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EL TESTAMENTO MANCOMUNADO,
INSTITUCION EXPORTABLE
AL CODIGO CIVIL (*)

JOSE JAVIER CASTIELLA RODRIGUEZ
Notario
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3. Contradiccién con el cardcter personalisimo de la facultad de testar.
4. Incertidumbre y aleatoriedad. 5. Contradiccién con el cardcter irre-
vocable del testamento. 6. Posibilidad de fraudes. 7. Contrario a la
libertad de testar. 8. Desconocido en el Derecho Romano. 9. Prohi-
bido en los Codigos latinos. 10.  Prohibido en nuestro Cédigo civil. 11.
Otros aspectos de posible critica. ¢) Fundamento positivo. L  SiTtua-
CION AcTUAL. a) El supuesto de hecho. b) La correspectividad. «¢)
La realidad socioldgica. IV. CONCLUSIONES.

(*) Publicado en la Revista Juridica de Navarra, enero-junio 1993, nim. 15, “Homenaje
al profesor Sancho Rebullida”, pp. 36 a 53.



1. Introduccion

El documento notarial no siempre refleja la realidad juridica tal como
es vivida por el ciudadano. El notario, al redactar el documento publico,
practica un control de legalidad del contenido, a la vez que procura ase-
sorar a los otorgantes sobre los medios juridicos mds conformes al fin
pretendido por los mismos.

A veces el Derecho Positivo se interpone como un obstdculo a la vo-
luntad de las partes y el notario debe actuar imponiendo a éstas una
especie de “corsé juridico”, en la medida de lo posible el menos incé-
modo o, dicho en positivo, el mds cercano a su voluntad.

Esto es lo que, con la frecuencia que luego veremos, ocurre cuando
un matrimonio bien avenido, no aragonés ni navarro (ni vizcaino, a raiz
de la introduccion del testamento de hermandad en la tltima reforma de
la Compilacion Vizcaina), acude a la notaria a otorgar testamento.

Ellos pretenden algo muy sencillo y que se suele plasmar en frases
semejantes a esta: “Queremos lo del uno para el otro y lo de los dos para
los hijos”.

El traje a la medida de esa voluntad testamentaria tan claramente
expresada seria, es, un testamento Unico, otorgado por ambos, con insti-
tucidn reciproca entre los conyuges y una institucion residual o de segun-
do grado en favor de los hijos y descendientes.

Pues bien, tratdndose de cényuges sometidos al régimen del Cddigo
civil, el notario debe comenzar por decir a estos testadores que lo que
pretenden estd prohibido por el Cddigo civil, tanto en cuanto a testar en
un solo instrumento (prohibicién del testamento mancomunado), como a
hacerlo en favor del conyuge (régimen de legitimas).

Nos vamos a ocupar exclusivamente de la primera de ellas: la prohi-
bicidn del testamento mancomunado. Viene recogida en el articulo 669
del C.c. que dice: “No podran testar dos o més personas mancomunada-
mente, 0 en un mismo instrumento, ya lo hagan en provecho reciproco,
va en beneficio de un tercero.”

En una primera aproximacién al tema podemos observar que no
puede darse una norma mids frontalmente opuesta o prohibitiva de esa
manifestaciéon de ultima voluntad que antes hemos relacionado.

Por si fuera poco, en el dmbito del Derecho Internacional Privado, el
articulo 733 C.c. dice: “No serd vdlido en Espaiia el testamento manco-
munado, prohibido por el articulo 669, que los espafoles otorguen en
pafs extranjero, aunque lo autoricen las leyes de la Nacion donde se
hubiese otorgado.”

El objetivo de estas lineas es poner de manifiesto la total obsolescen-
cia ¢ inadecuacién de dicha prohibicién. Para ello estudiaremos el fun-
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damento e historia de la misma y la situacién actual, con especial referen-
cia al modo en que viene siendo sistemdticamente burlada en la préctica
dicha prohibicion en ¢l resto de las regiones espanolas.

II. Historia y fundamento
a) Breve referencia historica.

El testamento mancomunado surge a lo largo de la historia, en muy
distintos lugares, por via consuetudinaria, como fruto espontdneo de la
comunidad de vida derivada del matrimonio, que pretende realizarse del
mismo modo en lo relativo a la disposicién patrimonial mortis causa de
los conyuges y es contestado e incomprendido, en cambio, o bien desde
sistemas legislativos que no entienden ni aprecian la institucién matrimo-
nial, como ocurre en el Derecho Romano, o bien desde Opticas legisla-
tivas fundamentadas en el individualismo, como ocurre en la etapa codi-
ficadora, fundamentalmente en el Cédigo de Napoledén vy, a través del
mismo, en la mayoria de los Cddigos de corte latino que en €l se inspi-
ran, tanto en Europa como en América.

La Revolucién francesa entiende la libertad, no como capacidad de
asumir compromisos, escandalizada quizds por las consecuencias del mal
uso de un concepto correcto en la etapa anterior, que se traduce en las
vinculaciones perpetuas, prohibiciones de disponer, etc. Por ello sustituye
este concepto positivo amplio e integrador de todas las facetas que la
misma comprende, por un radical concepto negativo y parcial: la ausen-
cia de vinculos, la mayor posible falta de trabas. En este sentido es clara
la preferencia por la ley, cambiante en cualquier momento, y la poster-
gacion de la costumbre en cuanto que responde a la vivencia de un con-
tenido normativo heredado y a mantener. La tradicién estd mal vista. La
libertad se entiende como libertad individual. Se eliminan o minimizan
todos los cuerpos intermedios entre el Estado y el individuo.

Este planteamiento ideoldgico aplicado a la regulacidn de las disposi-
ciones mortis causa lleva a la consideracion de que la cualidad esencial
de las mismas es su revocabilidad, que asegura esa permanente posibili-
dad de cambiar sin trabas su contenido, de modo que se ajuste a una
total actualidad de la voluntad del testador.

En este contexto resuita obligada la prohibicién del testamento man-
comunado. Téngase en cuenta que, de una parte, su regulacion supone
una dificultad adicional en cuanto al régimen de revocacién, de otra, res-
ponde como institucién, a una iniciativa netamente consuetudinaria y, por
ultimo, su mds profunda raiz y justificacién institucional la constituye una
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comunidad de vida entre individuos cuyo proyecto de vida comiin tiende
a perpetuarse a través de la disposicion mortis causa comiin y que se sitiia
en las antipodas del individualismo revolucionario que reduce el matri-
monio a un contrato.

Francisco PALA MEDIANO (1) sefiala en este sentido que los sistemas
de Derecho Positivo que tienen como modelo al Cédigo de Napoleén
estdn fundados en un espiritu individualista, con la contemplacién del
hombre en abstracto frente a otro ser humano o en relacién con las cosas
o bienes. Asi, en tales sistemas, las relaciones familiares se entienden
establecidas entre marido y mujer, padre e hijo, pariente y pariente, siem-
pre entre individuos aislados y en situacién de alteridad.

El matrimonio se entiende como un pacto entre dos individualida-
des, no como una unidad institucional derivada de un proyecto comin
de vida,

La familia, como ente colectivo, como grupo social con fines e inte-
reses propios, no entra en consideracion.

En andlogo sentido y con referencia a nuestro Cddigo civil, Luis
MARTIN BALLESTERO (2} hace notar cémo el Codigo no consagra ni un
Capitulo, ni una Seccién a la familia como entidad social, el nicleo fami-
liar como tal no lo reconoce, califica a la familia como sociedad sui gene-
ris, en donde no existe copropiedad familiar.

Es evidente y no hay por qué ocultarlo, que el testamento mancomu-
nado exige una regulacién mas compleja que la del testamento uniperso-
nal, pero también lo es, y trataremos de demostrarlo, que se trata de una
institucion mds evolucionada y que se adapta mejor a las necesidades del
hombre y la mujer casados, tal como son por naturaleza, que el simple
testamento unipersonal.

Me parece bdsico en el estudio de cualquier institucién juridica pro-
fundizar en el fundamento de la misma: los porqués a los que responde.
En este sentido y con referencia al testamento mancomunado, podemos
distinguir una critica negativa con la refutacién correspondiente a cada
uno de los argumentos utilizados por sus detractores, y una exposicién
positiva de las funciones que cumple en la actualidad la institucion:

(1) PaLA MEDIANO, Francisco: “La familia en la Compilacién del Derecho Civil de Ara-
gén”, ADC, tomo XX, fasciculo 4, oct.-dic. 1967, p. 703.

(2) MARTIN BALLESTERO, Luis: “De la familia foral a la familia agraria”, Revista de Dere-
cho Privado, noviembre de 1982, p. 1042,

12



b) Critica negativa y su refutacién.
1. Cardcter captatorio.

Entre las criticas que se hacen al testamento mancomunado quizds
una de las que mds se repiten es la relativa al riesgo que esta forma de
testar conlleva de captaciones o sugestiones de un testador a otro, con la
consiguiente quiebra de la libertad de testar y de la independencia en la
formacion de la voluntad testamentaria.

En la doctrina son miltiples los autores que aprecian este incon-
veniente y, entre ellos, podemos citar en Aragén, en el siglo xvii, FRAN-
CO DE VILLALBA (3) en su comentario a la Observancia la “De Testa-
mentis” sefiala: “El testamento en que los conyuges se instituyen herederos
reciprocamente es captatorio, o, por lo menos, vehementemente sospe-
choso de tal”.

En el mismo sentido, en Navarra, MORALES Y GOMEZ, autor decimo-
nonico, que en su Memoria que comprende los principios e instituciones
del Derecho Civil de Navarra que deben quedar subsistentes como ex-
cepcion del Cédigo General; y los que pueden desaparecer viniendo a la
unificacién (Pamplona, 1884, p. 67) dice refiriéndose a la misma: “... hay
dos poderosas consideraciones que nos deciden a no pedir su subsisten-
cia como especial ¢n Navarra: la primera, las captaciones y sugestiones
de que pueden ser objeto”.

Ya con referencia al Derecho castellano, VALVERDE (4) dice: “... por
faltarse con su existencia a la nota esencial de acto personalisimo que
debe tener todo testamento, por esta razén y por evitar ademis coaccio-
nes en la declaracién de la voluntad, era preciso que desapareciera tam-
bién el testamento mancomunado”.

SANCHEZ ROMAN (5) insiste en la misma razén: “... el temor captato-
rio de la voluntad de un cényuge por el otro...”.

La réplica al defecto o inconveniente expuesto la ha realizado preci-
samente un autor que, por no ser partidario de la institucién que comen-
tamos, resulta poco sospechoso en su argumentacidn de apriorismos o
juicios previos. Me refiero a ALBALADEJO (6) al que corresponden las
siguientes consideraciones: “... este es criterio poco consistente porque

(3) ViLLALBA, Franco de: Fororum ac Observatiarum Regni Aragonum Codex, Caesa-
raugustae, 1727, p. 478,

(4) VALVERDE VALVERDE, Calixto: Tratado de Derecho Civil espaiiol, tomo V, p. 78.

(5) SANcHEZ RoMAN, Felipe: Estudios de Derecho Civil. 27 edicién, Madrid, 1910, to-
mo VI, volumen I, p. 326.

(6) ALBALADEIO: “Comentario al articulo 669 del C.c.”, tomo XIX, volumen 1.° A,
p- 108, de los Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales.
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igual se puede influir desde fuera del acto del otorgamiento en la volun-
tad del otorgante, como serd fuera del otorgamiento del testamento man-
comunado como se presione, porque no va a ser en presencia del Nota-
rio. Aparte de que esas presiones s¢ dan en muchos casos, y se dardn con
0 sin testamento mancomunado, y son inevitables ¢ indescubribles o no
posibles de probar, generalmente. Amén de que, en definitiva, es lo co-
mun que se halle en manos del testador poder resistirlas, y si no quiere,
ya es cuenta suya la eleccion, en la que por lo general, nadie deja de
tener presente cémo caerd en su circulo familiar (normalmente) lo que
testa, y frecuentemente lo hace condicionado por semejante juicio que
prevé. En conclusion, que el argumento de las posibles presiones en el
testamento mancomunado no convence y si es que se pueden demostrar
y alcanzan nivel de viciar la voluntad, ahi estdn los vicios de ésta para
invalidar el testamento, sea mancomunado o no.”

