicidad se regirdn por la ley del lugar donde estén
situados”. Se admite con cardcter general que la “lex rei sitae”

(91) Como se afirma en la Exposicion de Motivos que acompaiia al Borrador de
Anteproyecto de Ley de tiempo compartide elaborado por la Secretaria General de
Turismo en 1990, “uno de los rasgos distintivos del time-sharing es su variedad de formas
y conceptos, entre los que (nicamente es comuin la idea de disfrutar unas vacaciones
durante una 0 mgs semanas al afo en un complejo inmobiliario turistico a lo largo de
varios aios y con pago por adelantado de una cantidad, seguido por pagos anuales para
cubrir gastos generales de administracién y mantenimiento. La inexistencia de una
orientacién legislativa mayoritaria entre los paises de nuestro entorno en esta materia
es pruecba adicional de que se trata de un fenémeno que puede calificarse de muy
distintas maneras. Asf{, en Portugal se califica tanto como derecho real de habitacién
periddica como derecho personal; en Grecia se basa en la idea de arrendamiento
periddico; en Francia, en esquemas socictarios, entre otros; y ¢n otros paises, como el
Reino Unido que son pioneros en este campo, no hay legislacién especifica ni se ha
considerado necesaria hasta ahora debido a la existencia de mecanismos juridicos de
aplicacién generalizada y que gozan de la total confianza de los consumidores, aunque
recientemente se ha empezado a selicitar la promulgacién de una legislacién especifica.
Por lo que, no parece conveniente imponer una inica medalidad juridica, siendo
preferible implantar un esquema basico de garantias y contenidos minimos que aseguren
la adecuada proteccién de los consumidores, sea cual fuere la férmula elegida por cada
promotor, junto con una serie de requisitos obligatorios para las diferentes modalidades
juridicas conocidas y aplicadas en la prictica™.
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es aplicable no sélo a los derechos reales que recaen sobre
inmuebles, sino también sobre todos aquellos que atin siendo
personales atribuyen a su titular la posesion de la cosa (92).

Hasta este momento los conflictos de intereses son palpables
y cuantiosos. Dada la ausencia de legislacién, los promotores,
basidndose en el principio de la autonomia de la voluntad y
de la libertad de empresa, configuran juridicamente la multi-
propiedad de la manera mas favorable a sus intereses econémi-
cos, utilizando a menudo en sus agresivas campaifias publicita-
rias la idea de propiedad, como mds atrayente y segura para
los consumidores, sin estar configurada como derecho real,
utilizando con frecuencia condiciones generales que pueden ser
cahficadas de abusivas (93), en zonas eminentemente turisti-
cas (94).

(92) Los problemas pueden encuadrarse en tres grandes apartados: sustantivos,
fiscales y administrativos. Puede verse una excelente exposicién de los mismos con gran
acopio de posiciones doctrinales, en MARTINEZ-PINERO CARAMES: “Soluciones notaria-
les...”, loc. cit., pdgs. 131 a 148.

(93) Con elocuencia v expresividad envidiables relata la situacion MARTINEZ-PINEI-
RO CARAMES: “Lo que ha ocurride es que el promotor —normalmenie anglosajon— ha
olvidado el ‘fair play’ y ha pensado que todo el monte es orégano, usando y abusando
de una picaresca que para si hubiesen querido el Lazarillo de Tormes y cualquier otro
picaro de nuestros cldsicos”. Como muestra baste un botén y este botdn bien puede ser
lo publicado en el periddico de Marbella (El Diario de la Costa del Sol} los dias 12 y
13 de julio de 1985, bajo el titulo “Terrorismo inmobiliario de los ingleses™ y en donde
se reproduce el contenido de unos folletos de propaganda repartidos en los que se
incluye —y copiamos del periddico de referencia del dia 12— la increible advertencia
que reproducimos en esta misma pégina, escrita en letras rojas, con un recuadro: “Es
imprudente firmar cualquier acuerdo o conirato en Espafia”. Y despuds, con signos de
admiracién: “;Se le advierte firmemente de no dar tal paso!”, en “Soluciones notaria-
les...”, ibidem, pag. 131, y otros autores que ponen de manifiesto tales problemas, asi
Lora-Tamayo RobDriGuEz: “La multipropiedad”, en Noficias CEE, abril 1986, pigs. 75
y s§., en particular, pag, 78.

(94) Tal vez sea conveniente que nuestro legislador se centre de forma diferente
en el derecho de uso compartido de una vivienda wiristica con caricter especial, ya sea
en régimen de multipropiedad o en cualquier otro, de naturaleza real o personal.
Posiblemente le fuese de gran utilidad releer las sugerencias que se pueden deducir de
la experiencia normativa del primer pafs del mundo ecn ¢l tema: Estados Unides,
recogidas por CaLo: “Multipropiedad y ‘consumer protection’ en los Estados Unidos de
América”, RDP, nov. 1986, pags. 915 y ss., en especial, pdgs. 933 y 934, pudiendo ser
resumidas en las siguientes:

a) Limitaciones geogrificas, con el fin de que los complejos en multipropiedad se
den solo en zonas turisticas.



Sin embargo, de la lectura del Borrador de Anteproyecto
de Ley de Conjuntos Inmobiliarios de 1991, en lo referente a
utilizacion de inmuebles a tiempo compartido, no se percibe
ninguna referencia expresa a la proteccién del adquirente, ya
sea espanol o ciudadano comunitario (95), como consumidor
en sentido juridico. Tal vez por ello sea conveniente realizar

b) Prohibicién de inclusién de condiciones meramente potestativas en cada fase de
la contratacién y de delegaciones cuyo objeto exceda de la ordinaria administracion.

c) Previsidn de un amplio dereche de revocacién del consentimiento dado por el
adquirente.

d) Extincién de la multipropiedad ligada a su vida util.

e} Obligada publicidad de los principales elementos de la operacién ofrecida.

f)  Activa participacién de los multipropietarios en la administracién y control de
la gestién, con prevision del voto por correspondencia.

g) Procedimiento répido para la remocion del administrador.

h) Claridad y andlisis del balance ¥ normas de revisidn.

i) Prohibicién de gestién separada de los servicios recreativos y de restauracion,
con el fin de que estén bajo el control de los adquirentes con la previsién de términos
miéximos para los contratos de alquiler,

j) Designacion de un organismo piiblico de vigilancia en el sector, encargado
también de aprobar todo lo relativo a contratos y reglamentos.

k) Creacidon de un Registro de las empresas que operan en el sector.

I} Control de publicidad.

m) Depdsito en instituciones de crédito de las sumas pagadas por los adquirentes
antes de la transferencia de la propiedad.

n) Nulidad del contrate en caso de violacion de la ley.

Como ejemplo de la opinidn doctinal undnime, MARTINEZ-PIREIRO CARAMES, desta-
ca la necesidad de una legislacidon concreta y especifica, omicomprensiva de todos sus
aspectos y manifestaciones, tanto sustantivas como administrativa, fiscales y procesales,
precisando: naturaleza juridica, elementos, contenido, causas de extincion, especialidades
sobre inversiones extranjeras, en “Soluciones notariales...”, loc. cit., pégs. 151 a 154.

(95) Cabe recordar el art. 27 CC: “Los extanjeros gozan en Espafia de los mismos
derechos civiles que los espafioles, salvo lo dispuesto en las leyes especiales y en los
Tratados”. Cfr., entre otros, el art. 7.° de la Ley de Arrendamigntos Urbanos de 1964
(BOE de 29.12.1964) vy 14.2 de la Ley de Arrendamientos Riisticos de 1980, segun
redaccién dada por la Ley 51991 (BOE de 1.3.1991). En relacién con los nacionales
comunitarios, cabe recordar lo dispuesto en los arts. 7.°, parr. 1.° y 52 del Tratado de
Roma constitutivo de la CEE, en cuanto a no discriminacién de los nacionales comuni-
tarios y la libertad de establecimiento. Por dltimo, debe temerse en cuenta que las
limitaciones de acceso a la propiedad inmobiliaria que se imponen a los extranjeros por
Ley 8/1975 de 12 de marzo sobre Zonas e Instalaciones de interés para la Delensa
Nacional {BOE de 14.3.1975) sc excepcionan para los nacionales de la CEE por Ley
31/1990. Vid. Legislacién bdsica de Derecho internacional privado, ed. preparada por
BORRAS RODRIGUEZ, Bouza VIDAL, GONZALEZ CAMPOS ¥ VIRGUS SuRIANG, Muadrid,
1991, pégs. 651 y 652 en nota al art. 27 CC
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un estudio comparativo de sus disposiciones en la materia con
la Propuesta de Directiva del Consejo relativa a la proteccién
de los adquirentes en los contratos de utilizacion de bienes
inmuebles en régimen de disfrute a tiempo compartido, de 24
de julio de 1992 anteriormente comentada, que debiera ser un
punto de referencia del legislador a la hora de redactar la ley
definitiva reguladora de las diversas figuras que en la concep-
cién del uso inmobiliario a tiempo compartido puedan englo-
barse.

Pensemos que la proteccion requerida se refiere exclusiva-
mente a contratos celebrados por consumidores que tengan por
objeto la utilizacién de bienes inmuebles a tiempo compartido,
sea cual sea la naturaleza del derecho. En este sentido, la
Propuesta de Directiva, define al contrato como “todo contrato
por el que un vendedor transfiere o se compromete a transferir,
para un minimo de tres afios y mediante el pago de un
determinado precio, un derecho real inmobiliario o cualquier
otro derecho relativo a la utilizacién de un bien inmueble (por
naturaleza) en un determinado perfodo del afic guc no pucde
ser inferior de una semana”, siempre y cuando se trate de un
vendedor entendido como “toda persona fisica o juridica que,
en las transacciones que entran en el dmbito de la presente
Directiva y en el marco de su actividad profesional, transficra
0 se comprometa a transferir a un adquirente un derecho real
inmobiliario o cualquier otro derecho sobre la utilizacién de
un inmueble, siendo €l mismo propietario dcl bien inmueble
al que dicho derecho se refiere o disponiendo de una autoriza-
cion del propietario para ello” frente a un adquirente que sea
“persona fisica que, en las tramsacciones que entran en el
ambito de la presente Directiva, actlie a titulo de consumidor,
es decir, con fines que no se pueden considerar que entren en
el marco de su actividad profesional” (art. 2).

Integrando el BACI 91 con las normas del ordenamiento
juridico privado para lograr colmar las posibles lagunas mencio-
nadas puede observarse que, ademdas de los preceptos aplicables
del Codigo civil en materia de contratacion que afectarian a



cualquier adquirente, deberiamos acudir a las disposiciones
contenidas en las normas que desarrollan el principio rector de
la politica social y econémica referente a la proteccién del con-
sumidor (art. 51 CE) que son fundamentalmente, la Ley Gene-
ral para la Defensa de Consumidores y Usuarios, de 19 de julio
de 1984 y las contenidas en el RD 515/1989 de 21 de abril (96),
sobre proteccidén de los consumidores y usuarios en cuanto a
la informacién a suministrar en la compraventa y arrendamien-
to de viviendas, asi como determinadas normas autondmicas,
sin olvidar que el RD 287/1991, de 8 de marzo, por el que se
aprueba el catdlogo de productos, bienes y servicios a determi-
nados efectos de la Ley General para la defensa de los Consu-
midores y Usuarios (97), en atencién a la proteccion prioritaria
que el art. 2.2 LCU concede a los derechos de los consumido-
res y usuarios cuando tengan relacién directa con productos o
servicios de uso comin, ordinario y generalizado y respecto a
los bienes de naturaleza duradera, detallando en sendos Anexos
la relacion de bienes o servicios que tendrdn tal o cual consi-
deracién a los efectos establecidos en la LCU.

Asi en el Anexo I, del RD 287/1991 mencionado, dedicado
a los bienes, productos de uso o consumo comiin, ordinario y
generalizado a los efectos de los arts. 2.2 y 6 de la LCU, entre
los productos no alimentictos, se incluye la vivienda destinada
a residencia habitual, mientras que en el Anexo II, dedicado
a establecer la relacién de bienes de naturaleza duradera a los
efectos del art. 11.2 y 5 de la LCU se incluye en dltimo lugar la
vivienda, sin ningin otro calificativo, por lo que puede incluirse
la vivienda que se disfruta periédicamente a tiempo compartido.

La vivienda, como recuerda la Exposicion de motivos del
RD 515/1989 (98) es en la actualidad un producto de uso

(96) BOE 17 de mayo de 1989.

(97) BOE n.-° 61, de 12 de marzo.

(98) Sobre el valor de las exposiciones de motivos en los procedimientos adminis-
trativos, wvid. DIiEz Picazo, L, M.; “Los preambulos de las leves, En torno a la
motivacién y la causa de las disposiciones normativas”, ADC, julio 1992, pdgs. 501
y ss., en especial, pags. 511 a 515.
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ordinario y generalizado, cuya utilizacién mediante compra o
arrendamiento, constituye una actividad no sélo cotidiana, sino
de gran transcendencia para la vida del consumidor, por lo
que debe ser objeto de una proteccidon especifica todos los
contratos onerosos destinados a su adquisicidén, uso, disfrute,
ya sea a tiempo completo o parcial.

Teniendo presente que la Propuesta de Directiva de 24 de
julio de 1992 se basa en el principio de subsidiariedad y
exclusivamente preverd, si se mantiene en sus mismos tériminos
la Directiva, disposiciones uniformes en dos aspectos (99): la
informacién del consumidor documentada antes de la contrata-
cion formando parte la misma del contrato si llega a celebrarse,
y la concesiéon al consumidor, tras la firma del contrato, de
un plazo de resolucion unilateral en favor del consumidor.
Vamos a examinar su posible adecuacién en el Derecho interno
espaiiol.

Antes de iniciar lo indicado, conviene puntualizar una cues-
tion que pueda hacer surgir ciertos interrogantes en torno a
las partes y al objeto del contrato. No es necesariv aclarai que
la figura definida en la Propuesta del vendedor, encaja perfec-
tamente con la que puede deducirse del art. 1.2 de la LCU,
respecto a la persona que produce el bien o el servicio,
entendida como empresario que contrata en orden a su condi-
cion profesional (100), en atencién a la justificacion de la
proteccion al contratante mas débil.

{99) En las “Justificaciones de la medida propuesta” que se incluyen en la Propues-
ta de Directiva de 24 de julio de 1992 (pdg. 42), se sefiaia que é&stas han sido las
indicaciones de las doce alegaciones de forma unénime sobre las que la Comisién
centrase su texto. FEn cambio, los Estados miembros “desean que el establecimiento de
garantias juridicas y financieras para el adquirente de un derecho de timeshare, las
modalidades de dichas garantias, las disposiciones relativas a la gestién y el mantenimien-
to de los inmuebles, asi como la naturaleza juridica del timeshare, sean competencia de
cada Estado miembro”.

{100) La STC, de 30 de noviembre de 1982, puntualiza que “la particularidad del
negocic inmobiliario aislado, extrafio a las actividades de empresa inmobiliaria en las
que se realiza una oferta y un contrato gemeralizado, excluye la extensidn de la
intervencidn en materia de proteccién del consumidor a las operaciones aisladas, no
importables a la actividad de una empresa inmobiliaria™ (Fund. Jeo. 10.°).



Tal vez la matizacidn sea necesaria en torno a la figura del
consumidor, ya que la reiterada Propuesta de Directiva se
refiere en exclusiva a persona fisica que actda en un marco
diferente del de su actividad profesional, mientras que el
mismo precepto mencionado de la LCU extiende tal concepcién
a las personas juridicas que actien como destinatarios finales,
cuestion que se resuelve en base al art. 11 de la Propuesta,
que califica de cardcter minimo su alcance, por lo que “permi-
tird a los Estados miembros adoptar disposiciones més favora-
bles para los intereses de los adquirentes”. Tendra pues la
consideraciéon de consumidor, cualquier persona que adquiera
un derecho de uso sobre un inmueble a tiempo compartido
para uso y goce privado del mismo.

En cuanto al objeto sobre el que puede recaer el derecho
de uso a tiempo compartido, es segin la Propuesta, “todo
inmueble o parte de un inmueble a los que se refiera el
contrato, por ejemplo, casa, apartamento, bungalow, estudio,
etc...”, es decir, inmueble, turistico o0 no, pero cuyo destino
sea el de habitabilidad, el de vivienda aunque sea temporal y
de escasa duracién, pero no inmueble de destino negocial,
como puede ser un local, en el que es difictl percibir la figura
del adquirente como destinatario final, ni la adquisicién con
fines que se puedan considerar fuera del marco de “su” activi-
dad profesional. Ese “su” perturbador puede tener consecuen-
cias importantes, dado que, en primer lugar, el BACI 9]
incluye como objeto de derecho de los multipropietarios a los
locales (art. 51.2) 'y que la LCU protege las adquisictones de
bienes muebles e inmuebles (sin precisiones) siempre que sean
para uso personal o familiar. ;Qué quere decir [a propuesta
de Directiva? ;Usted es un adquirente consumidor si adquiere
un derecho de uso y disfrute a tiempo compartido sobre un
local, por ejemplo, en multipropiedad, si lo destina a otra
actividad diferente a la que se dedica normalmente? (101).

(101) Por ejemplo, usted es médice, pero si adquiere un local en multipropiedad
para poner una merceria, O para invertir, © para alquilarlo, ya le consideramos consumi-
dor a los efectos de esta posible Directiva.

195



19

No creo que este sea el sentido adecuado que impera en la
politica y en la filosofia de la proteccién al consumidor. Pro-
bablemente se trate de un error gramatical, y el posesivo es
necesario sustituirlo por el indeterminado “una” actividad pro-
fesional, delimitando con ello el objeto de tales contratos a las
viviendas.

Entiendo por tanto, que los aspectos del pretendido Dere-
cho uniforme que vamos a contemplar, tienen que establecerse
en los contratos celebrados por adquirentes destinatarios fina-
les, onerosos y sinalgaméticos que tengan como objeto la
utilizacién de viviendas en régimen de disfrute a tiempo com-
partido.

Por todo lo dicho, vamos a estructurar nuestras reflexiones
en cuatro puntos:

a) Como lograr los mecanismos juridicos adecuados para
una correcta y veraz informacion al consumidor en estos con-
tratos.

b) Qué significado puede darse a la facultad resolutoria
que tanto en el BACI 97/ como en la Propuesia de Directiva
se le concede al consumidor.

¢) La posibilidad de privar de eficacia a los contratos de
“timeshare” ya celebrados cuando el consentimiento se ha
basado en una informacion errénea o incompleta.

d) La encomiablc labor del notario frente a los consumido-
res de derechos de utilizacién de inmuebles a tiempo compartido.

A) La informacion precontractual.

El objetivo de la atribucién del derecho de informacién del
consumidor, no es otro que facilitar una prestaciéon del consen-
timiento contractual habiendo conocido exactamente el alcance
de sus derechos y de sus obligaciones asi como la naturaleza
del derecho que adquiere (102). Desde la tutela del adquirente

(102) Vid. OrTl VALLEIO: “Art. 13" en Comeniarios a La Ley General para la
proteccion de Consumidores v Usuarios, Madrid, 1992, pag. 404 y doctrina citada en
nota 22.



de un derecho de utilizacion de un bien inmueble a tiempo
compartido que tenga la consideracién de consumidor por ser
destinatario final del mismo, el control de la publicidad ha de
ponerse en relacidn con el derecho a la informacién veraz y
objetiva sobre el producto, normalmente de naturaleza turistica
que se le ofrece, dando el alcance justo al medio publicitario,
evitando “que la publicidad ocasione precisamente desinforma-
cién o confusidn, es decir, engafno, en su intento de persuadir
u orientar interesadamente la libertad de decisién econdmica
del consumidor” (103).

El BACT 91 no dedica norma alguna a este respecto. Tan
s6lo menciona determinados requisitos que deben constar en
el momento de la perfeccidén o entrega mediante la tradicién
que se realiza con la escritura. Sin embargo, son de gran
importancia al respecto las reglas que con caricter impera-
tivo se establecen en los arts. 8.1 y 3 y 13.2 LCU (104),
fundamentadas en el principio de la veracidad de la publicidad,
que posteriormente recoge el art. 4 de la Ley General de
Publicidad de 11 de noviembre de 1988, en el que se define
la publicidad enganosa como aquella, que de una manera o de
otra, comprendida su presentacion, induce o puede inducir a
error a sus destinatarios, y asi mismo, la publicidad que silencia
caracteristicas esenciales de los bienes, de las actividades o de
los servicios, se considera igualmente engafiosa cuando tal
omisién induzca a los destinatarios a error, lo mismo que
proclama art. 3 del RD 515/1989 relativo a la informacién del

(103) PasouaU LIANO: “Art. 8.1.2”, en Comentarios a la Ley..., ob. cit., pags. 139
y s$., en concreto, pag. 143,

(104) Art. 8 1. “La oferta, promocién y publicidad de los productos, actividades
o0 servicios, se ajustardn a su naturaleza, caracteristicas, condiciones, utilidad o finalidad,
sin perjuicio de lo establecido en las disposiciones sobre publicidad. Su centenido, las
prestaciones propias de cada producto o servicio y las condiciones y garantias ofrecidas,
seran exigibles por los consumidores o usuarios, atn cuando no figuren expresamente
en el contrato celebrade o en el documento o comprobante recibido.

3. La oferta, promocién y publicidad falsa o engafiosa de productos, actividades
o servicios, sera perseguida y sancionada como fraude. Las asociaciones de consumidores
y usuarios, constituidas de acuerdo con lo establecido en esta Ley, estardn legitimados
para iniciar e intervenir en los procedimientos administrativos tendentes a hacerla cesar”.
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consumidor en venta y arrendamiento de viviendas. Toda ofer-
ta, promocién o publicidad falsa o engafiosa, sera considerada
como fraude (105).

Segun el art. 8.3 LCU, las asociaciones de consumidores y
usuarios (106) estin legitimadas para iniciar e intervenir en los
procedimientos administrativos tendentes a hacerla cesar. Legi-
timacién activa concedida pues a las mencionadas asociaciones,
pero no a los particulares que la padecen, segin se desprende
del mencionado precepto sorpresivamente. La omisiéon puede
subsanarse acudiendo al art. 25 de la posterior Ley General
de Publicidad (desde ahora LGP) (107), que introduce una

(105) Del art. 528 del Codigo Penal que tipifica el delito de estafa, puede
deducirse que se trata de toda conducta enganosa movida por un afin de lucro que
induce a error a una 0 mas personas, impulsdndolas a realizar un acto dispositivo que
tiene como consccuencia un perjuicio patrimonial para ellas o para on tercero, Dicha
conducta enganosa se produce cuando se afirman hechos que son falsos o que simulan
o desfiguran la realidad. El art. 34.4 LCU considera infraccién en materia de defensa
de los consumidores y usuarios “la alteracién o fraude en bienes y servicios susceptibles
de consumo por adicién o sustraccidén de cualquier sustancia o elemento, alteracién de
sn composicidn o calidad, incumplimiento de las condiciones que corresponden a su
naturaieza o la garantia arreglo o reparacion de bicnes duraderos y en general cualguier
situacion que induzca a engario o confusion o que impida reconocer la verdadera
raturaleza del producto o servicio”. Por otra parte, el RD 1945/1983, de 22 de junio,
por el que se regulan las infracciones y sanciones en materia de defensa del consumidor
y de la produccién agroalimentaria (ROE n.° 168, de 15 de julio; correccién de errores,
BOE p.° 197, de 18 de agosto, y n.® 250 y 259, de 29 de octubre), en su art. 3.1.3
considera fraude en bienes y servicios susceptibles de consumo “el fraude en cnanto al
origen, calidad, composicion, cantidad, peso o medida de cualquier clase de bienes o
servicios, destinados al piblico o su presentacién mediante determinados envases, etique-
tas, rofulos, cierres, precintos o cualguier otra informacidn o publicidad que induzca a
engario 0 confusidn o enmascare la verdadera naturaleza del producto o servicio”,

(106) Sobre la legitimacién activa de las asociaciones de consumidores y usuarios
para el ejercicio de las acciones contra 10s actos de oferta, promocién y publicidad falsa
o engafiosa, vid. QUINTANA CarLos: “La proteccién del consumidor en Espana {Aspecto
comparativo con la CEE)”, AC, n.° 13, 1987, pdgs. 809 a 812; NAVARRO MUNUERA:
“Art. 8.3, en Comentarios a la Ley General..., ob. cit., pags. 176 y ss., en particular,
pags. 184 y 185,

(107} Como con acierto pone de relieve PAsQUAU Liako “el precepto es importan-
te, ya que concreta las generalisimas —y yo dirfa que ‘programdticas™— normas de
legitimacion para las asociaciones que se prevén en el art. 7.3 de la Ley Orgdnica del
Poder Judicial v en el 20 de la propia LCU. Ademas, la atribucién de legitimacidn a
las asociaciones no excluye la que pueda corresponder a los particulares, lo" que evita
los riesgos de monopolizacién y subsiguiente ‘domesticacién’ de la defensa de los
intereses sociales colectivos”, “Art. 8.1.2.” en Comentarios a la Ley..., ob. cit., pag. 151.



legitimacidon activa mucho mas amplia para hacer cesar o
rectificar la publicidad ilicita, que incluye tanto a las personas
por ella afectada, ya sean fisicas o juridicas, como las que
tienen un derecho subjetivo o un interés legitimo en que cese
o se rectifique (108).

Los problemas que con mayor frecuencia se plantean en la
promocién de la adquisicion de derechos de disfrute de inmue-
bles a tiempo compartido han sido variados. Quizds el maés
peligroso y reiterado haya sido el ofrecer como propiedad,
utilizando la palabra “multipropiedad” o “mutipropietario” en
situaciones muy distintas a la adquisicién dominical o incluso,
lejanas a la titularidad de un derecho real sobre cosa ajena,
aspecto que contempla el art. 5.3 de la Ley General de
Publicidad, exigiendo la veracidad respecto a la condicion
juridica del derecho cuya transmision se contempla en la oferta.

La veracidad de la informacién afecta pues al contenido de
la oferta, de la promocién y de la publicidad de las cualidades
materiales de los productos, a las prestaciones propias de cada
producto o servicio y a las condiciones y garantias ofertadas,
que deben incorpararse al contrato como parte de sus cldusulas,
salvo que en él se contengan “clausulas mas ventajosas para el

(108) Los arts. 25 a 33 LGP regulan el procedimiento judicial ordinario de menor
cuantia que puede llevarse a cabo si el anunciante no hace caso alguno de la reclamacién
de cese o de rectificacion, como intento extrajudicial de arreglo previo, pudiendo exigir
ademds la indemnizacién de dafios v perjuicios. Resulta extrafio comprobar que si ante
una demanda de rectificacion el anunciante debe responder en el plazo de tres dias
desde que recibe la demanda, vy si no rectifica, se abre la via judicial una vez
transcurridos, en el caso de que lo solicitado sea el cese la Ley no fija plazo alguno al
anunciante para responder, cuestion problemitica que debe integrarse analdgicamente
con el plazo de rectificacion, pues de lo contrario se permite al anunciante continuar
con la publicidad ilicita v retrasar el procedimiento judicial a su arbitrio, Una vez
iniciado el procedimiento ordinario correspondiente, el juez puede invertir la carga de
la prueba y solicitar al anunciante que pruebe la exactitud de las condiciones contenidas
en la publicidad del bien o servicio, y considerar que son erréneas si no se prueba
suficientemente su veracidad {art. 29.b) y ¢) LGP).

Ademas, el juez puede establecer, a peticion del demandante, una serie de medidas
provisionales de cardcter preventivo, hasta que se dicte la sentencia, tales como el
cese provisional de la publicidad ilicita (art. 31.1 LGP} o prohibir temporalmente la
publicidad supuestamente ilicita o adoptar las medidas adecuadas para impedir su
difusién (art. 31.1.b) LGP).
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consumidor” (art. 8.2 LCU). Vinculacién contractual pues del
oferente con los términos de la oferta, salvo en aquellos
aspectos que puedan ser mejorados en el contrato como maés
favorable para los intereses del adquirente (109), cuya exigibi-
lidad puede reclamar el consumidor, exigiendo al vendedor
que cumpla el contrato segin lo ofertado publicitariamente, o
de lo contrario, ejercitar la accion de resolucidén por incumpli-
miento.

La publicidad heterointegra el contenido del contrato y es
exigible, en palabras de LASARTE “como derivacion de la
propia fuerza de obligar del ordenamiento juridico” (110) y no
por de la presunta o ticita intencién de las partes, ya que en
base al art. 1.258 CC en relacion con el art. 8 de la LCU que
garantiza la proteccién al consumidor, no puede ser otra la
respuesta (111), siempre que el contrato llegue a celebrarse y
existan lagunas u omisiones no consensuadas al respecto (112),
Como indica TORRES LANA, “el contenido publicitario no se
yuxtapone, sino que se superpone al resto del contenido con-
tractual” (113).

La cuestion plantea problemas de orden practico ya que a
veces deviene imposible para el oferente cumplir todo aquéllo
que se ofertd publicitaria o promocionalmente y deban realizar-

(109) Precepto que sigue la linea marcada por la conocida e importante §15 de
27 de enero de 1977 que en una venta de un inmueble, reconocen la eficacia juridica
de la propaganda como parte integrante del contrato, como ya habia hecho la de 14 de
junio de 1976 respecto de un bien mueble (maquinaria), linea que ha confirmado
resoluciones posteriores, como por ejemplo, la STS de 7 de noviembre de 1988. Vid.
los excelentes trabajos sobre la materia de LASARTE ALVAREZ: “Sobre la integracién del
contrato; la buene fé en la contratacién” {en torno a la STS de 27 de enero de 1977),
RDP, 1980, pags. 50 vy ss., y de GARcia AMIGO: “Integracién del negocio juridico”,
AAMN, 23, 1983, pdgs. 76 y ss.

(110) “Sobre la integracidn del contrato...”, loc. cit., pag. 71.

(111) Vid. Pasquau, LiaNo, ibidem, pig. 161.

(1i2) Vid. Garcia AMIGo: “La defensa de lus consumidores desde el Dereche
Privado”, RDP, 1985, pags. 395 y ss., en concreto, pdg. 409

(113) En “La integracion de la publicidad en la oferta contractual turistica”,
Turismo y defensa del consumidor. Jornadas turisticas, Palma de Mallorca, 1991, pags.
73 y ss., en concrefo, pags. 81 y 82, citado por PasQuau LiaRNo, ibidem, pdg. 165,
nota 46 in fine.



se cambios. En estos casos, la dificultad puede ser resuelta sin
alterar la proteccién que legalmente se ofrece al consumidor
mediante la puesta en su conocimiento de las modificaciones
necesarias antes de la firma del contrato, pudiendo aceptarlas
0 no segun respondan a su interés en el contrato.

El contenido del derecho de informacién del consumidor
en los contratos de utilizacién de viviendas a tiempo comparti-
do que exige al art. 5 de la Propuesta de Directiva se centra
en un conjunto de conocimientos que el vendedor debe propor-
cionarle, previamente a la contratacion, de forma escrita y
debe contener como minimo las indicaciones recogidas en el
Anexo de la misma.

En nuestro ordenamiento, existen una serie de normas
especificas que pueden ser tenidas en cuenta: la del art. 13.2
LCU, qltimo inciso (114) y lo dispuesto en el RD 515/1989,
de 21 de abril, sobre proteccion de los consumidores en cuanto
a la informacién a suministrar en la compraventa y arrenda-
miento de viviendas, que pueden dar luz a la cuestién.

En principio, comparativamente hablando, frente al Anexo
de la Propuesta de Directiva, el RD 515/89 (115) no presenta

(114) “En el caso de viviendas cuya primera transmisién se efectiie después de la
entrada en vigor de esta Ley se facilitard ademds al comprador una documentacién
completa suscrita por el vendedor en la que se defina, en planta a escala, la vivienda
y el trazado de todas sus instalaciones, asi como los materiales empleados en su
construccion, en especial aquéllos a los que el usuario no tenga acceso directo”, aunque
no es de aplcacién directa en las Comunidades autdnomas que hayan asumido constitu-
cionalmente la competencia plena sobre la defensa de los consumidores, en virtud de
sus respectivos Estatutos de Autonomia (STC 15/1989, de 26 de enero).

(115} Segin REBOLLO Puig, el derecho a la informacién de los consumidores a la
hora de contratar la adquisicién o el arrendamiento de una vivienda no estd directamente
protegido por el art. 3¢ LCU que tipifica las infracciones en materia de defensa de los
consumidores, salvo en cuanto al etiquetado y publicidad o cuando la desinformacién
afecte a salud, seguridad, precios o suponga fraude. Las leyes autondmicas que han
optado por establecer su tipificacion propia de infracciones en la materia son las de
Valencia {Ley 2/1987 de 9 de abril, de Estatuto de Consumidores y Usuarios de la
Comunidad Valenciana, art. 33, desarrollade por el art. 2 del Decreto 132/1989, de 16
de agosto) y Catalufia (Ley de la Generalidad de Cataluda 1/1990, de 8 de enero, sobre
la Disciplina de Mercado y de Defensa de los consumidores y usuarios, que dedica sn
capitulo III a la tipificacion dJe fas infracciones (arts. 3 a 6) mucho mds completa y
precisa que la estatal (Vid. “Art. 347, en Comentarios a lz Ley Gfmeral para la Defensa
de Consumidores y Usuarios, Madrid, 1992, pdgs. 907 y ss., en concreto, pags. 926 a 932.
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demasiadas dificultades de adaptacion, con las salvedades pro-
pias del disfrute inmobiliario a tiempo compartido, tanto si se
trata de un derecho real como personal, como por ejemplo
sucede con los apartados del Anexo: c¢) “la estructura juridica
precisa del régimen de disfrute a tiempo compartido y su
duracién”, d) “la indicacién de la naturaleza juridica del dere-
cho de disfrute a tiempo compartido ofrecida por el vendedor
y la duracion del mismo; el numero de bienes inmobiliarios
construidos, en construccién o que vayan a construirse; los
muebles y utensilios adjuntos a cada bien inmobiliario”, ¢) “el
nitmero total de derechos de disfrute a tiempo compartido
existentes en cada bien inmobiliario” o ) “la descripcion clara
e inequivoca de los periodos de ocupacién, fijos y variables,
especificando los mecanismos de determinacion de los perio-
dos”, de los que de una forma u otra se ocupa el BACI 91,
incluyendo el periodo y la fecha en letras en que el adquirente
podra utilizar su derecho a tiempo compartido (art. 6,c) de la
Propuesta, que en principio pueden integrarse con las mencio-
nadas normas protectoras del consumidor y con una cuidada
redaccion de las estipulaciones de la escritura puablica en la
que se contenga el contrato.

Toda la informacion debe constar por escrito y frente a la
que el vendedor queda obligado a “poner a disposicion de
cualquier adquirente potencial”, de manera que reciba “inequi-
voca, detallada y completa”, por lo menos sobre todo lo
indicado en el Anexo, redactado en una lengua que el adqui-
rente declare conocer (116), prueba grafica del caracter trans-
fronterizo de estos contratos. Un detalie no puede pasar desa-
percibido, la Propuesta de Directiva es consciente de la impor-
tancia y de la diversidad de los medios de comunicacion por
los que se emite la publicidad, que evidentemente no son
todos en lenguaje escrito, por lo que precisa “cualquier otra
forma de publicidad deberd indicar la posibilidad de obtener
el resultado”.

(116) Recogido en el fundamental art. 5 de la Propuesta de Directiva.