No llego tan lejos como el autor citado en la critica al riesgo de suges-
tiones o captaciones de voluntad en el testamento mancomunado. Creo que
en esta cuestién es conveniente distinguir entre las sugestiones que puedan
darse entre personas mayores de edad y sin limitacién en su capacidad de
obrar, respecto de las cuales considero plenamente valido el razonamien-
to que lleva a ALBALADEJIO a no tener en consideracion las reciprocas
influencias salvo que afecten a la prestacion del consentimiento, y aquellas
otras que puedan presumiblemente producirse como consecuencia de la
inmadurez propia de la minoria de edad. (En el capitulo segundo de este
trabajo, al tratar de la capacidad para otorgar testamento de hermandad,
me planteo esta cuestion de modo critico y a la misma ahora me remito).

2. Desigualdad.

Se imputa a esta forma de testar que incentiva las uniones desiguales,
sin otro fundamento que el interés de un cényuge por apropiarse del
patrimonio del otro.

Otros dos jurisconsultos aragoneses, de finales del siglo X1x, contra-
rios al testamento mancomunado: Luis FRANCO Y LOPEZ y Navavr (7)
entienden que este testamento da lugar a una desigualdad.

MoORALES Y GOMEZ en su obra ya citada considera que “el testamen-
to de hermandad puede suponer un premio de uniones desiguales y sin
mds afdn que el reprobado de un grosero interés...”.

No creo que pueda plantearse la cuestién de idoneidad institucional
del testamento mancomunado en términos de igualdad. Es cierto que, en

{7) Luis FRANCO ¥ LOPEZ y NavaL citados por TEIXEIRA “El testamento mancomunado
aragonés”, Anuario de D.? Aragonés, tomo XII, en ob. cit.
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patrimonios desiguales puede provocar expectativas desiguales cuantitati-
vamente de heredar. Pero también creo que cuando los cényuges asumen
esas diferencias, bien conocidas por ellos, y deciden instituirse reciproca-
mente herederos, no es quien el legislador para prohibirselo. Ello seria
tanto como considerar la pobreza como una causa de incapacidad para
heredar. Es mds, aun en los casos en que se dé esa desigualdad cuanti-
tativa, por cierto sélo como expectativa, el fondo de la institucién reci-
proca sigue respondiendo a un planteamiento de igualdad cualitativa de
entrega mutua.

Cabe, ademas de lo dicho, plantearse si, en el caso de prohibirse el
testamento mancomunado, se elude el peligro indicado de la desigualdad.
Si tenemos en cuenta la realidad de los testamentos correlativos con con-
tenido paralelamente idéntico de institucidn reciproca en ¢l maximo posi-
ble legalmente, nos damos cuenta de que dicha prohibicidn para nada
sirve en la prdctica en relacién con ese “peligro”. Lo dnico que resulta-
ria eficaz en este sentido seria el sisterna de legitima larga en favor de los
descendientes, que impide a los cényuges instituirse reciprocamente here-
deros, sea en uno o en dos instrumentos correlativos. Lo que ocurre es
que, tal solucion, como veremos posteriormente, tiene todas las ventajas
de la “seguridad” de un cierto orden de minimos en un reparto heredi-
tario, pero también todos los inconvenientes de la falta de libertad de tes-
tar, con las injusticias que ello supone, especialmente en la actual orde-
nacion de la familia.

En definitiva, la desigualdad es consustancial a la disposicién mortis
causa. Piénsese que estd fundamentada en el presupuesto de que el cau-
sante ha de fallecer y perder por ello la titularidad de todos sus bienes y
el heredero le ha de sobrevivir y adquirir por ello dicha titularidad. Si la
perspectiva desde la que se ha de enjuiciar el tema es la de la igualdad,
no cabe mayor desigualdad que la provocada por cualquier institucién de
heredero normal.

3. Contradiccion con el cardcter personalisimo de la facultad de testar.

Es frecuente que se achaque al testamento mancomunado el que estd
refiido con el cardcter supuestamente personalisimo del testamento como
aclo mortis-causa.

VALVERDE (8) dice: “... por faltarse con su existencia a la nota esen-
cial de acto personalisimo que debe tener todo testamento; por esta
razon y por evitar ademds coacciones en la declaracién de voluntad, era
preciso que desapareciera también el testamento mancomunado”.

(8) VALVERDE VALVERDE, Calixto: Tratado de Derecho Civil espaiiol, tomo V, p. 78.
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En cuanto al caricter personalisimo del testamento como nota esen-
cial del mismo ¢ incompatible con el testamento plural entiendo que,
aunque el hecho que lo motiva, la muerte, sea efectivamente personalisi-
ma, ¢l testamento esencialmente es un acto de disposicién patrimonial,
aunque pueda contener cldusulas de contenido no patrimonial y que, en
cualquier caso, no tiene por naturaleza ese mismo caricter. En apoyo de
esta afirmacion alegaria en primer lugar el hecho de que asi es sentido
por la inmensa mayoria de los testadores casados que, en distintos con-
textos geogréficos, culturales ¢ histéricos han actuado de modo idéntico,
queriendo disponer mortis causa de modo plural. En segundo lugar, esta
realidad sociologica descubre a mi modo de ver otra realidad que estd en
lo intimo de la naturaleza humana. El hombre, la persona en general,
aunque tinico en su ser y existir es esencialmente sociable en el modo de
concretar ese vivir. Las relaciones patrimoniales no suelen tener cardc-
ter personalisimo, es mds, cuando lo tienen no son transmisibles mortis
causa. Tengamos en cuenta que el acto de disposicion mortis causa tiene
por especifico objeto precisamente todo aquello que, por no ser perso-
nalisimo, es transmisible mortis causa.

En definitiva, la obligada referencia del testamento plural al hecho
personalisimo de la muerte de cada uno de los testadores plantea una
problematica, inexistente en el testamento unipersonal, que requiere un
tratamiento de técnica juridica compleja, tanto en lo referente a la revo-
cabilidad del acto mortis causa en vida de todos los testadores y falleci-
do alguno de ellos, como en lo referente a los actos de disposicién infer
vivos de los testadores, vigente el testamento. Esto es cierto, pero tam-
bién lo es que ninguno de estos problemas es insalvable. Téngase en
cuenta que la raiz ultima de la disposicidn moriis causa, lejos de ser per-
sonalisima, es vivida como manifestacion de solidaridad conyugal, de
expresion totai de la comunidad de vida formada por los esposos.

4. Incertidumbre v alearoriedad.

Se argumenta también que a la incertidumbre consustancial con toda
disposicidon mortis-causa se aflade, en el caso del testamento mancomu-
nado, la derivada de sobrevivencia o premoriencia de un conyuge al otro.

En este sentido SANCHEZ ROMAN (9) sefiala como razones de esta
prohibicién: “... el temor captatorio de la voluntad de un cényuge por el
otro y, mds aun, la seguridad de quedar sometida la iltima voluntad de
uno de los otorgantes, a la inseguridad e incertidumbre del influjo de la

(9) SANCHEZ ROMAN, Felipe: Estudios de Derecho Civil. 2. edicién, Madrid, 1910, to-
mo VI, volumen [, p. 326,
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circunstancia aleatoria de la premoriencia del uno y la libertad en que el
otro queda de modificar o derogar 1o suyo.”

El hecho de quedar sometida la dltima voluntad a la incertidumbre
derivada de la premoriencia o supervivencia de un conyuge al otro, no
creo que haga desaconsejable la institucién. Tratdndose de actos mortis
causa la incertidumbre es connatural y obligada puesto que depende la
eficacia del acto del hecho de la muerte, por definicién incierto en su
concrecion en el tiempo. El testamento mancomunado suma la incerti-
dumbre de dos fallecimientos, los de los cényuges testadores, marcando,
respecto del testamento unipersonal, una diferencia cuantitativa en lo que
a la incertidumbre se refiere, diferencia, por otro lado, no solamente per-
fectamente asumible en un sistema de libertades, sino de hecho reitera-
damente asumida por razones que no es del caso repetir ahora.

Notese que el hecho de que el llegar a heredar al conyuge se someta
a la incertidumbre de sobrevivirle o no, no significa que la propia tdltima
voluntad no se mantenga en la idnica incertidumbre del propio falleci-
miento. La correspectividad y la posibilidad de revocacion por el sobrevi-
viente, es cierto, supone un paso mds en la direccién apuntada por la cri-
tica que comentamos, pero creo que perfectamente licito y es el resultado
derivado de la decisién de organizar de ese modo la propia tltima volun-
tad. Una cosa es que exista mds o menos incertidumbre en un plantea-
miento testamentario v otra muy distinta el que ese planteamiento sea
desaconsejable o ilicito.

I.a incertidumbre de los cdnyuges cotestadores se convierte, en el fon-
do, en seguridad de que ¢l otro quiere para ellos lo mejor y, dentro de
lo limitado de las seguridades humanas, la incertidumbre técnica subsi-
guiente a esta disposicion conjunta mortis causa es vivida por los prota-
gonistas de la misma como seguridad en lo afectivo y en lo patrimonial.

En definitiva, no se aflade ninguna incertidumbre a la natural relati-
va a la premoriencia o sobrevivencia al conyuge. Lo que se afiade es la
certidumbre de que, en el caso de sobrevivencia al mismo, esto ¢s, de
guedar viudo o viuda, el codnyuge supérstite contard con la ayuda deriva-
da de la institucién a su favor por el premuerto. Es decir, la incertidum-
bre técnica afiadida es, simultineamente, fuente de seguridad para la viu-
dez y, como tal, no sélo asumible sino deseable, y de hecho deseada, por
la inmensa mayoria de los matrimonios testadores.

5. Contradiccion con el cardcter irrevocable del testamento.
Quizas es este uno de los escollos que hacen mas complicada la regu-

lacién del testamento mancomunado. En efecto. Partimos de la base de
que toda disposicion testamentaria debe ser, por esencia, revocable du-
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rante la vida del testador. Nos encontramos en el testamento mancomu-
nado con que, de una parte, son varios los testadores y, de otra, con que
en casi todos los casos, las disposiciones recogidas en el mismo son co-
rrespectivas y, en consecuencia, s6lo se garantizan como tales si la revo-
cacion intempestiva por parte de uno de los cotestadores no da al traste
con el entramado de disposiciones reciprocamente causalizadas.

En el extremo contrario, la irrevocabilidad, ya sea en vida de todos
los testadores, ya sea fallecido alguno de ellos, resulta incompatible con
la necesaria ambulatoriedad de la voluntad en las disposiciones miortis
causa.

En Legislacion foral de Espaiia. Derecho Civil vigente en Navarra. Bi-
blioteca judicial, tomo I1, p. 86, Madrid, 1888, se lee:

“Basta fijar la atencién un poco en estos testamentos para compren-
der que no tienen razén alguna de ser. Desde luego puede decirse que
constituyen un ataque a la libertad de testar, que no ha de entenderse
completa cjercida una vez, sino que ha de moverse en la esfera de la
ambulancia de la voluntad humana. La Gltima ley suavizé bastante el
principio de la irrevocabilidad, altamente reprobable, y que no se com-
prende cémo haya tenido partidarios en Navarra. Pero de todos modos
conviene la supresion del testamento de que se trata.”

En el razonamiento que precede se estd partiendo de la base de una
irrevocabilidad del testamento mancomunado. Ya veremos en su momen-
to como, tanto en Aragén como en Navarra, se permite una revocabili-
dad del testamento plural que hace éste compatible con la consideracién
del cardcter ambulatorio de la voluntad humana en la disposicidén mortis
causa. Por lo demds, admitida la revocabilidad y compatibilizada con la
buena fe y seguridad juridica de los cotestadores, el testamento manco-
munado, que se presenta como una posibilidad, nunca como una imposi-
cién o camino Unico a seguir, se convierte en una manifestacion mads
amplia de la libertad de testar, esto es, justo lo contrario que lo que al
mismo se achaca.