Las garantias referidas en el art. 3 también deben ser parte
del anexo, en la forma prevista por los Estados miembros,
concretamente en torno a:

— Viviendas en proyecto o en construccidn en torno a la
seguridad de su existencia en las condiciones pactadas.

— La transmision al adquirente que ha pagado el precio
estipulado en el contrato, del derecho pactado, ya sea de
naturaleza real o personal, libre de cargas no conocidas y
aceptadas.

— Si se hubiera estipulado en la oferta, los derechos de uti-
lizacion de servicios comunes y particulares, existentes o futuros.

— El derecho del adquirente a participar en la toma de
decisiones relativas a la administracion del régimen de disfrute
a tiempo compartido y en la gestion del inmueble sobre el que
recae, derecho delegable siempre que se haga en acto separado
y posterior a la firma del contrato, delegacion revocable en
cualquier momento. Compdrese la facultad de delegacién en
cuanto a la gestion del inmueble a tercero, con la prestacién
de todos los servicios a precio alzado por una Sociedad especial
de las reguladas en el BACI 91 y se veran las diferencias. Se
introduce en el titulo constitutivo junto al promotor vendedor
y con él va a responder solidariamente, tanto de la ruina o
defectos de lo construido como del incumplimiento de la termi-
nacién o del amueblamiento del inmueble en vias de construc-
cién (art. 32), compareciendo en todas Jas escrituras en que
se establezca el régimen de multipropiedad con mas de cincuen-
ta turnos anuales (art. 52) y siendo otorgante junto al propie-
tario de la escritura en la que se constituya una comunidad de
aprovechamientos por turno (art. 56} y para que tales comune-
ros pueden resolver la relacion contractual con la mencionada
sociedad especial de servicios, es necesario que exista un in-
cumplimiento de sus obligaciones, ya que de lo contrario, su
relacién se extinguird con la propia comunidad (art. 56.2).

— Garantias “suficientes” respecto a la terminacion de
construccion del bien inmueble y al reembolso de cualquier
anticipo, en caso de no terminacidon del mismo.
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B) El plazo de resolucion.

La obligacion mas especial del vendedor que, con distintos
plazos y matices, contemplan tanto al BACI 91 para todas las
figuras, y la Propuesta de Directiva comentada —puesto que va
a producir sus efectos tras la firma del contrato— es la de infor-
mar por escrito al adquirente en el momento de la firma del
contrato, de forma inequivoca, claramente legible v al menos
con el mismo tamafio de letra inmediatamente situada antes del
espacio destinado a las firmas del contrato por las partes (no
antes) de que éste surtird efectos a menos que el consumidor
gjerza lo que la Propuesta de Directiva denomina “derecho de
retrocompra”, que significa la concesién de una facultad de
resolucion unilateral del mismo, en los plazos siguientes:

-— Como minimo 14 dias paturales contados a partir de la
firma del contrato. El BACI 91 incluye un plazo mas reducido:
7 dias, a contar desde el otorgamiento de la escritura, pero si
se hubicse practicado con anterioridad en el Registro de la
Propiedad algin asiento a solicitud del comprador, el plazo
comenzard a contarse a partir de ese momento, tanto si se
trata de adquirentes residentes en Espafa como en el extran-
jero (arts. 53.2 y 38). Estimo que son preceptos que debieran
modificarse no sélo en cuanto a su extensidén, sino también
respecto de la supresidon de la excepcion registral pues puede
ser causa de problemas y oscuridades.

Como minimo 28 dias naturales a partir del momento de
la firma del contrato, si el derecho de disfrute a tiempo
compartido puede ejercitarse en un Estado diferente de la
residencia habitual del adquirente.

El consumidor podrd ejercitar la facultad de resolucién
unilateral del contrato, siempre que lo haga dentro de plazo,
mediante al envio de una notificacién a la persona cuye nom-
bre y direccién figuren a tal fin en el contrato, siendo suficiente
con expedirla por carta certificada dentro de plazo (fecha de
matasellos como prueba). En este punto, el BACI 91 no se
pronuncia.



La facultad concedida al consumidor de ejercicio potestativo
dentro del mencionado plazo, denominado de multiples formas
(de arrepentimiento, de retractacién, de rescision, de retrocom-
pa o de resolucién, por citar algunas), pone en tela de juicio
el principio de la fuerza obligatoria del contrato.

Para intentar justificar esta posibilidad de arrepentimiento
del consentimiento contractual ya emitido, cuya renuncia es
nula, se habla en la doctrina, fundamentalmente en la francesa
que es donde mas se ha estudiado (117), de formacién progre-
siva del contrato, de contrato a prucba o ensayo o bajo
condicion.

Tal vez para comprender su inclusién y justificarla en una
buena técnica juridica, haya que dejar de lado una concep-
cién excesivamente voluntarista del contrato resultante del
dogma de la autonomia de la voluntad, admitiendo el nece-
sario intervencionismo del legislador con objeto de evitar
abusos, restablecer el equilibrio contractual y proteger a la
parte desigual y mas débil de la relacidon contractual. En
definitiva el plazo de ejercicio de la facultad de ryesolu-
cién sdlo impide que la ejecucion del contrato se realice
hasta que el mencionado plazo haya transcurrido. Concreta-
mente, precisa GHESTIN “se trata de evitar con ello que el
consumidor se vea comprometido de hecho por la ejecucién
del contrato” (118).

Pero, por otra parte, desde un punto de vista tedrico, se
pone en evidencia la naturaleza concreta del contrato, que no
es s0lo un simple acuerdo de voluntades, sino un instrumento
privilegiado para las operaciones de cambio, ya que ademas
de las emisiones de consentimiento, el contrato se caracteriza
por el desplazamiento de un bien de un patrimonio a otro, por
lo que el elemento voluntarista puede ser considerado como

{117y Vid. GHESTIN: Traité de Droit Civil. Les obligations. Le contrai: Formation,
Paris, 1988, pags. 146-147; FERRIER: Les dispositions d'ordre public visant a préserver la
reflexion des contratants, Dalloz, 1980; MALINVAUD: La profection des consommateurs,
Dalloz, 1981, Chron,, BalLLoD: “Le droit de repentir”, RTDC, 1984,

(118) Ob. cit.,, pag. 147, la traduccidn es mia.
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accesorio. La categoria de los contratos reales, como el présta-
mo o el deposito, resaltan la importancia del desplazamiento
del valor patrimonial, con ello resulta posible admitir que el
contrato no sca verdaderamente obligatorio hasta ¢l momento
en que pueden ejecutarse sus efectos; el plazo de resolucién
no hace més que retrasar temporalmente y por el plazo legal-
mente fijado, el que tales efectos se produzcan (119).

C) La ineficacia contractual cuya causa es la informacion
erronea o ilicita.

Ante la falta de normativa especifica sobre la materia de
cardcter imperativo (120), los mecanismos de defensa del
consumidor adquirente de un derecho de utilizacién de un
bien inmueble a tiempo compartido una vez realizado el
contrato se encuentran en la teoria general de la eficacia
contractual.

Hemos partido de la idea de que el derecho a la informa-
cion que tiene todo consumidor a la hora de contratar tiene
como fundamento la formacién de un verdadero consentimiento
contractual que sea determinante de su voluntad consciente
y libre. Cuestidon distinta de las acciones que le correspon-
den para poner fin o rectificar una informacién publicitaria
o promocional que sea ilicita, es la de impedir los efectos
patrimoniales negativos que se han producido con aquélla,
ya que la rectificacién publicitaria no puede nunca ser causa
de exoneracion de responsabilidad del anunciante de la fuerza
imperativa de las afirmaciones enganosas hechas con anterio-
ridad.

(119) GHESTIN, ibidem, pig. 147, n.* 152-2 y RoOUHETTE: “Droit de la Consomma-
tion et théorie génerale du contrat”, en Erudes A Rodiere, 1981, pag. 266, n.” 20 y ss.

(120) Por ejemplo, no existe ninguna norma que mediante integracion analdgica
permita afirmar la existencia de una norma prohibitiva expresa en torno al uso del
término “multipropiedad” en contratos que no tengan por objeto la transmisién dominical
a tiempo compartido bajo la figura de comunidad indivisa, ni en ningin precepto del
BACI 9! se incluye esta prohibicién, por lo que no podria hablarse de contrato nulo
como contrario & norma imperativa o prohibitiva {(art. 6.3.° CC}.



Con acierto subraya FUENTE NORIEGA (121), “presupuesto
necesario para que el negocio juridico cumpla plenamente su
mision de realizacién de intereses o de ordenacion de relaciones
juridicas, es que la voluntad de los sujetos, elemento bdsico
sobre el que aquél reposa, se haya determinado o formado
consciente y libremente y que esté fielmente reflejada en la
declaracién. En caso contrario nos encontramos ante una decla-
racién errénea por falta de conocimiento que han vivido la
voluntad negoctal en la mayor parte de los casos, a su inefi-
cacia”. lgual que cualquier otro contratante, el adquirente
como destinatario final de un derecho de utilizacién de un
inmueble a tiempo compartido, podra ejercitar las acciones
que conlleven la nulidad del contrato por existir un vicio en
su consentimiento.

Como vicio de la voluntad, el dolo significa un engafo o
fraude por el cual se induce a una persona a otorgar un
negocio juridico, en este caso un contrato, que de otro modo
no hubiese realizado o lo habria hecho en otras condiciones
(122). La publicidad engafiosa podria ser considerada como
una conducta dolosa que ha incitado al consumidor a realizar
el contrato, ya que segin el art. 1.269 CC, hay dolo cuando,
“con palabras o maquinaciones insidiosas de parte de uno de
los contratantes, es inducido el otro a celebrar un contrato que
sin ellas no hubiera hecho” (123). La publicidad ilicita se
califica como una actuacién de mala fe por parte del vendedor
que ha incitado al consumidor considerado como parte contrac-
tual mas débil, a emitir una declaracién de voluntad que no
habria realizado de haber conocido con exactitud la naturaleza

(121) “Elementos del negocio juridico: la declaracién de voluntad”, en Negocio
Juridico y Representacion, Madrid, 1989, pags. 67 vy ss.

(122) FuenTE NoORIEGA: “Elementos del negocio...”, ob. cit. pag. 77.

(123) Compdrese con el art. 4 LGP: “Es engafiosa la publicidad que de cualquier
manera, incluida su presentacion, induce o puede inducir a drror a sus destinatarios,
pudiendo afectar a su comportamiento econémico, o perjudicar o ser capaz de perjudicar
a un competidor.

Es asimismo engafiosa la publicidad que silencie datos fundamentales de los bienes
actividades o servicios cuando dicha omisién induzca a error de los destinatarios”.

g
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del derecho que adquiere o el conjunto de derechos y obliga-
ciones que conforman el contenido del mismo.

Para que sea causa de la accién de anulabilidad del contra-
to, el dolo debe reunir pues los siguientes requisitos:

a) Conducta intencionada y dirigida por quien la realiza
para obtener una concreta voluntad negocial de otra persona.

b) Voluntad del declarante se haya formado como conse-
cuencia de la anterior.

c¢) La declaracién de voluntad se haya determinado en
base a tal conducta enganosa, de manera que si ¢l engafio no
se hubiese producido, ¢l negocio no se hubiese realizado.
Que se trate pues de un verdadero dolo causante (“dolus
causam dans”).

d) Debe ser un engafio grave (art. 1.270 CC), de tal
intensidad o influencia que sin €l no hubicra existido el nego-
cio, entendido como “dolus malus™ frente el “dolus bonus” o
relativo engano en el que se incurre dentro del marco tolerado
por los usos del trafico juridico.

¢) Procedente de una de las partes, en este caso, de la
parte econémicamente mis fuerte en la relacién contractual.

La consecuencia practica de la existencia del dolo mencio-
nado como equivalente de engafio sera una adquisicion errénea
de un derecho de utilizacién de un inmueble a tiempo compar-
tido, y para que el error invalide el consentimiento “deberd
recaer sobre la sustancia de la cosa que fuere objeto del
contrato, o sobre aquéllas condiciones de la misma que prin-
cipalmente hubiesen dado motivo a celebrarlo” (art. 1.266,
parr. 1 CC).

Si se dan todas estas circunstancias, el consumidor de un
derecho de utilizacién de bienes inmuebles a tiempo comparti-
do, que por ejemplo haya adquirido basado en el seftuelo del
término “multipropiedad” como titular dominical a tiempo
compartido, cuando en realidad ha contratado un derecho
temporal de cardcter personal de uso y disfrute de un determi-
nado bien inmueble, ha contratado sin verdadero consentimien-
to, elemento indispensable para la validez de cualquier contrato



(art. 1.262.1.° en relacién con el art. 1.261.1.° CC) por lo que
podra ejercitar la accién de anulabilidad del contrato en base
a lo dispuesto en el art. 1.300 CC “los contratos en que
concurran los requisitos que expresa el art. 1.261 CC pueden
ser anulados, aunque no haya lesion para los contratantes,
siempre que adolezcan de alguno de los vicios que los invalide
con arreglo a la ley”. '

Legitimado activamente estard el consumidor que sufrié el
error o dolo (art. 1.302 CC) y pasivamente, la otra parte del
negocio y sus acusahabientes. La accién de anulabilidad, decla-
rativa y restitutoria, tiene un plazo de caducidad para su
ejercicio de cuatro anos, a contar “desde la consumacién del
contrato” (art. 1.301 CC).

Los efectos de la accion de anulabilidad, una vez firme la
sentencia judicial que la declare, el contrato se entiende nulo
desde su celebraciéon, con la consiguiente destruccién de los
efectos que hubiese podido producir, tanto respecto de los que
haya sido parte del mismo, como frente a terceros, salvo que
éstos se encuentren protegidos por la buena fe (124). Considé-
rese el supuesto en el que el adquirente hubiese alquilado su
derecho de disfrute a tiempo compartido sobre un apartamento
en el perfodo que le corresponde a una tercera persona cuando
se declara la nulidad de la adquisicién y el efecto restitutorio
de la sentencia obliga a los contratantes a restituirse reciproca-
mente las cosas objeto del contrato con sus frutos y el precio
con los intereses (art. 1.303 CC), aunque mientras uno de los
contratantes no realice la devolucion de aquélio a que en
virtud de la declaracién de nulidad esta obligado, no puede el
otro ser compelido a cumplir por su parte lo que le incumbre
(art. 1.308 CC).

En segundo lugar, si en base a lo dispuesto en la norma
imperativa contenida en el art. 8.1 LCU, el contenido de la
oferta, de la promocién y de la publicidad, las prestaciones

(124) MoReNO-LUQUE CaSaRIEGO: “Eficacia € ineficacia del negocio juridico”, en
Negocio furidico y representacion, Madrid, 1989, pdgs. 179 y ss., en particular, pdag. 211.
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propias de cada producto o servicio, y las condiciones y garan-
tias ofrecidas, seran exigibles por los consumidores, atin cuando
no figuren expresamente en el contrato celebrado, salvo que en
€l se contuviesen condiciones més beneficiosas para el consumi-
dor (art. 8.2 LCU) que las ofertadas publicitariamente, la
falta de indentidad entre lo prometido y lo estipulado en el
contrato puede ser considerado como un verdadero incumpli-
miento contractual, que otorgara al adquirente la facultad
resolutoria contenida en el art. 1.124 CC siempre que hubiese
cumplido debidamente su prestacion en los términos pactados
legalmente, que se centrard fundamentalmente en el pago del
precio, €l uso del inmueble y el mobiliario contenido en
el periodo que le hubiese correspondido, por lo que podra
optar por:

a) Exigir el cumplimiento segin lo prometido.

b) Resolver el contrato, con el resarcimiento de dafios y
abono de intereses.

D) La funcidn dei notario en [os conmratos de utiiizacion
de inmuebles a tiempo compartido.

La posicién del notario es y serd en estos contratos privile-
giada, ain en el caso de que llegase a promulagarse la esperada
legislacidn especifica. Si como ya hace un siglo afirmaba Costa
(125), el notario no es un simple amanuense que escucha
pasivamente y escribe al dictado de los otorgantes lo que ha
de testificar, sino que interviene directamente de un modo
positivo en los instrumentos que autoriza, ilustrando a las
partes acerca de sus derechos, traduciendo la expresion de sus
voluntades y cuidando de que en los instrumentos no falte
ninguno de los requisitos necesarios para su validez, palabras
que comparto plenamente, deberd ser un garante del principio

(125) Reforma de la fe piiblica, Madrid, 1987. Vid. AzaUSTRE TORRECILLA: “La
funcién notarial”, discurso de ingreso en la Academia Asturiana de Jurisprudencia, el
dia 9 de mayo de 1991, separata del n.° 15 de la Revista Juridica de Asturias, 1992,
pdgs. 1 y ss., en concreto, pags. 13 y 14



constitucional de seguridad juridica mediante el control de
la legalidad y el ejercicio de su deber de consejo (126).
Descubrir soluciones para aquellos casos que parecen no tener-
la o hallar otra mejor para la que ya tenian (127), para
encontrar salida a uno de los principales motivos por los
que surge la especial preocupacion ante la figura del uso de
inmuebles a tiempo compartido: la proteccién del adquirente,
evitando que se convierta en victima propiciatoria a todo tipo
de fraudes.

Mientras esa nueva legislacién no sea una realidad y entre
en vigor, los notarios deben seguir asesorando y autori-
zando y como con indudable gracia taurina sefiala MARTINEZ-
PINEIRO CARAMES “en el supuesto de que el toro que les
haya tocado lidiar sea una ‘multipropietario berrendo’ o un
‘tiempo compartido bragado’, no deben arredrarse y con el
capote de su ciencia, la muleta de su olfato juridico y el
estoque de su signo, cumplir la funcién fielmente con su
deber” (128).

El art. 1 del Reglamento Notarial, de 2 de junio de 1944
establece el doble caricter de la funcion -notarial como profe-
sionales del Derecho y como [uncionarios publicos cuando
ejercen la fe piablica. Como profesionales del Derecho, los
notarios deben aconsejar a quienes soliciten sus servicios e
indicarles los medios juridicos que les permitan llegar mediante
medios licitos, al fin que quieren obtener y advertir por ello,
en nuestro caso, a los posibles adquirentes de un derecho de
utilizaciéon de inmuebles a tiempo compartido, sobre la natura-
leza del derecho que van a adquirir, sus caracteristicas, exten-
sién, etc., cumpliendo una decisiva labor de informacién y
formacién de su auténtica voluntad contractual.

(126) CuUENCA ANAYA: “El consumidor de bienes inmuebles”, Academia Sevillana
del Notariado, T. VI, Madrid, 1992, pdgs. 9 y ss., en concreto, pdgs. 11 y 12.

(127) GoONZALEZ PALOMINO: Instituciones de Derecho Notarial, T. 1, Madrid, 1948,
pdg. 462, citado por MARTINEZ-PIREIRO CaramEs, “Soluciones notariales...”, loc. cit,
pag. 150, nota n.° 450.

(128) En “Soluciones notariales. ..

»

, thidem, pdg. 153, in fine.
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El RD 515/89 sobre “Protecciéon de los consumidores en
cuanto a la informacién a suministrar en la compraventa
y arrendamiento de viviendas”, que por analogia he consi-
derado aplicable a los contratos de adquisiciéon de un derecho
de utilizacion de un inmueble a tiempo compartido, destaca
la labor del notario y el papel que puede representar para
el consumidor, al establecer “el derecho de eleccién de Notario
al consumidor”, siempre que tenga, eh base a su compe-
tencia territorial una conexion razonable con los elementos
personales o reales del negocio (art. 5.4.c.), frente a lo
que viene siendo la prictica habitual de que lo haga la empresa
vendedora, considerado pues como persona de confianza que
le atenderd y protegera correctamente como parte mas débil
de la relacién contractual (129}, y “sin mengua de su im-
parcialidad el notario insistirdA en informar a una de las
partes respecto de las clausulas propuestas por la otra y
presentard asistencia especial al otorgante necesitado de ésta”
(art. 147.3.° Reg. Not., reformado por RD 1209/1964 de
8 de junio).

En cuanto al documento en que se contenga el contrato,
puede ser necesario elevarlo a escritura putblica (cuando
el adquirente accede a un derecho real) o no (si lo que
adquiere es un derecho personal), pero siempre por es-
crito {art. 10 RD 515/89), debiendo ir redactados con cla-
ridad y sencillez (siguiendo el tenor del art. 148 del Reg.
Not.), sin referencias y remisiones a textos o documentos
que no se faciliten previa o simultineamente a la cele-
bracién del contrato. El notario podra establecer su fun-
cién informadora en atencién a la proteccion del adquirente,
tanto en las cuestiones formales apuntadas del documento,
como en cuanto lo referente al contenido de sus cldusulas,
sobre todo cuando se trate del supuesto mds frecuente y
peligroso, de condiciones prerredactadas por la empresa pro-
motora o vendedora, aplicando tanto el art. 10 del propio

(129) En este sentido, CUENCA Anava: “El consumidor de...”, loc. cit., pig. 29.



RD 515/89 (130), como las del art. 10 LCU en lo que le sea
aplicable, incluyendo las sugerencias que puedan ser utiles
del Anexo de la hasta ahora propuesta de Directiva de 24 de
julio de 1992.

VI. Conclusiones

Los Borradores de Anteproyectos legislativos espafoles que
tratan de regular la figura del uso de un inmueble a tiempo
compartido han ido evolucionando hacia posiciones mas realis-
tas en torno a las diversas situaciones que pueden englobarse
dentro de ella, parttendo de una idea tnica y exclusiva, de
caracter real, basada en la comunidad indivisa, conocida como
multipropiedad, hasta llegar a la inclusién de variedades de
diversas naturaleza, real y obligacional en cuanto a la natu-
raleza del derecho atribuido y considerando incluso posibles
variantes dentro de las mismas.

Sin embargo, se ha descuidado la proteccién del adquirente
de esos derechos, principalmente desde la fase precontractual
conformadora del consentimiento, obviando la cruda realidad
que en nuestro pais con demasiada frecuencia se percibe,
en torno a la utilizacidon de métodos agresivos de venta, publi-
cidad que puede llegar a ser calificada en muchos casos de
fraudulenta o errénea, que llevan al consumidor a realizar
operaciones contractuales de las que no siempre va a tener
garantias de salir bien parado.

La adecuacién de la futura normativa espanola en la ma-
teria a los postulados de la Propuesta de Directiva men-
cionada, seria aconsejable se realizase en estos momentos,
evitando una nueva reforma de carédcter futuro pero tal vez
inmediata. Pudiera resultar mds eficiente en el orden prictico,
seguir los postulados del Proyecto de Ley a tiempo compar-
tido de 1990, de la Secretaria de Turismo, en tanto en cuanto

(130) Vid. CUENCA ANAYA, ibidem, pégs. 16 a 29.
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que tiene presente las condiciones més frecuentes en las que
se realizan estos contratos: naturaleza turistica y caracter trans-
fronterizo.

Ante las dificultades y reiterados retrasos de una legislacion
espafiola en la materia, el papel del notario sigue siendo
fundamental y relevante para ayudar al contratante mds débil,
el particular que contrata con una empresa profesional, para
adquirir un derecho de esta naturaleza cuyo uso va a ser
personal o familiar (131).

VII. Bibliografia

ADRIANI, P.
“Per una definizione della multipropieta™, Riv. del Notariato, 1985,
pags. 910 y ss.

Avrra, G.
“La multipropietd nell’esperienza francese™, Riv. Not., 1980/1, pdgs. 1202
y ss.
“Ta mu]tipropiet'}u_ Acnnrfl gnn-u-hm dalla prnplnfé turnoria e dalln p:’cpr}etu

turistico-alberghiera”, en Contributi de P. Brida, N. Pasquini y F. Pagano,
Bolonia, 1983.
La multipropietd, Bolonia, 1984.
“Aspetti della multipropietd neli’esperience nordamericana recente”, Riv.
Dir. Civ., 1985, pégs. 69 y ss.
“Multipropictid. Problemi attuali e prospettive di normazione™, Riv. Noft.,
1987/6, pags. 1097 y ss.
Avrra, G. v BESSONE, M.
Poiere dei privaii e siatuto della propietd, 1, Padua, 1980,
ALVAREZ ARZA, M. y ALLENDESALAZAR ORMAECHEA, L.
“El Time-Sharing. Su configuracién juridico-tributaria”, Escuela de Hacien-
da Piblica, Ministerio de Economia y Hacienda, Madrid, 1987.
AzAUSTRE TORRECILLA, T.
“Multipropiedad. Propiedad por turnos”, BIFCNG, 1981/3, péags. 597 y ss.
Baposa CoLL, F.
“La multipropietat com a régim juridic immobiliari” en Materials 1V Jorna-
des de Dret catald a Tossa, Barcelona, 1988, pdgs. 13 vy ss,

(131) Quiero agradecer de todo corazén la ayuda, el apoyo y los consejos que he
recibido de dos buenos amigos y mejores Notarios, como son D. Teodoro Azaustre
Torrecillas y el ademds, Profesor universitario, D. Juan Francisco Delgado de Miguel,
ya gue sin ellos, probablemente este trabajo no hubiese visto la luz.



Barassi, L.
Proprieta e comproprietd, Milan, 1951.
Baro BaALLBE, M. J.
“La multipropiedad”, Cuadernos Juridicos, n.°> 1, 1992, pags. 26 y ss.
BeEnaccHIO, G.
“Dyal condominio alla multipropietd”, Riv. Not., 1982/2, pags. 1 vy ss.
BEnNE, 1.
“La proprieté spacio-temporelle”, Pratique et évolution de la Coproprieté.
73 Congrés des Notaires de France, Estrasburgo, 1976,
BoneTTO DE CIMA, AL
“La multipropiedad. Posibilidades de su encuadre en contratos societarios”,
RDN, 1987, pags. 173 y ss.
BoOuvIER, P.
“La multipropriété dans les législations et pratiques nationales”, Rev. du
notariat belge, 1986, pag. 329.
BosGiraup, C.
“Une société pour un habitat de loisirs. Etude de la loi 86-18 du 6 janvier
1986 relative aux sociétés d’attribution d'inmmeubles en jouissance a temps
partagé”, Rev. Dr. Immobilier, abril-junio, 1986, pigs. 151 y ss.
Brancos NUNez, F.
“Aspectes materials 1 registrals de la multipropietat y de les urbanizacions
privades” en Materials IV Jornades de Dret catald a Tossa, Barcelona, 1988,
pégs. 115 y ss.
CaLLiaNo, O.
“La multipropietd” en Trattaio di Diritto privato, dirigido por Rescigno,
Torino, 1982, T. 1, vol. 7.
Voz “Multiproprietd”, Noviss. Digesto Italiano, Appendice MINPROC,
Milédn, 1984.
CaLo, E.
“Multipropiedad y ‘consumer protection’ en los Estados Unidos de Améri-
ca”, RDP, 1986, pags. 915 y ss.
“Nota sobre el Proyecto de Ley italiano de multipropiedad”, RDP, 1988,
pags. 211 vy ss.
Caro, E. vy Corba, T. A,
La multipropiedad, Trad. e introduccién de Derecho espafiol: De La
Cuesta Sdenz, Madrid, 1985.
CAPARELLI, P. ¥ SILVESTRO, P.
“Multipropietd”, en Dizionario del Diritto Privato, N. Irti. Diritto Civile,
Milano, 1983, pdgs. 578 y ss.
CaseLLl, G.
La multipropieta. Problemi giuridici, Milano, 1983,
“Un nuovo diritto reale: la multipropieta”, Rass. dir. civ., 1985/3, pags.
613 y ss,
CERRA, A.
“Nuovi materiali sulla multiproprieta”, Contratto e Impresa, 1987, e,
pags. 983 y ss.

215



216

CONFORTINI, M.
La multipropieta, Padova, 1983.
Danusso, G. M,
“Comunionc ¢ multipropietd inmaobiliare”, Giowr. ftal,, 1982, 1, 2 col. 514.
DE Cupis, A.
“Multipropietd e compropietd”, Riv. trim. dir, pro. civ., 1984, pags. 1024
y ss.
DE LA CUEsTA SAENZ, J. M.
“Introduccién de Derecho espanol” en la Trad. espaiiola de la obra de
Calo y Corda La multipropiedad, Madrid, 1985.
DE PaBLo CONTRERAS, P.
“El aprovechamiento de inmuebles por turnos. Multipropiedad en el Ante-
proyecto de Ley de Conjuntos Inmobiliarios”, versidon provisional de la
Ponencia defendida en el III Congreso Nacional de la Asociacion de Profe-
sores de Derecho Civil, San Sebastian, 29 a 31 de octubre de 1992.
Drupi, A. M.

“Multipropieta”™
FaDpDa, M. L. .
“Il problema deila multipropieta”, Vita Notarile, 1984, pigs. 750 y ss.

FERNANDEZ MARTIN-GRANIZO, M,
“¢Existen propiedades horizontales atipicas en nuestro Derecho?”, ADC,
1978, pédgs. 3 v ss.
GaRrcia AMIGo, M.
“Propuesta de Resolucion por la que se solicita a la Comisidn y al Consejo
de Comunidades Europeas una Directiva que regule el régimen de multipro-
piedad en los Estados miembros”, AC, 39, 1988, pags. 2045 y ss.
GRANELLI, C.
“Le cosiddette vendite in multipropietd (analisi di una prassi commerciale)”,
Riv, dir. civ., 1979, II, pags. 176 y ss.
HERRERO GARCia, M. I
La multipropiedad, Madrid, 1988.
ISAAC i1 AGUILAR, A,
“Aspectles registrals de la multipropietat y les urbanitzacions” en Materials
IV Jornades de Dret catald a Tossa, Barcelona, 1988, pig. 139.
LEyva DE LEYVA, 1. A.
“La propiedad cuadridimensional. Un estudio sobre la multiprepiedad”,
RCDI, 1985, pags. 29 y ss.
“Nueva resefa scbre multipropiedad y multiarrendamiento™, RGLJ, 1988,
pags. 341 y ss.
LoBENSTEIN RECIO, C.
La multipropiedad: concepto y desarrolio, Madrid, 1950.
LorA-TAMAYC RODRIGUEZ, [
“La multipropiedad”, Noficias CEE, 1986/15, pags. 75 y ss.
“Escritura de constitucién de un inmueble en régimen de multipropiedad”,
BICNG, 1987, n.° 77, pdgs. 797 y ss.
“La multipropiedad”, RDN, 1988/1, pags. 125 y ss.

, Contratto e Impresa, 1985, 1, pags. 238 y ss. y 291 y ss.



Mamer, Fo
“1990: les réveries d’un touriste solitaire”, REDC 1990/2, pdgs. 71 v ss.
MarTtiNEZ-PINEIRC CARAMES, E.
“Soluciones notariales al fenémeno de la multipropiedad o propiedad a
tiempo compartido”, RDN, n.° 135, Ene.-Mar. 1987, pags. 7 y ss.
MARTINEZ VAZQUEZ DE CASTRO, L.
La multipropiedad inmobliaria, Madrid, 1989,
“Multipropiedad y accién de divisiéon”, Rev. D.° Registral, nims. 11 y 12,
pag. 63.
MERINO GUTIERREZ, A.
La multipropiedad y su configuracién juridico-civil. aspectos fundamentales
(inédita), Oviedo, 1988.
MEzouita DEL CAcHo, J. L. .
“La propiedad por periodos”, BIICNG, 1987/73, pags. 141 y ss.
MiQuEL GONZALEZ, J. M.
“Algunos problemas en torno a la consideracién de la multipropiedad comao
copropiedad” en Materials IV Jornades de Dret catald a Tossa, pags. 269
¥ s8., ¥ RON, n.° 115, 1987,
“La multipropiedad”, en Comentarios al Cddige Civil y Compilaciones
Forales. Dirigidos por M. Albaladejo, T. V, vol. 2.°, Madrid, 1985,
pdgs. 49 y ss.
MONTES PENADES, V.
“Sucesion en el goce y multipropiedad”, en Materials IV Jornades de Dret
Catala a Tossa, Barcelona, 1988, pags. 283 y ss.
MORELLO, U.
Multipropietd e autonomia privata, Milano, 1984,
MuUNAR BERNAT, P. A,
Regimenes juridicos de multipropiedad en el Derecho comparado, Madrid,
1991.
Presente y futuro de la multipropiedad, Madrid, 1992.
Muroz peE Dios, G.
“La multipropiedad urbana en nuestro Derecho”, La Ley 1987/4, pags. 868
y ss.
O’CALLAGHAN MuNoz, X.
Promocidn y adguisicion de viviendas en régimen de multipropiedad (time-
sharing). Regulacion legal y Derecho comparado, Madrid, 1987
“La multipropiedad”, AC, 1937, paps. 1663 y ss.
“Naturaleza juridica de la multipropiedad”, AAMN, T. XXIX, 1988, pags.
75 y ss.
“Sobre los tres Proyectos y otras muchas soluciones sobre la multipropie-
dad”, Comunicacion presentada al I7] Congreso de la Asociacidn de Profe-
sores de Derecho Civil, San Sebastidn, 29 a 31 de octubre de 1992,
O'CALLAGHAN MUNOZ, X y otros
Jornadas técnicas sobre propiedad de inmuebles en el tiempo (time-sharing),
Madrid, 1988.

217



218

ORTEGA MARTINEZ, E.
“Un nuevo producto turistico: el Holiday Timeshare”, Estudios Turisticos,
104, 1989, pags. 23 y ss.
La multipropiedad vacacional. El impacto en el sector wristico inmobiliario
espariol, Madrid, 1991.
PAu PADRON, A.
“La multipropiedad en Derecho comparado”, en Cemiro Internacional de
Derecho Registral, VV.AA_, Madrid, 1984, pags. 36 y ss.
“Configuracién juridica de la multipropiedad en Espaia”, RCD{, 1988,
n.® 584, pags. 9 y ss.
“La ley francesa de 6 de enero de 1986 sobre la multipropiedad”, Rev.
D.° Reg., 14, 1987, pags. 145 y ss.
PETRONE, M.
Multipropieta individuazione dell’ oggetto e schemi reali tipici, Milano, 1985.
PrRADA ALVAREZ-BUYLLA, P.
“La multipropiedad inmobiliaria y sus aporias” en Ponencias y comunicacio-
nes del VII Congreso [nternacional de Derecho registral, Madrid, 1988,
pags. 19 y ss.
Quaprt, E.
“La multipropieta tra logica speculativa e interessi sociali”, Foro Ir., 1984,
V, pags. 226 y ss.
Roca GUILLAMON, J.
“Congideraciones sobre la llamada muliipropiedad”, RDN, 117-118, 1982,
pags. 291 y ss.
RoMa RigRa, J, AL
“Multipropiedad”, RDN, 133, 1987, pédgs. 313 y ss.
Ruiz-NavarRro PiNag, J. L. )
“La multipropiedad. Un fendmeno que requiere una regulacidén comunita-
ria”, Bol. de Derecho de las CEE, n.° 14, 1988, pdgs. 213 y ss.
SANGIORGI, S.
Multipropieta inmobiliare e funzione del contrasto, Napoli, 1983,
SANCHEZ MARIN, P. y MARTINEZ DE CASTRO, A.
“La propicdad horizontal concretada a perfodos de tiempo”, BCN Reg.,
106, 1975, pags. 729 y ss.
SANTORO PASSARELLL, F,
“Multipropietd e compropietd”, Riv. i, dir. pro. civ., 1984, pags. 19 y ss,
SEISDEDOS MuUINo, A.
“Apuntes para la configuracién juridica de la multipropiedad en el Derecho
espaiol”, RCD{I, 1990, pags. 421 y ss,
Tassoni, G.
“Multipropieta”, Riv. Dir. Civ., 1984/4, péags. 477 y ss.
Tortorical, C.
“L.a multipropiedad hotelera”, Materials IV Jornades de Dret Catald a
Tossa, Barcelona, 1988, pdgs. 337 y ss.