MoRALES Y GOMEZ, en la obra antes citada, entre sus argumentos en
pro de la prohibicién de esta forma de testar, incluye el siguiente: “... con
su desaparicion no se priva de poder disponer, del mismo modo en el
fondo, con la diferencia en la forma de hacerse en dos testamentos, y la
mayor facilidad en la revocacion, lo cual debe favorecerse, y mds atn en
una legislacién en la que las donaciones por causa de matrimonio pueden
comprender todos los bienes siendo irrevocables vy pudiendo organizarse
la familia y su porvenir tan libérrimamente, y en la que respecto de los
esposos hay la libre facultad de heredarse salvo en ciertos casos...”.

Resulta explicable que se considere como alternativa al testamento de
hermandad entre cényuges los dos testamentos separados, con la ventaja
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de la mayor facilidad para la revocacion, sobre la base del desconoci-
miento de la realidad estadistica a la que venimos refiriéndonos. En efec-
to: si el contenido de los dos testamentos correlativos con los que suele
remediarse fuera de Navarra o Aragén la prohibicién de testar manco-
munadamente, resulta ser claramente correspectivo, paralelamente idén-
tico, entonces resulta que lo que se veia como ventaja, la separacion
instrumental, se convierte en claro inconveniente porque, de hecho, los
conyuges han vinculado sus testamentos introduciendo en ellos una evi-
dente correspectividad y, en consecuencia, la posibilidad de revocar uno
de ellos con absoluta independencia del otro se convierte en una paten-
te de corso para defraudar al cényuge.

Sobre la correspectividad de los testamentos separados de numeros
correlativos volveremos més adelante (con aportacién de los modelos de
clausulado mds frecuente en los mismos del que puede deducirse clara-
mente €sta).

GARciA GOYENA, citado por TEIXEIRA (10), argumenta en el mismo
sentido, del siguiente modo:

“Lo mejor es prohibir una forma (de testamento) incompatible con la
buena fe (si es que se tolera la revocacién de un testador, desconocién-
dolo o habiendo muerto el otro, que testd él como testd porque lo hizo
como lo hizo el luego revocante) o con la naturaleza de los testamentos
(si es que no se permite la revocacién), y que, por otra parte, daba lugar
a sugestiones y violencias.”

En cuanto a los riesgos apuntados derivados de la revocacién unila-
teral, me remito a lo que ha quedado expuesto anteriormente sobre el
modo en que se agravan si se prohibe el testamento mancomunado, en
cambio, como también luego veremos, estdn bastante bien resueltos, tan-
to para el testamento mancomunado aragonés como para el testamento
de hermandad navarro.

Los riesgos derivados de la irrevocabilidad estdan, en la regulacidn
actual del testamento mancomunado aragonés o de hermandad navarro
reducidos a unos limites perfectamente asumibles y compatibles con la
esencial revocabilidad de las disposiciones mortis causa.

CoELLO GALLARDO (11) entiende que “... el problema mas serio plan-
teado acerca del testamento mancomunado, es la posibilidad de que
pudiera ser modificado por el cédnyuge sobreviviente, haciendo ilusorio de
esta forma, el estado de sucesion creado en la disposicion revocada, que
puede haber sido causa o motivo de concesiones por parte del cényuge

{10) TEIXEIRA GRACIANETA, Antonio: “El testamento mancomunado aragonés”™. Anuario
de Derecho Aragonés, tomo XII, p. 45.
(11} CoELLO GALLARDOG, Antonio: Sucesiones. Madrid, 1952, tomo I, p. 85.
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premuerto. Ante este problema se planteaba el dilema de permitir la
revocacion de los testamentos mancomunados violando la fe en la reci-
procidad de concesiones hechas en los mismos, o declararlo irrevocable,
lo que equivaldria a cambiar la naturaleza de la sucesién, convirtiéndo-
lo de acto de dltima voluntad en otro de cardcter rigurosamente contrac-
tual, ...”.

El inconveniente apuntado se desvanece si se tiene en cuenta que,
en la regulacién actual, tanto en el testamento mancomunado aragonés
como de hermandad navarro se admite la revocabilidad, con lo que se
evita el riesgo mencionado, pero se exige, o bien la notificacion feha-
ciente al cotestador, con efecto revocatorio, o, si uno de ellos ha falleci-
do, la revocabilidad queda supeditada al pacto expreso en este sentido o
limitada a las disposiciones no correspectivas.

Nos encontramos ante uno de los problemas de mayor dificultad téc-
nico-juridica que plantea el testamento plural: la coordinacién de los con-
ceptos de revocabilidad, correspectividad, fraude... No es, desde luego,
este el lugar adecuado para su tratamiento, que se realiza en otra parte
de este trabajo. Baste unicamente remitirnos a la misma limitandonos
ahora a afirmar que se trata de un conjunto de problemas que tienen
soluciones plausibles y no debe, por tanto, valorarse como un escollo
insalvable que haga inviable la institucién que comentamos.

6. Posibilidad de fraudes.

Esta critica es consecuencia de la anterior, para el supuesto de admi-
tirse la revocabilidad, sobre todo después de fallecido aiguno de los tes-
tadores. Pero también se denuncia esta posibilidad, como consecuencia
de las captaciones o sugestiones que se le imputaban a esta forma de tes-
tar y a las que hemos aludido bajo el nimero uno de este elenco critico.
Por tanto, los mismos autores que hemos visto alegan aquellos inconve-
nientes son los que de un modo u otro imputan al testamento manco-
munado el servir de instrumento para el fraude de un testador al otro.

En especial TEIXETRA GRACIANETA (12) recensiona el defecto que
ahora comentamos, en los siguientes términos: “Todos los temores de
que legisladores y tratadistas se han hecho eco repetidamente, se pueden
resumir en ese: el testamento mancomunado ofrece una ocasién propicia
para ¢l fraude; un testamento en el que el marido y la mujer han testa-
do juntos puede ser muchas veces un medio legal de que el primero capte
Ia voluntad y con ella los intereses de la mujer”.

(12) TEIXEIRA GRACIANETA, Antonio: “El testamento mancomunado aragonés”. Aruario
de Derecho Aragonés, tomo XII, p. 45,
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Prescindiendo de lo anacrénico de la referencia unilateral a la influen-
cia captatoria, como si la mujer no pudiera ser sujeto activo de tales
influencias, creo que ha quedado suficientemente claro en la contestacidn
a los dos defectos apuntados, que la posibilidad de fraude de un cényu-
ge a otro, no depende de la forma mancomunada o no y que puede decir-
se que esta posibilidad de fraude, que nadie niega, disminuye al admitir
legalmente el testamento mancomunado porque la interdependencia del
tnico instrumento da pie a una regulacién que prevé esta posible utiliza-
cion fraudulenta de la facultad de revocar e impide, o al menos dificulta,
que se consume el fraude de una revocacion traicionera.

7. Contrario a la libertad de testar.

Se afirma igualmente por los detractores de esta institucién que supo-
ne un atentado a la libertad de testar, ello en base a que la formacidn de
la voluntad testamentaria vy, sobre todo, su expresién documental, se debe
someter al condicionamiento derivado de la pluralidad de testadores con
el consiguiente detrimento de la libertad de testar de cada uno de ellos
individualmente y, en definitiva, de la confidencialidad propia de las dis-
posiciones mortis causa.

Ademids de la cita anteriormente efectuada (la publicacién de Legis-
lacidn foral de Espafia. Derecho Civil vigente en Navarra quc dice: Basta
fijar un poco la atenciOn en estos testamentos para comprender que no
tienen razén alguna de ser. Desde luego puede decirse que constituyen
un ataque a la libertad de testar, que no ha de entenderse completamen-
te ejercida una vez, sino que ha de moverse en el ambito de la ambu-
lancia de la voluntad humana).

En una primera aproximacién al tema podemos decir que una forma
de testar que no se impone sino que se permite, supone mayor libertad
de testar que su contrario, esto es, que esa misma forma de testar pro-
hibida.

Si se entiende que, de ejercitada esa facultad de testar mancomuna-
damente, se conculca la libertad de quienes toman tal decision, entonces
concluiremos que se estd haciendo un juicio, muy peyorativo por cierto,
de la capacidad de obrar y discernir de esos testadores. Ademas y sobre
todo, la experiencia profesional, repetida miles de veces, confirma que no
solamente no supone una limitacion o ataque a la libertad de testar, sino
que, al contrario, es el modo en que se desenvuelve con mayor natura-
lidad la formaciéon de esa voluntad testamentaria, cuando son cényuges
bien avenidos los que deciden hacer testamento.

Es mds. De admitirse que el testamento plural, por razén de tal plu-
ralidad de otorgantes conculca la libertad de testar, habria que concluir
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que lo mismo ocurre con cualquier acto juridico plural mortis causa. Ello
significaria que las capitulaciones matrimoniales con pactos sucesorios,
las donaciones universales, etc., pasarfan a ser consideradas como aten-
tatorias de la hibertad de testar cuando siempre han sido considerados
como inequivocas manifestaciones del principio de libertad de testar.

8. Desconocido en el Derecho Romano.

Aunque el examen detenido de esta cuestion mereceria un apartado
independiente, baste aqui sefialar que, de una parte, es cierto que la ins-
titucién que nos ocupa fue desconocida en el Derecho Romano y, de
otra, que la valoracion que tradicionalmente se ha hecho de este desco-
nocimiento entiendo no debe ser tan laudatoria para el genio juridico
romano y si en cambio enmarcarse en ¢l bajo concepto que el Derecho
Romano tiene de la institucion matrimonial. El desarrollo de esta idea y
su confirmacién en las fuentes romanas queda para otro momento.

9. Prohibido en los Codigos latinos.

Como en el apartado anterior, no discutimos la evidencia de la pro-
hibicidon de testar mancomunadamente en los cédigos latinos y en casi
todas las legislaciones que corresponden a su drea de influencia. En cuan-
to al origen de dicha prohibicién, grado de aceptacion o rechazo social
de la misma, manifestaciones de ese rechazo y, en definitiva, peticion de
lege ferenda de la derogacion de la prohibicion citada, me remito a un
estudio separado de cuestién tan interesante, que desborda los limites del
presente trabajo.

10. Prohibido en nuestro Codigo civil.

MaNRESA (13) afirma que la prohibicién recogida en el Cddigo civil,
es consecuencia del principio iniciado en la definicién del articulo 667, y
desenvuelto en el articulo 670, de que el testamento es un acto individual
y personalisimo.

La cita que antecede no constituye propiamente un argumento sino
mas bien supone hacer de la cuestién supuesto, pero la traigo a colacion
por ser uno de los modos con los que mas frecuentemente se “resuelve”
el tema de los testamentos mancomunados en los manuales de Derecho
Civil. Considerario como argumento seria tanto como incurrir en peticién

{13) MANRESA Y Navarro, José Maria: Comentarios al Cédigo Civil espafiol. 5.* cdicion,
tomo V, p. 396.
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de principio. Legitimar sustantivamente la prohibicién por el hecho de
que est€ vigente supondria hacer un planteamiento positivista a ultranza.

La inmensa mayoria de los autores que posteriormente se han ocu-
pado del tema han insistido en los argumentos relacionados o, simple-
mente, se han limitado a constatar la existencia de la prohibicién en nues-
tro Cédigo civil.

11. Orros aspectos de posible critica.

Podrian apuntarse otros inconvenientes de la institucion que estudia-
mos, que yo no he visto recogidos como critica por parte de la doctrina.
Asi, por ejemplo, supuesta la correspectividad de las disposiciones conte-
nidas en el testamento mancomunado se presentan como problematicos
los actos de disposicidn inter-vivos realizados por los testadores que pue-
den vaciar de contenido patrimonial la disposicién de alguno de ellos en
detrimento del otro como destinatario de la misma y, a su vez, institu-
vente del disponente. Se producen también problemas, inexistentes en los
testamentos unipersonales, tanto en el dmbito del Derecho Interregional
como en ¢l del Derecho Internacional Privado. Asimismo, las cuestiones
de capacidad, en cuanto determinantes de la validez del testamento, plan-
tean en este caso el problema adicional de si, en el caso de afectar solo
a alguno de los testadores, provocan la nulidad del mismo en su totali-
dad o, por el contrario, debe actuar el principio de conservacién de los
negocios juridicos respecto de los testadores capaces. De estos y otros
muchos problemas, que no hace al caso ahora citar, nos ocuparemos en
el segundo capitulo del presente trabajo. Baste en este momento dejar
constancia de que, el hecho de que tenga inconvenientes o dificultades a
superar no significa que no sean superables y que no vaiga la pena el
superarlas ofreciendo asi a quienes piden testar conjuntamente una posi-
bilidad legal de hacerlo y una regulacion bien estudiada que les ponga a
cubierto de los riesgos que, nadie niega, pueden derivarse de su utiliza-
cidn sin la regulacion adecuada.

¢} Fundamento positivo.

Son también muchos ios autores que han defendido el testamento
plural. Entiendo, no obstante, que no procede, en este apartado, actuar
con la misma sistemdtica que en el anterior, clasificando argumentos y
presentdndolos como un elenco de razones a favor de la institucién por-
que esta labor estd ya hecha en el apartado anterior en la refutacion de
los argumentos esgrimidos en contra de la misma. Aqui solamente nos
resta tratar de poner de manifiesto el fundamento que justifica la posibi-
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lidad de testar varias personas en un lnico instrumento, en especial tra-
tandose de conyuges. Para ello nos apoyaremos en algunos de los auto-
res que han tratado el tema, sin dnimo de ser exhaustivos en la relacién
de los mismos, por no ser ese el fin propuesto, sino el sustantivo de fun-
damentar y justificar el testamento mancomunado.

IBANEZ CEREZO (14) entiende que la esencia del testamento manco-
munado es la mutualidad, es decir, el hecho de que los testadores tengan
uno o varios herederos o legatarios comunes.

Como sefiala Roca SASTRE (15), “El derecho sucesorio esta intima-
mente ligado con la organizacion especifica de la familia. El derecho
sucesorio tiene un objeto o cometido simple: regular el destino de un
patrimonio relicto”,

Esta profunda trabazén entre organizacién de la familia y derecho
sucesorio se concreta, en lo que se refiere al testamento de hermandad
entre cdényuges, en la consideracidén de que la verdadera esencia de éste
radica en la entrafia de la comunidad de vida de los testadores. Esa iden-
tidad de proyecto de vida es la que trae como consecuencia la existencia
de herederos o legatarios comunes y, mds atin, la total donacién al otro
que se traduce, antes que la disposicién en favor de los herederos o lega-
tarios comunes, en la institucidon reciproca entre los testadores. Ni que
decir tiene que estas consideraciones valen fundamental y casi diria ex-
clusivamente para los conyuges. Pero es que estadisticamente represen-
tan mis del noventa por ciento de los cotestadores mancomunados en
Navarra, el cien por cien en Aragén por imperativo legal y, asimilados a
ellos, ese altisimo porcentaje de testadores de Derecho Comin que, a
falta del genuino testamento en mancomun tienen que conformarse con
los testamentos separados en nimeros correlativos, esto es, con el suce-
ddneo de lo que ellos quisieran, que es trasladar a la disposicién mortis
causa la solidaridad reciproca de su vida matrimonial.

MERINO HERNANDEZ (16), en esta misma linea, manifiesta: “Desde
luego, lo que si es cierto es que el testamento mancomunado no es una
mera forma de disposicién mortis causa. Su valor hemos de buscarlo mas
alld de su propia exteriorizacion.

Esta forma de testar conjuntamente marido y mujer estd reflejando
claramente la idea de unidad familiar que preside las relaciones entre
ambos.

(14) IBANEZ CEREzO: “Fl lestamento mancomunado, Segunda semana del Derecho Ara-
gonés de Jaca”, 1943, pp. 256 a 261,

(15) RocA SASTRE: “La necesidad de diferenciar lo rural y lo urbano™. Anales de ln Aca-
demia Matritense del Notariado, 1945, p. 338,

(16) MERINO HERNANDEZ.
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Y que ello es asi, se puede comprobar en la practica. Aquellos matri-
monios desunidos dificilmente se reunirdn para testar conjuntamente. Lo
normal serd que lo hagan por separado, o simplemente que no testen.

Unidad profunda en el ser y en el querer. Unidad de corazones y
voluntades, que levard, en efecto, a una misma disposicion sucesoria.”
- Navajas LAPorTE (17) constata el hecho de que el casero guipuz-
coano solo pide, cuando va a un despacho profesional, “que se le hagan
las cosas a la navarra”.

Tradicionalmente se viene considerando el testamento como un acto
untlateral o unipersonal en base a que es acto por causa de muerte y €sta
constituye un hecho que, aun en los casos de conmoriencia, tiene un
caricter personalisimo y que se produce en el tiempo sin previsibilidad
aunque de modo inexorable, como ejemplo paradigmatico de término in-
cierto: certus an, incertus cuando. Fijandonos exclusivamente en esta ca-
racteristica del testamento concluiremos que debe éste ser otorgado por
cada persona separadamente, no siendo aconsejable la acumulacién de
testadores en un Unico instrumento con la consiguiente complicacion
derivada de la incertidumbre sobre la premoriencia o supervivencia de
unos testadores a otros y sus obligadas repercusiones sobre 1a revocabili-
dad, etc.

Sin embargo, hemos de tener en cuenta que el testamento es acto de
disposicién patrimonial por causa de muerte. Si el patrimonio del testa-
dor forma una unidad junto con el patrimonio de otra persona y la con-
tinuidad de esa unidad patrimonial constituye un bien digno de protec-
cién juridica, parece que la posible disposicién conjunta y coordinada, no
impuesta a nadie, simplemente permitida a aquellos a quienes sirva mejor
esta formula, puede dar mejores resultados en orden a la consecucion del
fin perseguido y compensar de la mayor complejidad derivada del otor-
gamiento plural.

Desde un punto de vista extrajuridico la explicacién la encuentro en
la entrafia de la comunidad de vida generada por el matrimonio. El hom-
bre y la mujer casados y bien avenidos van profundizando a lo largo de
su convivencia en comun, compartiéndolo todo, apoyandose reciproca-
mente en todo, distribuyendo funciones de una misma casa con absoluta
confianza en el otro, creando vinculos de solidaridad que van mas alla de
lo patrimonial, pero que lo presuponen también, como cualquier otra fa-
ceta de la vida. En consecuencia, las personas que van viviendo su vida
en esta espiral de solidaridad creciente con su cényuge, cuando s¢ plan-
tean el otorgamiento del testamento, les sale muy de dentro, scan galle-

(17) Navaias LAPORTE: La ordenacidon consuetudinaria del caserio en Guipiizcoa. San
Sebastidn, 1975.
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gos, vizcainos, madrilefios, onubenses, navarros o egarenses, el hacerlo de
modo conjunto con aquel o aquella con quien estdn habituados a convi-
vir y adoptar las decisiones importantes. El que formal y técnicamente
presente esta forma de testar dificultades que no existen en el tradicional
testamento unipersonal no quiere decir que no sean superables y, sobre
todo, no quiere decir que no sea el traje a la medida de sus necesidades
reales, aunque sea un traje mas complejo de confeccionar.

Pero esa complejidad, como tendremos ocasion de examinar mas ade-
lante, ni es tan insalvable como se ha dicho desde un juicio seguramen-
te superficial, ni es tan grande como la de otras instituciones juridicas
que, sirviendo a fines de menor importancia que el que ahora nos ocupa,
han dado lugar a normativas mucho mads prolijas y de mds dificil apli-
cacion.

La raiz que sirve de fundamento a la institucién que comentamos ha
sido certeramente expuesta por BINDER, citado por TEIXEIRA (ob. cit.,
p. 51) en los siguientes términos: “la necesidad de disponer mancomuna-
damente corresponde a la esencia del matrimonio como una comunidad
total de vida y de voluntades, que legitimamente trata de hacerse valer
también para después de la muerte”.

Pero es que, ademds, esta posibilidad de disposicion conjunta y coor-
dinada es la tnica que permite resolver satisfactoriamente algunos pro-
blemas sucesorios que no encuentran correcta solucion en el régimen del
Cédigo civil. Me parece en este sentido sumamente interesante el recien-
te testimonio de JuaN Garcia GRANEROC (18) al que corresponden las
siguientes lineas:

“... las ventajas que proporciona la ordenacién simultinea y manco-
munada de la sucesién mortis causa de ambos cOnyuges son realmente
importantes. En ocasiones, incluso, es el Unico medio de dar adecuada
solucién a problemas pricticos que, dentro del estrecho marco del Cdédi-
go civil, son realmente insolubles. Entre tales ventajas cabe reseflar las
siguientes:

a) El nombramiento de tutor tnico designado por ambos padres,
respecto a sus hijos menores o declarados incapaces.

b) El establecimiento de un régimen especial de administracién (tu-
tela real) respecto a los bienes dejados a hijos menores, incapaces 0 que,
simplemente, requieran una singular defensa o proteccion.

¢) La disposicion conjunta de bienes determinados de conquista (le-
gados o atribucién en pago de derechos), con lo que se asegura la ple-
na validez y eficacia de tales disposiciones, sean cuales fueren los resul-

(18) Garcia GRANERO, Juam: Comentarios of Cédigo Civil y Compilaciones Forales,
EDERSA, tomo XXXV, vol. 1.°, pp. 219 y 220, comentario a la Ley 57.
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tados de la liquidacién de la sociedad conyugal y de las operaciones par-
ticionales.

d) La particiéon de herencia hecha conjunta y anticipadamente por
ambos coényuges respecto a todos sus bienes, los privativos de cada uno
y los comunes o de conquista. Se trata de la misma hipétesis contempla-
da en el apartado anterior.

e) Y, por iltimo, la posibilidad de formar un solo ciimulo (integra-
do por los bienes comunes y los privativos de los esposos), con cargo al
cual, como masa hereditaria tnica, podran ser efectuados legados, atri-
buciones de bienes concretos y demds disposiciones que permitan una
ordenacién total y simultdnea de las distintas situaciones personales y
familiares (continuacién de empresas agricolas, ganaderas, mercantiles o
industriales; estudios y carreras pendientes; colocacién de los hijos), me-
diante aplicacién o destino de bienes determinados, sean cuales fueren su
origen y pertenencia.”

111. Situacion actual -
a) [l supuesto de hecho.

Pero volvamos al caso con el que iniciamos estas lineas. El notario,
después de ejercer ¢l control de legalidad en el sentido expuesto, infor-
mando a los cdnyuges testadores de los limites normativos indicados,
como profesional del Derecho pasa a asesorarlos ofreciéndoles algunas de
las soluciones que mas se aproximan a su voluntad testamentaria: los tes-
tamentos se hardn separados pero seguidos el uno del otro, sin solucion
de continuidad y en unidad de acto y de contexto, con nimeros correla-
tivos de protocolo; tendran un contenido paralelamente idéntico, puesto
que idéntica es la voluntad testamentaria de ambos testadores y con dis-
posiciones de clara correspectividad en muchas ocasiones; se ajustardn,
por iltimo, al régimen de legitimas vigente, pero se recurrird a la caute-
la soccini para conseguir, aun gravando la legitima en el quale, garantizar
el usufructo universal del sobreviviente.

b) La correspectividad.

Me parece interesante, antes de pasar adelante en el examen de la
situacién actual, analizar con cierto detenimiento EL CONCEPTO DE CO-
RRESPECTIVIDAD Y SU APLICACION A DETERMINADOS TESTAMENTOS FRE-
CUENTES EN EL AMBITO DEL CODIGO CIVIL.