VEvia ROMERO, M. I,
Recension a la obra “Soluciones notariales al llamado fenémeno de la
multipropiedad o propiedad a tiempo compartido, de E. Martinez-Pifieiro
Caramés”, BIMJ, 1987, pags. 2523 v ss.

VIII. Abreviaturas utilizadas

A AMN. Anales Academia Matritense del Notariado

AC: Actualidad Civil

ADC: Anuario de Derecho Civil

BACI 91: Borrador Anteproyecto de Ley de Conjuntos Inmobiliarios, 1991
CC: Codigo Civil

CE: Constitucién Espanola 6 dic. 1978.

COM: Comisién CE

DGRN: Direccion General de los Registros y del Notariado
DIR: Directiva CEE

DOCE: Diario Oficial de Comunidades Europeas

LCU: Ley General para la Defensa de Consumidores y Usuarios
LGP: Ley General de Publicidad 219
PE: Parlamento Europeo

RCDI: Revista Critica de Derecho Inmobiliario

RDN: Revista de Derecho Notarial

REDC: Revue Européen de Droit de la Consommation

RDP: Revista de Derecho Privado

RTDC: Revue Trimestrelle de Droit Civil

RTDPC: Rivista Trimestrale de Diritto e Procedura Civile

STC: Sentencia del Tribunal Constitucional

STS: Sentencia del Tribunal Supremo



Derecho Notarial

DE LA REFORMA DEL ARTICULO 175
DEL REGLAMENTO NOTARIAL

Los Notarios desde antiguo habiamos abogado por un cer-
tificado registral que garantizase al adquirente en escritura
publica que durante el plazo de vigencia de esta certificacién
quedaba protegido en su adquisictén. El R.D. 1558/92, de 18
de diciembre ha inventado una nota simple que no produce
efecto alguno. No afiade pricticamente nada pues los Nota-
rios hemos sido siempre los primeros ante cualquier situacion
dudosa de instar al particular a que consulte el Registro o a
hacerlo nosotros mismos. El R.D. 1558/92, de 18 de diciem-
bre ha perdido la oportunidad de atribuir a esta nota los
efectos de reserva de prioridad durante un determinado
plazo. No entendemos qué razones han podido prevalecer
sobre la seguridad juridica para denegar el efecto mds solici-
tado de la reserva de prioridad.

El R.D. 1558/92, de 18 de diciembre va en contra de las
tendencias del Derecho Comparado. Reproducimos a conti-
nuacién un interesante trabajo sobre esta maleria de SusanNa
CaMBIAsso, prestigiosa tratadista de Derecho uruguayo y la
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transcripcién de los preceptos de las Leyes uruguayas y
argentinas sobre la reserva de prioridad. En el trabajo citado
se destaca como la Ley uruguaya regulando la reserva de
prioridad recoge “las formalidades, recomendaciones y puntos
propuestos por los Congresos Internacionales de Derecho
Registral, de Buenos Aires 1973, Madrid 1974, Puerto Rico
1977, México 1980”.

Nota de Redaccion



A) LA RESERVA DE PRIORIDAD. AMBITO DE
APLICACION Y FUNCIONAMIENTO ©

SUSANA CAMBIASSO

Escribana

SUMARIO: NoTA PRELIMINAR. PRINCIPIO DE PRIORIDAD.
1. Concepto. 2. Regulacién de la prioridad en la Ley 15514,
CERTIFICADO DE RESERVA DE PRIORIDAD. 1. Concepto. 2. Pe-
culiaridades. 3. Contenido de la solicitud de certificado de
reserva de prioridad. 4. Calificacion. 5. Nota en el folio.
6. Efectos. 7. Retroprioridad. 8. Deber juridico del Es-
cribano. 9. Infraccidén al deber juridico. 10. Responsabili-
dad del Escribano. 11. Casos exceptuados de la reserva.
12. Cierre registral. 13. Incompatibilidad. 14. Casos que
superan la proteccién registral brindada por la reserva. 185,
Pérdida de la prioridad como sancién. 16. Publicidad y
oponibilidad. CONCLUSIONES. BIBLIOGRAFiA.

(*) Ponencia presentada a la XXVI Jornada Notarial Uruguaya, celebrada en
Rivera, los dias 5 a 7 de octubre de 1984.
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Nota preliminar

Abramos el horizonte intelectual a la transformacién ver-
tiginosa del mundo en la era espacial, informadtica y nuclear.
El Derecho comparado propone, a esta era, la armonizacién
y unificacion de los derechos nacionales a través de la
bisqueda de principios uniformes que tiendan a esclarecer
los problemas similares y comunes que todos los paises
enfrentan.

Latinoamérica tiene una raiz comin: la legislacion espa-
fiola. Legislacién, que en su momento unid a los pueblos que
estaban bajo su dominacién. Luego, independientes ya, cada
uno se encerrd en sus fronteras y poco tuvo que ver con su
vecino.

Superemos la idea de que somos un villorrio medieval.
Tenemos la responsabilidad de participar activamente en los
procesos de construccién latinoamericano y reconstruccion
nacional. Todas las pautas de identidad que logremos encon-
irar para aceicar nuesiros sistemas juridicos, nos ayudarin a
recomponer la entidad histérico-cultural de otrora (1) y pro-
yectarla hacia el futuro bajo la cruz de las estrellas, que nos
ilumina y sefiala.

La Ley 15514 recoge las formulaciones, recomendaciones y
las pautas propuestas por los Congresos Internacionales de
Derecho Registral: Buenos Aires 1973, Madrid 1974, Puerto
Rico 1977, México 1980.

La Ley 15514 abre una oportunidad para que los Regis-
tros Publicos se adectien a los sistemas comunes usados por:
Argentina, Chile, Colombia, Costa Rica, México, etc... Inclu-
yamos este tema en esa dimensidon del futuro, que se pro-
yecta, en la bisqueda de la aproximacion legislativa latinoa-
mericand.

En el orden nacional, inciden en la reforma, factores his-

(1) Identidad cultural: idioma comiin, formas de pensar y vivir, organizaciones e
instituciones. Todo esto constituye un grupo inexplorable que debemos comenzar a
pautar.



téricos y técnicos. De orden histérico, porque sorprende que
haya podido permanecer en vigor este sistema de otro siglo,
apto sdlo para un mundo desaparecido.

En el orden técnico, la organizacién es revolucionaria. No
es la pincelada de retoque a la que estdbamos acostumbrados
en esta materia.

La revolucién cientifica a través de la dogmética expuesta
en los ultimos Congresos de Derecho Registral, y la expe-
riencia argentina de su aplicacion, se plasmé en esta renova-
cion legislativa.

La nueva organizaciéon se instala sobre los expedientes de
la descentralizacién y matriculacién.

La técnica de la matriculacién por finca (folio real) es el
mejor instrumento registral. Un medio que concentra la his-
toria juridica de la finca y la refleja cual un espejo. La trama
de la inscripcién se teje con los principios registrales clara-
mente consagrados en la Ley.

Ademas, la Ley unific6 y coordind en un texto unico
todas las disposiciones esparcidas en las diferentes leyes y
que eran utiles: asi surgié el texto de la Ley 15514, instru-
mento homogéneo y adecuado a la realidad.

Principio de prioridad
1. Concepto.

“Es el principio en virtud del cual el acto registrable que
primeramente ingrese en el Registro de la Propiedad se ante-
pone con preferencia excluyente o superioridad de rango, a
cualquier otro acto registrable que siéndole incompatible o
perjudicial, no hubiere sido presentado al Registro o lo
hubiere sido con posterioridad, aunque dicho acto fuese de
fecha anterior” (2).

(2) Roca Sastre. Derecho Hipotecario. T. IL. Pag. 183, Ed. 1979,
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Este es el concepto basico recogido por la Ley 15514,
Agreguemos que para actos que no hay obligacién de inscri-
bir, la preferencia la determina la fecha del documento de
acuerdo con el C.c. art. 1587. No obstante, el documento y
su fecha auténtica juegan un papel muy importante en el
caso del art. 42, pues quien inscribe dentro del plazo pre-
visto, retrotrae los efectos a la fecha auténtica del docu-
mento.

Para que la prioridad tenga valor se requieren por lo
menos dos titulos contradictorios o que se inscribieren dos o
mds derechos que se disputen un rango. Es la preponderan-
cia del factor tiempo para resolver posibles colisiones. La
fecha y hora de presentacion determinan la prioridad. Si
no se puede resolver por ese mecanismo, en una misma ofi-
cina registral, se resolverd por el numero ordinal de entrada
(art. 47).

Se llama rango: la situacion de prioridad en la concurren-
cia de varios derechos compatibles sobre una misma finca. El
rango no iniluye en la naturaleza del derecho. El range
influye en el valor del derecho que disminuye segin se pos-
ponga.

En resumen: la prioridad valora: a) titularidades incompa-
tibles y determina cudl triunfard registralmente; b) titularida-
des compatibles en las que determina la posicidn por rango
que cada una ocupara.

2. Regulacién de la prioridad en la Ley 15514.

La Ley regula el principio en cinco aspectos:

2.1. Prioridad directa (art. 47) consagra el principio
latino: “Prior tempore potior jure” (primero en el tiempo
mejor en el derecho).

2.2. Reserva de prioridad (art. 42).

2.3. Cierre registral-retroprioridad (art. 46 y 42).

2.4. Negociaciéon de rango (art. 48).

2.5. Inscripcion provisoria (art. 54) Contencioso Registral.



Certificado de reserva de prioridad
1. Concepto.

En todos los negocios juridicos hay un periodo de gesta-
cién, de preparacion; no surgen de una manera sibita. Hay
un tiempo preparatorio en el que puede llegarse a la conclu-
sion del negocio o a su desistimiento. El principto de priori-
dad aplicado directamente es muy riguroso y puede crear
situaciones injustas (3). Incluye la légica de que: “al que se
descuida le debe perjudicar su negligencia”; “que quien deja
de inscribir €l contrato anterior y da lugar a que un segundo
se celebre e inscriba, no pueda quejarse”. Pero sucede, que
no siempre hay negligencia. Supongamos que A enajena un
bien a B ante un Escribano que tiene mucho trabajo y no
puede salir de su estudio de inmediato para bacer la inscrip-
cién o que el negocio se celebra en una Escribania alejada
del lugar donde debe inscribirse el titulo. Siguiendo con el
ejemplo, A —de mala fe— enajena al dia siguiente el mismo
bien a C ante un Escribano que de inmediato procede a ins-
cribir el titulo. En esa hipotesis se preferiria el negocio de C.
Fue necesario buscar un medio que brindara seguridad y
atemperara €l rigor de este principio. La reserva de prioridad
es un medio juridico que retne los dos requisitos. Por ese
medio, la Ley prevé la cobertura de los negocios en gestién,
para su pacifica realizacién.

Dice Moisser DE Espanes (4): “Para lograr este fin los
registros expiden un certificado, en el que consta quién es el
titular de dominio, y también si existen derechos desmembra-
dos, cargas, gravimenes, embargos o limitaciones a la libre
disposicién del bien. Este certificado tiene un plazo de vali-
dez, v si el negocio se concreta dentro de ese plazo, el bien

(3) Peravo Hore, Santiago. “La angustiosa prioridad”. Revista de Derecho Pri-
vado. Afio 1952. N° 42].
(4) MoisseT DE Espanes. Dominio de automotores y publicidad registral. Pag. 74.
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serd trasmitido al adquirente, en el estado en que se encon-
traba al momento de expedirse el certificado”.

2. Peculiaridades.

En la Ley 15514 estd previsto en el art. 42 con las
siguientes caracteristicas:

2.1. Protege sOlo a actos y negocios juridicos inscribibles.

2.2. Se refiere a actos y negocios juridicos que deban
legalmente documentarse en escritura piblica. Descarta la
forma paccionada.

2.3. Se refiere a actos y negocios juridicos que tengan
por objeto bienes inmuebles. Por lo tanto, es privativo del
Registro de la Propiedad Seccién Inmobiliaria y Registro de
Actos Personales.

24. El plazo es de veinte dias contados (segin el
Decreto Reglamentario) a partir del siguiente a la fecha de
su expedicidén. Si venciere en dias feriados se contard hasta
ei inmediato siguicnie. Son dias commidos e improrrogables,
Caducan por el vencimiento del plazo o por la presentacion
del titulo para el cual se reservd la prioridad.

Casi todos los Registros argentinos toman como fecha de
expedicién a la de ingreso de la solicitud. Quienes optan por
la fecha de salida del certificado, deben mantener un com-
plejo servicio de actualizacién. Dada la redaccién del art. 42:
“y tendrdn prioridad sobre cualquier acto o negocio juridico
inscripto después de la expedicién de los certificados”; consi-
deramos que debiera recoger todo lo ingresado hasta la
dltima hora del dia de su expedicién. De manera que, podria
expedirse o a ultima hora del dia de la expedicién o a pri-
mera hora del dia de forma que recogiera toda la informa-
cién hasta el momento de su expedicién.

2.5. La solicitud de este certificado debe estar suscrita
por el titular registrado del dominio o por el Escribano
designado para autorizar el acto (art. 60). Solo el titular
registral tiene la potestad de efectuar esa anotacion limitativa



y el Escribano a quien se le ha conferido una facultad legal
por este articulo.

2.6. Pudiera pensarse que sdlo el titular registral estu-
viere facultado para desistir de este certificado. Sin embargo,
consideramos que el desistimiento debe consentirlo o notifi-
carse al Escribano interviniente, antes de ser presentado al
Registro para evitar cualquier maniobra al respecto. Supon-
gamos que A titular registral anota una reserva para una
operacion que realizard con B. A los cinco dias de la anota-
cidn B escrifura, tiene veinte dias para inscribir. A los diez
dias de la anotacién A desiste. A los quince dias B inscribe.
El desistimiento dejé desamparado a B del periodo de blo-
queo y del beneficio de retroprioridad.

3. Contenido de la solicitud de certificado de reserva de
prioridad.

3.1. Individuacién del inmueble.

3.2. Secciones consultadas.

33. Nombres y apellidos de los titulares registrales.

3.4. Negocio juridico para el que se solicita. Con especi-
ficacién de los adquirentes, adjudicatarios, etc.

3.5. Nombre y apellido del Escribano interviniente.

3.6. Numero de matricula de la finca.

3.7. Domicilio constituido.

4, C(alificacion.

Ingresada una solicitud de reserva, el Registrador exami-
nard los datos aportados y los confrontard con los que lucen
en el folio. El cotejo se referird a:

a) Que el bien sea el mismo (principio de determina-
cidn).

b) Que coincida el titular registral (principio de tracto
sucesivo, salvo Los casos del art. 45, tracto abreviado). Ade-
mas calificard la\ legitimacidén para solicitarlo (art. 60).

231



22

¢} Que no haya otra anotacion de reserva. Si la hay,
procederd a anotarla condicionada y el certificado que expida
llevard esa advertencia.

d) Al calificar el documento cotejard si la certificacion
expedida fue correctamente usada.

8. Nota en el folio.

El Registrador volcard al folio los datos de la operacion
reservada, mediante una anotacién. La doctrina califica este
asiento como “anotacién preventiva” para diferenciarla del
asiento de inscripcion. Produce un asiento temporal que se
practica con relacion a una inscripcién, como consecuencia de
la presentacién de un documento del que resulta que la inte-
gridad de la inscripcidon queda afectada por esta anotacion.
La anotacién, a diferencia de la inscripcién, revela transito-
riedad y pendencia.

6. Efecios.

Mediante la anotacién en el folio y la expedicién del cer-
tificado, el Registro protege al negocio juridico en gestién y
provoca su publicidad por el término de cuarenta dias discri-
minados asi: veinte, correspondientes a la reserva y veinte
que goza el acto realizado a su amparo para inscribirse (acto
declarativo).

En este periodo de vigencia del certificado de reserva, el
Registro no se cierra, sino que “bloquea” el acceso definitivo
de otros derechos inscribibles, los que ingresardn de manera
condicionada. No repele inscripciones, sino que las hace
aguardar a la concrecién o no, del negocio en gestion y ade-
mas publica su existencia. De manera que los efectos pueden
resumirse asi:

6.1. Determina las inscripciones condicionales de otros
derechos que ingresen durante el plazo de vigencia del certi-
ficado y del documento. Es decir, las inscripciones posteriores



a su expedicién, deben permanecer condicionales hasta que
venzan los cuarenta dias. jPor qué la Ley admite las inscrip-
ciones posteriores al certificado de reserva? Pues, por un cri-
terio de justicia y de amparo al tercero. Por e¢jemplo: A es
titular del dominio. Anota la reserva de prioridad para ena-
jenar el bien a B. Dentro de los veinte dias de vigencia del
certificado, C embarga los bienes de A. Hasta que no se con-
crete la operacion, el bien permanece en el patrimonio de A.
Si la operacién fracasa, el embargo obtiene prioridad. Si la
operacion se concreta faltard legitimacién para ejecutar el
embargo respecto de ese bien.

6.2. Si el negocio en gestacion fracasa, los actos y nego-
cios presentados con posterioridad a la expedicion del certifi-
cado de reserva, cobran plena eficacia y se asientan definiti-
vamente respetando la fecha en que fueron presentados.

6.3. lLas certificaciones posteriores al certificado de re-
serva, advertirin especialmente esa circunstancia, durante el
plazo de la misma mas el plazo de la inscripcién de la ope-
racién que se protegid.

6.4. Durante €l plazo de vigencia de la reserva debe ins-
trumentarse el acto que protege para que proceda la retro-
prioridad.

7. Retroprioridad.

Para dar al tema el entorno que corresponde recordemos
someramente, las formas de inscripcion. En el sistema de
publicidad constitutiva se considera la inscripcién como un
requisito del nacimiento del acto que se publica. La inscrip-
cién coopera con el nacimiento del acto. Por ejemplo la
constitucion de una hipoteca; los efectos constitutivos de la
Ley 8733. En estos casos si no se inscribe el derecho, no
nace. Se dice que la inscripcién es declarativa, cuando el
derecho se perfecciona fuera del Registro, pero no es oponi-
ble a los terceros hasta tanto no haya sido publicado. Nues-
tro sistema es ecléctico. Recoge como regla el principio de
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inscripecién declarativa. Excepcionalmente y sélo en los casos
indicados por la Ley establece la inscripcion constitutiva.
Segin el art. 24, los actos y negocios juridicos cuyo Registro
tenga cardcter declarativo deberdn presentarse dentro de los
veinte dias contados desde el siguiente a su otorgamiento. Si
coordinamos el plazo de este articulo con el plazo de vigen-
cia del certificado de reserva (art. 42), resultard que los actos
cuyo Registro tenga el cardcter declarativo gozardn de un
plazo de cuarenta dias a partir de la anotacion de la reserva,
para su inscripcién (por supuesto siempre que se otorguen
durante el periodo de vigencia del certificado respectivo). La
hipoteca, cuya inscripcién es constitutiva gozarid solamente
del plazo de vigencia de la certificacién de reserva respectiva.
Si se concreta el otorgamiento y autorizacién del acto dentro
de los plazos del art. 42, los efectos del mismo se retrotraen
a su otorgamienfo y a partir de esa fecha se hace efectivo el
cierre registral.

Al hacerse efectivo el cierre registral todas las inscripcio-
nes condicionales, es decir, las inscripciones que se efectuaron
durante el periodo de bloqueo registral, provocado por la
vigencia de la certificacion, pierden eficacia frente a terceros.

El Registro deberd advertir a quien efectud las inscripcio-
nes condicionales, de la caducidad producida.

En el caso de Interdicciones y Embargos Genéricos serd
el Escribano actuante quien se encargard de la calificacion de
esas inscripciones. En consecuencia el Registro no podra ad-
vertir sobre si es condicional o no la inscripcién de un em-
bargo genérico. El cardcter personal del Registro que inscribe
los embargos genéricos y las interdicciones, impide que sean
volcadas al folio real. Es el Escribano actuante quien debera
juzgar si el sujeto negocial es el afectado o un homoénimo.

8. Deber juridico del Escribano.

“El Escribano autorizante deberd tener a la vista y agregar
a la copia respectiva..” (art. 42). Segin la expresién de la



Ley, el Escribano tiene el deber juridico de actuar con el cer-
tificado de reserva. Es un deber irrenunciable e inexcusable.

Tampoco cabe la renuncia por expresa voluntad de las
partes. Las partes no pueden eximir de esa responsabilidad al
interviniente. La Ley no las faculta a ello.

;Por qué es un deber juridico? La proteccién del trafico
no es solo proteccion de titularidades. La Ley busca el balan-
ceo entre la titularidad protegida y el interés de quienes con-
fian en la solvencia de los sujetos. Busca obtener de los
patrimonios la médxima garantia. Ese balanceo, que indicamos,
permite mantener el paralelismo de la realidad extrarregistral
y la realidad registral. El trafico juridico interesa a la comu-
nidad. Por mucho que se apure un Escribano en registrar,
siempre media un plazo entre el otorgamiento y la llegada al
Registro de ese documento. En ese plazo el Registro no con-
cordé con la realidad que publicé y aun cuando el castigo
sea la postergaciéon del derecho, frente al inscripto con fecha
anterior, igualmente provocd confusiéon e interrumpio la paz
juridica, porque, ese derecho postergado tendra la instancia
de su discusién ante la jurisdiccion. Por ejemplo: A vende a
B el 1/6/84. No reserva prioridad. Inscribe: 10/6/84. El dia
2/6/84, el Registro fue consultado y expidié un certificado del
que resultaba que A era duefio. Hay evidentemente una dis-
cordancia con la realidad. No se puede perder de vista este
aspecto esencial de la publicidad: los terceros.

La anotacion de reserva regulada de esta forma, responde
al interés publico, a la vez que favorece el interés individual.
Esta proteccién del interés piblico se perderd si queda
librado a la autonomia de la voluntad, la anotacion del
futuro negocio juridico. Ilustremos con otro cjemplo: A es
acreedor de B. Presumiendo la diligencia del acreedor en
querer asegurar su crédito —B que no cumplié— enajena el
unico bien de su patrimonio a C. El acreedor A, que tiene
noticia de la reserva de prioridad a que obliga el art. 42,
pide al Juez, que comunique al Escribano actuante que depo-
site el precio a nombre de A. Ademds, el acreedor podra
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tomar otras medidas, como por ejemplo comunicar a C su
conocimiento de la insolvencia de B con lo que dejard
abierta una brecha en la buena fe de C.

9. Infraccién al deber juridico.

Es la infraccion a una medida de policia registral. La
disposiciéon del art. 42 es imperativa y por Io tanto deviene
en prohibitiva y lo hecho contra una Ley prohibitiva es nulo
(art. 8 C.c.). (Podra ser invalidado el titulo del derecho? El
art. 8 C.c. aclara que serd nulo: “si en las mismas no se dis-
pone lo contrario”. Y ;qué se dispone en la propia Ley? Se
dispone que el derecho serd postergado si su inscripcion se
produce durante el plazo de reserva; y que si el negocio pro-
tegido se concreta el Registro se cierra y rechaza el derecho
postergado. Se dispone que lo no inscripto es inoponible a lo
inscripto. De donde se deduce que ese derecho, que no ges-
tiond la reserva es sancionado por la propia Ley con la ino-
ponibilidad al acto regular, en el caso de incompatibilidad, o
a la pérdida de grado de prioridad.

En sintesis, el derecho perdié la proteccién del blogueo,
de la prioridad indirecta y queda sometido solamente a la
prioridad directa. La propia Ley lo castiga con esta sancion.

No se puede pensar, entonces, que el acto sea nulo. Por
otra parte la disposicion no es aislada. El sistema registral
supone por regla general que el derecho se perfecciona fuera
de sede registral y que se torna eficaz frente a terceros a
partir de la presentacién en el Registro. Es congruente san-
cionar la eficacia pero no es congruente sancionar la existen-
cia del derecho. Los actos y negocios juridicos que hubieren
omitido la reserva de prioridad quedardn sometidos a la prio-
ridad directa dispuesta por el ari. 47; a la postergacién indi-
cada por el art. 42; al cierre establecido en el art. 46.

Lo mismo se puede argumentar para el caso de caducidad
del asiento de reserva. Es decir, si se hubiere otorgado el
acto fuera del periodo de vigencia de la reserva,



MaRrio AntONIO ZINNY, dice (5): “El Registrador, feliz-
mente, ha acabado por advertir que la falta de certificado
provoca no ya la invalidez del acto sino su mera ineficacia;
vale decir, simplemente provoca la ausencia de esa oponibili-
dad previa que el bloqueo supone, por cuyo motivo no es
necesario confirmar el acto ni volver a celebrarlo, sino tan
s6lo, probar que ninguno de los riesgos a que estuvo some-
tido por faltarle el bloqueo se ha concretado. Y probado que
ello sea, el Registrador debe inscribir y rdpido. A lo sumo
podrd comunicarle a su Colegio que el Escribano autorizé la
escritura sin el certificado”.

10. Responsabilidad del Escribano.

Cabria la responsabilidad del Escribano que no cumplio
con la Ley (Dec. Ley 1421 Art. 75). La responsabilidad en
todo su espectro: civil, penal y disciplinaria; segin la proyec-
cidn que haya tenido el incumplimiento.

En conclusion: a) La falta de anotacién preventiva del
negocio en gestaciéon o la caducidad de la anotacion sin
haberse realizado el acto, priva a éste de la proteccién de la
retroprioridad.

b) No lo priva de la prioridad directa. Puede acceder al
Registro y puede no ser desplazado, en el caso que no
hubiere movimiento registral previo.

c¢) Corrobora esta afirmacién la propia redaccién del
art. 42 que dispone la postergacién de lo inscripto con pos-
terioridad al certificado de reserva.

d) Como consecuencia, el titulo primero en el tiempo
puede ser superado por el titulo que primero gestiond el cer-
tificado de reserva, aunque hubiere nacido con posterioridad.

e) El mecanismo de la reserva persigue no sélo la pro-
teccion sino también el conocimiento aprioristico de la ope-
racion que se celebra.

(5) Zunny, Mario Antonio, Casos nrowriales. Pag. 51.
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11. Casos exceptuados de la reserva.

a) En los casos de escrituras simultdneas, la que se auto-
rice como consecuencia, podri utilizar el certificado de
reserva de la primera, siempre que en la solicitud se haya
hecho mencién de esa circunstancia.

b) En los casos del art. 45, tracto abreviado. En estos
casos el Registro desconoce los actos que encadenan con el
actual titular registral, pero es lggico que queden protegidos
por la reserva gestionada por el negocio que se va a realizar.
En este caso seria conveniente detallar en la solicitud de
reserva las operaciones que eslabonan con el dltimo titular.

c) Consideramos innecesario solicitar reserva, cuando
existan derechos inscriptos, cuya prioridad estd especialmente
protegida por la Ley. Es el caso de la escrituracion en virtud
de promesa inscripta de acuerdo a la Ley 8733.

12, Cierre registral.

Los negocios juridicos que completaron su ciclo, es decir,
que se otorgaron durante el plazo de la reserva y se inscri-
bieron dentro de los veinte dias siguientes a su otorgamiento
(art. 42 y 24) provocarin el cierre registral (art. 46).

Las inscripciones y anotaciones condicionales efectuadas
durante el periodo del bloqueo, caducardn, perdiendo por
tanto, toda eficacia frente a terceros. Como ya lo indicamos
el Registro debe advertir e informar a quien efectué la ins-
cripcién condicional, de la caducidad producida (6). En el
Registro de Actos Personales las inscripciones condicionadas
no son calificadas por el Registrador. Su caducidad o eficacia
las califica el Escribano o el Juez en su caso.

13. Incompatibilidad.
Se produce siempre que sea imposible reconocer en dos

(6) Fontsona, Francisco. “Estudio de cuestiones”. Rev. Notarial. N.° 710. Pag. 517.



personas distintas, idénticas facultades, sobre el bien inmue-
ble, emanadas de sus respectivos derechos, al mismo tiempo.
El dominio de una finca repele la posibilidad del dominio,
por otra persona, en la misma cosa y con igual extensidn.
Por e¢jemplo: A titular registral vende a B un bien y poste-
riormente ¢l mismo bien a C. Es evidente que el dominio no
puede publicarse en favor de B y de C al mismo tiempo.
Otro ejemplo: A constituye un usufructo a favor de B y pos-
teriormente vende, como libre de ese derecho, el bien, a C.
Si C inscribe primero cerrard el Registro para B. En cambio
si B inscribe primero, el Registro, sélo podra admitir a C,
como nudo propietario.

Cuando los titulos son compatibles la inscripcion deter-
mina prioridad o rango, pero no cierre.

El C.c. contiene las reglas de fondo sustantivas, para la
regulacion de los derechos. El C.c. en la colisién de los dere-
chos produce una decadencia del dominio. La Ley registral
una preclusién del titulo.

Entre los derechos reales compatibles no hay preclusion.
La hipoteca anterior en fecha a otro derecho y llegada pos-
teriormente al Registro, se inscribe, pero queda pospuesto su
rango al titulo posterior en fecha pero inscripto antes.

14. Casos que superan la proteccién registral brindada
por la reserva:

14.1. El legislador se ha preocupado de asegurar la
publicacién de la demanda y las sentencias ejecutoriadas que
tengan por objeto el reconocimiento de derechos en relacién
con el inmueble, que afecten o puedan afectar los derechos
registrados o que se registren en el futuro (art. 14 Inc. 9).
También prescribe la publicacion de modificaciones de los
derechos inscriptos (art. 14 Inc. 16). En ese sentido, se ins-
cribirdr los desistimientos al juicio y las resoluciones que
desestimen la demanda.

La falta de publicacién de las demandas y sentencias, en
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la forma propuesta por la Ley, estd sancionada con la inopo-
nibilidad indicada en el art. 41. Por consiguiente, las senten-
cias inscriptas con posterioridad a la anotacién de la reserva,
seran postergadas. Sin embargo, no olvidemos la irretroactivi-
dad de la Ley Pudiera darse el caso de una sentencia de
nulidad, revocacién o resolucién de un derecho, pero cuya
demanda no fue inscripta por haberse instaurado con ante-
rioridad a la vigenia de la Ley. Los efectos de esa sentencia,
son retroactivos; la invalidez, revocacién o resolucién hacen
desaparecer el derecho ex-tunc. Consideramos que en este
caso, por la irretroactividad de la Ley, la inscripién de esa
sentencia prevalecerd sobre la reserva. En el mismo caso
estaria una sentencia de prescripcion.

14.2. Consideramos que las inscripciones de las deman-
das: reivindicatoria, peticién de herencia, pauliana, simulato-
ria, no se desplazan. En el dmbito jurisdiccional se debatira
el conflicto entre la inoponibilidad y el derecho litigioso. La
presuncion establecida en el art. 41 es simple y admite
prucba en conirario. La iiscripcidn a0 tiene efecto convali-
dante respecto del titular inscripto. Ese efecto sélo es posible
cuando lo indica la Ley expresamente. Por ejemplo: Art. 34
de la lLey Hipotecaria Espafiola; Ley 5547 de 29/12/1916,
art. 2, respecto de las demandas de peticion de herencia
incoadas por hijos naturales no reconocidos.

14.3. Distinto es €l caso en que se omitié la inscripcion
de la demanda con posterioridad a la vigencia de la Ley y
luego se pretende inscribir la sentencia que recoge esa
demanda. En ese caso consideramos que la sentencia puede
ser desplazada por la previa anotacidon de un certificado de
reserva. La anotacién se enfrenta con un derecho cuya ins-
cripcién obligatoria, se omitid.

El Codigo Civil italiano, art. 2652 resuelve en forma taxa-
tiva la inscripcién de la demanda y los diversos efectos que
provoca. Enumera las demandas inscribibles, ante la eventua-
lidad de que desaparezca el derecho del respectivo titular. En
tales casos enumerados indica que: si la inscripcién del titulo



adquisitivo precede a la demanda, la adquisicién resulta ina-
tacable y sanea de vicios al propio titulo. La inscripcién cum-
ple una funcién convalidadora y por consiguiente, deroga al
principio “resoluto iure dantis”. Si la demanda se inscribe
primero, la adquisicidn resulta perjudicada. El efecto de
dichas demandas estd subordinado al pronunciamiento de una
sentencia favorable al actor. Mientras esa sentencia no se
dicte el efecto esta en pendencia. Si la demanda es rechazada
cac con efecto retroactivo la eficacia de su inscripcién. En
algunas inscripciones de demandas de nulidad o anulabilidad
requieren el concurso de la buena fe del tercero ignorante de
fa causa de nulidad; pero en estos casos el efecto convali-
dante estd condicionado a que la demanda se inscriba luego
de los cinco afios de la adquisicién. Si se inscribe antes no
deroga el principio “resoluto iuris dantis”.

La demanda reivindicatoria debe inscribirse, pero la rei-
vindicacion siempre es posible, aun cuando opere con poste-
rioridad a una subadquisicién (7).

14.4. La particidn, con ser un acto declarativo debe suje-
tarse a la reserva. De hecho las particiones modifican los
derechos que recaen sobre un inmueble. Los terceros tienen
interés en conocerlo. Es una noticia que se les da a los
acreedores hereditarios, que de acuerdo al C.c. art. 1149 pue-
den oponerse a que se proceda a la particién de la herencia.

14.5. No tiene sentido la reserva, en los casos de actos
cuya prioridad estd amparada por otras leyes.

15. Pérdida de la prioridad como sancién.

La coercibilidad de la norma es la posibilidad de coaccién.
Implica que el derecho debe valer aun contra la voluntad del
obligado. Si falta la observancia espontdnea, €sta debe obte-
nerse mediante la fuerza.

¢{De qué medios estd dotado el sistema para hacer cum-

(7} MEssine0, Perecho Civil y Comercial. T. 111 N.° 97.
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plir la conducta de inscribir? Bien, la respuesta se enlaza al
concepto de derecho subjetivo. El sistema repistral protege
derechos subjetivos. Estos se caracterizan por la preeminencia
de la libre voluntad del individuo a disponer de la norma
que los protege.

Es decir, que las disposiciones del sistema, tutelan dere-
chos subjetivos, pero so6lo en cuanto el individuo titular det
interés protegido reclame esa tutela. El Estado no interviene
inmediatamente y de oficio para hacer observar la norma. La
coaccién de la norma (lo que sucede si no se cumple la ob-
servancia) estd contenida en la norma secundaria sancionatoria.

Los expedientes que el Estado utiliza como medio sancio-
natorio: prestacion por equivalente; resarcimiento del dafio;
ejecucién por un tercero; castigo y medidas aflictivas —de
entre ellos— el legislador selecciond: las medidas aflictivas.
Y cudles son? Pues: inoponibiidad de lo no inscripto;
pérdida de grado; inadmisibilidad del documento no inscripto
por parte de los Tribunales, Administracién y Escribano. Si
bien la inadmisibilidad no cstd consagrada a texto expreso
—como lo estaba en la Ley 10793 art. 15— subyace en el
concepto de terceros a quienes no perjudica lo no inscripto.

Las trayectorias seguras de un negocio juridico son: los
Tribunales Jurisdiccionales, una oficina Administrativa o el
cstudio de un Escribano.

La regla de la inadmisibilidad tiene por excepcién esta
situacién: que el documento esté en plazo para inscribir
(nacional o extranjero).