La correspectividad ha tomado carta de naturaleza como concepto de
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relevancia juridica en el Derecho aragonés. Sin embargo, incluso en el
mismo es un concepto relativamente reciente. Es admitida en el proyec-
to de 1904, siguiendo el ejemplo del Cédigo civil alemdn, pero con notas
peculiares que lo diferencian de aquel. Asi, por ejemplo, no admite, en
determinados supuestos la discriminacién de si las disposiciones son o no
correspectivas (cuando lleva la palabra uno y el otro se limita a aceptar
0 consentir y en el caso de muerte de un coényuge, al hacer precisa la
renuncia en los bienes del otro).

En la evolucion juridica del Derecho aragonés se pasa de la no co-
rrespectividad al criterio totalmente opuesto de su presuncidn iuris et de
ure.

El concepto de correspectividad se viene ligando tradicionalmente al
de reciprocidad. Existe correspectividad cuando la disposicién de un con-
yuge no se hubiera dado sin la disposicidén del otro. Es tanto como una
reciproca causalizacion en la distinta voluntad de los testadores que con-
vergen en el acto unitario.

En un sentido técnico un testamento mancomunado es correspectivo
cuando la eficacia de las disposiciones de un testador debe depender de
la eficacia de las disposiciones del otro.

La correspectividad no es un concepto definitivo, con un contenido
unico ¢ inmutable. Existen distintos grados y modalidades del mismo. La
correspectividad puede ser bilateral y unilateral seglin que exista o no
reciprocidad en la dependencia de la validez de las disposiciones de uno
respecto de las del otro.

También puede ser la correspectividad perfecta o imperfecta. Perfec-
ta cuando la eficacia de la propia disposicién esté condicionada por la
simple subsistencia de la disposicion del cotestador; imperfecta cuando
s6lo en determinados casos particulares de nulidad una disposicién de-
penda de la otra.

Es evidente que, en el sentido tradicional apuntado, tratindose de
testamentos unipersonales, no cabe correspectividad, al menos en el 4m-
bito del Cédigo civil, por la misma razén por la que no cabe el testa-
mento mancomunado. El Cédigo civil declara en su articulo 794 nula la
disposicién testamentaria hecha bajo condicidon de que el heredero insti-
tuido haga en su testamento alguna disposicién en favor del testador o
de otra persona.

Entiendo que el concepto de correspectividad tiene su raiz mds pro-
funda no tanto en la idea de reciprocidad, causalidad mutua y condicio-
nada, cuanto en la idea de solidaridad derivada de la entrega mutua, del
proyecto comun de vida.

Aungue se manifieste esta solidaridad en cldusulas idénticas a las que
responderian exclusivamente a la idea de reciprocidad, es lo cierto que
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los conyuges cuando deciden testar conjuntamente no se limitan a hacer
una disposicion mortis causa reciproca, como si de un contrato oneroso
se tratara, ni tampoco una disposicion con cldusulas causalmente condi-
cionadas unas a otras. Esta puede ser la lectura superficial de lo que se
plasma en ¢l instrumento piblico, pero la realidad de fondo que explica
verdaderamente la extendida costumbre de los testamentos correlativos
paralelamente idénticos es la que hemos indicado anteriormente y poco
o nada tiene que ver con ese tinte oneroso que le da la explicaciéon que
tradicionalmente viene haciéndose del fenémeno.

La profunda y verdadera raiz de la correspectividad, la que descri-
be mejor la realidad que le sirve de causa, es la expresion “solidaridad”
como adhesion a la causa u opinion de otro.

En ¢l sentido de causalizacion reciproca enraizada en la solidaridad
derivada del comun proyecto de vida, es evidente que la correspectividad
en su modalidad bilateral e imperfecta aflora en pricticamente todos los
testamentos a los que aludiremos posteriormente.

Este es un punto fundamental para entender la necesidad de modifi-
car ¢l Cédigo civil en lo referente a la prohibicién de testar mancomu-
nadamente.

Me parece interesante a este respecto el criterio que sigue el Cadigo
civil alemdn para presumir existente la correspectividad. En el pérrafo
segundo del pardgrafo 2.270 de dicho cuerpo legal se dice que: “en la
duda ha de deducirse una tal relacion de las disposiciones entre si, si los
conyuges se designan mutuamente o si €s hecha a un conyuge por el otro
una atribucién vy, para el caso de sobrevivencia al designado, es adoptada
una disposicién en favor de una persona que es pariente del otro cényu-
ge o que se relaciona con él de otra manera”.

La presuncién de correspectividad, tal como se delimita en el pre-
cepto citado, se da practicamente en todos los testamentos que ahora
nos ocupan y de cuya realidad socioldgica trata el siguiente apartado de
este estudio. Antes de entrar en el mismo quiero, en primer lugar, agra-
decer a los compaileros que cito su colaboracién y debo, en segundo
lugar, pedir disculpas por lo elemental del tratamiento estadistico de la
informacion con la que he contado. Ello me lleva a proponerme el com-
pletar este apartado en un futuro, si bien desde la conviceién de que aun-
que mejore el mismo por mds exhaustivo en el muestreo, no variard un
apice el mensaje implicito en tal realidad estadistica. Por ello me atrevo
a presentar los pocos datos de que dispongo, como suficientemente ilus-
trativos de la realidad que, a través de los mismos, intento poner de ma-
nifiesto.
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¢) La realidad socioldgica.

Es muy importante dejar bien sentado que los testamentos a los que
se refieren las estadisticas que después veremos son verdaderamente co-
rrespectivos, en el sentido mas profundo del término. Ello significa que
el Codigo civil ha quedado desfasado en este punto y estd, con su actual
regulacién prohibitiva y restrictiva de la disponibilidad mortis causa cer-
cenando injustamente las legitimas libertades de quienes quieren testar
conjuntamente “del uno para el otro y de los dos para los hijos”, y lo
manifiestan de modo evidente para quien quiera entenderlo, a través de
formulas que suponen agotar las posibilidades que el Derecho vigente
ofrece como aproximacion al testamento mancomunado entre cényuges.
En este aspecto el sentir unianime de colegas, que han ¢jercido y e¢jercen
en territorios de Derecho comiin, con los que he comentado el tema, no
deja lugar a dudas. Pero para que lo que digo no quede en simple aser-
to tedrico responderé a través del testimonio de mis colegas a estas pre-
guntas: ;jEl fenémeno que se describe es algo ocasional, frecuente o ge-
neralizado? ;De todos los testamentos otorgados por cényuges cuantos
responden a este planteamiento?

La respuesta debemos buscarla en los profesionales que autorizan la
casi totalidad de los testamentos en Espaifa: los notarios. Cada uno de
nosotros tiene un bagaje de experiencia, variable cuantitativamente segiin
el niimero de anos de servicio y el tipo de destinos en los que ha ejer-
cido, que a medida que pasan los afios de ejercicio profesional, nos da
autoridad para hablar del tema con un extenso conocimiento de causa.
Me he tomado la molestia de, valga la redundancia, molestar a mi vez
a varios compaifieros ejercientes en lugares bien distantes y dispersos,
importunandoles con preguntas relativas a [a cuestién que me preocupa-
ba y que va estd suficientemente explicada. La respuesta de ToDOs los
compaiieros consultados se puede considerar undnime en cuanto a la
generalizacion del fenémeno descrito. Esto se traduce en cifras y estadis-
ticas que, debido a lo informal de la consulta, no se ajustan todas ellas al
mismo esquema de respuesta pero, por ello mismo, resultan mdas expre-
sivas de la espontanecidad y ausencia de manipulacidén en las respuestas.
Voy, a continuacién, a relacionar TODAS las respuestas que he recibi-
do, de modo que nadie que lea estas lineas quede con la duda de si en
ellas se refleja Gnicamente una parte de la realidad, la més acorde con la
“tesis” que se pretende defender.

Don JosE Luis LORENzZO AREAN, notario de Villagarcia de Arosa
(Pontevedra), manifiesta que en 1989, de 184 testamentos autorizados, 102
corresponden a personas que comparecieron el mismo dia con su cényu-
ge. El 98% de estos testamentos tiene el mismo contenido para ambos
conyuges que veremos,
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Don Luis M. GOMEZ VARELA, notario de Caidas de Reyes (Ponteve-
dra), manifiesta que en 1989, de un total de 542 testamentos autorizados,
358 corresponden a testamentos otorgados por cdnyuges con un conteni-
do similar todos ellos.

El contenido de estos testamentos en los dos casos que preceden, €8
el de un legado al conyuge del usufructo universal de la herencia, y la
institucién de herederos en favor de los hijos con la advertencia de que,
si alguno impugnara el testamento, veria reducido su derecho hereditario
a la legitima estricta.

Don FELIPE PoU AMPUERO, notario de Zumadrraga (Guiptizcoa), ma-
nifiesta que en 1986, de un total de 418 testamentos autorizados, 362 co-
rresponden a matrimonios, un 86% del total, con el contenido idéntico
en el 99% de los casos. Este contenido es ¢l antes indicado de la caute-
la soccini.

Don ENRIQUE ARANA CANEDO-ARGUELLES, notario de Vitoria, mani-
fiesta que, en 1989, de 470 testamentos autorizados en total, 388 corres-
ponden a nimeros correlativos, de dos en dos, otorgados por cényuges,
de contenido idéntico en la préctica totalidad de los casos y que pasa por
la atribucion al cényuge del usufructo universal y la institucién de here-
deros en el remanente en favor de los hijos. Para el afio 1990, las cifras
son las siguientes: de 400 testamentos autorizados, 322 corresponden a
nimeros correlativos, de dos en dos, otorgados por cényuges, de contc-
nido idéntico.

Dofia ANA JAURRIETA ALEGRIA, notario de Azpeitia (Guiptizcoa),
para el afio 1991, de un total de 332 testamentos autorizados, 232 son
otorgados por conyuges con numeros correlativos de protocolo. En cuan-
to al contenido, siempre paralelamente idéntico entre si, pero cambiante
de unos a otros matrimonios: 176 (88 matrimonios) en los que se lega al
cényuge el tercio de libre disposicion y la cuota vidual; 42 (21 matri-
monios) que legan al conyuge el usufructo universal de la herencia; 12
(6 matrimonios) en los que, para el caso de que tuvieran hijos del matri-
monio, legan al conyuge el tercio libre sin perjuicio de la cuota vidual v,
por ultimo, 2 (un matrimonio) en ¢l que se deja a la eleccion del cényu-
ge, o bien el legado del tercio y la cuota vidual, o bien, el usufructo uni-
versal de la herencia. En sintesis, variantes sobre la misma idea de atri-
bucién de los maximos derechos al cényuge.

Don DIEGO MARIA GRANADOS ASENSIO, notario de San Sebastidn,
con referencia al afio 1991, manifiesta que ha autorizado un total de 383
testamentos, de los que 278 corresponden a las caracteristicas de ser otor-
gados por conyuges, con niimeros correlativos de protocolo, y contenido
paralelamente idéntico con la cautela soccini como proteccion a la atri-
bucién del usufructo universal al cényuge.
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En Terrassa (Barcelona) en la notaria de Don RicarRDO Losa ORTIZ
DE ARRI, de un total de 225 testamentos autorizados en 1986, 212 co-
rresponden al planteamiento que venimos refiriendo. De los trece testa-
mentos restantes nueve son de solteros y cuatro son de cényuges pero
que no se instituyen herederos reciprocamente.

De mi protocolo en Terrassa el mismo afio 1986, de un total de 258
testamentos autorizados, 150 responden al planteamiento indicado.

En estos testamentos se cumple €l mismo principio de médxima atri-
bucién al cényuge, con una simple pero reveladora diferencia cuantita-
tiva. Al ser la legitima catalana de solamente una cuarta parte de la he-
rencia y de posible atribucién en metdlico, la institucién en favor del
conyuge resulta de mayor contenido patrimonial, esto es, se¢ expande el
llamamiento en favor del supérstite hasta el limite normativo impuesto
por el sistema de legitimas. '

En Castilla, Don JOSE MARIA GOMEZ-OLIVEROS SANCHEZ DE RIVE-
RA, notario de Burgos, con referencia al afio 1991, nos dice que 104 tes-
tamentos corresponden al esquema indicado 1o que supone un 65,82%
del total de los otorgados.