Esa inadmisibilidad, llevada a un grado de calificacién mds
estricto implicaria el concepto de legitimacién objetiva; es
decir, que el derecho sea objetivamente ejercitable. Lo es,
siempre que esté inscripto cuando asi lo ordena la Ley.

16. Publicidad y oponibilidad.

Esa consecuencia juridica binaria: inoponibilidad-oponibili-
dad, no corresponde a todos los actos inscribibles. Hay actos



que sin la publicidad registral son oponibles igualmente, pero
estdn sujetos a la registracién porque es muy importante que
se conozcan (8). Por ejemplo:

16.1. El certificado de resultancias de autos. La sucesion
no es oponible como consecuencia de la inscripcién del certi-
ficado. Es oponible porque es un modo de adquirir y desde
la muerte del causante la propiedad y posesién de los bienes
pasan de pleno derecho a los herederos (art. 1037 y sigs. C.c.).

16.2. Sucede lo mismo con la entrega de legado de cosa
cierta y determinada. De dos legados sobre el mismo bien,
dispuestos por testamentos diferentes, vale el que proviene
del testamento valido, no el que se haya inscripto en primer
término.

16.3. La publicidad noticia, tipo de ‘inscripcién descrip-
tiva, que provoca mero conocimiento y que estd indicada
para la declaracion de Monumento Historico (art. 14 Inc. 12)
y para la inscripcién de la resolucién de una expropiacioén
(art. 14 Inc. 13).

De lo expuesto se deduce que la esfera de la publicidad
es mas amplia que la de la oponibilidad.

Conclusiones

1. La prioridad de los derechos inscribibles se regula por
la Ley 15514. La preferencia de los derechos que no se
publican, la determina el C.c.

2. La prioridad valora: a) titularidades incompatibles y
determina cual triunfard registralmente. b) Titularidades com-
patibles en las que determina €l rango que cada derecho ocu-
para.

3. La reserva de prioridad propuesta por la Ley 15514
atempera la prioridad directa y permite la publicidad del
negocio en gestion.

(8) Mazeaup. Derecho Civil. Parte IIl. Garantias. Pag. 429,
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4. Protege los actos inscribibles, otorgados en escritura
ptiblica, relativos a bienes inmuebles.

5. El plazo de vigencia es de veinte dias contados a par-
tir del siguiente a la fecha de expedicién. Recogerd todo lo
inscripto hasta la hora de su expedicién. Es improrrogable.

6. La legitimacién para solicitarlo surge de la Ley art. 60
Inc. 2.

7. El Registrador calificard la solicitud de reserva. Una
vez inscripto el titulo que protege, cotejard si su version
coincide con el certificado expedido.

8. Expedida la certificacion de reserva, el Registrador la
anotara en el folio real. Se brindara informacién de su anota-
cién durante el plazo de vigencia y el plazo de que goza para
su inscripcion el negocio para el cual se solicité (arts. 42 y 24).

9. Produce un bloqueo inmobiliario. Los interesados que-
dan a resguardo de que no se alterard la posicidn registral
respecto al derecho real cuya inscripcidn prescribe: certifica-
cién, escrituracion y registraciéon quedan ligados. Trasmitido o
constituido el derecho real queda garantizada la posibilidad
de registrarlo sin temor a oposiciones sorpresivas O iImprevis-
tas. Evita la aparicién de gravdmenes ocultos.

Durante el periodo de bloqueo, el Registrador inscribird
en forma condicionada los derechos que se presenten. Una
vez que el negocio se otorga y el titulo se inscribe dentro del
plazo, provoca la retroprioridad a la fecha de! otorgamiento
v el Registro se cierra.

10. El certificado de reserva es preceptivo. Constituye un
deber juridico para el Escribano. Su omisién deja librado el
derecho al juego de la prioridad directa e implica para el
Escribano responsabilidad civil, disciplinaria y en su caso
penal. Es irrenunciable. Su omision no invalida el acto, sino
que provoca la ineficacia del derccho hasta tanto cl titulo sc
inscriba y pierde la proteccion del bloqueo registral y la
retroprioridad.

11. La incompatibilidad se produce siempre que sea
imposible reconocer en dos personas distintas, idénticas facul-



des, sobre €l mismo bien, emanadas de sus respectivos dere-
chos, al mismo tiempo.

12. La pérdida de prioridad, la inoponibilidad y la inad-
misibilidad de lo no inscripto son sanciones aflictivas de la
Ley para asegurar la publicidad.

13. Publicidad es un concepto més amplio que el de opo-
nibilidad.
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La inscripcién determinard ademds, en los casos en que
asi esta dispuesto, el nacimiento del respectivo derecho real,
de acuerdo con lo que establece la legislacion vigente.

Art, 42 (Efectos especiales - Reserva de prioridad). No
obstante lo dispuesto en el articulo precedente, tratdndose de
actos y negocios juridicos inscribibles relativos a bienes
inmuebles que deban legalmente documentarse por escritura
pablica, el escribano autorizante deberd tener a la vista y
agregar a la copia respectiva los certificados que acrediten la
situacién juridica de los bienes y de las personas a quienes
los actos y negocios se refieran. Estos certificados tendrin
una vigencia de veinte dfas. Los actos y negocios juridicos
otorgados a su amparo durante la expresada vigencia, retro-
traerdn sus efectos juridicos respecto de terceros a la fecha
de su otorgamiento, si se inscribieren dentro del plazo legal
y tendrdn prioridad sobre cualquier acto o negocio juridico
inscripto después de la expediciéon de los certificados.

.........................................................

Art. 46 (Incompatibilidad). Inscripto o anotado un docu-
mento, no podrd registrarse otro igual o de anterior fecha
que se le oponga, o sea incompatible, salvo en el caso del
articulo 42.

Art. 47 (Prioridad). La prioridad entre dos o mds inscrip-
ciones se establecera por la fecha y hora de presentaciéon de
los actos, negocios juridicos y decisiones judiciales y adminis-
trativas al Registro competente. Si la ptrioridad se refiere a una
misma oficina registral y no pudiere resolverse conforme al
principio antes referido, se estard al nimero ordinal de entrada.

En el caso del articulo 42 se estard a lo que alli se dis-
pone. La prioridad que se reconoce prefiere de pleno dere-
cho a todos los actos regisirados con posterioridad y ampara
también a los actos que se deriven o importen sucesién
directa del acto protegido por dicha prioridad.
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Cuando la inscripcidn de un arrendamiento, subarrenda-
miento, aparceria o subaparceria, quede postergada como
consecuencia del principio de prioridad, el arrendatario, su-
barrendatario, aparcero o subaparcero tomador conservarin
su condicién juridica. No obstante, frente al titular del de-
recho amparado por el principio de prioridad, se repu-
tard vencido el plazo contraciual o legal a los efectos del
desalojo.

Los jueces podran mandar cancelar las inscripciones que
una prioridad posterga, a los efectos del pleno ejercicio de la
misma, con noticia de las personas a quienes afecte la cance-
lacion.

..........................................................
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interés legitimo en averiguar el estado juridico de los bienes,
documentos, lmitaciones o interdicciones inscriptas. Las dis-
posiciones locales determinardn la forma en que la documen-
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tacién podrd ser consultada sin riesgo de adulteracidn, pér-
dida o deterioro.

Art. 22. La plenitud, limitacién o restriccion de los dere-
chos inscriptos y la libertad de disposicidn sélo podra acredi-
tarse con relacién a terceros por las certificaciones a que se
refieren los articulos siguientes.

Art. 23. Ninglin escribano o funcionario publico podra
autorizar documentos de transmisién, constitucién, modifica-
cién o cesidon de derechos reales sobre inmuebles, sin tener a
la vista el titulo inscripto en el Registro, asi como certifica-
cidn expedida a tal efecto por dicha oficina en la que se con-
signe el estado juridico de los bienes y de las personas segin
las constancias registradas.

Los documentos que se otorguen deberdn consignar el
nimero, fecha y constancias que resulten de la certificacion.

Art, 24. El plazo de validez de la certificacion, que
comenzard a contarse desde la cero hora del dia de su expe-
dicién, serd de quince, veinticinco o treinta dias segin se
trate, respectivamente, de documentos autorizados por escri-
banos o funcionarios piblicos con domicilio legal en la ciu-
dad asiento del Registro, en el interior de la provincia o
territorio, o fuera del dambito de la provincia, territorio o
Capital Federal.

Queda reservada a la reglamentacién local determinar la
forma en que se ha de solicitar y producir esta certificacidon
y qué funcionarios podrdn requerirlas. Asimismo, cuando las
circunstancias locales lo aconsejen, podra establecer plazos
mds amplios de validez para las certificaciones que soliciten
los escribanos o funcionarios publicos del interior de la pro-
vincia o territorio.

Art. 25. Expedida una certificacién dc las comprendidas
en los articulos anteriores, el Registro tomara nota en el
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folio correspondiente, y no dara otra sobre el mismo inmue-
ble dentro del plazo de su vigencia mds el del plazo a que
se refiere el art. 5, sin la advertencia especial acerca de las
certificaciones anteriores que en dicho periodo hubiere des-
pachado.

Esta certificacion producird los efectos de anotacién pre-
ventiva a favor de quien requiera, en el plazo legal, la ins-
cripcion del documento para cuyo otorgamiento se hubiere
solicitado.

Art. 26. En los casos de escrituras simultineas o cuando
deban mediar referencias de expedientes, la relacién que se
hara respecto a los antecedentes del acto que se instrumenta,
se¢ podrd verificar directamente en los documentos originales
o en sus testimonios. En lo que se refiere a las constancias
de la certificacién registral en escrituras simultdneas, la que
se autorice como consecuencia podrd utilizar la informacion
que al respecto contenga la que antecede.

.........................................................



Direcciéon General de los Registros y del Notariado

RESOLUCION COMENTADA

INSCRIPCION REGISTRAL DE AUTORIZACIONES
PARA LA EXPLOTACION DE RECURSOS
DE LA SECCION A) DE LA LEY DE MINAS
(Res. 8 octubre 1992)

RESOLUCION de 8 de octubre de 1992, de la Direccion General de los
Registros v del Notariado, en el recurso gubernativo interpuesto por don
Antonio Navas Fabidn contra la negativa del Registrador de la Fropiedad
nimero 1 de Getafe a inscribir una autorizacion de explotacién de recursos
mineros, en virtud de apelacién del recurrente (BOE 18 noviembre).

“En el recurso gubernativo interpuesto por don Antonio Navas Fabiin
contra la negativa del Registrador de la Propiedad nimero 1 de Getafe a ins-
cribir una autorizacién de explotacién de recursos mineros, en virtud de ape-
lacién del recurrente.

CONTENIDO DOCUMENTAL

El dfa 5 de junio de 1989 le fue concedida a don Antonio Navas Fabidn
una autorizacién de explotacion de recursos de la seccién A sobre varias fin-
cas por tiempo indefinido y sobre una superficie de 338.024 metros cuadra-
dos. Entre dichas fincas se encuentra una sita en el término municipal de
Getafe, parcela 14 del poligono 17, finca nimero 367, denominada «El Mos-
catelars.

CALIFICACION

Presentada la mencionada autorizacion al Regisiro de la Propiedad
nimero 1 de los de Getafe, a la que se adjuntaba el plano de demarcacién
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y la certificacién de la Direcciéon General de Minas, fue calificada con la
siguiente nota: «Denegada la inscripcion del presente titulo al no ser el mismo
inscribible ya que no se trata de una concesién administrativa sino de una
autorizacion. Al Registro de la Propiedad tienen acceso las concesiones admi-
nistrativas, en virtud de las cuales se crea sobre bienes de dominio piiblico y
a favor de un particular un derecho subjetivo de uso, aprovechamiento o
explotacién exclusiva. A las concesiones administrativas la legislacién hipote-
caria las convierte en fincas especiales, con posibilidad de abrir folio registral.
En el caso presente se traia del aprovechamiento de los recursos que el
Reglamento de Minas clasifica como seccidn A), es decir, yacimientos cuyo
unico aprovechamiento sea el de obtener fragmentos de tamafio y forma
apropiados para su utilizacién directa en obras de infraestructura y construc-
cion. El aprovechamiento de estos recursos cuando se encuentra en terrenos
de propiedad privada corresponde al duefio de los mismos, o a las personas
fisicas o juridicas a quienes ceda sus derechos, Pero para ejercitar el de-
recho de aprovechamiento de los recursos deberd obtenerse previamente a
la iniciacién de los trabajos la oportuna autorizacién de explotacién. FEsta
autorizacién es la que se ha obtenido en el presente caso, pero dicha autori-
zaciébn no es inscribible, ya que s6lo las concesiones caben en los libros
registrales. El defecto es insubsanable, por lo que no procede tomar
anotacién preventiva, que tampoco se ha solicitado. Contra esta califi-
cacién cabe recurrir gubernativamente ante el Presidente del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Madrid, dentro del plazo de cuatro meses a contar desde
el dia de hoy. Getafe, 16 de mayo dc 1991.- El Registrador, Luis Prados
Rodriguez.

RECURSC DE REFORMA DEL RECURRENTE

Don Antonio Navas Fabiin interpuso recurso gubernativo contra la ante-
rior calificacidn, y alegé: Que ante la comumicacion verbal del sefior Regis-
trador de que la autorizacidén no era inscribible se solicitd la anotacién pre-
ventiva en virtud del articule 62 de la Tey Hipotecaria. Que de los articulos
119 y 121 del Reglamento del Régimen de la Mineria se deduce que la auto-
rizacién de explotacién de los recursos de la Seccién A), confiere a su titu-
lar una serie de derechos mineros y que éstos pueden tener acceso al Regis-
tro de la Propiedad, para lo que hay que acudir a la legislacién hipotecaria.
Que el articulo 42, apartado 10, de la Ley Hipotecaria auloriza a solicitar la
anotacidon preventiva de la explotacién de los mencionados recursos y el
articulo 62 del Reglamente Hipotecario referido a la inscripcidn de las minas
en el Registro de la Propiedad, en su pérrafo iltimo, al decir autorizaciones
de explotacién, se refiere a las autorizaciones de explotacién de recursos de
la seccién A), por cuanto en la Ley de Minas no existe otro tipo de autori-
zaciones de explotacién. Que, por tanto, la autorizacién de explotacién de los
recursos de la seccién A) objeto de este recurso es susceptible de anotacion
preventiva en el Registro de la Propiedad.



INFORME DEL REGISTRADOR

El Registrador de la Propiedad, en defensa de su notfa, informé: Que
segun establece la Ley de Minas de 21 de julio de 1973, todos los yacimien-
tos de origen natural y demds recursos geolGgicos existentes en el territorio
nacional son bienes de dominic piiblico (articulo 2) y la creacidn sobre estos
bicnes a favor de una persona o entidad particular de un derecho subjetivo
de explotacién requiere la oportuna concesién administrativa. El articulo 3 de
la Ley de Minas clasifica los yacimientos y recursos geolégicos en secciones
A, B y C, ailadiendo una nueva D la Ley de 5 de noviembre de 1980. Que
las sustancias de las secciones A (los yacimientos de escaso valor econdmico
y comercializacién geograficamente restringida o aquellos cuyo aprovecha-
miento UGnico sea obtener fragmentos de tamafio y forma apropiados para su
utilizacién en obras de infraestructura, construccién y otros usos que no exi-
gen mdés operaciones que las de arranque, quebranto y calibrado) y B (las
aguas minerales y termales, entre otras) se consideran «pars fundi», parte
integrante de la tinca en que se encuentran y el duefio de la misma puede
aprovecharse de tales sustancias, previa autorizacién (articulos 16 y 17 de la
Ley de Minas). Que la autorizacién a que se refiere el documento calificado
no tiene acceso al Registro. Conforme ensefia la doctrina, mientras la conce-
sién crea un derecho «ex novo», la autorizacién se circunscribe a ser un mero
presupuesto de eficacia y no de validez, estribando su virtualidad en una
renovacién de limitaciones de policia administrativa a derechos y facultades,
que ya poseia el particular con anterioridad, y sélo las concesiones caben en
los libros registrales. En este sentido se puede citar la Resolucién de 18 de
abril de 1969. Que el Registro de la Propiedad no es un Registro Adminis-
trativo en el que se tomen razén de los permisos, licencias o autorizaciones
otorgadas por la Administracién; es un Registro Juridico que tiene el objeto
que se determina en el articulo 1 de la Ley Hipotecaria. Que el titule objeto
de calificacién ni es traslativo o declarativo del dominio de inmuebles, ni en
él se constituye, reconoce, transmite, modifica o extingue algin derecho real
inmobiliario, sin que tampoco pueda incluirse en alguno de los apartados del
articulo 2 de la Ley Hipotecaria y por ello no tiene acceso a los libros del
Registro de la Propiedad.

AUTO PRESIDENCIAL

El Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Madrid confirmé la
nota del Registrador fundindose en que la autorizacién concedida al recu-
rrente no crea un derecho «ex novos, por lo que no tiene que acceder al
Registro de la Propiedad, puesto que no se contempla una concesion ins-
cribible.
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REPLICA

El recurrente apel6 el auto presidencial, manteniéndose en sus alegaciones
y sefialé como fundamentcs de derecho los articulos 119 y 121 dei Regla-
mento del Régimen de Mineria; 2.2, 42.10 de la Ley Hipotecaria y 62 del
Reglamento para su aplicacién.

DOCTRINA DE LA DIRECCION

Vistos los articulos 1.° y 2.° de la Ley Hipotccaria; 62, parrafo peniltimo,
y 63 del Reglamento Hipotecario; Ley 22/1973, de 21 de julio, de Minas, y
su Reglamento, aprobado por Real Decreto 2857/1978, de 25 de agosto, y la
Resolucién de 18 de abril de 1969.

1. Presentada al Registro una autorizacién de explotacién de recursos
mineros de la seccién A, el Registrador deniega su inscripcién porque —segiin
€l s6lo las concesiones son inscribibles, perc no las autorizaciones, pues el
aprovechamiento de los recursos de la seccion A, cuando se encuentren en
terrenos de propiedad privada, pertenece al duefio, y —como precisa en su
informe- la autorizacién no crea un derecho «ex novo», sino que constituye
una mera remocién de limitaciones de policia administrativa a derechos y
facultades -al derecho a ese aprovechamiento— que ya el particular poseia
con anterioridad.

2. De acuerdo con la doctrina de la Resolucién de 18 de abril de 1969,
para decidir si el acto de autorizacién es o no inscribible lo que importa no
es la denominacién dada al acto administrativo sino la verdadera naturaleza
del mismo y serd inscribible si por él se constituye, reconoce o modifica un
verdadero derecho real, oponible a terceros y a la Administracién durante el
plazo de su vigencia, y, en cambio, no serd inscribible si el acto administra-
tivo confiere una situacién precaria o de mera tolerancia quc pucda cesar en
cualquier momento, sin derecho a indemnizacién, por decisién unilateral de la
Administracién,

3. En el presente caso y conforme a la legislaciéon de minas, la autoriza-
cién administrativa tiene un especial significade substantivo. Ciertamente el
aprovechamiento de los recursos de la seccién A que se encuentren en terre-
nos de propiedad privada corresponderd al duefio de los terrenos (o a quie-
nes éste ceda sus derechos) (cfr. articulo 16 de la Ley 22/1973), pero la opor-
tuna autorizacién, sobre ser condicidn previa necesaria para ejercitar el
derecho al aprovechamiento de estos recursos, ¢s también el instrumento por
el que la Administracién modaliza el mismo derecho pues fija el programa de
explotacién y da las normas en orden a la seguridad laboral o a la protec-
cién del medio ambiente en términos cuyo incumplimiento puede producir la
caducidad de la autorizacién concedida v que, de concurrir determinadas cir-
cunstancias, pueda el Estado ceder a otro el aprovechamiento especial sobre
el correspondiente dominio piblico. «Los derechos que otorga una autoriza-



cidn de recursos de la seccién A» podrdn ser transmitidos, arrendados y gra-
vados, en todo o en parte» {cfr. articulo 94 de la Ley 22/1973). La caducidad
de «las autorizaciones de explotacién de la seccién A» no dependen de la
mera decision unilateral de la Administracién sino que sélo procede por las
causas que la Ley establece (cfr. articulo 83 de la Ley 22/1973). Se trata,
pues, de un acto administrativo que, como las concesiones, afecta a un dere-
cho de aprovechamiento especial sobre bienes de dominio piblico, y, por
consiguiente, procede su inscripcién en el Registro de la Propiedad, como da
por supuesto el mismo Reglamento Hipotecario (cfr. su articulo 63), pues
prevé la inscripcién del acto de transmisién de una autorizacién (del derecho
que [a autorizacidn confiere), lo cual presupone la previa inscripcidn de Ia
autorizacién misma.

Esta Direccién ha acordado revocar el auto apelado y la nota del Regis-
trador.”

COMENTARIO

Una apreciacion critica que permita calibrar debidamente
la justa importancia y el exacto alcance de esta innovadora y
audaz Resolucion exige que demos una cumplida respuesta a
diferentes interrogantes, que, en un esfuerzo de sintesis,
podemos dejar reducidos a los siguientes:

a) ;Cudl es exactamente la doctrina sentada por la
Direccién General?

b) (COémo incide esta doctrina en el panorama legal
vigente hasta este momento en nuestro Derecho en orden al
problema general de la inscripcidon de concesiones adminis-
trativas, y, en concreto, de la inscripcién de concesiones
mineras?

¢) ¢(Cudles son los argumentos que ha utilizado la Direc-
cion General para llegar a las conclusiones anteriores? Y,
analizandolos con cuidado, ;hasta qué punto puede decirse
que son O No convincentes €sos argumentos?

d) Por iltimo, podriamos e incluso deberiamos pregun-
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tarnos: jqué valoracién o juicio critico de sintesis merece la
Resolucién? ;Son doctrinalmente aceptables sus conclusiones?

Estas breves notas son, simplemente, un intento de dar
contestacion a las preguntas enumeradas.

IT

El nucleo doctrinal de la Res. puede condensarse en esta
proposicién: Son inscribibles en el Registro las autorizaciones
otorgadas para el aprovechamiento de los recursos que la
Ley de Minas engloba bajo la denominacién recursos de la
Seccion A). Sencilla afirmacién que, no obstante, a poco que
en clla se medite, suscita la mas honda perplejidad en el
intérprete. En el terreno de la inscripcion de concesiones, es
cierto, habja pocos extremos claros y didfanos; pero si de
algo podfamos estar razonablemente seguros, era de la
siguiente regla de oro: lo que tiene acceso al Registro son
exclusivamenie ias concesiones administrativas, las auténticas
concesiones como tales; nunca las autorizaciones. Tal era pre-
cisamente la distincién fundamental a efectos hipotecarios
entre estos dos tipos de actos administrativos. La regla, como
digo, era algo indiscutido, que podia encontrarse en cualquier
libro de Derecho Hipotecario, desde los clasicos hasta los
més recientes (1).

La Ley de Minas anterior a la vigente, la de 19 de julio
de 1944, distinguia las sustancias minerales en dos grupos o
Secciones, A) y B), a las que denominaba, respectivamente,
Rocas y Minerales. En lo relativo a las primeras, su aprove-
chamiento se sujetaba a una autorizacién o permiso (art. 4),
mientras que solo para los minerales se exigia concesidon
(arts. 21 y ss.). El régimen de una y otra era totalmente dife-

(1) Cfr, p. ej., entre los cldsicos, GaLmwpo DE VERa y Escosura Escosura,
Comentarios a la legislacién hipotecaria de Espafia, 1, 4.° ed., 1903, pdg. 301; entre los
mas recientes, Cuico Y Ormiz, Estudios sobre Derecho Hipotecario, 11, pag. 34.



rente, siendo improcedente abordarlo ahora: lo que nunca
dudé la doctrina hipotecaria fue que sélo las concesiones
para el aprovechamiento de recursos de la Seccién B, o
Minerales, tenian acceso al Registro, en tanto que nunca
podria considerarse inscribible una autorizacién para aprove-
char Rocas.

El sistema de la vigente Ley de Minas, de 21 de julio de
1973, en lo que aqui interesa, mantiene sustancialmente la
regulacion de 1944. Distingue no dos, sino tres secciones o
clases de recursos mineros, A), B) vy C) (que, por Ley de
5 de noviembre de 1980 pasaron a ser cuatro, mediante la
creacion de una nueva seccién D)); pero, en lo que aqui
interesa y sin perjuicio de no ser totalmente idénticos, los
recursos de la seccién A) equivalen a lo que la Ley de 1944
denominaba Rocas y se sujetan a un régimen juridico similar:
su aprovechamiento no requiere la tipica concesién minera,
sino una simple autorizacién (art. 17 de la Ley). Por ello, la
doctrina hipotecaria comun posterior a la Ley de 1973 siguid,
sin vacilaci6n, sefialando la no inscripcién registral de estas
autorizaciones y el pleno mantenimiento de la situacién ante-
rior (2).

La regla general en tema de concesiones mineras, que por
lo demds era congruente con la doctrina general sobre la ins-
cripcion de concesiones administrativas, era la siguiente: Tie-
nen acceso al Registro las concesiones de explotacién; asi-
mismo lo tienen su antecedente temporal y ldgico, los
permisos de exploracién e investigacién, mediante la via de
la anotacién preventiva; no son inscribibles las autorizaciones
relativas a recursos de. la Seccién A), por no reunir los
requisitos generales necesarios para la inscripcién de conce-
siones. Tal fue, con buenas razones por tanto, la posicion del
Registrador de la Propiedad de Getafe 1 y la del Presidente
del TSJ. de Madrid en nuestro caso. La D.G. prefiri6, sin

(2) Cfr., p. ej., CaMy, Comentarios a la legislacion hipotecaria, 1V, 2.2 ed., 1975,
pag. 722, AviLa, Comentarios a las reformas hipotecarias de 1962-84, 1986, pdg. 58.
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embargo, romper con esa secular tradicién doctrinal y declaré
las susodichas autorizaciones inscribibles en el Registro. Vea-
mos cudles fueron sus argumentos.

III

En el Fundamento de derecho 2.° de la Resolucién se
contiene una afirmacién con la que dificilmente puede
dejarse de estar de acuerdo: para decidir si un acto adminis-
trativo es o no inscribible, lo que importa no es la denomi-
nacion que tenga, sino la verdadera naturaleza del mismo. Lo
que importa, viene a decirse, no es que se denomine autori-
zacion o concesion; no es, en suma, el nomen iuris, sino el
contenido, la sustancia juridica del acto. Aunque se denomine
autorizacion, si su verdadera naturaleza es concesional, serd,
por tanto, inscribible; si retine, en suma, los requisitos espe-
cificos que la normativa hipotecaria prescribe para permitir el
acceso registral de estos actos administrativos.

Siendo cierto lo anterior, tampoco creo que pueda pres-
cindirse alegremente de la calificacién que la ley conceda a
estos actos, ni minusvalorar la terminologia legal. La Res.
alude a su precedente, la de 18 de abril de 1969, para apo-
yarse en ella; pero no olvidemos el distinto supuesto de ésta:
la legislacién de puertos del siglo XIX. Es licito afirmar, a la
vista de esa normativa, que las disposiciones legales no pre-
cisan los conceptos juridicos y que es dificil la distincidén
entre concesiones y autorizaciones. Es algo en lo que todos
estamos de acuerdo. Pero ello ya no es sostenible en 1973: la
elaboracién doctrinal sobre estos conceptos es ya considerable
en nimero y valiosa en calidad. Al publicarse la Ley de
Minas de 1973, ya se cuenta con las elaboraciones de VILLAR
Parasi, de Manzanepo, de GArcia-TrReviaNo, de MEILAN,
etc.; incluso puede decirse que el tema de la distincién con-
cesidn-autorizacioén estd de moda entre los autores. Es légico,
por ello, que la ley recoja y admita la distincién y, cuando



habla de autorizacién, lo haga en sentido preciso y técnico.
El batiburrillo conceptual al que alude la Res. de la D.G.
quedé ya atrds y por ello, cuando se comentan normas ya
recientes y actuales, no es licito al intérprete desdediar la cali-
ficacion legal. El argumento del nomen iuris, pues, sin ser
decisivo, no puede tampoco dejarse de lado.

Maneja la Direccién otro argumento: la transmisibilidad
de la autorizacion, para concluir en su acceso al Registro. No
acierto a ver la fuerza del mismo; de sobra es sabido que
existen autorizaciones transmisibles per se, sin que por eso
dejen de ser tales autorizaciones. La declaracién del art. 94
de la Ley, que la Direccién aduce, no resulta por ello con-
vincente. No parece (ue una caracterfstica tipica y exclusiva
de la autorizacién sea la intransmisibilidad, ni la contraria
lo sea de las concesiones (3), ni parece, en fin, que de ese
dato pueda deducirse nada a favor ni en contra de la autén-
tica naturaleza de la autorizacién de explotacién de recursos
de la Seccibn A) y, por ende, de la inscribilidad de la
misma.

Otro equivoco en que cae la Direccién procede del mime-
tismo con el que sigue la ya citada Res. de 18 de abril de
1969, en lo relativo al empleo de la cldusula de precario
como criterio distintivo entre la concesién y la autorizacion.
Se olvida que ese criterio, aparte de hallarse hoy totalmente
desacreditado en la doctrina (4), sdlo fue utilizado por los
autores y la jurisprudencia en materia de zona maritimote-
rrestre y portuaria, en base a ciertas desafortunadas expresio-
nes de la vieja Ley de Puertos, hoy superadas ya. Fuera de
este dmbito, no ha sido utilizado como baremo o piedra de
toque distintiva entre concesiones y autorizaciones; y, desde

(3) La transmisién en general de las concesiones intenté exponerla ya en Proble-
mas notgriales y registrales en la transmision y gravamen de las concesiones administra-
tivas, AAMN, XXVII, pdgs. 115 y ss.; ninguna dificultad ofrece, por otro lado, la
transmisidon de la autorizacion, bien en si misma considerada, bien como consecuencia
de la transmisién del objeto principal sobre el que la misma recae.

(4) Cfr. referencias en el trabajo citado en nota anterior, pigs. 126-128.
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luego, nunca, que yo sepa al menos, ha sido empleado a la
hora de separar los permisos y las concesiones en materia
minera. La peculiar naturaleza de esta dependencia del
demanio, donde no cabe nunca un uso comin general del
mismo, hace inviable el poder siquiera pensar en aplicar el
dato de la clausula de precario o de libre revocabilidad a los
actos administrativos creadores de titulos de utilizacidn del
demanio minero, que es en definitiva lo que ha intentado
hacer la D.G. en la Resolucién que comentamos.

Aparte los anteriores argumentos doctrinales y prescin-
diendo de alguna afirmacién contenida en el Fundamento 3.°
que mas que argumento es una auténtica tautologia (decir,
p. €}, que la autorizacién “tiene significado sustantivo”, o
que “es un acto que, como las concesiones, afecta a un dere-
cho de aprovechamiento especial sobre bienes de dominio
publico”), en el plano del Derecho positivo se alega asi-
mismo por el Centro Directivo una razén técnica, de exége-
sis legal, la derivada del art. 63 del Reglamento Hipotecario.
Se nos dice, en efects, que dicho preccpto cstd dando por
sentado que son inscribibles estas autorizaciones, puesto que
regula el acceso al Registro de su transmision, y ésta presu-
pone la previa inscripcién de la autorizacidn.

Tampoco creo que pueda obtenerse nada rigurosamente
conclusivo del art. 63 del R.H. (reformado en 1982). Se trata
de un precepto formal, encaminado sélo a resolver la clase
de asiento adecuado para el reflejo registral de las transmi-
siones de permisos y concesiones, Pero que no tiene ni pre-
tende tener, ni puede tener otro alcance, y menos el de
determinar qué actos son inscribibles. El art. 63 del R.H. es
perfectamente inteligible con arreglo a la tesis cldsica y, en
efecto, asi ha sido va interpretado por algin autor (5): la
transmisién de la concesién minera tiene reflejo registral
mediante una inscripcion; la de los permisos de exploracion e
investigacién, que no son inscribibles y si sélo anotables,

(5) En concreto, por AviLa, op. ¥y loc. cit.



mediante otra anotacién preventiva. Nada mads. El precepto
no pretende consagrar la inscribilidad de las autorizaciones
de la Seccion A), y la palabra explotacién es una simple
errata por exploracién (6), con lo que la norma se halla en
plena armonia y congruencia con la doctrina ordinaria sobre
la inscripcidon de la concesién minera, tal como venia siendo
expuesta por la doctrina.

IV

Una adecuada resolucion al problema que a la Direccion
se le planteé exigia, creo, otras vias de razonamiento. En mi
opinién, la cuestidn previa bdsica que se imponia solventar
era ¢ésta: qué naturaleza juridica exacta tienen las llamadas
Rocas, o sustancias incluidas en la Seccion A) de la Ley de
Minas. La caracterizacién de estos recursos e¢s un dato previo
inexcusable para configurar después la auténtica naturaleza, a
su vez, de las autorizaciones para el aprovechamiento de los
mismos. El acceso al Registro de estas autorizaciones es sélo
el daltimo paso a dar en esa direccion y caerd, como fruta
madura, por si mismo, una vez que lo anterior haya sido
solidamente establecido.

En esta linea de pensamiento, debemos aclarar que la
naturaleza juridica de las rocas ha sido uno de los proble-
mas que tradicionalmente mas ha ocupado —y dividido—
a la doctrina vy, tras ella, a la jurisprudencia. Bajo la vigencia
de la Ley de 1944, entre los autores parecia ser mayori-
taria la opinion favorable a considerar que las rocas, pese
a la declaracién general de demanialidad que formulaba el
art. 1.° no constituian auténticas pertenencias demaniales,
sino que tenfan mds bien la condicion de bienes de propie-
dad privada, que correspondian en dominio al propietario de
la finca en que se hallaban; si bien la tesis de la demaniali-

(6) Cfr. AviLa, loc. cit.
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dad no dejaba de tener asimismo importantes defensores (7).

Entre los autores que tienen ya a la vista la Ley de 1973
es reproducible la misma polémica; la doctrina sigue dividida.
Si bien parecen ser mayoria ahora los favorables a la tesis de
la demanialidad general de todos los recursos mineros (pos-
tura que parece adoptar la Res. de la D.G. que ahora co-
mentamos), no puede decirse que, en el terreno doctrinal,
estemos ante una cuestién definitivamente liquidada, pu-
diendo registrarse entre los autores rectentes posiciones favo-
rables a la tesis del caricter privado de las sustancias de la
Seccién A) (8); a veces, reproduciendo simplemente los argu-
mentos ya utilizados con la Ley de 1944; a veces, afiadiendo
otros nuevos; pero en el fondo, defendiendo lo mismo:
no estamos ante auténticos y genuinos bienes de dominio
publico.

Si de las opiniones de los autores pasamos al examen de
la jurisprudencia del T.S., la conclusién es la misma: una total
divisién. Las sentencias se escinden en los dos mismos gru-
pos, a favor vy en conira del cardacter de dominio publico de
las rocas. Con un importante dato a remarcar: las sentencias
mds recientes y que con mds detenimiento abordan el tema
son, justamente, las mds proclives a sustentar el caracter pri-
vado de estas sustancias minerales (9).

No parece ser éste el momento de realizar un anélisis

(7) En contra del cardcter demanial de las rocas puede citarse a ALVAREZ-GEN-
DIN, VILLAR PALAS1 y PUYUELO; a favor, a ENTRENA y a Guarra. Cfr. las referencias, en
FERNANDEZ-ESPINAR, “Naturaleza juridica de los recursos de la Seccién A) de la Ley
de Minas”, R.A.P, n° 109 (1986), pdgs. 255 y ss., esp. pags. 260 y ss.