Don JULIAN SASTRE MARTIN, notario de Burgos, con referencia al afio
1991, nos dice que 292 testamentos corresponden al esquema indicado, 1o
que supone el 74,68% del total de los otorgados.

Don MANUEL HURLE GONZALEZ, notario de Burgos, con referencia
al afio 1991, manifiesta que se han otorgado en su notaria un total de 276
testamentos, de los que 212 tienen nimeros correlativos de protocolo, de
dos en dos, de los que el 96% son otorgados por conyuges y, dentro de
éstos, el 98% contienen una cldusula dc atribucion al cényuge del usu-
fructo universal de la herencia. En un 20% de los casos se afiade una
condicién resolutoria a la atribucién al cényuge consistente en que éste
contraiga nuevas nupcias, €n cuyo caso la atribucién quedaria limitada a
la cuota legal usufructuaria.

Don Francisco FERNANDEZ-PRIDA Micoya, notario de Valladolid,
con referencia al afio 1991, manifiesta que en su notaria se otorgaron 194
testamentos. Del conjunto de otorgantes 37 no estaban casados. De los
157 otorgantes casados s6lo uno de ellos hizo el testamento solo. Los 156
restantes lo hicieron conjuntamente con sus conyuges. De los testamen-
tos hechos por ambos conyuges, 146 se otorgaron conforme al esquema
de atribucién al sobreviviente del usufructo universal con cautela soccini.
De los 10 restantes, en dos casos uno de los conyuges estaba casado en
segundas nupcias y atribuia a los hijos del primer matrimonio algo que,
en realidad, ya les pertenecia por herencia del conyuge premuerto, aun-
que en la apariencia juridica no fuera asi.
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Especialmente reveladora resulta la estadistica y su andlisis que rela-
ta don ALFONSO VENTOSO ESCRIBANO, notario de Madrid. Con referen-
cia al ano 1989, manifiesta que de un total de 185 testamentos otorgados,
118 son de nimeros correlativos y con la clausula mas favorable en favor
del consorte. Este grupo de testadores, dice el notario, piden del uno
para ¢l otro y después de explicarles que eso, literalmente, no es posible,
se les ofrece lo que el notario cree mds aproximado.

Hay 4 testamentos con la misma intencion del uno para el otro pero
con mejora a favor de algin descendiente.

Hay 8 testamentos mds puros de uno para otro en los que esto era
posible por no existir descendientes. (Ndtese que, en estos casos en que
no hay limitacién legitimaria, se produce la institucién hereditaria reci-
proca entre los cényuges).

Hay 2 testamentos en los que se deja a salvo ademds la legitima de
los padres.

En total son 132 testamentos que responden al esquema indicado, del
total de 185.

¢Qué ocurre con los 53 testamentos restantes? Es muy interesante la
relacion que, de los mismos, nos da el mencionado notario:

De ellos, 17 son testamentos de solteros.

20 son testamentos de viudos.

9 son testamentos de separados o divorciados.

2 son testamentos de solteros que se instituyen reciprocamente here-
deros en documentos correlativos.

Quedan, por tanto, solamente 5 testamentos de personas que, casadas,
no responden al esquema que estudiamos. De ellas, dos son un matri-
monio en que uno de los conyuges estd casado en segundas nupcias. con
hijos del anterior matrimonio v sin descendencia en el actual. El' que
tiene hijos testa en favor del cényuge vy de los hijos. El que no los tiene,
en favor del conyuge y de los hermanos. Por tanto, también se cumple
respecto del mismo, la tesis enunciada.

Los otros tres son de un conyuge que deja la legitima al cényuge y
herederos a los hijos. Estas son verdaderamente las inicas excepciones
a esa forma de proceder generalizada. Excepciones que confirmarian la
norma fuesen debidas a la causa que se quiera. Pero, incluso respecto de
éstas, el notario informante, nos aclara que este tipo de casos suelen res-
ponder normalmente a separados de hecho en los que se deja a salvo la
legitima que, en su caso, pueda corresponder al cényuge, legitima que es
discutible en esa situacién, sin perjuicio de que puedan fallecer una vez
obtenida la separacion judicial o ¢l divorcio.

Igualmente significativo es el testimonio del notario de Huelva Don
TomAs MARco HUALDE, el cual manifiesta: “En esta provincia de HUEL-
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VA, que conozco bien, y me atreveria a decir que en toda Andalucia, por-
que a lo largo de tantos afios de estar aqui he manejado testamentos de
muchas provincias, se puede decir, sin temor a errar mucho, que el no-
venta por ciento de los testamentos se hacen, como si dijéramos, por par-
tida doble, es decir, acudiendo a hacerlo el mismo dia marido y mujer. El
otro diez por ciento se lo pueden repartir entre cényuges viudos, herma-
nos, etc.

Y dentro del primer caso, el de hacerlo marido y mujer, otra vez el
noventa por ciento de los casos, se hacen, como llaman ellos, «del uno
para el otro, y despu€s para los hijos a partes iguales». Yo me encargo de
decirles a todos que lo que realmente se dejan el uno al otro es el usu-
fructo universal, pero no sé si todos lo entienden. Cuando no lo hacen
asi es porque hay algin disminuido fisico o mental entre los hijos, por-
que con antelacidon han dado dinero a uno de los hijos para comprarse
un piso, o alguna razon similar. Pero estos casos son eso, la excepcién a
la regla generalizada.”

Hasta aqui el muestreo entre notarios que ejeércen actualmente y nos
trasladan, ademas de la estadistica actual, su opinién basada en la expe-
riencia de su ejercicio profesional en anteriores destinos. Pero, ;es éste
un fenémeno nuevo? Este mismo tipo de cuestionario, aunque desde una
perspectiva parcitalmente diferente, lo encontramos en un articulo que no
me resisto a recensionar porque entiendo que puede ayudar a entender
y corroborar todo lo que queda ya dicho.

En los Anales de la Academia Matritense del Notariado, tomo VII,
afio 1953, aparece un articulo de VALLET DE GOYTISOLO titulado: “Suce-
sién testada a favor del viudo en La Rioja” que arroja bastante luz sobre
el tema que nos ocupa. El contenido de este articulo se centra en los re-
sultados de una encuesta, promovida por la Seccién juridica del Instituto
de Estudios Ricjanos, entre catorce notarios de La Rioja. La primera de
las preguntas de la encuesta tiene este enunciado: “;Cudl suele ser, nor-
malmente, en La Rioja, el deseo o voluntad de los testadores en relacidon
a los derechos viduales de su consorte?”.

El resumen que el autor hace de las contestaciones recibidas es que
ese deseo oscila entre dejar al cényuge viudo el usufructo universal € ins-
tituirle en el pleno dominio de todos los bienes del causante. Y continda
diciendo: “En los matrimonios bien avenidos, suelen ir juntos marido y
mujer a la Notaria. A testar «del uno para el otro» y a dejarse «cuanto
la ley permita»”. Esto se traduce en una serie de¢ advertencias por parte
del notario sobre el sistema de legitimas vigente y sobre las posibilidades
de dejar al cényuge el usufructo universal o bien instituirle heredero en
el tercio libre. En este sentido, la referencia del entonces notario de
Cenicero don ALFONSO FERNANDEZ HERNANDEZ es la siguiente: “El
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deseo normal de los testadores es conceder a su conyuge la totalidad de
sus bienes en pleno dominio. Al conocer los limites legales, reducen su
pretension, en el sentido de dejarle «lo que mds permita la ley». Lo que
se traduce en un legado en pleno dominio, del tercio libre. Solamente
cuando el matrimonio no tiene descendencia se altera esa norma indi-
cada, en el sentido de concederse mutuamente el usufructo universal,
disponiendo de la nuda propiedad para los parientes de las ramas res-
pectivas.” En andlogo sentido se manifiestan ToOMAs DACAL, notario de
Alfaro, VEREMUNDO BELLOD, notario de Laguardia, FRANCISCO CAJA,
notario de Arnedo, JOSE GONZALEZ DEL CASTILO, notario de Logro-
fio. EMILIANO SANTAREN Y DEL CAMPO insiste en la misma idea diciendo
que los conyuges suelen expresar su voluntad testamentaria con la frase:
“queremos que sea del uno para el otro y luego para los hijos”. El nota-
110 de Cervera de Rio Alhama, don IGNACIO DE PRADA, aprecia una
voluntad comiin de los testadores en “dejar a su consorte todos los bie-
nes para que pueda disponer de ellos si lo necesitare para vivir, y para
que, una vez fallecido, pasen a los hijos comunes”.

Como conclusién, el autor mencionado entiende que “El caréacter y la
sicologia de cada pueblo se refleja en casi todos sus actos. Es légico,
pues, que se manifiesten ostensiblemente en accion tan trascendental e
intima como la de disponer del destino del hogar y bienes para después
de la muerte. En la disposicion del poder doméstico y del patrimonio. El
cardcter riojano retrata aqui su peculiar generosidad y su vision de la vida
prictica v sencilla. Siempre enemiga de todo rodeo.

El riojano sabe que «una madre puede alimentar a diez hijos, pero
diez hijos no pueden, a veces, alimentar a una madre». Por eso, ante los
obstéaculos legales que entorpecen sus deseos concretos, prefieren dejar a
su consorte las maximas facultades, colocidndele en las manos, como vul-
garmente se dice, «la sartén por el mango»”.

Aunque la perspectiva es el tratamiento del cényuge viudo y no el
testamentc mancomunado, sin embargo, de la identidad del planteamien-
to descrito por los notarios de hace cuarenta afios respecto del sentir
mayoritario de los testadores, puede deducirse que estamos ante un fend-
meno generalizado no sélo en el espacio sino posiblemente también en
el tiempo.

La misma experiencia que en La Rioja se producia en el afio 1953, se
reproduce en el resto de las regiones espanolas casi cuarenta afios des-
pués, incluso acentuada por la evolucion social antes apuntada que lleva
cada vez mds a una consideracién mds intensa de la llamada “familia
nuclear”. En este periodo de tiempo, se ha rebajado la mayoria de edad
a los dieciocho afios, se han reformado la adopcion y ta tutela, ha aumen-
tado el nivel de los estudios obligatorios, etc.
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En consecuencia, entiendo que no estamos sélo ni fundamentalmen-
te ante un fenémeno regional, sin negar el que en cada regién puede
presentarse con facetas adecuadas a la particular idiosincrasia, sino mds
bien ante un fendmeno que tiene mds que ver con la base sicolégica de
la persona como protagonista de la institucién matrimonial, fenémeno
que se presenta con perfiles cada vez mds parecidos porque cada vez es
mayor el conjunto de factores de homogeneizacién de las caracteristicas
diferenciadoras de una regién respecto de otra. Me refiero a la mayor
facilidad y frecuencia de las comunicaciones, a la decisiva influencia de la
television.

El sorprendente parecido de la experiencia profesional de notarios de
hace cuarenta afios en La Rioja, con la actual de notarios de distintas
regiones espafiolas, me lleva a pensar que estd en marcha el proceso
apuntado por ARECHEDERRA (19) de reciproco trasvase entre Derecho
castellano y Derechos forales. Lo que ocurre es que, en esta concreta
cuestion, son los Derechos forales aragonés y navarro, los que disponen
de la normativa més adecuada para regular la disposicién mortis causa
entre conyuges.

IV. Conclusiones

De todo lo que antecede entiendo que puede deducirse con todo ri-
gor que, si la legislacién lo permitiera, esos matrimonios testadores que
hemos visto acuden juntos a otorgar testamento y lo hacen como una
tinica manifestacion de iltima voluntad, otorgarian testamento manco-
munado. Asi lo corroboramos todos los profesionales que hemos ejerci-
do en regiones en que esta prohibido su otorgamiento.

Los inconvenientes de esta forma de testar en documentos correla-
tivos con atribucién reciproca del usufructo universal de los bienes del
premuerto mediante la cautela soccini, u otra férmula similar, resultan
evidentes respecto del testamento de hermandad. En primer lugar, en
cuanto a la forma propiamente dicha, a los cdnyuges les resulta extrafio
y absurdo el no poder testar en el mismo instrumento. En segundo lugar,
en el caso de disposiciones correspectivas de hecho pero contenidas en
testamentos diferentes y formalmente independientes, no cabe proteger
a cada uno de los testadores de una revocacién “traicionera” del otro.
Igualmente quedan huérfanos de regulacion los supuestos de enajenacion
de bienes de los testadores que otorgan testamento con disposiciones

(19) Anales de la Academia Matritense del Notwriado, tomo VII, afio 19533: articulo de
VALLET DE GOYTISOLO titulado: “Sucesion testada a favor del viudo en La Rioja”.
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correspectivas, las cuales son frecuentisimas por otra parte. En definitiva,
tenemos del testamento mancomunado todos los problemas y sin ningu-
no de los remedios normativos que los resuelven satisfactoriamente alli
donde la institucién ha accedido al Derecho Positivo.

Es hora ya de plantearse la reforma del Codigo civil en esta materia,
superar la napolednica y trasnochada prohibicién del testamento manco-
munado e “importar” de las regiones forales una figura de la que resul-
ta imposible negar, después de lo que queda dicho y probado, su increi-
ble arraigo popular.
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TUTELA
AUTOTUTELA
PROTECCION DE MENORES

V. JOSE CASTILLO TAMARIT
Notario

(a mi hijo)

SUMARIO: [ INTRODUCCION. II. TUTELA Y AUTONOMIA DE LA
VOLUNTAD. A. Autotulela. B. Nombramiento de tutor. C. Modos
de designacién de tutor. D. Ambito de actuacién del tutor. 1. Orga-
nos de control de la tuteia. 2. Disposiciones sobre los bienes del nirela-
do. a. Ampliacién de los actos que requieren control. b. Eliminacion
de cualquier sistema de control.

39



I. Introduccion

Para toda persona relacionada con el derecho, y descosa de estar al
dia, es una tortura enfrentarse a la técnica del legislador: disposiciones
que entran en vigor el mismo dia de su publicacién en el BOE; leyes que
a través de disposiciones finales modifican articulos, pdrrafos, etc., de
otros cuerpos legales, sin que tales leyes tengan nada que ver con las nor-
mas modificadas; normas que en funcién de las sucesivas reformas, con-
trarreformas, retoques, afiadidos, contraafiadidos, uno ya no sabe si estan
en vigor o no; preceptos cuya interpretacién se vuelve una tarea casi
imposible; ruptura de la coherencia y armonia del ordenamiento juridico,
que dificultan una interpretacion coherente de los preceptos legales, y, en
suma, un sinfin de despropdsitos mas.

Por otra parte, en los tltimos tiempos se ha iniciado una desaforada
carrera legislativa, tendente a la proteccién de los menores, asf como a la
regulacion de sus derechos (1); y ello en el d4mbito civil, descuidando, a
nuestro juicio, el dmbito penal de tal proteccion.

En este sentido, y por lo que aqui interesa, hay que sefalar la Ley
Orgénica de 15 de enero de 1996, de Proteccién Juridica del Menor y
(;Como no!) de modificacién parcial del Codigo civil y de la Ley de
Enjuiciamiento Civil.

Pues bien, en este trabajo intentaremos analizar algunas cuestiones
que plantea la institucién tutelar, y las modificaciones introducidas en la
figura por la ley tdltimamente citada (2).

II. Tutela y autonomia de la voluntad

Sabido es que la Ley de 24 de octubre de 1983 introdujo una refor-
ma radical en la institucién tutelar, pasando de una tutela de familia a
una tutela de autoridad, en la que se atribuyen al juez funciones decisi-
vas en su regulacion.

Ahora bien, ;significa esto que no cabe que el principio de la auto-
nomia de la voluntad juegue un papel en la regulacién tutelar?, o, dicho
de otro modo, ;hasta dénde puede llegar la autonomia de la voluntad en
esta materia?

(1) Pricticamente todas las Comunidades Auténomas han promulgado leyes al respecto,
asi, Andalucia (Ley de 20 de abril de 1998); Catalufia (Ley de 27 de julio de 1995), Baleares
(Ley de 21 de marzo de 1995), Asturias (Ley de 27 de enero de 1995), Valencia {Ley de 5 de
diciembre de 1994), Extremadura (Ley de 10 de noviembre de 1994).

(2) Cuando se crea necesario s¢ hard referencia a Ia regulacién de la tutela en las Comu-
nidades Autéonomas, fundamentalmente en Catalufia.
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Procedamos a solucionar —sin dnimo exhaustivo- ¢l interrogante; ana-
lizando distintos supuestos.

A. Autotutela.

Entendemos por autotutela la autorregulacién normativa de la insti-
tucion tutelar, en prevision de la propia incapacitacion.

La figura carece de regulacién especifica en el Codigo civil, siendo
Catalufia quien la ha regulado recogiendo de esta forma la realidad so-
cial, y el propio fundamento de la figura (3).

Ahora bien, ¢la no regulacién supone la interdiccién en el derecho
comin de la autotutela?

A nuestro juicio, dentro de la autotutela, se engloban dos supuestos
diferentes, que no son excluyentes entre si.

En efecto, la primera hipétesis se daria cuando una persona, en pre-
vision de su posible incapacitacion, prohibe que una o mds personas sean
sus futores.

La segunda hipdtesis se produciria cuando una persona, para el caso
de su incapacitacién, designa a quien serd su tutor (4).

Pues bien, como dijimos, ninguno de ambos supuestos estd regulado
en el Cédigo civil, empero, a nuestro juicio, ello no implica prohibicion
de la figura, y ello en base a las siguientes consideraciones:

a. La autotutela supone un negocio juridico unilateral de caracter
familiar y, también, con un posible contenido patrimonial. Como
tal negocio juridico le es de aplicacion el articulo 1.255 del Cédi-
go civil, y por ende el principio de autonomia de la voluntad; sin
que exista norma prohibitiva, o imperativa, sobre la figura.

b. EIl articulo 245 del Codigo civil establece que: “tampoco pueden
ser nitores los excluidos expresamente por el padre o por la madre
(..)”.

Pues bien, si la ley permite que los padres excluyan de la tute-
la de sus hijos —y no olvidemos que los padres son los represen-
tantes legales de ellos— a determinadas personas, entendemos que

(3) En efecto, la Ley de 29 de julic de 1996, de la Comunidad Auténoma de Cataluiia,
de modificacién de la Ley de 30 de diciembre de 1991, de la tutela e instituciones tutelares,
establecié en su articulo 5 que “Cualquier persona, en prevision del caso de ser declarada inca-
paz, puede nombrar en escritura piiblica uno o mds de un futor, protutores y curadores y desig-
nar a sustitutos de todos ellos u ordenar que una persona o mds de una sean excluidas de dichos
cargos, asi como nombrar cualguier otro organismo naelar establecido por la presente ley (...},

(4) Ambas hipdtesis pueden confluir en un mismo negocio juridico de autotutela, En
efecto, una persona puede designar a su tutor, y previendo la posibitidad de que el juez desig-
ne a otra, prohibe, en todo caso, que determinadas personas sean sus tutores,

41



existe identidad de razén, ex articulo 4, 1.° del Cddigo civil, para
aplicar la analogia.

c. La misma identidad de razén apreciamos al supuesto de designa-
cién de propio tutor, en base a los articulos 223, 224 y 226 del
Codigo civil,

d. La propia finalidad y fundamento de la autotutela justifica su
admisibilidad.

En efecto, el fundamento de que la ley conceda a los padres
la posibilidad de nombrar tutor a sus hijos, o de prohibir que
determinadas personas sean tutores de ellos, se encuentra en la
idea de proteccién y beneficio de los menores o incapacitados;
pues, en principio, nadie mejor que los padres para discernir quié-
nes son los mas idéneos para ocupar cargos tutelares, o quiénes
son los menos iddneos.

Y este mismo fundamento, mutatis mutandi, lo encontramos en
la autotutela; nadie mejor que uno mismo para apreciar quién cui-
dara de €I, caso de incapacitacién; o quién no estd en condiciones
de ser su tutor.

Admitida la autotutela, jpuede el juez ignorarla? Es decir,
(puede el juez prescindir del designado tutor, nombrando a otro;
o puede nombrar tutor a quien prohibid el incapacitado? (5).

A primera vista, admitir que el juez pueda ignorar o contra-
decir las disposiciones de la autotutela, supone una intromisién y
atentado contra la esfera personalisima de la persona, y, por ende,
el no reconocimiento de los derechos personalisimos.

Empero, de lege data, y teniendo en cuenta el sistema de tute-
la de autoridad o judicial que impregna nuestro Cddigo civil, y a
la luz del articulo 223 y concordantes del Cédigo civil, tenemos
que concluir que el juez, en beneficio del incapacitado, y median-
te decisién motivada, puede nombrar a otro tutor, prescindiendo
del designado por el incapaz (vide, arts. 224, 225, 235 y 245 del
Cédigo civil).

Ello no supone reconocer facultades omnimodas al juez, pues
toda decisién judicial al respecto debe venir marcada por el bene-
ficio y proteccién del incapaz, y a la vez ser motivada.

Esto no obstante, y de lege ferenda, a nuestro juicio, si bien es
admisible que el juez pueda prescindir del tutor designado por el

(5) En Cataluia se prevé quc el nombramiento de tutor pueda ser impugnado solo st se
ha producido una modificacién sobrevenida de las circunstancias tenidas en cuenta al efec-
tuarse la designacion. Pero no establece ninguna posibilidad de ignorar la prohibicion de que
alguien sea tutor (vide art. 5,1 de la Ley de 29 de julio de 1996).
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incapaz, pues cabe que se produzcan circunstancias sobrevenidas
en las condiciones y aptitudes del designado; no resulta admisible
que el juez pueda nombrar tutor a quien el incapaz prohibié ocu-
par tal cargo. Aunque claro, en este tltimo caso, se podria argiir
que dado que toda decisién judicial tiene que ser motivada, y
estar dirigida en beneficio del incapaz, dificilmente el juez podria
encontrar motivos razonables y motivados, que justificasen que
nombrase tutor a quien el incapaz excluyo.

B. Nombramiento de tutor.

El articulo 223 del Cdédigo civil sefiala que: “los padres podrdn, en tes-
tamento o documento piiblico notarial, nombrar tutor {...)". Pero el articu-
lo 234 del Cédigo civil preceptiia que: “Para el nombramiento de tutor se
preferira: 1. Al cényuge que conviva con el tutelado. 2. A los padres. 3. A
la persona o personas designadas por éstos en sus disposiciones de ultima
voluntad (..)".

Y, para terminar de rematar la faena, el articulo 224 del Cédigo civil
indica que: “las disposiciones aludidas en el articulo anterior vincularan al
Juez al constituir la tutela (...)". Es decir, que si los padres han designado
tutor, tal nombramiento vincula al juez, con la salvedad que sefiala el
citado precepto.

Pues bien, en principio parece que existe colision entre los mencio-
nados preceptos. En efecto, si el nombramiento de tutor efectuado por
los padres vincula al juez, ;cémo es que el articulo 234 relega a un ter-
cer lugar tal nombramiento, a la hora de establecer la preferencia en la
designacién de tutor?

Veamos las, a nuestro juicio, posibles soluciones para resolver esta
aparente contradiccion:

a. La primera consistiria en entender que dado que el articulo 234,
in fine, del Codigo civil, sefiala que el juez podra alterar el orden
del parrafo anterior, cuando exista nombramiento de tutor por los
padres; tal designacién pasaria a ocupar la primera preferencia.