(8) En favor de la demanialidad, el mismo GUAITA, Derecho administrativo
{aguas, montes, minas), 1982, pdgs. 331 y ss; ARCENEGUL, El demanio minero, 1979,
pég. 69; FERNANDEZ-ESPINAR, op. cit, pdgs. 277 y ss. En sentido contrario puede verse,
entre los autores més recientes, con eXcelentes argumentos, Parapa, Derecho adminis-
trative (Bienes piublicos y Urbanismo), 1988, pag. 205. Por mi parte, recién promulgada
la Ley de 1973 sostuve ya esta misma postura. Cfr. R. Parero y J. M. RODRIGUEZ
Ouver, Lecciones de dominio piblico, 1976, pag. 191 de la ed. ICAI y pdg. 257 de
la Unidad Didéctica 3 en la ed. UNED.

(%) Un andlisis jurisprudencial detallado puede verse en el citado trabajo de
FERNANDEZ-EsSPINAR, pdgs. 266 y ss.



detallado de los argumentos que autores y sentencias em-
plean; bastard con remitirse a los ya realizados y a indicar,
simplemente, las consecuencias que en el terreno registral se
deducen de la adopcién de una u otra postura doctrinal en
orden a la cuestion bdsica suscitada.

Asi, estd fuera de toda duda que, para los que piensan, o
pensamos, que no estamos ante auténticas pertenencias dema-
niales sino ante bienes en uliimo término de propiedad pri-
vada, no cabe ni siquiera formular la cuestién. No hay
dependencia demanial; no hay por tanto, uso y aprovecha-
miento privativo del demanio; no hay concesién; no hay acto
administrativo inscribible. La autorizaciéon del art. 17 de la
Ley es un simple permiso o autorizacién de policia, una
autorizacién cldsica, que, como tal, debe quedar al margen
del Registro de la Propiedad. Caeria asi por su base toda la
construccion de la Resolucién comentada; el tema se despa-
charfa con una simple alusién al art. 2° de la LH y a la
normativa hipotecaria general. En suma: no es que deberia
resolverse el problema a favor de la no inscribilidad de estas
autorizaciones, sino que es mucho mds: es que no podria ni
llegar a ser planteado dicho problema.

Ahora bien, de lo anterior no se deduce a sensu contrario
que, aceptando la segunda posicién doctrinal de las apunta-
das, deba concluirse en lo contrario también en materia
registral. Quedaria por demostrar, aun aceptando el caricter
demanial de las rocas, que la autorizacién para su explota-
cidn tiene naturaleza concesional, lo que no aparece ni mu-
cho menos claro (10). Es sabido que entre los titulos juridi-
cos habilitadores para el uso de bienes de dominio piblico se
hallan tanto la autorizacién como la concesién; que existen
diferencias profundas entre unas y otras; y que, desde el
punto de vista hipotecario, unas son inscribibles y otras no,

(10) En la doctrina se ha sostenido a veces el cardcter concesional de estas auto-
rizaciones. El intento més logrado en este sentido quizd sea el de ARCENEGUL,
El demanio minero, cit., pags. 71 y s.
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lo que pone en primer plano la necesidad de diferenciarlas
sustantivamente.

Situados ya en este punto, la disyuntiva es la siguiente:
O pensamos que la autorizaciéon en cuestion tienc de tal
autorizacion sdlo el nombre, que en realidad tiene cardcter
concesional, que es, en suma, una auténtica concesién en el
fondo, y en ese caso tiene razon la D.G. y debe ser inscrita;
0 bien pensamos que es, como su nombre indica, una autori-
zacién auténtica, tiene pues naturaleza autorizatoria, participa
de los caracteres de la autorizacién en sentido estricto y, por
tanto, no debe tener acceso al Registro de la Propiedad. Este
es el dilema, en el que tertium non datur. La Unica razén que
justificaria admitir la inscripcién de esta autorizacén —que la
D.G. no utilizé6— es ésta: la sedicente autorizacién es en rea-
lidad wuna concesion.

v

Asi centrada la cuestiOon, creo que la clave puede venir
dada por una reflexion acerca de la genuina naturaleza de la
concesion minera, en cuanto derecho real (administrativo,
claro estd) que, como tal, es oponible erga omnes, transmisi-
ble, objeto de trilico juridico privado y, en definitiva, inscri-
bible en el Registro de la Propiedad.

Nunca ha habido duda acerca de esa inscribilidad, ni del
cardcter de la concesion minera en cuanto tal. Se trataba de
una concesién de claro caracter fundiario, que implicaba casi
una auténtica traslacién de propiedad civil; es la idea que
todavia acoge nuestro Codigo civil cuando en su art. 339
incluye entre los bienes de dominio piblico a las minas, pero
sOlo “mientras que no se otorgue su concesidén”. Se daba a
entender que la concesién minera conferia al particular un
derecho tan fuerte que practicamente equivalia al de propie-
dad privada. Lo cual era, por otra parte, idea comun a otros
ordenamientos: asi, en el cldsico Derecho aleman se hablaba



para estos casos de concesiéon no de minas, sino “de la pro-
piedad minera” (Bergwerkeigentum), en tanto los autores ale-
manes cldsicos calificaban al acto de concesiéon como un acto
de auténtica concesién u otorgamiento de potestad (11), con
lo que se venia a reforzar la misma idea. En tales circuns-
tancias, es casi un corolario obligado ¢l admitir el acceso al
Registro de estas concesiones.

Este caricter privado, fundiario, de la concesién minera,
acogido por toda la legislacién de minas del s. XIX (Ley de
6 de junto de 1859, D.L. de 29 de diciembre de 1868, etc.),
es asimismo observable en la legislacion de 1944 e incluso en
la vigente. No puede decirse que se mantenga en su integri-
dad, es claro; también en Alemania, p. ej., ha cambiado la
vieja concesién de propiedad minera de sentido doctrinal tras
la Ley de Minas de 13 de agosto de 1980 (12); pero ese sen-
tido originario sigue siendo detectable y observable; y es el
que justamente explica y justifica el tratamiento registral de
estas concesiones, tratamiento registral que pervive en la
actualidad.

S1 esto es asi, hay que afadir inmediatamente que estos
caracteres cldsicos de la concesién minera no son ni han sido
- nunca predicables de las autorizaciones para el aprovecha-
miento de las rocas. Esta clase de autorizacion ha sido
configurada siempre como el clasico permiso o licencia de
policia, como acto que remueve una previa prohibicién; no
crea el derecho al aprovechamiento exclusivo y excluyente
del bien, el cual tiene su origen mds bien en la propie-
dad del yacimiento. Ni en nuestro Derecho histdrico, ni
en Derecho comparado se ha considerado esta autorizacién

(11 P. ej., Warrer JeELLINEK hablaba de “Machiverleihende Akte”. Cfr. su
Verwalungsrecht, 2.* ed., 1929, pag. 248, donde duda en emplear la expresion Konzes-
sion 0 la andloga de Verleihung para caracterizar estos actos.

{12) Lo gue ha sido puesio de relieve agudamente, p. ¢j, por PETER BADURa.
Cfr. su colaboracién incluida en el Besonderes Verwaltungsrecht, dirigido por INGO von
MuwcH, 74 ed., 1985, pag. 301. También, p. €j., GUNTER PUTTNER, Wirfschafisverwal-
tngsrecht (Lehrbuch), 1989, pdgs. 130 y ss. (ambos con cita de la especifica bibliogra-
fia sobre la Ley de Minas de 1980).
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equiparable a la concesién minera. Para seguir utilizando
la analogia con el Derecho alemdn, en este caso no cabe
hablar ni de Konzession, ni de Verleihung, el supuesto se
asemeja mdas a lo que los actuales autores alemanes cali-
fican como “autorizacién de uso especial” (Sondernutzungser-
laubnis) (13), muy alejada de la auténtica concesién de-
manial.

De todo ello se desprende inequivocamente que el juicio
que globalmente merece la doctrina sentada por la Resolu-
cién no puede dejar de ser negativo. En mi opinién, en el
caso debatido la razén se hallaba de parte del Registrador
que denegé la inscripcion y del Presidente del TSJ que man-
tuvo la negativa. ;Por qué? De una parte, por el caracter
poco satisfactorio de los razonamientos que el Centro Direc-
tivo utiliza; de otra, porque a ello conduce la aplicacién de la
tradicional doctrina sobre inscripcidén de concesiones, que no
se ve razén para alterar en este caso.

En efecto, v recapitulando ideas anteriores, si partimos
de la idea matriz de que sélo las verdaderas concesiones
son inscribibles, y no las autorizaciones; si recordamos que
las rocas son bienes demaniales muy especiales y particulares,
de los que incluso se duda si en efecto lo son; si tenemos
en cuenta que el aprovechamiento de las mismas corresponde
en principio al duefio del terreno (art. 16 de la Ley de
Minas) o a quien éste se lo ceda; si observamos las profun-
das diferencias de régimen juridico entre la concesién minera
tipica y estas autorizaciones para la explotacion de los recur-
sos de la Seccién A); deberemos por fuerza concluir que
estamos ante un acto administrativo que no crea un derecho
real; que no tiene fuerza traslativa de una potestad adminis-
trativa; que no confiere ese uso exclusivo y excluyente de
bienes demaniales, esencia de la concesion. Para emplear tér-

(13) Expresién que usan, p. ¢j., ErRNST PaPPERMANN, RoLF-P. Lonr y WoLFGANG
ANDRISKE, Rechi der dffentlichen Sachen, 1987, pdgs. 93 y ss., si bien con referencia al
uso de las carreteras.



minos hipotecarios, que no “afecta 0 recae sobre bienes
inmuebles” (art. 31 del R.H.). De lo que se deduce, en una
palabra, que, en el supuesto debatido, tenia razén el Regis-

trador y la autorizacién no debié inscribirse. Quod erat
demostrandum.

Roberto Parejo Gamir
Notario
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A) Informes y comunicaciones

CONSIDERACIONES ACTUALES SOBRE
LA PROPIEDAD (*)

JUAN ALVAREZ-SALA WALTHER
Notario

Os preguntaréis (yo también me lo pregunto) que qué
hace un chico como yo en un seminario como éste, un semi-
nario de ciencia politica, compartiendo una ponencia con una
profesora de Historia del Derecho y hablando a un publico
reducido, pero todos profesores especialistas en distintas
materias, yo que no soy especialista en ninguna y que tam-
poco soy profesor exactamente.

Pero es lo cierto que ultimamente paso por aqui cada
miércoles y cada jueves, por esta Universidad, y aunque
nunca he tenido sensacion de peligro, la verdad es que el
riesgo de tener que participar en alguna conferencia o charla

(*) EI presente trabajo reproduce textualmente una comunicacién verbal desarro-
Hada en el Seminaric “DERECHO, POLITICA Y MERCADO” organizado por ¢l “Centro de
Teoria Politica” en colaboracién con la Facultad de Derecho de la Universidad Autd-
noma de Madrid, el dia 5 de marzo de 1993.
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o coloquio, al cabo de los afios empieza a ser un riesgo bas-
tante serio, y alguna vez -—esta vez— no se consigue eludir...
Pero, en fin, ya puestos, no quisiera desperdiciar la opor-
tunidad (pues como ésta a lo mejor no vuelvo a tener otra
en mucho tiempo) para agradecer a quienes por amistad me
han invitado, pero, sobre todo, méds que agradecer, quisiera
aprovecharla para protestar. Para protestar en serio, porque
ya no se puede aguantar cémo estdn las cosas, como estd
todo en general. Y en particular, el tema que sc me ha asig-
nado en este seminario (las “Consideraciones actuales —o
algo asi— sobre la propiedad”) también me vale (sin salirme
de la materia) para seguir protestando. Y pienso protestar en
primer lugar, como es I6gico, contra mis vecinos, o la disci-
plina vecina. Yo doy civil, como sabéis, y lo que le queda
més cerca —conceptualmente— es el Derecho mercantil.
Sufrimos mucho. Nos han ido arrinconando hasta casi la
ultima habitacién de la casa y dentro de poco no vamos a
poder entrar y salir mds que por la puerta de servicio. Tene-
mos también otros vecinos igualmente molestos, pero quienes
mas nos empujan en estos momentos son esos modernos o
;como se les Ilama? de la moderna doctrina mercantil.
Joaquin Garrigues en 1959, cuando la invasién de los mer-
cantilistas estaba ya plenamente declarada, utiliz6é el término,
bastante persuasivo entonces, de “generalizacién” del Dere-
cho mercantil. Pero, en fin, todavia en aquellos afios del
desarrollismo, mds que nada se hablaba de un Derecho gene-
ral de obligaciones, de la generalizacion de los contratos mer-
cantiles y de la pretendida ley general de sociedades.
Pero después, el Derecho mercantil ha seguido avanzando
y se ha hecho firme en otras posiciones, apropidndose de
tantas otras instituciones que siempre se habian mantenido
dentro del Derecho civil y que ahora en el Derecho civil
estdin quedando vacias de contenido. Pero ya lo ultimo,
recientemente, en todo este panorama, es que el Derecho
mercantil empieza a apropiarse de la propiedad misma, y eso
si que parece demasiado.. O me lo parece a mi por lo



menos, mds que nada porque lo unico o lo que mejor he
aprendido en mi vida han sido el Cddigo civil y la Ley Hipo-
tecaria, y me gustaria (aunque no lo veo claro) seguir sacin-
doles todo el partido posible.

Una situacién tan amargante como es ésta ya la habian
presagiado, en el siglo anterior, algunas personas sensatas. En
el famoso libro de MENGER sobre “El Derecho civil y los
pobres” (o los desposeidos), escrito cuando todavia se estd
discutiendo un proyecto de Codigo civil en Alemania, hay
una frase que nos ilustra bastante bien sobre el mismo fené-
meno: “Veo yo en estas disposiciones —dice MENGER, al
comentar los paragrafos que se refieren a la transmision de
las cosas muebles— una victoria ganada por el espiritu
comercial en el régimen de la propiedad; una victoria del
Derecho de Cambio (del “Verkehrsrecht”) sobre el Derecho
de Cosas (el “Sachenrecht”)”.

La propiedad en los Cdédigos, porque queria ser libre, se
formulé muy abstractamente y con una gran simplicidad.
Pero en seguida se ird redimensionando a través de la accion
legislativa. Su compleja pluralidad interna da paso a unos
estatutos muy diferenciados, en funcién de la naturaleza de
los bienes y su servicio a la Comunidad. Al final queda una
propiedad bastante relativizada, con el sano propdsito, en el
fondo, de favorecer su difusion graduando mds razonable-
mente su intensidad.

Este es, bdsicamente, el sistema del Derecho civil en
cuanto a la propiedad. Hay propiedades m4s favorecidas que
otras, y algunas acusan una especial debilidad. Particular-
mente, la propiedad inmueble se sujeta a un régimen mas
restrictivo, cuya organizacién juridica (casi toda) gira alrede-
dor de un complejo y eficaz mecanismo de control, que es el
Registro de la Propiedad.

El Registro nace cuando triunfa la burguesia liberal del
XIX y la propiedad de la tierra cambia de manos a raiz de la
desamortizacion. Es entonces cuando aparece el Registro de
la Propiedad, con nuestra primera Ley Hipotecaria de 1861.
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El Registro y la Ley Hipotecaria constituyen el instrumento
técnico de legitimacion juridica de la nueva clase de propie-
tarios. Se trata de grandes propietarics individuales y no de
corporaciones, que acceden al Registro para oficializar su
“status”. Por eso, el propietario del siglo XIX tiene obsesion
por la publicidad del Registro: alli quedan inscritos sus titu-
los, su propiedad oficialmente registrada, reconocida por
todos, protegida “erga omnes”...

Aiios después, cuando politicamente ya no se discuta cudl
es la nueva clase de propietarios y ¢sta se considere definiti-
vamente asentada, entonces €sos mismos propietarios Inscritos
empiezan a comprender que figurar en el Registro tiene tam-
bién graves contrapartidas. El propietario inscrito estd mds
expuesto al peligro del Fisco y de los acreedores. Es ficil
detectar su riqueza y embargar sus bienes. Por eso tiene que
haber otra salida para las grandes fortunas, alguna férmula
que combine mejor la seguridad con la opacidad.

Un subterfugio va a ser, muy pronto, ocultar la cabida
real de las grandes lincas, registrandolas con una supcrficie
muy inferior a la que tienen. Con ello sélo se trata de bur-
lar al Fisco. No hay perjuicio para el propietario, que siem-
pre podra disponer de la finca como cuerpo cierto, expre-
sando sus linderos, sin que asi la variacién de cabida altere
el valor real de cambio, de acuerdo con el articulo 1.471 del
Coédigo civil. Por medio de un expediente reglamentario se
facilita ademds la rectificacién de los excesos de cabida. Esta-
mos en el segundo Reglamento Hipotecario del afio 1915...

Las técnicas de ocultacién han evolucionado mucho desde
entonces. Hoy dia ya no se limitan a disimular timidamente
la dimensiéon de una finca. Ahora la propiedad se esconde
por entero, cuando se trata de inmuebles con suficiente valor
econémico. Si el propietario del XIX, bastante acomplejado
por los origenes poco dignos de su dominio, buscaba el reco-
nocimiento general de su derecho a través del Registro y
sentia, como antes decfamos, ese ansia de publicidad domini-
cal, el propictario de finales del XX, por el contrario, no



quiere aparecer €l directamente en ningiln registro oficial, en
ningln censo, en ningin archivo publico. Se esconde. Curio-
samente busca la clandestinidad en lugar de la publicidad.
Estd sucediendo ahora que la verdadera titularidad dominical,
la imputacién iltima de la propiedad de los bienes se desco-
noce...

Antes era frecuente en las escrituras notariales indicar
como profesion del compareciente la de “propietario”, al
consignar sus circunstancias personales. Pero ahora se em-
plean otras férmulas. Lo de propietario ya no se estila. Nadie
es ya de profesién propictario en una escritura piblica. Esos
propictarios han desaparecido.

Ahora la organizacién de la riqueza se parece a un gran
tratado de dlgebra, lleno de complejas operaciones, las de un
trafico juridico en el que no es 6bice que intervengan opera-
dores desconocidos: basta representarlos por letras o signos, o
siglas (tales como “S.A.”, “S.L.”, “B.V.”...}, y eso permite
seguir operando como si se¢ conociesen.

Con la etiqueta de sociedades mercantiles las grandes for-
tunas han conseguido esa patente de corso que buscaban. El
Derecho civil de la propiedad, base de la tributacién y de la
responsabilidad en la organizacidén social, apoydndose sobre
multiples limitaciones legales y capaz de tantos controles, ya
no les afecta. Esa propiedad relativizada del Derecho civil
queda para otros. Las clases que detentan la riqueza se han
fugado del Derecho civil y actualmente residen en un barrio
mucho mas exclusivo, como es €l Derecho mercantil, que
siempre fue, a fin de cuentas, un “ius singulare”, el Derecho
privilegiado de una clase de comerciantes, y hoy, sin duda,
también puede definirse como el Derecho privilegiado de una
clase de propietarios.

En el fondo, la propiedad siempre tenderd por definicion
al espacio mds seguro, alli donde pueda ejercerse, como decia
el legislador napolednico, de la manera mds absoluta. Hoy
ese refugio estd detrds de un complejo entramado societario.
A través de un complicado sistema de sociedades interpues-
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tas y vinculadas se forma la barrera que afsla y protege al
propietario actual, permitiéndole gozar y disponer con la
mayor autonomia y del modo mds absoiuto, al abrigo de ese
muwro infranqueable. Hoy podemos dar al articulo 388 del
Cédigo civil esta nueva lectura, cuando nos habla con cierto
sabor arcaizante (y tanta historia tras de si) del derecho de
todo propietario a cerrar o cercar sus heredades por medio
de paredes, zanjas y setos vivos o muertos. Los espinosos
setos y alambradas con que hoy se vallan —idealmente— las
propiedades (las propiedades importantes) son sociedades
mercantiles.

No sé si la vieja férmula latina sobre el caracter omni-
presente de la propiedad en todo grupo humano (“ubi socie-
tas, ibi propietas”) de las teorias iusnaturalistas, tiene o no
suficiente fundamento, pero, desde luego, dandole la vuelta
(“ubi propietas, ibi societas”), me parece, cuando menos,
mucho mas acorde con los tiempos que corren.

La gran ecuacidon entre sociedad y empresa, que ha sido
hasta ahora uno de los postulados del Derecho mercantil, no
€s ya una relacién biunivoca. Se ha desarticulado cuando en
el esquema societario ha entrado “el tercer hombre”, que es
el empresario individual, si bien, igual que el personaje de
Harry Lime, interpretado por Orson Welles en la pelicula de
Carol Reed, no es fécil encontrarlo, porque se escapa a tra-
vés de galerias subterrdneas y no sale a la superficie.

La organizacién como sociedad o grupo de sociedades de
la propiedad a secas, pone en solfa que el binomio entre
sociedad y empresa siga siendo el eje del Derecho mercantil.
Porque ;dénde estd la empresa en tantas sociedades patrimo-
niales, sociedades de mera tenencia de bienes que proliferan
cada dia? ;Cémo reaccionan los mercantilistas ante esta
absurda realidad de las sociedades mercantiles sin empresa?

Creo que ninguno se ha rasgado las vestiduras. La lla-
mada moderna escuela espafiola del Derecho mercantil, con
el brillante lenguaje a que nos tiene acostumbrados, ha
hablado de la “polivalencia funcional” de las sociedades and-



nimas, € incluso alguno ha escrito: “la sociedad andnima esta
en proceso de convertirse en ‘simple técnica de organizacion’,
aunque no se trate de la organizacion de una empresa’.
A mi, la verdad, me escandaliza bastante esta actitud impasi-
ble de los mercantilistas frente a un problema que puede dar
al traste con la concepcién misma del Derecho mercantil
como Derecho de la empresa.

A mi modo de ver, cuando las leyes mercantiles obligan a
disolver la sociedad, cuando —como dice, por ejemplo, el
articulo 260 LSA (aplicable también a las limitadas)— con-
cluye la empresa que constituye su objeto, se estd expresando
la idea de que no es posible una sociedad mercantil sin
empresa, o lo que es lo mismo, que las sociedades mera-
mente patrimoniales —-aparentes sociedades mercantiles—
estan fuera de la ley, constituyen un supuesto de simulacion
absoluta y, por tanto, de nulidad radical.

Reconozco que esta tesis puede chocar con importantes
escollos. Uno es que las sociedades andnimas y limitadas
—segun la ley— tienen cardcter mercantil, cualquiera que sea
su objeto, aunque bien pudiera entenderse que lo tienen
cualquiera que sea la indole de la actividad empresarial que
constituya su objeto. Se tropieza con otra dificultad, y es
que, entre las causas de nulidad de la sociedad andénima que,
con caracter de “numerus clausus” enumera el nuevo art. 34
de la Ley (fiel a la Directiva), no figura la simulacién abso-
luta, aunque ello no impide entender —seglin RODRIGUEZ
ADRADOS— que la doctrina general de la simulacion sigue
siendo aplicable.

El problema de la simulacién en la sociedad andénima se
ha desenfocado, llevdndolo al terreno de la sociedad uniper-
sonal. Sin embargo, la posibilidad de sociedades con un solo
socio (que tanto ocupa a la doctrina mercantilista) me parece
a mi un problema menor. Lo importante no es una cuestién
de numero sino que la empresa, sea individual o colectiva,
realmente exista, porque si no hay empresa no hay riesgo
que justifique el privilegio de la forma anénima o limitada.
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Por ello las sociedades meramente patrimoniales deben deste-
rrarse de alli por completo, salvo que queramos cerrar los
ojos a un “fraus legis” monumental.

Creo que es el momento de dar marcha atrés en la teoria
de la persona juridica, apostatando del dogma de la personi-
ficacion, cuando se trata de sociedades mercantiles sin activi-
dad empresarial. En ellas procederd siempre levantar el velo
de la personalidad, aunque, a veces, mas que un velo sea
toda una guardarropia, si se opera con un grupo de socieda-
des vinculadas, que puede llegar a ser (en patrimonios impor-
tantes) un verdadero laberinto, imposible de recorrer, de
sociedades interpuestas, con diferentes nacionalidades, en las
que el dato de la nacionalidad de la persona juridica se uti-
liza como mecanismo de seleccién de la normativa aplicable,
para, al final, situar €l centro de decisién fuera del alcance y
radio de accién de la legislacion aplicable en el territorio en
que radican los bienes o se obtienen las rentas, ... y eso des-
pués de haber hecho escala intermedia en varios parafsos fis-
cales por el camino.

Hace unas semanas estuve en Marcial Pons, para ver qué
novedades habia que pudieran interesarme con relacion a
esta ponencia, y me quedé alucinado cuando encontré un
libro, en la seccion de Derecho mercantil, escrito por un
detective privado o algo asi, del afio 1990, muy bien encua-
dernado, titulado “Manual del investigador mercantil”. Dos
tomos... Creo que es bastante significativo.

Realmente, para proteger la riqueza, se crea una compli-
cada trama y una compleja labor de ingenieria juridica,
urdida en los grandes bufetes, con corresponsalias en distin-
tos paises.

Frente a esta situacion, la verdad, es dificil luchar. Pero la
moral es lo tdltimo que se pierde. La batalla contra los privi-
legios de la clase dominante —como ensefia Carlos Marx—
hay que plantearla con realismo, haciendo un anélisis con-
creto de la situacién concreta. Hay un primer orden de medi-
das que afectan al plano de las Convenciones de Derecho



Internacional, y en particular en Derecho Fiscal Internacional,
a los convenios de doble imposicion. En un segundo orden,
hay un conjunto de medidas a adoptar en el Derecho interno
del Estado. Todas ellas deben conducir a un mismo objetivo:
“Glasnost”. La consigna es la “Glasnost” en el Derecho de
las sociedades mercantiles y, en particular, de las sociedades
anonimas y limitadas. Esa es la gran divisa: “Glasnost” o
transparencia.

Y si me permitis que siga un par de pdrrafos mds en este
tono de panfleto social y dialéctica de choque, o me lo per-
mitfs, por lo menos, los més nostdlgicos, yo diria que la
consigna pasa, en primer término, por el mantenimiento del
“sistema de doble corporacién” —anénima y limitada—, com-
batiendo cualquier tendencia britanizante hacia la descaracte-
rizacién o neutralidad del tipo. Y dentro del sistema de
doble corporacién se primard sobre todo la opcidn tipoldgica
en favor de la limitada, reivindicando de inmediato subidas
sustanciales sobre la cifra de capital minimo en la andénima
concedida por el poder establecido, que deberd descalificarse
stempre como Insuficiente.

La consigna de transparencia pasa, en segundo lugar, por
una mayor personalizacion de la sociedad limitada, pidiendo
que vuelva a inscribirse en el Registro mercantil la transmi-
sibn de las participaciones sociales (con exencidén en el
impuesto de AJD), Registro del que nunca debié dejirseles
escapar.

Y en cuanto a la sociedad andnima, la “Glasnost” pasa
por favorecer todo viento germanizante que la impulse hacia
una situacién tipoldgica de estatuto fuertemente administrati-
vizado, préxima a la clasica “offene AG”, de manera que ¢l
anonimato de sus sujetos sélo se justifique por la masifica-
¢ién y lo insignificante de cada participacién individual.

Y mientras siga existiendo la pequefia anénima, la con-
signa de “Glasnost” pasa por suprimir de inmediato el actual
sistema de transmisién por endoso de las acciones nominati-
vas representadas por titulos, derogando el actual art. 56.2
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LSA, para sustituirlo por un sistema (hasta aqui querfa Illegar
yo con mi dialéctica marxista), igual al que ha habido siem-
pre, de necesaria intervencidn de fedatario piblico en esas
transmisiones. De todas las consignas formuladas, y de todo
lo que he dicho o pueda todavia decir en esta ponencia, esta
medida es lo mas importante de todo.

Con tantos aspectos y matizaciones que han quedado sin
formular (por ejemplo, la conveniencia de exigir en la trans-
misidon de acciones y participaciones sociales la incorporacion
al documento publico transmisivo de algtin tipo de balance
expresivo de la composicién patrimonial de la sociedad, en
aras del art. 108 de la Ley del Mercado de Valores, e indi-
cativo, derivadamente, del verdadero valor de lo transmitido),
la “Glasnost” en las sociedades mercantiles debe, en suma,
tener esta doble proyeccién: transparencia con relacién al
sujeto y transparencia con relacién al objeto. Se me criticard,
con razén, que, en cuanto al sujeto, no deja de haber bas-
tante voluntarismo en todo lo que he dicho. Y en cuanto al
objeto, aun cuando llcgascis a convenir conmigo que, en
efecto, a través de la doctrina de la simulacién absoluta, del
fraude de ley o de la penetracién de la persona juridica, no
deben admitirse las sociedades mercantiles meramente patri-
moniales, no deja de haber, pese a todo, mucha ingenuidad
en esas palabras, pues la verdadera dificultad es la de detec-
tar en la practica cuidndo se estd en presencia de una socie-
dad meramente patrimonial, que es algo, desde luego, que
sus estatutos no van a delatar.

En mi opinién, mds que las cldusulas estatutarias con
objetos sociales cuasi-omnicomprensivos y pseudo-inmobilia-
rios, no hay mejor pista que pueda descubrirnos la existencia
de una sociedad meramente patrimonial que sus declaraciones
periddicas en la liquidacién del I.V.A. Si faltan declaraciones
o en ellas se detectan largos periodos de inactividad, o unos
Ivas repercutidos con importes muy dispares o en operacio-
nes aisladas (el cldsico “pelotazo”), que denotan, en suma, la
falta de habitualidad y tipicidad caracteristicas por definicion



del empresario, habria indicios razonables para presumir la
existencia de una sociedad meramente patrimonial, con las
consecuencias juridicas correspondientes.

Ligar el concepto técnico de transparencia fiscal con la
legislacién del IV.A., me pareceria un avance, superando asi
el limitado marco que actualmente tiene la transparencia fis-
cal en la Ley del Impuesto de Sociedades. Seria un buen
camino a seguir, lastima que no se haya seguido por la nueva
Ley del Impuesto sobre el Valor Afiadido recién aprobada.
Desde una légica de IV.A., pareceria congruente hacer
entrar en transparencia fiscal a las sociedades arrendadoras
de inmuebles, que no fuesen compaiias de “leasing”, dado
que tales arrendamientos estdn exentos de ILV.A., salvo el
arrendamiento de local de negocios. Pienso que seria una
solucién sensata, pues un rentista no se confunde con un
empresario, y con ello habriamos dado un paso de gigante en
la lucha por la erradicacién de las sociedades de mera tenen-
cia de bienes.

Pero todavia habria que abordar otros aspectos. El mas
importante, que la transparencia fiscal no pudiera destruirse
por la presentacion de las declaraciones de I.V.A., cuando se
trate de Ivas soportados y repercutidos por servicios presta-
dos entre sociedades vinculadas del mismo grupo o sujetas a
régimen de balance consolidado.

En definitiva, se trataria de que el legislador (fiscal,
mediante una acertada delimitacién normativa de los su-
puestos de transparencia fiscal, con este instrumento en sus
manos, guiase al resto del ordenamiento y en particular, al
Derecho civil, sirviéndoles como una especie de zahori, para
detectar por debajo de cualquier estructura o entificacién
juridico-formal aquellos dominios sumergidos que deben aflo-
rar a la superficie y sujetarse al régimen de la propiedad
comun.

El actual Derecho tributario sobre transparencia fiscal
dista mucho todavia de poder cumplir este objetivo. La regu-
lacién de la transparencia fiscal, hoy contenida en la Ley del
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Impuesto de Sociedades, es bastante circunspecta y en cierto
sentido incluso, contraproducente. En el régimen actual, por
ejemplo, la transparencia cesa a partir de diez socios, por lo
que la opacidad fiscal depende de constituir el suficiente
nimero de sociedades interpuestas. Eso si, claro estd, pa-
gando el coste correspondiente. La opacidad es una cuestién
de precio.

Las técnicas de blindaje de propiedades individuales en el
interior de complejos grupos de sociedades, y de otro lado, el
fendmeno paralelo de fragmentacién de la gran empresa en
pequenas sociedades a fin de diversificar sectorialmente los
riesgos de la explotacién, explican la paradoja actual de que
en una ¢época histdrica, como la que nos ha tocado vivir, de
progresiva concentracion de la riqueza y enorme desempleo,
sin embargo, proliferen cada dfa mds las pequefas socieda-
des. De pronto, asistimos a un crecimiento exponencial de su
nimero, sin que ello suponga (no nos llamemos a engafio)
una mayor difusién de la rlqueza 0 alguna esperanza frente
al paro, sino todo io conirario. No dejara de ser guizéd un
consuelo —pienso— para quienes en este pafs estdn tan
preocupados por la regresiéon demogrifica y la escasez de
nacimientos, que, al menos, en compensacién, la poblacién de
personas juridicas esté aumentando tanto y goce de tan favo-
rables perspectivas.

La metédfora culta de la persona juridica, cuyos primeros
panaies fueron los doctos ropajes del Derecho candnico, sir-
vid a la inteligente burguesia del XIX para abandonar, una
vez tomado el poder, los principios de igualdad entre los ciu-
dadanos que antes habia predicado, sin contradecirse consigo
misma, pues los nuevos privilegios los restauraba no para si,
sino para otros sujetos sobrehumanos —las personas juridi-
cas— que, en el fondo, no eran sino entelequias cldnicas de
los nuevos hombres y familias dominantes. Sigue siendo asi,
y quizd no ha sido nunca de otro modo.

El panorama de la propiedad actual vuelve a ser el de un
dominio dividido, como en épocas histéricas, durante la Edad



Media y el Antiguo Régimen, en que frente al superior
dominio del Sefior, formal y espiritual, titularidad llamada de
dominio directo, se contraponfa la titularidad llamada de
dominio util, propia del colono, enfiteuta, feudatario o siervo,
vinculados a la tierra, obligados al pago de gabelas, peche-
rias, censos y tributos.

Asi hoy también, en cierto modo, podemos hablar de una
suprapropiedad, que se ejerce a distancia, mediatizada por la
interposicién de una o una pluralidad de personas juridicas,
que permiten mantener inméviles, perpetuas en los Registros
las propiedades inscritas a su nombre, pero tan mano muerta
como la de los “pia corpora” del pasado; una suprapropiedad
con un régimen juridico privilegiado.

Y frente a ella, la otra, la demds propiedad; la propiedad
inferior. Esta es la propiedad que se rige por el Derecho
civil, la propiedad de los infrapropietarios, sujeta sin posibili-
dad de escape al pago de impuestos y contribuciones. Facil-
mente embargable por los acreedores. Con perfecto control
oficial de cudndo, como y a quién se transmite, no eximién-
dose tampoco del pago de laudemios, como el Impuesto de
Transmisiones Patrimoniales y, sobre todo, el impuesto suce-
sorio cuando se hereda. Es una propiedad que obliga, con
cargas, y con responsabilidades. Es, al mismo tiempo —como
ha puesto de relieve mi maestro Diez-Picazo— una propie-
dad masificada, comprimida; cuyo sujeto también estd ligado
a ella por un vinculo real permanente que suele ser un prés-
tamo hipotecario que le lieva media vida ameortizarlo. Es la
propiedad comtn, la propiedad del Derecho civil.

La suprapropiedad, en cambio, es otra cosa. El propie-
tario no se llama asi, se llama de un modo mucho mas
fino: accionista, socio, Consejero-delegado o, si se prefiere, en
cualquier momento y a la mds minima, Junta General Extra-
ordinaria Universal. Se rige por el Derecho mercantil, que es
mucho mds dgil, mucho mejor adaptado a las necesidades del
tréfico y acorde con la [lexibilidad que hay que tener en los
tiempo modernos. Es una propiedad que, ademds, no paga
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impuestos, faltaria plus, porque sabe Dios qué jeque, Estado
o extrafla ista tendrfa derecho a cobrarlos. Es una propiedad
que no hay acreedor que la pille, inembargable, y que se
vende y se hereda sin que se entere nadie (o mas bien se
vende, pues ya s6lo heredan los pobres). Basta con endosar
en blanco esos titulos que andan por alguna parte y anotarlo,
cuando interese, en el libro guardado en la mesilla de noche.
Es un chollo que se llama polivalencia funcional.

Pero ;hasta cudndo, Catilina, deberd aguantar nuestra
paciencia?, porque yo protesto. Protesto en serio.
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I. Introduccion

No pretendemos en estas paginas realizar un estudio, ni
siquiera somero del contrato de agencia, sino mds bien, dar
noticia, llamar la atencién de una innovacién legislativa que
juzgamos relevante y que, sin embargo, y fuera del estrecho
circulo de los especialistas, no creemos haya tenido la difu-
sién, o haya calado con la suficiente profundidad.

Probablemente una de las mayores lagunas de nuestra de-
nostada legislacion mercantil sea la pobre regulacién dis-
pensada a los contratos de mediacién, colaboracion o gestion
de negocios ajenos, que, por contra, en el mundo postindus-
trial en que vivimos y en el trdfico mercantil, se han visto
enriquecidos con nuevas figuras, muchas de ecllas de origen
anglosajon, extrafias a nuestro ordenamiento latino. No en
vano en la actualidad la preocupacién empresarial en la
fase de superproduccién, sea la venta masiva, la libera-
cion de stocks, la rotacién de mercaderias, que resulta im-
posible llevar a cabo aisladamente por ei fabricanie o
productor. A ello se une que algunos de estos contratos
aparecen imbricados con los derechos de propiedad indus-
trial (rotulos, marcas, nombres comerciales...) en un tiempo
en el que la sugestion publicitaria ha gestado un consu-
midor que podrfamos calificar de selectivamente “marquista”.
No importa tanto la utilidad, el servicio, incluso la cali-
dad técnica del producto, ni, a veces el precio, sino su
presentacién o package, el poder captativo de su imagen
de marca.

Es evidente que en el propio origen del Derecho mercan-
til la figura de la comisién tuvo un papel destacado. Por ello
es el contrato al que el Cédigo de Comercio le dedica una
m4s extensa atencién (59 articulos), superior a la prestada a
los contratos de compraventa y sociedad anénima juntos.
Encontramos en estos preceptos, la normativa de la repre-
sentacién mercantil y de los colaboradores del empresario, si
bien esta regulacion, en gran medida, ha sido derogada por



el Derecho laboral, en lo que hace a las relaciones ad intra
entre colaborador y su principal.

Asi como los ordenamientos de nuestro entorno, bien en
sus Codigos originarios, bien en virtud de especificas disposi-
ciones posteriores enriquecieron la tipologia de los contratos
de colaboracion, en el nuestro y hasta la entrada en vigor de
la ley que glosamos, sélo contdbamos con la disciplina de la
Comisién que por su minuciosa ordenacién fue analGgica-
mente aplicada por la Jurisprudencia del Tribunal Supremo
para cubrir las lagunas que presentaban otros contratos de
mediacion atipicos, si bien en ciertos casos la transposicién
no era del todo correcta, ya que entre las diferentes figuras
contractuales existen bdsicas diferencias conceptuales que no
permiten sin mds la remision a los preceptos de la comisién.
Si recordamos algunos de estos contratos podremos advertir
con facilidad su transcendencia prictica. De modo que sor-
prende la marginacidon de la prevision legal y la escasa aten-
cién concedida a los mismos por la doctrina patria hasta
fechas recientes. A los contratos tradicionales de comisién,
mediacion o corretaje y agencia, hoy se unen los de con-
cesion, distribucién, franquicia (franchising), merchandising,
engineerig, ... Sin exageracion podemos afirmar que en el tra-
fico contempordneo y en la circulacién de bienes la cldsica
estructura del contrato de compraventa cede ante el creciente
interés de estos contratos atipicos.

Otra razén de peso que les sitda en el primer lugar de la
atencion legislativa y doctrinal, es su estrecha vinculacién con
la problematica del derecho de la competencia. Tanto el Tri-
bunal de Luxemburgo cuanto el Derecho comunitario deri-
vado, se han enfrentado con ellos desde los origenes del
entonces Mercado Comun, disciplindndolos por via de Regla-
mento que, como sabemos, resulta de inmediata y directa
aplicacion. El desconocimiento en la prictica de esta norma-
tiva comunitaria (vrg. Reglamento de exencién por catego-
rias) ha motivado que en nuestra praxis forense no conozca-
mos resoluciones fundadas en la misma, con honrosa
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excepcién del Tribunal de Defensa de la Competencia, por
ejemplo, en recientes decisiones sobre el contrato de franqui-
cia y frente al importante planteamiento de cuestiones preju-
diciales por Tribunales extranjeros. Baste recordar, en tal
sentido, la formulada por los Tribunales alemanes en el
famoso caso “Pronuptias”, en torno al contrato de franquicia.

Una vez més ha sido el compromiso comunitario el que
ha llevado al legislador a ocuparse del contrato de agencia.
Se constata asi que, €l margen de los beneficios politico-eco-
nomicos de nuestra adhesién, resulta un tremendo valor afia-
dido la constante modernizacidon de nuestro ordenamiento,
sobre todo mercantil, colocindolo a la hora de las mds avan-
zadas legislaciones europeas y siendo su tnico inconveniente,
si bien ineludible, su aceleracién, viéndonos impotentes para
asumir el acerbo comunitario y la intensa profusion legislativa
que nos inunda y que exige ya, como premisa esencial de su

conocimiento, la especializacién profesional.

El Derecho requiere reposo v sosiego v cuando las aguas
se serenen y haya transcurrido el tiempo preciso para po-
der madurarlo e internalizarlo, podremos advertir, ya en la
distancia, la transcendencia de la innovacién ordinamental,
rectius revolucién, en la que hoy y por ahora, estamos in-

mersos.

II. Regulacion del contrato de agencia por Ley 12/1992, de
27 de mayo

La incorporacién al Derecho espafiol de la Directiva
86/653/CEE, de 18 de diciembre de 1986, requeria regular
adecuadamente la figura del agente comercial independiente
y con excelente criterio el legislador ha aprovechado la oca-
sidén para proceder a normar, ex novo, el contrato de agencia,
ausente de nuestro Cdédigo de Comercio y lo ha hecho en
una legislacion béasicamente imperativa, signo de nuestro
tiempo, frente al cardcter dispositivo del Cédigo de Comer-



cio, gestado en armonia con la ideologia demoliberal, enton-
ces prevalente.

1. Concepto (art. 1).

Comienza el art. 1.° por definir el contrato de agencia
como aquél por el que “una persona natural o juridica, deno-
minada agente, se obliga frente a otra de manera continuada
o estable a cambio de una remuneracién, a promover actos u
operaciones de comercio por cuenta ajena o a promoverlos
y concluirlos por cuenta y en nombre ajenos, como interme-
diario independiente sin asumir, salvo pacto en contrario, el
riesgo v ventura de tales operaciones”.

Esta descriptiva definicion nos parece acertada. Suele
decirse que no es misién de las leyes definir, tarea destinada
a la doctrina, sino dictar mandatos imperativos. No partici-
pamos de esta opinién y mucho menos en este caso por
tratarse de un nuevo contrato que se viene a tipificar en
nuestro ordenamiento ex noveo y por ser una figura de con-
tornos difusos en relacién con los otros contratos de colabo-
racién. Adopta en su concepto el legislador una postura
amplia y flexible. El agente puede promover o promover y
concluir cualquier tipo de actos u operaciones de comercio,
distancidandose asi de otras legislaciones en la que el objeto
del contrato son operaciones de venta y compra de mer-
cancias. En este orden légico se dice en la Exposicion de
Motivos de la Ley: “Aspecto particularmente importante es
el relativo a la delimitacién del objeto de esa actividad
de promocién negocial. La Directiva lo fija en la venta o la
compra de mercancias. Sin embargo, este criterio parece
demasiado estrecho, razén por la cual se ha sustituido esa
referencia por otra mas amplia, el agente se obliga a pro-
mover o a promover y a concluir actos u operaciones de
comercio.

La tradicién de esta expresion —que utfiliza nuestro
Codigo de Comercio al tratar de la comisién— contribuye a
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una insercién mds clara y terminante de la agencia entre los
contratos mercantiles de colaboracién.

Por otra parte, no se exige que ese acto o esa operacion
de comercio recaiga, a su vez, sobre mercancias. El acto u
operacién de comercio que el agente promueve puede estar
dirigido a la circulacién de mercancias o, mds genéricamente,
a la circulacion de bienes muebles y aun de servicios.”

Sobre la base de la nocién de intermediario independiente
se afiade la nota que define su actuacién, el caracter estable
o continuado de la misma, frente al esporddico comisionista
o mediador. Su actividad puede ser de mera promocién o
estrictamente juridica (contratacién), mientras que lo que
caracteriza al comisionista es la conclusién de negocios juridi-
cos (contrata por cuenta de otros) y al mediador o corredor,
que simplemente aproxima. Parece ser esencial y ello consti-
tuye una cierta novedad, la remuneracién, frente al caracter
naturalmente gratuito del mandatario civil (art 1.711 del
Cédigo civil) y naturalmente remunerado del Comisionista
mercantil (art. 277 del Cédigo de Comercio). Asi se pone de
manifiesto en la Exposicion de Motivos: “el dltimo elemento
de la definicion es el caracter retribuido del agente. La defi-
nicién ofrecida por la Directiva no contiene una referencia
precisa a este extremo, pero se deduce expresamente de ella
al excluir de su ambito a los agentes no remunerados. Ha
parecido preferible incluir esta caracteristica en el primer
articulo de la Ley”.

La nota central de su actuacién es hacerlo por cuenta
ajena al igual que el comisionista y el mediador a diferencia
del concesionario, del distribuidor y del franquiciado. Pero
cuando concluye actos de comercio, debe hacerlos en nombre
del principal. Es decir, que si contrata, lo hard en nombre y
por cuenta de su principal, a diferencia del comisionista que
“podrd desempefiar la comisién contratando en nombre propio
o en el de su comitente” (art. 245 del Codigo de Comercio).



2. Ambito de la regulacion (arts. 2 y 3).

Los articulos 2 y 3 de la Ley contienen dos exclusiones:

a) No se consideran agentes los representantes y viajan-
tes de comercio dependientes nt en general las personas que
se encuentran vinculadas por una relacién laboral, sea comin
o especial, con el empresario por cuya cuenta actdan.

Uno de los mas espinosos temas del orden jurisdiccional
social fue la delimitacién de la frontera entre ¢l viajante y el
mediador mercantil que se origind en torno al viejo art. 6 de
la Ley de Contrato de Trabajo y que dio lugar a diferentes
regulaciones que en sus primeras versiones partieron del
error de creer que la diferencia se encontraba en que en el
ambito laboral, el viajante no respondia del riesgo y ventura
de las operaciones, ignorando que tampoco responde el
mediador mercantil salvo en el extrafio supuesto de la comi-
sion o agencia de garantia. La vigente regulacién laboral
(R.D. 1438/85, de 1.° de agosto) y en esta linea el art. 2.° de
la Ley que comentamos, centra la cuestidn en sus justos tér-
minos, la diferencia estd en la relacion de dependencia del
primero, en su sujecién al poder de direccién del empresario,
mientras que tal vinculacién no existe en el agente, empresa-
rio independiente, si bien dedicado al negocio de mediacién
que organiza sus propios factores de producciéon y que aun
cuando debe seguir las instrucciones de su cliente, no al ex-
tremo de que interfieran en la organizacién del propio negocio
ni limiten su independencia. Tales instrucciones suelen ser indi-
cativas ya que precisamente se le contrata por su buen cono-
cimiento del mercado y del medio en que se desenvuelve.

Pero todas estas reflexiones de contenido tedrico pueden
ser dificiles de aplicar en concretos y complejos supuestos
précticos, por eso acertadamente establece el legislador en el
art. 2.2 una presuncién iuris et de iure, “Se presumird que
existe dependencia cuando quien se dedique a promover
actos u operaciones de comercio por cuenta ajena, 0 a pro-
moverlos y concluirlos por cuenta y en nombre ajenos, no
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pueda organizar su actividad profesional ni el tiempo dedi-
cado a la misma conforme a sus propios criterios”.

b) La presente Ley no serd de aplicacién a los agentes
que actian en mercados secundarios oficiales o reglamenta-
dos de valores, que por la peculiar naturaleza de las opera-
ciones en que intervienen estdn sometidos a la mucho mds
rigida disciplina de la Ley del Mercado de Valores de 28 de
julio de 1988.

3. Contenido del contrato.
3.1. Formas de actuacion del agente (arts. 5 a 8).

a) Se requiere que la realice el agente por si mismo o
por medio de sus dependientes, prohibiéndose especifica-
mente la subcontratacién que requerird autorizacién expresa
del empresario, respondiendo del agente, si lo designa, por
culpa in eligendo. Regulacién semejante a la del comisionista
(arts. 261 y 262 del Codigo de Comercio) y que ditiere
sensiblemente de la contenida en el art. 1.721 del Cdédigo
civil para el mandatario que puede “nombrar sustituto si el
mandante no sc¢ lo ha prohibido”, estableciendo una sancién
radical, “Lo hecho por el sustituto nombrado contra la pro-
hibicion del mandante serd nulo” y restringicndo la respon-
sabilidad del mandatario, cuando se le dio la facultad de
nombrar sustituto, “sin designar la persona, y el nombrado
era notoriamente incapaz o insolvente”. El diferente trato va
relacionado con el cardcter retribuido y profesional del
mediador mercantil.

b) Siempre actiia por cuenta ajena, pero podrd hacerlo
en nombre del empresario, cuando tenga atribuida esta facul-
tad. Voluntariamente renuncia el legislador a regular en esta
norma los problemas de la representacién mercantil. Pone de
relieve la Exposicién de Motivos: “no entra la Ley, sin em-
bargo, en la consideracion de la fuente del actuar represen-
tantivo para la conclusién de los actos y operaciones de



comercio promovidos por el agente, materia que queda con-
fiada a los principios generales de representacion”. Habra,
en consecuencia, de tener en cuanta lo prevenido en los
arts. 284 a 287 del Codigo de Comercio.

c) Salvo pacto en contrario el agente puede desarrollar
su actividad por cuenta de varios empresarios, pero necesi-
tard consentimiento del empresario con quien haya celebrado
un contrato de agencia para ejercer por su propia cuenta o
por cuenta de otro empresario una actividad profesional rela-
cionada con bienes o servicios que sean de igual o andloga
naturaleza y concurrentes o competitivos con aquellos cuya
contratacion se hubiera obligado a promover. De lo que se
desprende que tal consentimiento no serd preciso para activi-
dades o servicios distintos o no competitivos.

d) Esta facultado el agente para exigir en el acto de la
entrega el reconocimiento de los bienes vendidos o para efec-
tuar el depdsito judicial de dichos bienes en el caso de que
el tercero, rehusara o demorase sin justa causa su recibo.
Precepto necesario por cuanto estos bienes son en principio
de propiedad ajena y no siendo €l dependiente del empresa-
rio o principal.

3.2. Obligaciones del agente (art. 9).

Ha de actuar lealmente y de buena fe, velando por los
intereses del empresario o empresarios por cuya cuenta
actda.

a) Su mddulo de diligencia es el del ordenado comer-
ciante y ha de ocuparse de la promocién y, en su caso, de
la conclusién de las operaciones que se le hubiere enco-
mendado.

b) Comunicar al empresario toda la informacion que dis-
ponga necesaria para el desarrollo de su funcién, destacando,
en particular, la relativa a la solvencia de los terceros con los
que existan operaciones pendientes de ejecucion.

¢) Desarrollar su actividad con arreglo a las instrucciones

295



296

razonables recibidas del empresario, siempre que no afecten
a su independencia. Es de destacar el calificativo de “razona-
ble”. Se ha de recordar que reasonable, es un concepto juri-
dico indeterminado del que hace un uso abundante la juris-
prudencia anglosajona.

d) Recibir en nombre del empresario cualquier clase de
reclamacion de terceros sobre defectos o vicios de calidad o
cantidad de los bienes vendidos y de los servicios pactados,
como consecuencia de las operaciones promovidas, aunque no
las hubiera concluido, ello aun cuando en su actividad pro-
mocional hubiere actuado en propio nombre, superando asi
la concepcién cldsica de la representaciéon indirecta, en la
linea de la jurisprudencia de intereses y facilitando la efecti-
vidad de la moderna tendencia fautora de la responsabilidad
del fabricante, y ¢) llevar una contabilidad independiente
de los actos u operaciones relativos a cada empresario por
cuya cuenta actia, en aras de la exigible transparencia en su
actividad.

3.3, Obligaciones del empresario (art. 10).

Deberd actuar lealmente y de buena fe:

a) Poner a disposicion del agente, con la antelacion sufi-
ciente y cantidad apropiada los muestrarios, tarifas, catdlogos
y demds documentos necesarios para el ejercicio de la pro-
fesion.

b) Procurar el agente todas las informaciones necesarias
para el ejercicio del contrato de agencia, y en particular, a
advertirle desde que tenga noticias cuando prevea que el
volumen de operaciones va a ser sensiblemente inferior al
que el agente hubiere podido esperar.

¢) Satisfacer la remuneracién pactada. A diferencia de
la comision, la agencia es un contrato esencialmente remu-
nerado.

Dentro del plazo de quince dfas, el empresario debera
comunicar al agente la aceptacion o el rechazo de la opera-



cién comunicada. Se fija de este modo un plazo claro y
breve para el supuesto muy frecuente en la prictica mercan-
til de “venta salvo aprobacién de la casa”.

Asimismo, debera comunicar dentro del plazo mas breve
posible, habida cuenta de la naturaleza de la operacidn, la
ejecucion total, parcial o inejecucién de ésta.

4. Remuneracién del agente (arts. 11 a 19).
4.1. Sistemas de remuneracion.

Al ser €ste uno de los puntos mas conflictivos el legisla-
dor se ha esforzado por suministrar una normativa muy deta-
llada de la distintas posibilidades de configuracion de esta
obligacion del empresario.

Admite ampliamente cualquier sistema de remuneracion:
cantidad fija, comisién o una combinacién de los anteriores
sistemas.

En defecto de pacto, se acudird a el uso de comercio nor-
mativo del lugar donde ejercite el agente su actividad y si
no existiera, percibird la retribucién que fuere razonable
teniendo en cuenta las circunstancias que hayan concurrido
en la operacién. Prevision que no encontramos en el art. 271
del Cédigo de Comercio en relacion con la comision.

Se reputa comision cualquier elemento de la remuneracién
que sea variable segiin el volumen o el valor de las opera-
ciones promovidas.

4.2, Remuneracion por comision.

a) Por actos o contratos conclutdos durante la vigencia
del contrato.

Siempre que concurran alguna de estas circunstancias:

a) Que la operacién se haya concluido como consecuen-
cia de la intervencion profesional del agente.

b) Que se haya concluido con una persona respecto de
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la cual, el agente hubiere promovido y, en su caso, concluido
con anterioridad una operacién aniloga.

¢) Del mismo modo se regula el concepto de comisién
indirecta. Si el agente tuviera la exclusiva para una zona geo-
grifica o para un grupo determinado de personas tendrd
derecho a la comisién si se concluye la operacién durante la
vigencia del contrato, aunque la operacién no haya sido pro-
movida ni concluida por el agente.

b) Por actos u operaciones concluidos con posterioridad
a la extincion del contrato.

Si concurre alguna de estas circunstancias:

a) Que la operacion se deba principalmente a la acti-
vidad desarrollada por el agente durante la vigencia del
contrato, siempre que se hubiere concluido dentro de los
tres meses siguientes a partir de la extincién del contrato.

b) Que el empresario o el agente hayan recibido el
encargo o pedido antes de la extincién del contrato, siempre
que el agente hubiere ienido derecho a percibir ia comision
de haberse concluido la operacién durante la vigencia del
contrato. Consecuentemente no tendra derecho a la comisidn
del agente por operaciones conchuidas durante el contrato de
agencia, si dicha comision correspondiera a un agente ante-
rior, salvo que fuese equitativo distribuir la comisién entre
ambos agentes.

c¢) Devengo de la comision.

Se devengard en el momento en que el empresario
hubiera ejecutado o hubiera debido ejecutar el acto u opcién
de comercio o éstos hubieran sido ejecutados total o parcial-
mente por el tercero.

d) Derecho de informacion dei agente.

No han faltado en la doctrina cientifica autores que han
puesto de relieve los aspectos parasocietarios existentes en
los contratos de colaboracién en cuanto promocién de un fin



comun. La atribucién de este derecho al agente puede expli-
carse en esta linea de pensamiento y, a no dudar, servird en
la prictica para liquidar las relaciones contractuales de las
partes.

Deberd el empresario entregar al agente una relacién de
las comisiones devengadas por cada acto u operacion, el
ultimo dia del mes siguiente al trimestre natural en que se
hubiere devengado, en defecto de pacto que establezca un
plazo inferior. En la relacién se consignardn los eclementos
esenciales en base a los que haya sido calculado el importe
de la comisidn. Como limitacién al principio de secreto de la
contabilidad del art. 32 del Cédigo de Comercio, el agente
tendrd derecho a exigir la exhibicion de la contabilidad en
los particulares necesarios para verificar todo lo relativo a las
comisiones.

e) Pago de la comision.

No maés tarde del ultimo dia del mes siguiente al trimes-
tre natural en el que se hubiera devengado, salvo que se
hubiera pactado pagarla en un plazo inferior.

f)  Pérdida del derecho a la comision.

Si el empresario prueba que la operacién concluida por
intermediacion de aquél entre éste-y el tercero no ha sido
ejecutada por circunstancias no imputables al empresario, la
comisién que hubiere percibido el agente a cuenta del acto
pendiente de ejecucién deberd ser restituida inmediatamente
al empresario. Se ha de advertir que el onus probandi se
impone al empresario.

g) Reembolso de gastos.

Salvo pacto en contrario, el agente no tendrd derecho al
reembolso de los gastos que le hubiere originado el ejercicio
de su actividad profesional. Consecuencia obvia de la califi-
cacién del agente como empresario independiente que asume
los gastos de la organizacién y explotacién del propio negocio.

299



300

Disposicién contraria a la contenida en el art. 278 del
Cédigo de Comercio para el contrato de comisién. Curiosa-
mente el R.D. 1438/85, de 1 de agosto en su art. 8, 5° en
relacién con el representante laboral admite el pacto por el
que las indemnizaciones por gastos realizados como conse-
cuencia de la actividad laboral del trabajador puedan ser
asumidas por éste, siempre que tal circunstancia sea tenida
en cuenta en la determinacion de la retribucién finalmente
percibida.

h) Garantia.

El caricter excepcional y gravoso de esta cldusula hace
que el legislador, si bien considera posible que asi se pacte
en relacidn con todas o con algunas de las operaciones, asu-
miendo el riesgo y ventura el agente, requiere que se forma-
lice por escrito y con expresion de la comisién a percibir.
Entendemos debe referirse a una especial comision de ga-
rantia.

No podemos por menos de acoger favorabiemente la por-
menorizada regulacién del controvertido derecho del agente
al percibo de comisiones. Inspira al legislador el propésito de
introducir transparencia en las relaciones con el deseo de res-
tablecer el equilibno contractual y de proteger a la parte que
se estima mas débil, el agente, que subyace em muchas dis-
posiciones de esta ley.

5. Prohibicién de competencia (arts. 20 y 21).

Podran las partes pactar una restriccién o limitacion de
las actividades profesionales del agente una vez extinguido el
contrato, con un limite temporal de dos afios a contar desde
la extincién del contrato de agencia y si éste se hubiera pac-
tado por un tiempo menor, el pacto de limitacién de compe-
tencia no podrd tener una duracién superior al afio. Exige el
precépto que el pacto se formule por escrito para su validez
y sOlo podrd extenderse a la zona geografica o a ésta y al



grupo de personas confiadas al agente, pudiendo afectar tni-
camente a la clase de bienes o servicios objeto de las opera-
ciones promovidas o concluidas por el agente. Persigue este
pacto evitar la posibilidad de desviacion de clientela por
parte del agente, concluido el contrato.

6. Formalizacion del contrato (art. 22).

Aun cuando el contrato de agencia no se sustrae al prin-
cipio de libertad de formas vigente en nuestro ordenamiento,
con las excepciones indicadas (agencia de garantias y prohibi-
cion de competencia) las partes podrdn exigirse en cualquier
momento la formalizaciéon por escrito.

7. Extincion del contrato (arts. 23 a 30).

Regulado el devengo de la comisién, disciplina el capi-
tulo III de la Ley el otro gran tema conflictivo que en la
practica suele suscitar el contrato de agencia, las divergencias
que surgen en el momento extintivo que si pueden tener
lugar en todo contrato de tracto sucesivo, revisten peculiar
problematicidad en el que comentamos ya que subyacen,
como se ha aludido, elementos parasocietarios que, en alguna
medida, se asemejan a la lhquidacién de sociedades o a la
extincién de la relacién laboral, en cuanto que con la activi-
dad del agente se han generado plusvalias que integrardn el
fondo de comercio, en forma de expectivas de clientela, debi-
das a su actividad profesional que habra que valorar ade-
cuadamente y que sin normativa alguna no resulta nada
facil. Por otro lado, el legislador encara otra cuestiébn no
resuelta de modo satisfactorio en nuestro ordenamiento, cual
es la extincion del contrato indefinido por denuncia uni-
lateral.
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1.1. Duracion del contrato.

Puede pactarse por tiempo determinado o indefinido pero,
si no se ha fijado una duracién determinada, se entiende que
se¢ ha pactado por tiempo indefinido.

1.2, Extincién del contrato por tiempo determinado.

Se extinguirdn por cumplimiento del término pactado. No
obstante, si contindan siendo ejecutados por ambas partes
después de transcurrido el plazo inicialmente previsto, se con-
siderardn transformados en contratos de duracién indefinida.
Disposiciéon que va mds alld de la mera tdcita reconduccién
por igual periodo al pactado y que suele ser la normal en el
dmbito civil y que se asemeja mas bien a la regulacidn exis-
tente en el Derecho laboral.

1.3. Extincion del contrato por tiempo indefinido: el pre-
aviso.

Se extinguird por denuncia unilateral de cualquiera de las
partes mediante preaviso por escrito. Solucién propia de los
contratos de colaboracidon basados en la mutua confianza
pero que se matiza en el sentido de que no puede ejecutarse
extemporaneamente.

El plazo de preaviso serd de un mes para cada aiio de
vigencia del contrato con un mdximo de seis meses. Si el con-
trato de agencia hubiera estado vigente por tiempo inferior a
un afio, el plazo de preaviso serd de un mes. Norma que, a
no dudar, introduce una gran seguridad en estas relaciones
juridicas.

El requisito del preaviso permite, si la denuncia procede
del agente, al empresario disponer del tiempo necesario para
buscar otro agente que le sustituya, y si lo es del empresario,
posibilita también al agente para reorganizar su negocio.

Las partes podran pactar mayores plazos de preaviso sin



que el plazo para el preaviso del agente pueda ser inferior,
en ningln caso, al establecido para el preaviso del empresa-
rio. Se destaca continuamente en la Ley el cardcter presente
en el orden social de norma minima y tuitiva de la parte
més débil. La Ley va trazando un minimo de proteccién,
de-jando a las partes la facultad de ampliar el marco pautado
y sin posibilidad de reducirlo. Salvo pacto en contrario, el
final del plazo de preaviso coincidird con el dltimo dia del
mes.

Para la determinacién del plazo de preaviso de los con-
tratos por tiempo determinado que se hubieran transformado
por ministerio de la ley en contratos de duracién indefinida,
se computard la duracién real del contrato.

74. Excepciones a las reglas anteriores.

Cada una de las partes de un contrato de agencia por
tiempo determinado o indefinido podrd dar por finalizado el
contrato en cualquier momento, sin necesidad de preaviso, €n
los siguientes casos:

a) Cuando la otra parte hubiere incumplido total o par-
citalmente, [as obligaciones legales o contractualmente estable-
cidas.

b) Cuando la otra parte hubiere sido declarada en
estado de quiebra o admitida a trdmite sin solicitud de sus-
pensién de pagos.

En tales casos s¢ entendera que el contrato finaliza a la
recepcion de la notificacién escrita en la que conste la volun-
tad y causa extintiva.

El preaviso alcanza su sentido en los supuestos de cum-
plimiento correcto por ambas partes, pero carece de él, en
los casos de incumplimiento total o parcial de las obligacio-
nes por una de las partes.

En cuanto a los efectos de la declaracion de quicbra en
los contratos bilaterales pendientes de ejecucion, la doctrina
admite sin dificultad los efectos resolutorios (art. 1.124 del
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Codigo civil} en relacidon con los contratos basados en la con-
fianza y entre ellos la comisién (art. 909 - 4.° del Cédigo de
Comercio}. Lo que implica una novedad destacada es atribuir
tales efectos a la providencia de admision a tramite de la
solicitud de suspension de pagos ya que tal declaracién no
solia afectar a los contratos in executione.

Por contraste, piénsese que sélo es causa legal de disolu-
cidén de la sociedad andnima, la quiebra “cuando se acuerda
expresamente como consecuencia de la resolucion judicial que
la declara” (art. 260 T.R.L.S.A.) y no lo es, en principio, la
suspensién de pagos por consecuencia de la propia esencia de
la institucién tendente a la conservacién de la empresa. Pero
ello trae causa de los aspectos de derecho de personas que
subyacen en el contrato de sociedad.

1.5. Extincidon por causa de muerte.

El contrato de agencia se extinguiria por muerte o decla-
racion de fallecimicnto del agente. No se extinguira por
muerte o fallecimiento del empresario, aunque puedan de-
nunciarlo sus sucesores en la empresa con el preaviso que
corresponda. Solucién semejante a la adoptada por el Cddigo
de Comercio (art. 280) y que difiere de la prevista en el
art. 1.732 del Codigo civil para el contrato de mandato, que
se extingue por muerte del mandante o mandatario y que
encuentra su fundamento en el aludido principio.de conser-
vaciéon de la empresa. La moderna doctrina cientifica pone
de relieve que en las actuales relaciones industriales el cldsico
intuitu personae, viene siendo sustituido por el intuitu taber-
nae. No se basa tanto en la confianza de la persona fisica del
empresario, sino mas bien en la de la organizacién empre-
sarial que transciende y sobrevive a la desaparicién fisica
de éste.

A la muerte de la persona fisica habrd de equipararse la
liquidaciéon de las personas juridicas.



7.6. Indemnizacion por clientela.

Cuando se extingue el contrato de agencia por tiempo
determinado o indefinido, el agente que hubiere aportado
nuevos clientes o incrementado sensiblemente las operaciones
con la clientela preexistente, tendrd derecho a umna indemni-
zacién si su actividad anterior puede continuar produciendo
ventajas sustanciales al empresario y resulta efectivamente
procedente por la existencia de pactos de himitacion de com-
petencia, por las comisiones que pierde o por las demds cir-
cunstancias que concurran y que procederd aun cuando el
contrato se extinga por muerte o declaracién de fallecimiento
del agente.

Dicha indemnizacién no podrd exceder en ningtn caso del
importe medio anual de las remuneraciones percibidas por el
agente durante los iltimos cinco afios o duranie todo el pe-
riodo de duracidon del contrato, si éste fuese inferior.

Una vez mas y ante la dificultad de los supuestos que en
la prictica pudieran darse remite el legislador a un concepto
juridico indeterminado, hondamente arraigado en la juris-
prudencia anglosajona la equity, la indemnizacidon procedera
cuando resulte equitativamente procedente.

1.7, Indemnizacién por dafios y perjuicios.

Al margen de la indemnizacién por clientela, el empresa-
rio que denuncie unilateralmente el contrato de agencia de
duracion indefinida, vendrd obligado a indemnizar los dafios
y perjuicios que, en su caso, la extincién anticipada hayan
causado al agente, siempre que la misma no permita la amor-
tizacién de los gastos que el agente, instruido por el empre-
sario, haya realizado para la ejecucién del contrato.

No parece muy correcto técnicamente, en relacion con un
contrato de duracién indefinida, hablar de extincién antici-
pada. Pudiera el legislador haber matizado mds la indemniza-
ci6n de danos y perjuicios, en el sentido como lo hace el
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Derecho belga al regular el contrato de concesién y que
prevé la indemnizacién por inversiones o por gastos de esta-
blecimento y la derivada de obligaciones laborales. En cual-
quier caso habrd que excluir en este caso la relativa a
lucro cesante que parece corresponder a la indemnizacién por
clientela.

7.8. Supuestos de inexistencia del derecho de indemniza-
cion.

El agente no tendra derecho a la indemnizacidn por clien-
tela o de dafios y perjuicios.

a) En los supuestos de incumplimiento de las obliga-
ciones legal o contractualmente establecidas a cargo del
agente.

b) Cuando el agente hubiese denunciado el contrato,
salvo que la denuncia tuviese como causa -circunstancias
imputables al empresario o se fundaran en la edad, invalidez
o la enfermedad del agente y no pudiere exigirsele razona-
blemente la continuidad de sus actividades.

¢) Cuando, con el consentimiento del empresario, el
agente hubiese cedido a un tercero los derechos y obligacio-
nes de que sea titular en virtud del contrato de agencia.

7.9. Prescripcion {art. 4.° y art. 31).

La accién para reclamar la indemnizacién por clientela o
la de dafos y perjuicios prescribird al afio a contar desde la
extincién del contrato. Se pretende asi la pronta liquidacién
de las relaciones extinguidas, sefialando el plazo anual pre-
visto para las obligaciones extracontractuales ex culpa aqui-
liana (art. 1.968 del Cédigo civil).

No deja de sorprender que el art. 4° de la Ley ordene
que salvo disposicion en contrario de la presenie Ley, la
prescripcién de las acciones derivadas del contrato de agen-
cia se regird por las reglas establecidas en el Cdédigo de



Comercio. Cuando en lo relativo al plazo, tal mencién no se
contiene en el Cddigo de Comercio por la mencionada razén
de que el contrato de agencia no se encuentra disciplinado
en el mismo. Si a lo que estd aludiendo el precepto es a las
reglas generales de la prescripcion, sobraba, pues nadie puede
dudar de la naturaleza mercantil del contrato de agencia,
basicamente interempresarial y por tanto sometido al Cédigo
de Comercio (art. 2.° del Cédigo de Comercio). ;Habrid que
entender que el plazo de prescripcidn no es el general
de 15 afios (art. 1.964 del Cddigo civil por remision del
art. 943 del Cédigo de Comercio), sino el de los 3 afios que
el Cddigo de Comercio establece en su art. 945 para la res-
ponsabilidad de los agentes de Bolsa, corredores de comercio
o Intérpretes de Buques en las obligaciones que intervengan
por razén de su oficio y el art. 1.967.1 del Cédigo civil para
los agentes y curiales? Parece que se ha de responder afir-
mativamente, pero hubiera sido deseable una mayor claridad
en la norma en un tema tan transcendente.

Con mejor criterio y ante los problemas de interpretacion
que el art. 944 del Cédigo de Comercio suscita en punto a la
interrupcion de la prescripcion, el art. 89 de la Ley Cambia-
ria y del Cheque opté por la remisién al art. 1.973 del
Cédigo civil.

8. Fuero judicial. (Disposicion adicional).

En tanto el legislador no se decida a prohibir de nuestro
ordenamiento la sumisién como regla general en la determi-
nacién de la competencia territorial (art. 56 de la LE.C), y
como expresion de su actual de signo contrario, establece en
su disposicion adicional un fuero imperativo, la competencia
para el conocimiento de las acciones derivadas del contrato
de agencia corresponderd al Juez de domicilio del agente,
siendo nulo cualquier pacto en contrario. La misma solucién
se adopté en relacién con el contrato de seguro (art. 24 de
la Ley de Contratos de Seguro). Ignoramos las razones de
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técnica legislativa que han llevado a ubicar el precepto en
una disposicion adicional.

9. Disposicién transitoria.

Hasta el dia 11 de enero de 1994 los preceptos de la pre-
sente Ley no serdn de aplicacién a los contratos de agencia
celebrados con anterioridad a la fecha de entrada en vigor.

Resulta anémalo en sede contractual la aplicacion retroac-
tiva de una norma a las relaciones juridicas pactadas con
anterioridad a su entrada en vigor, tras un periodo de vaca-
tio legis. Responde a las peculiaridades del Derecho comuni-
tario. Ahora bien, asi como hubo que adaptar las sociedades
anénimas a la nueva normativa, tal no sucederd, al menos ex
lege, con los contratos de agencia. Cabe imaginar que la apli-
cabilidad de esta Ley a los contratos anteriores a su vigencia,
celebrados al amparo de la libertad de pactos (art. 1.255
Cédigo civil), planteard problemas de no ficil solucion.
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1. La situacién actual de las Ciencias Juridicas y la condi-

cion de jurista en nuestros dias

En la actualidad asistimos a un proceso de profundas
transformaciones a todos los niveles. Asi, por ejemplo, en el
campo tecnolégico se ha desarrollado un excepcional cambio
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que, habiéndose iniciado en la década de los afios sesenta, ha
dado lugar a la aparicién de un nuevo paradigma econémico.
Este nuevo marco econdomico general estd forzando a las cm-
presas a desarrollar progresivamente un enfoque mucho mads
orientado al mercado y, dada la dinamicidad de éste, al rea-
juste de sus estructuras y procedimientos hacia esquemas mu-
cho mas flexibles y eficaces que los anteriores, asi como mejor
dotados para enfrentarse a la incertidumbre y el riesgo (1).

También, a nivel politico y social se han venido, y se vie-
nen, produciendo innumerables transformaciones que, a ritmo
vertiginoso, han alterado radicalmente las coordenadas en
que hasta ahora se movian los esquemas politicos y sociales
tradicionales. Asi, con cardcter general, es notorio, por ejem-
plo, el antagonismo exasperado con que se plantea en la
actualidad la relacién Estado-individuo, que provoca situacio-
nes de tensidén y se expresa en un sentimiento, cada vez més
arraigado, de extrafieza por parte del sujeto ante el feno-
meno del poder politico, que se convierte con suma facihdad
en hostilidad, adoptando una actitud no ya sélo defensiva,
sino agresiva, contra lo que considera una injusta transgresion
del 4mbito privado (2).

Es evidente, por tanto, que existe una conflictividad entre
los cuerpos organizados e interpersonales. La crisis se en-
cuentra en la idea misma del Estado y en el acelerado cam-
bio social a que asistimos (3), que provocan la demanda de
una serie de respuestas adecuadas como soluciones para salir
de esa crisis. Al respecto, el Derecho aparece como cauce
necesario cuya funcién bdsica se concreta en tratar de servir
y regular la realidad social a que acompafia, teniendo como
fin dltimo la biisqueda de la justicia material.

(1) Quintas, Educacién y cambio tecnoldgico en el trdnsito hacia el préximo mile-
nio, Leccién inaugural, Curso 91-92, Univ. de La Corufia, p. 12, 14 s.

(2) PexALvER, “Concepciones romana y moderna del Derecho”, en Est. homenaje
a Juan Iglesias 11 (1988), p. 1006 s.

(3) Torrent, “Ei Derecho Romano como instrumento para la critica del Derecho
positivo”, en Est homenaje a Juan B. Vallet de Goytisolo 1 (1988), p. 759.



Por lo que se refiere al fendmeno juridico, es opinién
comun en nuestros dias, reflejada en los escritos que se ocu-
pan del mismo desde una perspectiva global, la que se sus-
tancia en la conviccién de que también existe una profunda
crisis que afecta a la Ciencia Juridica y al mismo Derecho.
Esta situacién, que viene siendo denunciada a lo largo de
nuestra época, y que se propone como la clave interpretativa
de la realidad histérica que vivimos, se concreta en una serie
de factores que conducen al convencimiento de que la misma
se expresa en lo que D’Ors ha definido como “vulgarismo
juridico moderno”, entendiendo por “vulgar” la pobreza de
técnica, el reduccionismo conceptual, el rebajamiento de nivel
dogmatico, siendo un fenémeno asimilable al que se produjo
en la época postclasica del Derecho Romano, caracterizada
por el utilitarismo, la trivializaciéon de la ensefianza y el
desprecio por todo aquello que no presentase una utilidad
directa (4).

Efectivamente, la conflictividad que se plantea entre los
diversos cuerpos que integran el ambito social, asi como el
cambio sufrido por éste, han provocado en algunos casos la
peticion de legislacién, dando lugar a una “inflacién legisla-
tiva”, es decir, a una proliferacién continua e indiscriminada
de normas juridicas particulares, dictadas para cada caso en
concreto, asi como de actos equiparados, de dificil introduc-
cidn en un sistema jurl’dico preordenado y capaz de ofrecer
una serie de principios generales utilizables; en otros casos,
en una serie de dreas, en las que también falta una regla-
mentacién legal, la praxis operativa, contractual o jurispru-
dencial, ha sido la que ha formado el precepto, declinando el
mito de las tipificaciones en especies legales (5).

(4) D’Ors, Escritos varios sobre el Derecho en crisis (1973).

(5) En los iltimos tiempos, se puede constatar un proceso curioso que tiende a
difuminar la diferencia que tradicionalmente se viene estableciendo entre el Civil law
y el Common law, al invertitse los factores con que venian operando ambos sistemas.
Asi, mientras que en ¢l primero estd declinande el mito de las tipificaciones legales,
en el segundo, la produccién del Derecho a través del proceso tiende a ser integrada
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Esta circunstancia conduce a que, en muchas ocasiones,
existan dificultades al tratar de identificar la norma aplicable
al caso concreto. Derrumbado el mito del Cédigo como de-
posito de reglas y valores constantes y duraderos, por quedar
desfasados sus viejos preceptos, al haber sido superados por
los nuevos intereses de la sociedad postindustrial en que vivi-
mos, s¢ ha pretendido resolver las nuevas situaciones plan-
teadas acudiendo continuamente a introducir en los viejos
Cdédigos frecuentes leyes especiales, de forma coyuntural y
poco técnica, perdiéndose de esta manera la perfeccién en la
articulacién del Derecho privado (6).

Nos encontramos, por consiguiente, ante la que ha sido
calificada como “época o edad de la descodificacion”, carac-
terizada por la situacién normativa fragmentaria y desorgd-
nica. El ordenamiento juridico se presenta como un sistema
no cerrado, no cierto ni predeterminado en sus reglas de
conducta, sino que tiende constantemente a buscar horizontes
nuevos v cada vez mas amplios, haciendo necesaria, por
tanto, la reconstruccién de un nuevo sistema que se pueda
constituir en ordenamiento y que sirva a la realidad para la
que nace. En este sentido, cabe resaltar la importancia de la
intervencion del jurista-intérprete, con un conocimiento pro-
fundo y pleno de las reglas generales y de los principios que
presiden el ordenamiento, tanto en su positividad como en su
historicidad (7).

Existen otros dos hechos que también condicionan el
pdnorama juridico que estamos describiendo, en los que se
puede volver a constatar la aludida necesidad del jurista-
intérprete. Nos referimos al control de constitucionalidad
de las leyes, asi como a la posible integracidon supranacional
de los sistemas normativos estatales.

o compensada por el establecimiento de normas. Vid. CasavoLa, “Diritto romano tra
passato e futuro”, en [l Diritto romano nella formazione del giurista, oggi (1989),
p. 120.

(6) ToRRENT, cit, p. 759 s.

(7} Cfr. QuabraTo, en Il Diritto romano nella formazione, cit, p. 148



En cuanto al primero, en la actualidad, toda la vida juri-
dica de los particulares y de las instituciones, o lo que ¢s lo
mismo, el ordenamiento juridico en su efectividad, se mide
por un juicio de conformidad con las leyes y los principios
ético-juridicos de la Constitucion. Para gestionar el mecanis-
mo de critica del Derecho, a la que ha dado orientacién y
consistencia el sefalado control de constitucionalidad de las
leyes, se necesitan juristas-intérpretes que posean un conoci-
miento de conjunto de las normas, un conocimiento interdis-
ciplinar, no refractado atormizadamente en saberes separados.

Por lo que se refiere a la posible integracion supranacio-
nal de los sistemas normativos estatales, con la facilitacién y
continuo incremento de las relaciones e intercambios interna-
cionales, que ha supuesto la apertura de nuevos horizontes de
trabajo, obligando a realizar un estudio no solo del ordena-
miento del propio paifs, sino también del de otros Estados,
parece haberse cumplido el ciclo de los Derechos naciona-
les (8). Ciertamente, se tiende cada vez mds a realizar la
armonizacion del Derecho propio con el de otros Estados
mediante la unificacidon a nivel legislativo y la uniforma inter-
pretatio jurisprudencial de amplios sectores, tanto del Dere-
cho privado como publico, pretendiendo realizar la utopia,
entendida no como el ejercicio de soflar, sino como el des-
cubrimiento de las intimas posibilidades frustradas que en-
cienden vy orientan la accidn, del “nuevo Derecho Comiin
europeo”, que rememora la vieja idea del lus commune,
adaptada al mundo moderno (9). Para ello, es imprescindible
la funcién creadora desarrollada por los juristas, con conoci-

(8) CasavoLa, cir, p. 117 ss;; Gorra, Diritto comparato e Diritio comune europeo
(1981), p. 698 ss.

(9) En palabras de Davip, “the revival of the old idea of Jus commune, adapted
to the modern word”. Vid. “The international unification of private Law™, en Interna-
tional Encyclopedia of Comparative Law 11 (1971), cap. 5, n.° 8. Cfr, ademds,
FERNANDEZ BARREIRO, “Revitalizacidn de la idea de un Derecho Comiin europeo”, en
REHJ 13 (1989-1990), p. 171 ss,; id., Derecho Comin y Derechos nacionales en la Tra-
dicion jurfdica europea, discurso leido el 9 de nov. de 1990 en la Academia Gallega
de Jurisprudencia y Legislacidn (1991).
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mientos histérico-comparativos de los distintos sistemas nor-
mativos.

A pesar de lo indicado, hoy en dia no existe un modelo
unitario de jurista, sino que aparecen distintas figuras de
expertos en microsistemas normativos, de cultivadores de pro-
fesiones especializadas, debido a la diversificacién de objetos
disciplinados, que condicionan y mediatizan sus pronuncia-
mientos juridicos, realizando en muchas ocasiones una elabo-
racion cientifica del Derecho en los ambitos legislativo, juris-
diccional y de la Administracién, tendentes por lo general no
a la puesta de manifiesto y solucién de errores advertidos,
sino a la defensa de tesis conservadoras o pseudo-innova-
doras de autojustificacion o perseverancia en el statu quo
particular (10).

En una genérica aproximacién a las dilerentes figuras,
encontramos como tipos principales, el del jurista-prictico, el
jurista-cientifico, y el jurista-juez, junto a otros mucho mas
especificos: jurista-funcionario, jurista-empresario, etc. (11).

El jurista-prédctico, el abogado, colabora con ia Adminis-
traciéon de Justicia en la medida que defiende unos intereses
que en la realidad no siempre pueden coincidir con los de la
Justicia en su acepcién mds amplia. Es mds, se puede afir-
mar, con las consabidas reservas y cautelas que supone hacer
una afirmacién tan general, que el letrado en ejercicio, en
ocasiones, deja de ser responsable de la justicia, buscando no
ya la solucién justa, sino el remedio eficaz que tutele de
forma mas conveniente una determinada posicion. El abo-
gado, fuera de los Tribunales, como instancia paralela a la
Administracion de Justicia, se puede decir que crea Derecho,
indirectamente y, en principio, sélo para las partes, es decir,
que crea las “normas™ que van a ser la “ley reguladora de la
relacion obligacional”. Por el contranio, el jurista-cientifico,
frente al practico, en raras ocasiones traspasa en sus plantea-

(10) CasavoLa, cit, p. 115
(11} Remwoso, “luris auctores. {reflexiones sobre la Jurisprudencia romana y el
jurista actual)”, en Est. homenaje a A. D'Ors T1 (1987), p. 1005.



mientos las fronteras de la simple teoria, mientras que, por
ultimo, el jurista-jucz, suele actuar buscando la legalidad, mas
que la Justicia, desde su cardcter funcionarial. En la actuali-
dad, cada una de estas categorias encuentra algin obstdculo
para obtener la dignidad y popularidad suficiente en la con-
ciencia social (12).

Es evidente que, en nuestra época, existe una reprobacion
del positivismo, que se traduce en la exigencia de apartarse
de los esquemas conceptuales y formales que atan al Dere-
cho a una férrea idgica, abriendo el ordenamiento juridico al
reconocimiento de las fuentes reales de creacion de aquél, y
a su orientacién hacia el criterio de la justicia material, que
constituye el principio motor de un auténtico Derecho juris-
prudencial. Frente a la proliferacién agobiante y andrquica de
disposiciones normativas, hay que dedicar una atencién prefe-
rente a los principios ético-sociales inspiradores del ordena-
miento, por encima de preocupaciones de tipo sistematico,
tedrico o conceptual, que siempre deben servir a la realidad
para la que nacen; en definitiva, es necesario redescubrir la
verdadera esencia del Derecho, que debe buscarse en el mé-
todo y estilo jurisprudencial, manejado por juristas dotados
de una sdlida formacién cientifica, cultivando el estudio cien-
tifico y practico del Derecho, superando los excesos cientifi-
cistas y los peligros del vulgarismo (13).

Tomando como punto de referencia estas consideraciones
generales, el jurista, entendiendo por juristas no solamente
los practicos y los investidos de potestad, sino también aqué-
llos que, desde un plano puramente especulativo colaboran
en la creacién del Derecho que los Tribunales se encargan de
realizar (14), como mediador de la norma y la realidad social

(12) REINOso, cit, p. 1006 ss.

(13) FerNANDEZ BARREIRO, Presupuestos de una concepcion jurisprudencial del
Derecho romano (1976), p. 14 ss.

{14} Por “Jurisprudencia” debe entenderse, signiendo a FErRNANDEZ BARREIRO, cit,
p. 16, no sélo las decisiones judiciales, sino, en general, la actividad creadora del Dere-
cho por los diversos sectores del estamento de juristas.
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que le circunda, debe ser culto y rico en una sensibilidad,
fruto de la adecuada atencion a la dinamicidad y complejidad
del fendmeno socio-juridico, asi como de la racionalidad o
irracionalidad de su contenido, asumiendo su verdadero pa-
pel, que es el creativo, sin que su funcién se agote, como un
simple lector del B.O.E. y otros Diarios Oficiales, en la mera
reproduccién de preceptos o normas legislativas que en un
momento determinado puedan servir para regular la vida
social.

El jurista debe buscar el sentido profundo de la norma, es
decir, su ratio en el conjunto del ordenamiento. El proceso
interpretativo exige un acto simple, pero fundamental, que se
concreta en procurar comprender las palabras de la ley para
poder aplicar las normas preexistentes correctamente, ade-
cuandolas a las cambiantes exigencias de los tiempos, afron-
tando problemas nuevos y distintos en un contexto normativo
que se transforma y continuard transformindose. La exégesis
que realice tiene que estar en consonancia con el desarrollo
de una funcion de constante invesiigacion de adhercncia a las
demandas sociales concretas, a la realidad cotidiana, inten-
tando, mediante la aportacion de soluciones equitativas, co-
rregir los posibles desequilibrios sociales infra y supraestatales
que se produzcan en el dmbito en que opere (15). De esta
forma, ¢l Derecho subsiste y, actualizdndose, progresa; ade-
mds, al plantearse hominum causae, en lo que se conoce
como “Jurisprudencia de la personalidad” (16), se realza el
valor de la persona en la comunidad, al destacarse la necesi-.
dad de respeto a su dignidad, v se cumple la exigencia de
justicia advertida en nuestro tiempo.

Por dltimo, el jurista debe ser consciente de la relatividad
de las normas, que no son dogmas y se modifican, variando
en el tiempo y en el espacio al compés de los cambios socia-

(15) Virciio, “1 Diritte romano nell’esperienza di un magistrato”, en Il Diritto
romano nella formazione, cit, p. 212.

(16) LomparDpi, Saggio sul Diritto giurisprudenziale (1967), p. 604 ss. y, en espe-
cial, p. 610. Vid,, también, MaRriNi, Storicité del Dirito e dignitd dell’'vomo (1987).



les, y, por consiguiente, de las soluciones y conceptos adop-
tados, procurando no incurrir en tentativas dogmaticas sub
specie aeternitatis. Ha de tener capacidad para, dentro de unos
limites, desvincularse del precedente, asumiendo consciencia
de su verdadero papel, con la finalidad de poder dar res-
puestas adecuadas a las cuestiones nuevas que se vayan plan-
teando, entre las que cobra especial importancia la “deshu-
manizaciéon” y “despersonalizacién” de las relaciones sociales.

2. Finalidad de los estudios juridicos. Necesidad de una
nueva orientacion del Derecho y del Derecho Romano:
planteamiento y presupuestos previos

Expuesta la situacién actual, asi como las exigencias juri-
dico-culturales que demanda la sociedad de nuestra época, el
tipo de jurista que tenemos y el que queremos formar para
poder satisfacer dichas necesidades, es preciso interrogarse
como se debe enfocar en nuestros dias la educacién juridica.

Las actitudes adoptadas ante esta cuestibn se vienen
moviendo entre dos posiciones antitéticas, gue conducen a
distintos planteamientos en la ensefianza del Derecho, que
son en principio validas, pero que tomadas de forma aislada
presentan en si el peligro de incurrir en degeneraciones per-
niciosas.

Asi, por una parte, se encuentran los defensores de las
tendencias practicistas que, guiados por un exacerbado interés
pragmdtico o utilitarista, totalmente distinto del sentido prac-
tico que siempre ha distinguido la actividad de los auténticos
juristas, propugnan una enseflanza del Derecho meramente
prédctica, que se contenta y agota en objetivos meramente
practicos, procurando un conocimiento truncado, mutilado y
deforme de su objeto, al seleccionar problemas que acaban
convirtiéndose en secundarios y apartar los verdaderamente
capitales y primarios. Este planteamicnto, que presenta un
interés intelectual reducido, adolece de caradcter auténtica-
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mente universitario y enlaza con el fenémeno del “vulgarismo
juridico moderno”, que se presenta como una caracteristica
negativa de nuestro tiempo (17).

Frente a esta posicion docente, se sitian los defensores de
la actitud cientifica, cuyo movil se encuentra en el interés
meramente intelectual, que entienden que la ensefianza con
espiritu universitario debe considerar los objetos a los que se
aplica de un modo totaimente desinteresado, tendiendo a la
comprension total de un orden de realidades o fendmenos; es
decir, plantean la educacién juridica como una formacidn
doctrinal desligada de la practica y basada en el conceptua-
lismo juridico que ha imperado, y aun impera, con excepcio-
nes, en las aulas (18). Dicha orientacién no estd tampoco
exenta de peligros y corre el riesgo de degenerar en abstrac-
ciones totalmente desvinculadas de la realidad o elucubracio-
nes eruditas.

De lo indicado se desprende la necesidad de realizar, con
caricter general, un esfuerzo intelectual encaminado a lograr

una sintesis ormientada por ¢l cultive clentifico del Derecho
(teoria), sin olvidar la realidad sobre la que opera (praxis), y
en la que encuentra su fin, entendiendo que el eje de Ia
formacion juridica no debe ser ni la simple practica, ni la
pura teoria, sino la adecuacién del andlisis intelectual a la
practica. Esta sintesis se concreta en la asuncién de una acti-
tud jurisprudencial ante el Derecho, actitud en la que encuen-
tra su verdadera esencia. Dicha orientacidén hacia los carac-
teres estructurales (estilo o espiritu) y operativos (método)
jurisprudenciales, se presenta como un medio viable para
superar los actuales momentos de incertidumbre que atravie-
san las Ciencias Juridicas, sin descuidar ningin orden de
fenémenos importantes dentro del campo del Derecho (19).

Esta cuestién, que deriva de las preocupaciones intelectua-

(17} FERNANDEZ BARREIRO, cit.,, p. 13 s.

(18) LaATORRE, Iniciacion a la lectura del Digesto (1978), p. 73

(19) FErNANDEZ BARREIRO, cit., p. 14 s; Cfr. LaTorre, Valor actual del Derecho
romano (1977).



les que se plantean actualmente en el dmbito de la Ciencia
Juridica, repercute, como es logico, en una de sus parcelas: el
Derecho Romano.

Asi, desde la denuncia formulada por KoscHAKER en 1938,
esforzandose por situar al Derecho Romano en su debida
perspectiva histdrica europea, proponiendo para ello la actua-
lizacion de los estudios romanisticos mediante la utilizacién
de un lenguaje dogmaitico moderno y la investigacion de
temas relacionados con el Derecho positivo vigente, se ha
venido abordando de modo sistemditico en la doctrina el con-
trovertido tema de la que se ha dado en denominar “crisis
del Derecho Romano” (20), que se convirtidé a partir de
entonces en el “caballo de batalla” de los romanistas inme-
diatamente posteriores.

Recientemente, un autor tan significativo en esta materia
como ORESTANO (21), niega la existencia de una “crisis” en
Derecho Romano, que, a su entender, unicamente afectaria a
los propios romanistas, y ridiculiza las propuestas de actuali-
zacion de la ensefianza romanistica. ;Resulta razonable
hablar de “crisis” del Derecho Romano?

Las opiniones que ha suscitado la cuestidn, como se
puede suponer, han sido y son variadas (22). Probablemente,
la misma ha adolecido tradicionalmente, en no pocas ocasio-
nes, de un defecto de planteamiento (23): ORESTANO y los
autores que se expresan en términos parecidos, confunden el
problema “cientifico” del estudio histérico del “Derecho Ro-
mano de los romanos”, con- el eminentemente prictico de la
ensefianza de la disciplina en las Facultades de Derecho (24).

(20) FEn relacién a esta cuestién, existe abundante literatura. Vid. Guarmvo,
L'esegesi delle foniti del Diritto romarno 1 (1968), p. 29 ss.; id., “Cinquant’anni dalia
«krise»”, en LABEQ 34 (1988), p. 43 ss.

(21) Ogrestano, Introduzione allo studio del Diritto romano (1987), p. 507 ss.

(22) Como en su dia demostré la encuesta en que se recogen las opiniones de
més de trescientos romanistas, sobre el estudio y ensefianza de! Derecho Romane, pro-
movida por la Revista LABEO en 1956.

(23) FernAnnEz. RarpemRo, “Il nuove «mos gallicus»™, en LABEQ 16 (1970},
p. 431

(24) Guarwvo, “Cinquant’anni...”, cit, p. 48 s.
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Si bien es cierto que circunscribiéndonos al dmbito pura-
mente cientifico no cabe hablar de “crisis del Derecho Ro-
mano”, no sélo porque la Ciencia romanistica encontraria
absoluta justificacién de ser como Ciencia historiografica (25),
sino porque no se han agotado sus inmensas posibilidades, no
obstante, es evidente que en el plano practico el Derecho
Romano, a partir de su pérdida de vigencia, ha sido y estd
siendo cuestionado, replantedndose su autonomia y cardcter
independiente como disciplina propia en el dmbito general de
las Ciencias Juridicas, donde su futuro no se presenta con
augurios favorables (26), hecho que se puede constatar per-
fectamente observando la reduccién que se ha venido ha-
ciendo de los cursos de la asignatura en estos iultimos aiios
en las Universidades de todo el mundo.

A esta circustancia han contribuido una serie de factores
de indole muy diversa, tanto de cardcter cientifico y metodo-
16gico, como otros de naturaleza ambiental, producto de las
caracteristicas utilitario-pragmadticas de nuestro tiempo, como
demucstra la experiencia francesa, que, como ejempio ai res-
pecto, presenta un interés excepcional (27).

Asi, la preocupacién prictica que anima a un importante
sector de la Ciencia Juridica, ha dado lugar a que algunos
romanistas hayan preferido seguir la via de una transforma-
cion de los estudios romanisticos centrdndose, por una parte,
en una ensefianza dogmdtica del Derecho Romano en fun-
¢idén del Derecho positivo vigente, sin valorar suficientemente
el hecho innegable de que ambos Derechos han ido distan-
cidndose paulatinamente (28); por otra, en indagaciones eru-

(25) Biscarni, “El Derecho v la Ciencia del Derecho en los umbrales del afio
2000”, en Seminarios Complutenses de Derecho Romane 1 (abril-junio 1989}, p. 13.

(26) RopriGUEzZ ENNES, “Autonomia e interés actual del Derecho Romano”, en
Foro Gallego (1987). p. 42; GuariNo, cit, p. 49.

(27) Vid., ampliamente, FERNANDEZ BARREIRO, Los estudios de Derecho Romano
en Francia después del Cidige de Napolein (1970).

(28) Segin D’Ors, una concepcién de este tipo lleva a excluir del estudio todo
lo que no sirve para explorar el Derecho moderno; asi, €l Derecho Romano serviria
para explicar el Derecho actual, pero no para criticarlo. Vid. Los romanisias ante la
actual crisis de la ley (1951), p. 29.



ditas de tipo sociocultural, preocupadas por los tan apasio-
nantes como oscuros problemas de origenes, empleando las
metodologias comparativista y sociolégica, alejando la disci-
plina del dmbito de la Ciencia Juridica, con la que, de esta
forma, ya no podria tener mas que ocasionales puntos de
interferencia, y anegando el Derecho Romano en el océano
de la Sociologia, de la que sélo seria una pequefia par-
cela (29).

Estas orientaciones conducen a resultados totalmente ne-
gativos, puesto que, aparte de no aportar nada que ayude a
la Ciencia Juridica desde el punto de vista cientifico, contri-
buyen a acrecentar cada vez mads el alejamiento del Derecho
Romano de la misma.

Parece cierto que si la denominada por algunos autores
“moderna crisis del Derecho Romano” se presenta ligada a
la pérdida de la posibilidad de aplicacién practica del mismo
a partir de las modernas Codificaciones, evidentemente su
resolucion dependerd, en realidad, no tanto de discutir la
metodologia que debe emplearse en su investigacién, como
en determinar el método al que debe acomodarse actual-
mente su ensefianza universitaria, en la que estriba su razén
de ser en las Facultades de Derecho. La postura que se
adopte ante esta cuestién, condicionard el planteamiento rela-
tivo al método con que mejor convenga enfocar su estudio y
el concepto que de aquél nos formemos (30).

Es preciso, por consiguiente, utilizar un método ade-
cuado para la ensefianza del Derecho Romano, con la fi-
nalidad de que éste pueda seguir desempenando en el futuro
su funcidén bdsica como instrumento de formacién de los
juristas modernos, suscitando asi el interés por la disci-

(29) Cfr. Garcia GarriDo, “Derecho Romano y sociologia juridica”, en RDN
25-26 (1959), p. 145 ss.; id, “Las actuales orientaciones romanisticas”, en RDN 39-40
(1963), p. 14 ss; BuriLLo, “Cuatro métodos romanisticos”, en Temis 21-22 (1967), p.
104 ss.

(30) FernAnDEz Barrero, “Il nuovo «mos gallicus»”, cit, p. 431; id., Presupues-
tos, cit, p. 12.
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plina (31). Para ello, se hace necesario dotarla en el mo-
mento histérico actual de una fisonomia y orientacién re-
novadora, acorde con las exigencias juridico-culturales de
nuestra €poca, procediendo a un replanteamiento en el modo
de concebir su estudio y ensefianza universitaria. De esta
forma, volverd a cumplir de nuevo el sentido de servicio que
en ocasiones anteriores presté a la Cultura Juridica (32).

En los ultimos afios, los especialistas que se han ocupado
del problema relativo a la supuesta “crisis del Derecho Ro-
mano”, partiendo de la conviccién undnime de que la moder-
na ensefianza universitaria debe orientarse mds a la forma-
cibn que a la informacién, han destacado, tanto en recientes
estudios monograficos como en Congresos celebrados al efecto
(33), el valor eminentemente formativo que presemta aquél,
estando por ello llamado, en tanto se le dote de una meto-
dologia diddctica conveniente, a desempefiar un papel de pri-
mer orden en la formacion de los futuros juristas. La gran
mayoria de estos autores coinciden en un punto respecto a los
presupuestos metodoldgicos a los que conviene ajustar en nues-
tros dias la ensefanza del Derecho Romano, asi como la acti-
tud a adoptar ante el mismo: el retorno al método y al espiritu
de la Jurisprudencia romana, ajeno a abstracciones inttiles (34).

(31) Latorre, “La cueslion del método cn la ensefianza del Derecho Romano”,
en Romanitas (1971), p. 274; D’Ors, A., Posiciones programdticas para el estudio del
Derecho Romano (1979), p. 19,

(32) FERNANDEZ BARREIROQ, Presupuestos, cit., p. 19.

(33) Entre las monografias se pueden citar, por ejemplo: Panero, E! Dereche
Romano y la formacion del jurista (1988); Garcia Garripe y Eucenio, Estudios de
Derecho y formacidn de juristas (1988). Por lo que se refiere a los Congresos, en nues-
tro pais, recordamos las 1I Jornadas de Profesores de Derecho Romano, celebradas en
Madrid en 1983, bajo el titulo El Derecho Romano hoy: ensefianza e investigacion. En
Italia se celebré también un Congreso organizado por la Facultad de Derecho de la
Universidad de Roma, los dias 18 y 19 de Sep. de 1987, bajo el titulo I Diritto
Romano nella formazione del giurista, oggi, en el que participaron, ademds de ilustres
romanistas italianos, otros profesionales del mundo del Derecho. Las comunicaciones
presentadas al mismo se recogen en un libro publicado en 1989, bajo el mismo titulo,
del que nos hacemos eco en diversas notas de este trabajo.

(34) Cfr. Guarmno, La experiencia de Roma en el estudio del Derecho (Confe-
rencia pronunciada en la Acad. Matritense del Notariado el 29 de abril de 1935); id.,
L’essegesi delle fonti, cit., p. 29 ss,



Mediante una concepcién jurisprudencial coherente del
Derecho Romano, que presenta en si un cardcter activo, se
evita caer en las limitaciones que conllevan los planteamien-
tos didicticos puramente informativos y excesivamente ge-
néricos, cuya esterilidad formativa y falta de rigor pueden
conducir facilmente al desinterés por el estudio de la ma-
teria romanistica, asimismo, se dota al Derecho Romano de
una fluidez diddctica considerable, y se hace posible el estu-
dio de las instituciones a través de uma rigurosa dialéctica
juridica, cuya utilidad formativa es indudable. Desde esta
concepcidon técnica vy metodolégica, la misma que utilizaron
los juristas romanos, es factible hacer realidad tangible la
aparente paradoja de que el Derecho Romano pueda presen-
tarse y servir, es decir, ser util, para la formacién préctica del
jurista moderno, ayuddndole al aprendizaje y comprension del
Derecho.

En definitiva, la sintesis entre teoria y praxis, que se con-
creta en la concepcién jurisprudencial del Derecho Romano,
se presenta, ademas de como una necesidad de nuestra
época, como ¢l Unico camino viable para superar los excesos
cientificistas y los peligros del vulgarismo. Por lo que res-
pecta a la docencia universitaria, mediante aquélla, se cum-
plen las necesidades que debe perseguir, centradas en no
descuidar ningdn orden de fendmenos ni problemas impor-
tantes dentro del campo del Derecho (35).

(35) FERNANDEZ BARREIRO, cit, p. 12 ss, Como ha sefialado Biscarpi, cit, p. 17
y 20, el estudio auténomo del Derecho Romano, es decir, desvinculado en su exposi-
cion del Derecho moderno v del Derecho histérico nacional, ligado a la préctica, pero
sin perder su dimensién histérica, en todos sus aspectos y problemas, sin descuidar
incluso aquéllos que en apariencia puedan parecer mds lejanos de nuestro interés
aclual, nos sirve para analizar cudles son las constantes entre situaciones histdricas y
normas concretas, y para descubrir cada vez mejor el principio de la unidad sistema-
tica de! ordenamiento positivo.
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3. El Derecho Romano en el marco de las Ciencias Juridi-
cas: interés, perspectivas y posibilidades

De lo hasta aqui expuesto se deduce la importancia que
actualmente puede tener el estudio de la Jurisprudencia
romana y su método, que se acopla perfectamente y se pre-
senta como imprescindible en el marco general de las ense-
flanzas juridicas, puesto que contribuye a cumplir los fines
basicos a que deben tender éstlas, que se concretan en la for-
macion del tipo de jurista que demanda la sociedad de nues-
tra época.

Teniendo en cuenta que la Ciencia y los sistemas juridicos
tienden a orientarse, como hemos indicado, hacia los caracte-
res estructurales y operativos de los Derechos jurisprudencia-
les, valorando y potenciando cada vez mds la figura del juris-
prudente, la experiencia juridica romana es Util, en primer
lugar, desde un punto dc vista meramente histérico, puesto
que, ademds de mostrarnos de qué forma llegé a configurarse
el ordenamiento juridico romano como modelo de Derecho
de juristas y de qué modo y por qué causas fue perdiendo
dicho caracter, nos ofrece abundantes ejemplos de transfor-
maciones y crisis del Derecho, asi como de soluciones para
superarlas (36).

Por otra parte, el Derecho Romano, como Derecho juris-
prudencial, desde una perspectiva estrictamente juridica, tam-
bién presenta un valor practico evidente.

Con anterioridad hemos sefialado que, en algunos casos,
ante la gran proliferacion de normas juridicas particulares y

(36) FERNANDEZ BARREIRO, cit, P. 16 5. y 69. Segilin este autor, la desaparicidn de
la Jurisprudencia va ligada al fendmeno politico de la eliminacién de la liberras, que,
en el dmbito de las fuentes del Derecho, se traduce en la concentracidn normativa del
poder publico. Dicha circustancia alcanza su plasmacion en el régimen del Dominado,
en el Bajo Imperio y, en cierto sentido, se puede identificar con la situacién que se
produce en las épocas en que se gestan las Codificaciones y, sobre todo, se impone el
positivismo legal. Cfr., también ALvarez SuArez, “Riesgos y venturas en la vida del
Derecho Romano”, en Est. homenaje a Santa Cruz Teijeiro 1 (1974), p. 67 s.



actos equiparados, se viene produciendo una situacion de
incertidumbre juridica, planteindose dificultades para identifi-
car el precepto aplicable al caso concreto, mientras que, en
otras ocasiones, por conira, exisien una serie de materias y
cuestiones nuevas en las que falta una regulacién juridica,
haciéndose necesario responder a las mismas mediante la
construcciéon de una sistemdtica, de un complejo normativo.

Al respecto, €l Derecho Romano, en su conjunto y estruc-
tura, en su consideracién del fendmeno juridico, suministra
conceptos y una visién del Derecho que le permiten servir
como un magnifico instrumento, eficaz para poder ejercitarse
en el enfoque y razonamiento de problemas juridicos concre-
tos, potenciando una mentalidad eldstica para poder com-
prender la relatividad de los referidos conceptos y una
conciencia critica respecto a los mismos, al considerar al
Derecho como arte de lo justo y dedicar una atencién prefe-
rente a la adecuacién de las normas a las demandas sociales
concretas, con la finalidad de hacer posible la justicia mate-
rial, apartindose de esquemas conceptuales y formales que
aten el Derecho a una férrea légica (37).

En definitiva, mediante el estudio del Derecho jurispru-
dencial Romano, el jurista actual puede darse cuenta y
adquirir plena conciencia de la importancia trascendental en
el sistema de su labor como mediador entre la norma y la
realidad social que se plantea en cada momento concreto,
teniendo siempre presente que sus juicios deberdn ser acor-
des con las reglas generales y los principios ético-juridicos
informadores del ordenamiento, que en nuestros dias se con-
tienen en la Constitucién y los Tratados y Acuerdos interna-
cionales ratificados.

También, respecto a otra de las cuestiones juridico-cultu-
rales que se estdn debatiendo con especial intensidad en

(37) Vid. Garcia Garrino, Jurisprudencia romana y actuulidud de lus esiudios
romanisticos (1964), p. 25 ss.; IoLesias, “Orden juridico v orden extrajuridico”, en Est.
Historia de Roma-Derecho Romano-Derecho moderno, 2.2 ed, (1985), p. 169 ss,
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nuestra época, referida a la integracién en la Unién Europea,
que conllevaria la consiguiente armonizacién a nivel legisia-
tivo y jurisprudencial de diversos sectores del Derecho pri-
vado y publico de los diferentes Estados que ratificasen el
Tratado de la Unidn, con la finalidad de establecer un marco
homogéneo de principios y derechos en esos dmbitos, puede
resultar de nuevo qtil referirse al estudio de la Jurispruden-
cia romana y de su método de elaboracién del Derecho.

En este sentido, no se puede olvidar que el Derecho juris-
prudencial romano se¢ presenta como uno de los componentes
sobre los que se asienta la cultura juridica europea. Cierta-
mente, existe una fecuanda y vital Tradiciéon romanistica, ini-
ciada en la Universidad de Bolonia, que ha condicionado el
modo de entender el Derecho y su funcién en la ordenacion
de la sociedad europea, ademas de mostrar la unidad esencial
de la metodologia jurisprudencial europea, que, incorporando
el espiritu de la Jurisprudencia romana, ha contribuido vy
puede seguir contribuyendo de forma importante a adaptar
los preceptos juridicos a la realidad social del momento (38).

Los juristas europeos, a la luz de las circustancias actua-
les, han de ser conscientes de que su labor vuelve a ser tras-
cendental, como lo fue en la época Bajo-medieval, en la que
intervinieron activamente en la formacién de un Derecho
Comun (39).

Hoy en dia se insiste a univel politico y de forma abstracta
en la necesidad de realizar progresos hacia la Unién Euro-
pea, con la finalidad de que la Comunidad siga siendo “el
ancla de la estabilidad en un continente sometido a rapidos
cambios”, de acuerdo con el principio de “subsidiariedad”,
concepto éste que todavia se encuentra por precisar (40).

(38) Vid. FERNANDEZ BARREIRO, Derecho Comun, cit; id., La Tradicion romanis-
tica en la culra juridica europea (1992), con bibliografia.

(39) Vid. autores citados en la nota 9.

(40) Cfr. al respecto la Declaracién formulada el 16 de octubre de 1992, tras la
reunion de los doce Estados miembros de la Comunidad Europea, en la ciudad de
Birmingham.



Corresponde a los juristas actuales esa labor de articula-
cién y concreccién juridica de los principios politicos procla-
mados, asi como la armonizacién y adecuacion en los distin-
tos ambitos de la normativa de los diferentes Estados con la
comunitaria, eliminando las posibles situactones de incerti-
dumbre juridica, y adaptando las normas a la cambiante rea-
lidad social, con la finalidad de hacer posible la consolidacion
de la Unién Europea, que representa “una etapa mds en el
proceso de unidad de los pueblos de Europa” (41).

De todas estas reflexiones, resulta necesario concluir re-
saltando una vez maés la idoneidad y el interés especial
que para la Ciencia Juridica puede ofrecer en nuestros dias
el estudio del Derecho jurisprudencial Romano, poniéndolo
en contacto con las demds formas de Derechos jurispruden-
ciales, tanto histéricos como vigentes, con la finalidad de
establecer las bases de una “teoria general del Derecho juris-
prudencial” (42).

(41} Vid. Art. A del Tratado de la Unién Europea.
{(42) En este campo, cobra especial importancia la sugestiva obra de Lomsarpy,
Saggio, cit, en la que este autor seflala una orientacién fecunda.
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I JORNADAS URUGUAYAS DE
DERECHO CIVIL. PROFESOR ESCRIBANO
EUGENIO B. CAFARO

I. Temas de las Jornadas

Durante los dias 13, 14 v 15 de mayo del presente afio, se
han desarrollado en Montevideo, organizadas por la Asocia-
cién de Escribanos de Uruguay, las I Jornadas Uruguayas de
Derecho Civil, dedicadas al profesor y escribano Eugenio B.
Cafaro, fallecido en mayo de 1991. Se traté de profundizar
en aquellos temas en que Cararo habia estudiado e investi-
gado. El tema aglutinante de las Jornadas fue la “Investiga-
cién aplicada de la eficacia negocial”. Este tema se subdivi-
dié en los siguientes:

— Subtema 1: Gestién sin poder, negocio en formacion o
formado con eficacia pendiente. Consecuencias.

Coordinador Internacional: Dr. Atilio Alterini (Argentina).

Coordinaciones Nacionales: Esc. Carlos Groisman. Esc.
Mabel Rasines.

Secretaria: Esc. Ana Olano.
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— Subtema 2: Resolucion del contrato. Referencia especial
a: limites operativos del mutuo disenso. Consecuencia de la
reasuncién de titularidad. Incidencia de la resolucién respecto
de terceros.

Coordinador Internacional: Dr. Roberto Lépez Cabana
(Argentina).

Coordinadores Nacionales: Esc. Teresa Gnazzo. Esc.
Rogque Molla.

Secretario: Esc. Carlos Parodi.

— Subtema 3: Alcance de la ejecucién forzada de la obli-
gaci6n de hacer en materia inmobiliaria, establecida en el
articulo 3984 del Cédigo General del Proceso y su vincula-
cién con la conversién del negocio juridico nulo.

Coordinador Internacional: Dr. Luis Moisset de Espanes
(Argentina).

Coordinadores Nacionales: Esc. Enrique Arezo Piriz. Esc.
Arturo Caumont.

Secretario: Esc. Mario Lopez Assandri.

1. Conclusiones adoptadas

Rccogemos a continuacién las conclusiones adoptadas por
las distintas Comisiones:

Comision Redactora del Subtema 1

I) Se expuso la metodologia para la comprobacién de Ia
validez y eficacia negocial, arribandose a la tematica del
poder de disposicion, de representacion y a la gestion sin
poder.

Respecto a la gestion sin poder hay dos soluciones en
doctrina, una entiende que el negocio de gestion otorgado sin
poder es un negocio incompleto o en formacion.

La otra, sustentada por ¢l Prof. Esc. Fugenio B. Cafaro,



sostiene que dicho negocio de gestién sin poder, es un nego-
cio existente, valido e ineficaz.

Esta Comisién adhiere a esta ultima posicidn que propone
al Plenario.

En este orden de ideas, a partir de la ratificacion del
sujeto del interés del negocio de gestibn se determina el
momento de la eficacia del mismo, con lo cual en conse-
cuencia, no podrd tener nunca retroactividad real, quedando
a salvo los derechos de los terceros.

Por otra parte, hasta no sobrevenir la ratificacién, el
negocio no puede ser registrado por carecer de eficacia, con
lo cual no accede a la nota de oponible.

El Registro en ningin caso podria inscribir estos actos ya
que se vulneraria el principio de legalidad.

II) En cuanto a la interpretacién del art. 2053, inciso 4.°
del Cédigo Civil fueron expuestas distintas posiciones doctri-
narias por los Escs. Arturo Caumont, Teresa Gnazzo vy
Roque Molla.

Hay consenso generalizado en el sentido que es aconseja-
ble requerir que el poder sea otorgado pari forma con el
acto final. Algunos participantes entienden que esto resulta
de lege lata, y otros, que es sOlo de lege ferenda.

Cualquier ley que fuere dictada debera declarar consolida-
das las situaciones existentes.

Comision Redactora del Subtema 2
Cesacion de la eficacia.

1) La eficacia se da cuando los negocios dispositivos cul-
minan con la adquisicién, modificacion, trasmision o extincion
de un derecho; o en los negocios obligacionales surge la
deuda o el crédito.

La cesacién de la eficacia se da por extincion de la rela-
cion obligatoria aun subsistente, 0 por pago.

Las causas internas son: a) la condicién resolutoria; b)
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cliusula resolutoria; ¢) pacto comisorio; d) resolucién legal
por incumplimiento, y surgen del propio contrato.

Las causas externas son: a) revocacion; b) mutuo disenso;
c) receso unilateral, y provienen de supuestos de hecho no
vinculados al contenido o consecuencias del contrato.

2) El Derecho Civil uruguayo habilita la resolucién
extrajudicial del contrato, cuando todo o parte de las obliga-
ciones estin pendientes de incumplimiento.

El efecto de esa forma de extincidén por causas intrinsecas
al contrato, es el mismo que el provocado por la resolucion
judicial del contrato por incumplimiento.

3) Con respecto a la exigencia del requisito de la mora
para pedir la resolucion del contrato, se expusieron dos posi-
clones:

a) La que sostiene que dicho requisito es imprescindible
(ampliamente mayoritaria en la doctrina y jurisprudencia uru-
guayas);

b) La que considera que la constitucién en mora sola-
mente €S necesaria para la pretensién resarcitoria y no para
la mera demanda resolutoria.

4) El mutuo disenso extingue la eficacia de la relacién
contractual cuando el proceso de la ¢jecucion estd pendiente.

5) No encuandra como supuesto de mutuo disenso
cuando sobreviene con posterioridad a un contrato ya ago-
tado.

6) En este iltimo caso, toda voluntad semejante es
vinculante, no como mutuo disenso, Sino como otorgamiento
del mismo tipo contractual de signo contrario, no obstante
que las partes fo hayan denominado como mutuo disenso o
distracto.

Otra linea de pensamiento entiende que, en funcién del
andlisis de la causa, se trata de un negocio juridico Innomi-
nado.

7) Tratandose la particibon de un negocio declarativo,
por principio no le es aplicable el instituto del mutuo
disenso.



Efectos de la cesaciéon de eficacia.

8) Cuando el mutuo disenso extingue la eficacia contrac-
tual se vuelve a la situacién juridica anterior, reasumiéndose
en su caso, la titularidad respectiva.

9) Cuando el negocio juridico a revertir fuere a titulo
gratuito, la retrasmisién de titularidad puede acarrear conse-
cuencias previstas por la normativa sucesoria, de la misma
naturaleza que las que alcanzaban al negocio inicial.

10) Como consecuencia de la reasuncién se extinguen
todos los derechos transferidos o constituidos (verbigratia los
de los acreedores embargantes, por estar fundados en un
derecho resoluble, a quienes no les alcanza la proteccién con-
ferida a los terceros poseedores de buena fe).

Comision Redactora del Subterma 3

Realizadas las intervenciones previstas por los Coordina-
dores Internacional y Nacional, asistentes que presentaron
trabajos y ponencias y habiéndose recogido opiniones en el
Plenario, esta Comisidén considera que, lo que a continuacién
se expresa recoge las posiciones sustentadas en todo el desa-
rrollo de este Subtema:

I) Es consenso firme que no existe norma expresa de
cardcter general en el Derecho Positivo Uruguayo por la cual
s¢ admita la conversién juridica de los negocios nulos. Una-
nimidad.

II)-a) No obstante la inexistencia de norma general
expresa la conversidon del negocio juridico nulo es admisible
en el ordenamiento juridico uruguayo sobre la base de la
integracién analégica, con normas no excepcionales que refle-
jan los principios generales del Derecho, con particular refe-
rencia a la conservacién del contrato y la buena fe.

- (Posicién sustentada por los Escs. Raill Anido y Oscar De
Ledn).

[T)-b) La inexistencia de norma expresa es el funda-
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mento en el Derecho Positivo Uruguayo para sostener la
inadmisibilidad de la conversién del negocio juridico nulo,
siendo inaplicable la integracidn analégica y que, las normas
que consagran la conservacion del contrato y buena fe son
insuficientes para invadir el sefiorio volitivo emanado del
principio de autonomia de la voluntad de las partes.

(Posicién sustentada por los Escs. Dora Bagdassarian,
Susana Bolentini, Carlos Bordoli, Arturo Caumont, Mabel
Rasines y Patricia Ricci).

III) El articulo 398.4 del Coédigo General del Proceso es
una norma adjetiva que sélo regula aspectos de la ejecucién
forzada de las obligaciones de hacer, no siendo fundamento
de aplicacion de la teorfa de la conversion.

III. Semblanza del profesor escribano Eugenio B. Cafaro

La importancia que Cararo tuvo en el mundo juridico
uruguayo podemos deducirla de las palabras que el Diputado
Sr. Arrillaga dedicé a la memoria de CAFARO con motivo de
su fallecimiento, en la Camara Legislativa de UruGuAy:

“Sefior Presidente: Voy a ocupar la atencion de la Cdmara
brevemente para rendir homenaje al escribano Eugenio
Cafaro, cuya muerte reciente ha causado hondo dolor en la
Universidad, en la Facultad de Derecho, en sus colegas escri-
banos, en el foro nacional, en sus amigos y, particularmente,
en sus discipulos.

Cafaro fue un hombre de Derecho en el mejor sentido de
este concepto. Tal vez sea mejor decir que fue un docente
del Derecho, porque su vida fue enteramente docencia.

Dotado de una inteligencia poco comitn, se consagrd al
estudio de la ciencia juridica con dedicacién, con talento y
con profundidad. Dejé una importante produccién juridica en
numerosos articulos publicados en el “Anuario de Derecho
Civil”, al que dedicé muchos afios de su vida; en el Cédigo



Civil anotado, cuya nueva edicién estaba preparando; en su
ulitmo libro “Eficacia contractual”, que constituye vna estu-
penda publicacion; tareas estas a las que volcd su esfuerzo
con un gran sentido de trabajo en equipo.

Tuvo una gran vocaciéon por el Derecho Civil Por eso,
creo que son exactas las palabras que hace poco, en su
homenaje, pronuncié la Agrupacion Universitaria al decir que
“se lo conté entre los estudiosos e investigadores de nuestro
Codigo Civil en particular, y del Derecho Civil, en planc de
profundidad y solvencia que se le puede parangonar con
quienes, en el correr de este siglo, mas hicieron por el pro-
greso de esos estudios y prestigiaron la ciencia juridica de
nuestro pais”.

Tuvo todo para desplegar una brillante actividad profesio-
nal; tuvo sabiduria y talento y eso le habria dado el bienes-
tar material que no alcanzé ni buscé. Su espiritu no pudo
encuadrarse en las exigencias practicas de la profesién ni en
el desempeno de cargos publicos vinculados a ella. Es que su
vocacion era la docencia.

Fue docente en la catedra —docente ciento por ciento— y
en todo lugar. Su vida fue eso: docencia en la catedra y
fuera de la cdtedra. Ensefié en sus clases de Facultad, enseiid
en los cursos de Salto, ensefi0 a sus colegas y amigos que
siempre 1o consultamos y encontramos en €l el asesoramiento
y la enseflanza practica, inspirados por un vivo sentido de
justicia y de servicio a los demds. A esa vocacién docente
dedicé su vida y lo sacrificéd todo.

Fue, ademds, un hombre de su tiempo. Vivié la proble-
madtica de su época, la suya y la de los alumnos. Sufrid la
persecucién durante la dictadura. Su vida se ligd de modo
entrafiable a la Universidad, fundamentalmente a partir de la
recuperacién de la democracia, y todo lo hizo con una in-
creible humildad, como si temiera alardear de sus virtudes.
Esa permanente actitud de servicio, de dar todo cuanto sabia
—(que era una cantera inmensa—, estuvo siempre acompa-
fnada por un profundo sentido de entrega y humildad.
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Tuve la alegria de ser su amigo. Tengo el dolor de esta
ausencia, dolor que comparto con muchos otros; esta ausen-
cila que la permanencia de sus ensefianzas y de sus trabajos
no logra sustituir.

Queria decir estas palabras en la Camara, creadora de
Derecho, en homenaje a un hombre y a un docente del
Derecho.”



B) Notas bibliograficas

“T1 testamento (Norme e casi)”’ del Profesor de la Facul-
tad de Derecho de la Universidad de Palermo Giovanni
CRISCUOLIL Cedam. Padova. 1991.

Me ha parecido particularmente atractivo €l titulo de este libro, y me he
adentirado en su lectura con gran placer, ya que la figura juridica del testa-
mento es una figura central del Derecho de Sucesiones y del Derecho
privado en general, particularmente tratada por los notarios, v teniendo en
cuenta ademds que el Derecho sucesorio no es la parcela mas exiensamente
estudiada por la Doctrina jurfdica y tampoco la que da lugar a litigios de los
que se pudiera obtener interpretaciones jurisprudenciales, quizds porque el
control de legalidad y el consejo de los notarios que intervenimos en su
redaccién evita las causas que pueden producir el litigio.

En primer lugar quierc dejar constancia de que para mi una recension no
consiste en un resumen del libro, propio de una mente poco imaginativa, vy
que si estd bien hecho puede incluso hacer initil la lectura del libro. Para mi
la recensién consiste en una explicacién, no de lo que el libro contiene sino
de la materia de la que trata el autor del mismo, sin resumir lo que se dice,
haciendo al propio tiempo una critica de la obra objeto de estudio.

El Profesor CriscuoLl cientificamente es un personaje interesante, porque
no solamente en esta obra sino en otras, manifiesta una amplia cultura
literaria y dominic de los idiomas francés e inglés, y supengo también que
del castellano. Algunas de sus citas en inglés o de sus expresiones en francés
indican que no estd encerrado en el Derecho italiano, como una isla
sin puente de escape a conocimientos mds universales v podriamos decir
europeos,

Antes de continuar quiero hacer algunas observaciones: A pesar de que
trata del testamento v en el mismo, normas y casos, al término de cada
materia sefiala una importante bibliografia que curiosamente se cifie sola-
mente al Derecho italiano y a autores italianos, porque con estas citas basta
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y sobra para el empefio fundamentalmente diddctico de la obra. Podria
decirse que esta obra es también un sefialamiento de lecturas recomendadas
para adentrarse muy amplia y profundamente en el estudio de las materias
tratadas. Y, ademds, frente 2 la concepcidn de los juristas espafioles que con-
sideramos normalmente el testamento como un negocio de Derecho sucesorio,
contenido en varios tipos de documentos, y parece que aqui termina el
estudio del testamento en la Doctrina espafiola, para el Profesor CriscuoLl la
materia se extiende a lo que podrfamos llamar en Derecho castellano el
contenido de la sucesién veluntaria, que contiene quizds mas del cincuenta
por ciento de lo que constituye el Derecho sucesorio. A pesar de que apunta
la idea de que la materia testamentaria es la cenicienta del Derecho Civil,
evidentemente los conocimientos del Profesor CriscuoLr la redimen de esta
triste condicion, y la obra que estoy comentando es un pequefio tratado del
testamento como documento, como negocio ¥ como estudio de las institu-
ciones que se acogen a la forma testamentaria, 0 que se derivan de la misma,
o bien que el presunto causante inserta en un negocio testamentario para
desviar o corregir el itinerario que imprimiria a la herencia Ia aplicacion de
las normas de la herencia legal o legitimaria.

Algo que hay que hacer resaltar en la obra que comento, es que cada
materia va seguida de sentencias de los distintos tribunales de casacién que
se refieren a la materia que se acaba de tratar, y son sentencias tan expre-
sivas, que denotan la influencia que el Profesor CriscuoLl experimenta del
estudio del Derecho inglés, porque se parece mucho al estudio de lo que en
fos libros juridicos ingleses se llama “leading cases™.

En el Capitulo I, que sirve de introduccion al estudio de la materia, se
pueden distinguir varios apartados, y yo recuerdo a los lectores que cada uno
de los apartados va seguido de una bibliografia o lecturas recomendadas, sin
perjuicio de la bibliografia general gue se sefiala al principio de la obra. En
este Capitulo I, estudia el testamento como fendémeno politico y como insti-
tucidén social, distinguiendo también cn la palabra “testamento” lo que es el
puro escrito fisico o documento y el negocio testamentario, que es la decla-
racion programdtica que el testador hace de lo que pretende que ocurra
después de su muerte en lo que ha dejado de ser su esfera juridica como ser
vivo, esfera juridica de la que dispone dentro de los limites que la ley le
permite. Dentro de los epigrates de este capitulo es interesante el epigrafe
que se refiere a la destruccion y a la reconstruccidn del escrito fisico que
contiene el testamento, y que en italiano se llama “scheda”, planiedndose el
problema de cémo se reconstruye la expresion de la voluntad del testador
cuando el testamento se ha perdido ¢ ha sido destruido, problema que tiene
particular dificultad en el testamento oldgrafo.

El dltimo epigrafe de este primer capitulo se ocupa de los defectos del
documento y de la invalidez del negocio testamentario. El documento no es
propiamente nulo o anulable, sino mas o menos defectuoso o imperfecto,
mientras que los términos de nulidad y anulabilidad se aplican fundamental-
mente al negocio testamentario.



El Capitulo II, estd dedicado al estudio de lo que es propiamente docu-
mento testamentario, y es muy importante el estudio que hace del testamento
oldgrafo, que, segin el autor, debe tener las notas de “autografia”, expresion
de la fecha, firma, sistema de depdsito v de publicacién en términos que
entran en la ldgica comprensible para el jurista del Derecho castellano.

Es curioso que nunca haya encontrado un estudio sobre el concepto de
“firma”, y s6lo lo he encontrado en un libro francés que lei hace mucho
tiempo sobre el testamento olografo y en el libro que estov comentando,
también con referencia al testamento oldgrafo.

Siguiendo con el estudio del testamento, considerado como documento,
se ocupa muy amplia y técnicamente del testamento notarial piiblico, que
aqui llamariamos testamento notarial abierto, del testamento secreto, que aqui
llamarfamos testamento cerrado, y los testamentos especiales. En cuanto al
testamento puiblico o notarial abierto, hace referencia a la compefencia y
capacidad del notario y de los testigos (posiblemente en Italia todavia no se
ha llegado a la supresidn de los testigos en el testamento publico notarial),
también estudia la necesidad de la presencia conjunta para el otorgamiento
del testador, del notario y de los testigos, vy como se expresa oralmente
la voluntad al notario y como se convierte en una declaracién escrita. Y asi-
mismo, se ocupa de la lectura del testamento mencionando que se han
observado las formalidades exigibles. Otros elementos del testamento piblico
notarial son la expresién del lugar, la expresidn de la fecha v la suscripeidn.
En lo que se refiere a las declaraciones del testador, la fe notarial asegura
que el testador ha hecho esas declaraciones, pero no asegura porque no
puede asegurar si hay una intencién interna y distinta del testador. Y en lo
que se refiere a la fecha, al parecer no se exige la declaracién de la hora,
pero si que se exige que la fecha sea verdadera, y no una fecha expresada
pero que no coincida con la realidad.

No son muy diferentes los conceptos del documento del testamento del
ciego, del sordo, del mudo, del sordomudo, y del extranjero que no conoce
el italiano.

En cuanto al testamento secreto, que nosotros llamarfamos cerrado. De
[a lectura de la obra se desprende que es mds frecuente que en Espaiia
(en treinta y cinco afios de ejercicio de la funcién notarial debo confesar que
nunca he visto un testamento cerrado ni he visto ningln protocolo de testa-
mentos cerrados o de reconocimiento de hijos naturales, asi como he asistido
al préctico desuso del libro indicador). Se ocupa en materia de testamento
cerrade de la incapacidad del invidente y de los requisitos de lo que
podriamos Hamar la forma documental fisica del mismo, asi como de las
formalidades ulteriores y la llamada conversién formal del acto, que es el
mismo mecanismo que en el Cddigo civil espafiol, es decir, que el testa-
mento secreto al que le falte algin requisito para su perfeccion, queda
convertido formalmente en testamento oldgrafo, si, en efecto, retne los
requisitos del iestamento oldgrafo, tal como preve el arl. 607 del Codice
Civile italiano.
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En cuanto se refiere a los testamentos especiales, estudia el testamento
en caso de enfermedad contagiosa que es algo distinto al concepto de epide-
mia, calamidad piiblica e infortunio, entendiendo por infortunio un dafio que
impide otorgar un testamento normal a una persona cuando este dafio afecta
solamente a una persona, es decir, no es una calamidad publica. Estudia
asimismo el testamento de los militares y asimilados a los militares, y el
testamento a borde de una nave o de una aeronave. Por 1iltimo hace una
referencia suficiente a la institucién italiana del registro general de testa-
mentos.

Cuando he visto que en Italia se contempla el testamento en una aero-
nave, me he confirmado en la idea que yo ya tenia de que se ha desaprove-
chado en Espaiia, en la Ley de supresién de los testigos en los testamentos
ordinarios, la posibilidad de regular el testamento en una aeronave. En
efecto, es practicamente imposible concebir un testamento en el casoc de la
explosién, incendio e inmediata caida de un avién de pasajeros. Pero no es
impensable, ni mucho menos, que a un pasajero le ocurra una incidencia de
salud durante un viaje transocednico en una navegacidon aérea normal, y en
este caso se deberia de haber previsto una regulacion para el testamento de
e¢sa persona a bordo de la aeronave, que no puede aterrizar 0 amerizar
fisicamente, pero que si que dispone de una tripulacién a la que se podria
capacitar para autorizar un testamento al menos de validez transitoria. Se me
podra objetar que para eso tenemos el testamento en peligro inminente de
muerte, pero cuantos se hallan a bordo quizd no tengan [a preparacién juri-
dica necesaria para recibir la veluntad testamentaria, y si pensamos en un
caso concreto tenemos el caso de la muerte a bordo de un avion de Mary
Sempere, que murié durmiendo pero que pudo morir de un infarto y con
deseo de testar.

El Capitulo III de la obra que comento, trata de lo que en Derecho
espafiol Wlamariamos los caracteres del negocio Lestamentario como expresion
de una voluntad que tiene que surtir efecto después de la muerte del
testador, y también en este capitulo trata de lo que en Derecho espaiiol
llamariamos instituciones fundamentales de la herencia voluntaria, es decir, la
herencia que ni se recibe por via de freno a la libertad de testar (herencia
forzosa por legitimas) o de la que se recibe por razén de ciertos vinculos con
el causante por disposicién de la Ley, es decir, la herencia intestada.

Empieza definiendo el testamento de una manera que encuentro muy
atractiva y que no puedo resistirme a traducir, dentro de las limitaciones de
mi conocimiento del italiano. Después de afirmar que el testamento es una
manifestacién de voluntad con una finalidad ¥ que tiene una relevancia obje-
tivamente reglamentaria, y que en ¢l seno de la categoria general de los
negocios, tiene una tipicidad determinada, lo define descriptivamente de un
modo muy atrayente: Es aquella regulacién voluntaria, con la cual el autor,
disponiendo de un modo directo o ndirecto de los propios valores de las
cosas, determina programdticamente ademds de unas ciertas disposiciones
patrimoniales y la organizacién de intereses no estrictamente econémicos,



todo ello con vistas a un programa de futuro que explicita lo que quiera que
ocurra en su esfera juridica después de su muerte.

Esta definicién descriptiva, que quizds adolece de poca claridad por culpa
de mi incompleto conocimiento de la lengua italiana, va seguida de la enu-
meracién de las notas que califican dicho negocio testamentario y que son las
siguientes: La patrimonialidad, en principio, ¥ la tipicidad de las disposiciones
en él contenidas, la caracteristica de que esta destinado a producir sus
efectos después de la muerte del autor, su cardcter programitico, su caracter
unilateral, el hecho de que es un acto rigurosamente unipersonal, la circuns-
tancia de que es un pegocio solemne en cuanto a la forma, y su caricter
precario antes de la muerte del autor dado que es esencialmente revocable.

La descripcion de cada una de estas caracteristicas me llevaria a alargar
excesivamente este comentario, y por ello quiero detenerme solamente en la
nota de que es un negocio esencialmente revocable.

Al estudiar la revocabilidad, la contempla como un negocio juridico entre
vivos, dotado de eficacia inmediata, o como un negocio juridico mortis causa,
con eficacia diferida al momento de la apertura de la sucesién. Es un nego-
cio juridico unilateral no recepticio, y en si mismo, a su vez, revocable, que
puede producir o no reviviscencias del testamento previamente revocado.
Tiene una forma expresa y una forma tdcita, y la forma expresa lleva la
necesidad de una declaracién personal ante notario con la presencia irrenun-
ciable de dos testigos. La revocacidn tdcita se produce mediante un testa-
mento posterior, con disposiciones incompatibles con la anterior, o con la
destruccion o retirada del documento del testamento cerrado. Es curioso que
llame revocacion legal a lo que nosotros llamamos en materia de donaciones
posibilidad de revocacién por la existencia o la aparicién posterior de un hijo
o descendiente.

En la materia sustantiva del negocio testamentario, estudia la voluntad
testamentaria, especialmente la capacidad para testar, y los vicios de la vo-
luntad testamentaria, con especial detenmimiento en cuanto se refiere a la
importancia del error en la formacion de la voluntad.

Sigue estudiando el significado de las disposiciones testamentarias, y tiene
un concepto de heredero similiar al que tiene nuestro Roca SasTRrE, es decir
es el que es llamado a la herencia con ¢l nomen heredis y atribucién de la
totalidad o una cuota parte de la herencia, es decir, una disposicién a titulo
universal.

Luego estudia los legados, y dentro del concepto del legado estudia el
concepto del legado propiamente dicho, que grava al heredero, el sublegado,
que grava a otro legatario, y el prelegado, que grava a la herencia y que ha
de detraerse con cardcter previo, antes de proceder a la entrega del as here-
ditario. Estudia los legados con eficacia real y con eficacia obligatoria, pero
no menciona ¢l legado de parte alicuota del que tanto uso hacemos los nota-
rios espafoles.

Una cosa curiosa es que considera el modo como una disposicion iesta-
mentaria independiente, que grava o recae como algo obligatorio para un
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heredero o para un legataric. Recordemos que en la Doctrina espafiola se
diferencia el modo de la condicién en materia sucesoria, en que la condicitn
suspende pero no obliga, y el modo obliga al gravado pero no suspende la
adquisicion.

En materia de término o plazo rige el principio de su admisidon en las
disposiciones testamentarias porque rige el principio romano semel eres sem-
per heres. Y estudia a continuacién las diferentes formas de las condiciones.

Seguidamente se ocupa del perfil funcional de la causa, y esto lleva a la
reflexién de que aunque el testamento es esencialmente revocable, puede
devenir itrevocable si el testador, ain vivo, pierde la capacidad- de testar, con
lo cual la validez del testamento previo a la incapacidad queda inatacable.
Desde un punto de vista doctrinal siempre me he preguntado si un juez,
podria declarar la invalidez de un testamento porque se hayan alterado las
bases del negocio testamentario. Es un problema que esti en el aire, y
aungue quizas el juez podria declarar la invalidez, con lo cual se abriria la
sucesién legitima, por ser el testamento un acto personalisimo en ningln
caso el juez podria otorgar un testamento sustituyendo la voluntad del
incapaz.

Estudia a continuacién las diferentes formas de ineficacia del testamento,
y es muy pintoresco el tratamiento que da de la interpretacion del testa-
mento, discutiendo los medios intrinsecos y extrinsecos de interpretacidn,
y hace dos citas de Derecho inglés que expresan la dificultad de pres-
cindir absolutamente de los medios externos de interpretacion: “if one looks
outside the will, the requeriment that a will must be in writing is seriously
threatened”, o en otras palabras “the requeriment for a will to be in writing
could then be made an empty formality”.

Y no nos detengamos méis en esta parte del libro.

La cuarta y dltima parte del libro se destina a estudiar la ejecucion del
testamento, aunque esto lleva consigo estudiar elementos del concepto de
herencia en general, tales como son la apertura de la sucesion, la delacién de
la herencia y la aceptacion de la misma. Aqui corresponde estudiar la capa-
cidad para ser titular de la testamentifaccion pasiva, es decir, la capacidad
para recibir por testamento: personas fisicas, juridicas, nasciturus. Diferentes
incapacidades concretas, como los tutores, los protutores, el notario autori-
zante, testigos e intérpretes que han intervenido en el acto del otorgamiento
del testamento. Estudia también la indignidad sucesoria, y la manera que
tiene el testador de obviarla, asi como la individualizaciéon ¢ designacion
concreta de la persona instituida (por ejemplo las herencias o las disposicio-
nes destinadas a los pobres).

En esta fase de estudio también se ocupa de las sustituciones testamen-
tarias, con particular aprensiéon y desconfianza hacia la sustitucién fideicomi-
saria, y en alguna manera su similitud con el “trust” del Derecho inglés.

Seguimos con la ejecucién del testamento y estudia la adquisicion nego-
cial de la herencia mediante la aceptacién ordinaria, asi como la aceptacién a
beneficio de inventario. También estudia la adquisicién forzosa de la herencia



y la adquisicidn del legado, segin la clase de legado de que se trate. Aqui se
detiene en el estudio del legado en suslitucién o a cuenta de la legitima, y
también individualiza el estudio de la disposicién modal.

El dltimo epigrafe interesante se titula “L’esecutore testamentario” y
llama la atencién la similitud de la denominacién con el “executor” del
Derecho inglés. En esta figura del ejecutor testamentario pueden incluirse las
figuras espafiolas del albacea, contador partidor, representante, y administra-
dor de la herencia, y no hay ninglin inconveniente en que sea un coheredero
o un legatario, salvo que tenga la facultad de realizar la particién.

Fiel a mi propdsito no he hecho un resumen del contenido del libro, que
harfa indtil su lectura y defraudarfa el interés del autor en ser leido directa-
mente en su obra, y no me he extendido mds porque creo que ya seria un
abuso respecto de la extensién que debe tener el comentario de una obra
jurfidica de tipo monogrifico, de una extensién de unas quinientas pdginas.
Pero lo que si puedo decir es que la lectura me ha resultado provechosa,
ficil y agradable, y sobre todo me ha permitido regresar a la lectura de un
libro monografico de Derecho Civil, cosa que en los tiempos en que vivimos,
en gque las leyes no son como el “Café”, como decia GoONZALEZ PALOMING
(cortas, antiguas, flexibles y escasas), es un descanso poder escapar a un
campo que ha sido nuestra vocacién, refugiindonos en €l y huyendo del
drido e incémodo quehacer pseudojuridico diario.

Vicente Espert Sanz
Notario
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