Solucién que nos resulta artificiosa y forzosa, dado que tal al-
teracién en las preferencias es, como indica el precepto, excepcio-
nal, y ademds no es imperativa para el juez, sino facultativa.

b. La segunda seria entender que los articulos 223 y 234 tienen su
propio dmbito de aplicacién. El 223 esta incluido en el capitulo
scgundo, scccién primera, que trata de ta tutela en gencral, por
contra, el articulo 234 estd incluido en la seccién segunda, que
trata especificamente el tema del nombramiento de tutor.
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De ello se podria concluir que cuando el articuto 224 dice que
las disposiciones de los padres vinculan al juez, ello sélo se predi-
caria respecto a la organizacién o ejercicio de la tutela, pero no
respecto al tema concreto de nombramiento de tutor, sobre el que
el juez sdlo estaria vinculado por el articulo 234 (6).

c. La iltima posicién, que es la que voy a sostener aqui, por lo que
abandono la anterior solucién, es entender que no hay conflicto
entre ambos preceptos.

Procedamos a analizar el articulo 234 del Cddigo civil, en lo
que aqui nos interesa.

La primera preferencia para el nombramiento de tutor es para:
“El conyuge que conviva con el tutelado”.

Esto es, nos encontramos con una persona casada —-menor o
mayor de edad- que es declarado incapaz; en cuyo caso la tutela
se defiere al conyuge, y ello a pesar de que los padres hayan de-
signado otro tutor. Lo que es de una légica aplastante:

c.l. En primer lugar, recordemos que el matrimonio produce la
emancipacion, ex articulo 314 del Cédigo civil. Y que la
patria potestad termina por la emancipacion, ex articulo 169,
2.° del Cédigo civil.

Por su parte, el articulo 171, 2, 4.7 del Cédigo civil sefia-
la que: “la patria potestad prorrogada terminard: (...) 4.° Por
matrimonio del incapacitado”™.

De todo ello se deduce que cuando una persona contrae
matrimonio, las funciones de los padres respecto a la persona
y bienes de sus hijos cesan, para traspasarse a su conyuge. Por
ello, ante la incapacitacion del casado, las funciones tutelares
las atribuye el Cédigo civil al cényuge, y no a cualquiera, sino
al que: “conviva con el wtelado” (ex art. 234, 1.° del Codigo
civil); lo que presupone una situacién matrimonial estable (7).

c.2. Lo anterior lo corrobora el propio legislador, para otras
cuestiones; asi, por ejemplo, el articulo 323 del Cédigo civil
establece que para que el casado menor de edad puede ena-
jenar o gravar bienes inmuebles, basta, si es mayor el otro
cényuge, el consentimiento de los dos. Esto es, desplaza a
los padres en favor del conyuge (8).

(6) Posicién por mi mantenida, vide, BCG niimero 44.

(7) ;Quid iuris si se produjese la separacion o divorcio? ;Se rehabilitaria la patria potes-
tad, o se produciria nuevo nombramiento de tutor?

(8) En todo caso, si por las razones que fueran los padres recelaran del cdnyuge de su
hijo, siempre les quedaria la posibilidad de acudir al articulo 227 del Cédigo civil, a cuyo tenor:
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La segunda preferencia para el nombramiento de tutor es en favor de
los padres. Y sobre tal preferencia, es obvio que poco hay que discutir,
pues es evidente que si los padres viven no pueden entrar en juego las
personas designadas por éstos, para ejercitar el cargo de tutor, y ello por
légica del sistema (9).

Por todo lo expuesto, debemos concluir que no hay conflicto o con-
tradiccion entre los articulos 223, 224 y 234 del Codigo civil.

C. Modos de designacion de tutor.

El Cédigo civil permite que los padres designen tutor a través de un
testamento o documento piiblico notarial (vide art. 223 del Cddigo civil).

(Existen diferencias de trato juridico entre ambos medios de nom-
bramiento de tutor? Prima facie, se podria pensar que la diversidad de
medios no debe implicar diversidad en las consecuencias juridicas. Empe-
ro, interpretando literalmente las normas parece deducirse que el testa-
mento es considerado por €l legislador como medio de regulacion tutelar
mas eficaz y amplio en su contenido y efectos que el documento notarial.

Esto es, si bien los articulos 225, 226, 236,4.° y 245 del Cddigo civil
aluden tanto al testamento como al documento notarial, existen otros
preceptos que sdlo se refieren al testamento, y asi nos encontramos:

1. El articulo 234,3.° del Cddigo civil, que regula las preferencias
para el nombramiento de tutor, s6lo se refiere a los designados
por los padres en testamento.

2. El principio general cuando los padres designen a varias personas
como tutores, es que éstos ejercerdn la tutela conjuntamente, ex
articulo 236,4.° del Cédigo civil. Pues bien, tal principio se excep-
ciona si el testador lo hubiere asi dispuesto de modo expreso, ex
articulo 237,1.° del Cédigo civil, con lo que parece concluirse que
no cabe tal excepcion cuando se produce por via de documento
notarial.

3. La inaplicabilidad de determinadas causas de inhabilidad para ser
tutor, solo se predica respecto al tutor testamentario, ex articu-
lo 246 del Cdédigo civil.

“El que disponga de bienes a titulo gratuito en favor de un menor o incapacitado, podrd esta-
blecer las reglas de administracién de los mismos y designar la persona o personas que hayan
de ejercitaria”.

(9) Es evidente que los padres no deben estar privados de la patria potestad, en cuyo
supuesto, ademds, seria de aplicacién el articulo 226 del Cédige civil, con lo que tampoco
entraria en juego la tercera preferencia del articulo 234 del Cédigo civil.

Por otra parte, existiendo padres, lo normal serd no la constitucién de tutela, sino la reha-
bilitacién de la patria potestad (vide art. 171 del Cadigo civil).
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4. Si los padres al designar tutor, y en consideracion a tal nombra-
miento, le hubieran dejado algo, vy el tutor se excusa de la tutela,
pierde lo a €l dejado; pero lo pierde el tutor testamentario, y no
el tutor nombrado en documento notarial, ex articulo 257 del
Cédigo civil,

5. La posibilidad de que los padres establezcan que el tutor haga
suyos los frutos de los bienes del tutelado a cambio de alimentos,
sélo se prevé para el tutor testamentario, ex articulo 275 del Codi-
go civil.

Pues bien, ante lo expuesto, dos soluciones se ofrecen al intérprete:

A. La primera es acogerse a una interpretacion literal de las normas,
lo que implicaria concluir que en el caso de designacion de tutor
por medio de documento notarial, distinto del testamento, no
serfan de aplicacion los efectos, consecuencias y posibilidades que
los preceptos antes analizados conceden a la designacién testa-
mentaria de tutor.

Solucién que, ademds de la literalidad de las normas, podria
basarse en las siguientes consideraciones:

1. Las normas deben interpretarse segun el sentido propio de
sus palabras; por lo que si la ley habla sélo de testamento,
debe quedar excluido otro documento notarial.

2. Si el legislador hubiera querido dar el mismo trato juridico a
la designacién via testamento y a la designacién por otro
documento notarial, no se hubiera molestado en especificar
que los supuestos previstos en los articulos 234,3.°, 237.1.°,
246, 257 y 275 del Cédigo civil, se aplican sélo al tutor testa-
mentario.

3. Si unos preceptos aluden al tutor testamentario y a su vez al
designado por ofro documento notarial, y otros se refieren
s6lo al tutor designado en testamento, es porque la ey quie-
re que haya diferencia de consecuencias juridicas.

4, Existen otras figuras cuyas consecuencias juridicas son distin-
tas seglin se hagan por testamento o por otro documento no-
tarial.

Asi, nos encontramos con ¢l articulo 124 del Cédigo civil,
el cual tras sancionar que la eficacia del reconocimiento de
un menor o incapacitado requiere el consentimiento expreso
de su representante legal o la aprobacién judicial, excluye de
tal consentimiento o aprobacién si el reconocimiento se
hubiere efectuado en restamento.



B. La segunda consistiria en entender que las mismas consecuencias
juridicas debe producir la designacion de tutor testamentario y la
efectuada por otro documento notarial. Y ello por las siguientes
razones:

1. Si segtin el articulo 3 del Codigo civil, las normas deben in-
terpretarse teniendo en cuenta el contexto, los antecedentes
legislativos, y la realidad social del tiempo en que deben apli-
carse, atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad
de aquéllas, habrd que concluir que no se aprecia ninguna
razon que impida regular por documento notarial lo que se
puede hacer por testamento, y ello en relacién con el conte-
nido propio de las cuestiones que aqui estamos tratando.

Esto es, si los padres pueden, por medio de testamento,
establecer una tutela solidaria, o establecer que el tutor haga
suyos los frutos de los bienes del tutelado a cambio de ali-
mentos; si al tutor testamentario le son inaplicables determi-
nadas causas de inhabilitad, o si éste, caso de excusa, pierde
10 a €] dejado por los padres, ;qué razon justifica una dife-
rencia de trato juridico respecto al tutor designado en otro
documento notarial? (10).

2. Se podria pensar que el legislador al reformar las normas so-
bre la tutela se ha dejado arrastrar por el derecho anterior,
en el cual sélo cabia designacién testamentaria de tutor. En
este sentido, recordemos que el articulo 204 del Cédigo civil
sefialaba que: “la tutela se defiere: 1.° Por testamento (...)".

3. El articulo 223 al disponer que los padres pueden nombrar
tutor, establecer 6rganos de fiscalizacion de la tutela, etc., se
refiere tanto al testamento como a otro documento notarial.

4. Si nos acogiéramos a la interpretacion literal, y excluyéramos
al documento notarial, el resultando conduciria al vacio.

En efecto, observemos que el articulo 234 del Cddigo ci-
vil sélo atribuye preferencia al tutor testamentario; entonces,
,qué hacemos con el tutor designado en documento notarial?

Pues sencillamente que no existiria; esto es, que no entra
en ninguna de las preferencias del articulo 234, lo que no
encaja ni en el articulo 223, ni en la finalidad del 234, vista
anteriormente (11).

(10) Yo tengo que confesar que por mucho que he cavilade, no la he encontrado.

(11) Claro que puestos a rizar el rizo se podria decir que el tutor designado en docu-
mento notarial, y puesto que segiin el articulo 224 tal nombramiento vincula al juez, el mismo
cs preferente a las preferencias del articulo 234; lo que no pasaria de ser un dislate.
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Nos limitamos a exponer los argumentos en favor y en
contra de cada solucién; que cada uno extraiga sus propias
conclusiones.

D. Ambito de actuacién del tutor.

Ex lege, viene determinado por los articulos 267 y siguientes del Codi-
go civil, habiéndose modificado los articulos 271, 272 y 273, por la Ley
de 15 de enero de 1996, sobre Proteccion Juridica del Menor.

Las modificaciones introducidas en tales preceptos han sido de esca-
sa relevancia juridica, aunque suponen un mejoramiento de la técnica ju-
ridica.

Veamos, sumariamente, algunos aspectos de la reforma y de las facul-
tades legales del tutor.

El actual 271, 2.° del Cédigo civil exige autorizacién judicial para que
el tutor pueda celebrar contratos o realizar actos que tengan cardcter dis-
positivo y sean susceptibles de inscripcién, cuando antes tal autorizacion
se predicaba respecto a todo contrato o acto susceptible de inscripcion.

Se comprende ficilmente la bondad de {a reforma; en efecto, estable-
cer que todo acto o contrato susceptible de inscripcién estaba sujeto a
autorizacion, implicaba necesariamente extender el control judicial a limi-
tes insospechados, aparte de que la anterior redaccion hacia repetitivo y
redundante muchos de los apartados de los articulos 271 y 272 del Codi-
go civil.

La reforma también ha modificado el enigmitico parrafo 6.° del ar-
ticulo 272 del Cddigo civil, que establecia: “Se requiere autorizacion judi-
cial para disponer a titulo gratuito de bienes o derechos del tutelado, salvo
autorizacién judicial”. Y decimos enigmdtico —~por no decir otra cosa—
pues ya me dirdn cdmo se comia el galimatias: Se requeria autorizacion
judicial, jsalvo autorizacion judicial! Hoy, el salvo autorizacién judicial ha
pasado a la historia.

En tema de particién de herencia y division de cosa comiin, se ha
suprimido la doble intervencion judicial, que no hacia otra cosa que
entorpecer y dificultar las particiones y divisiones; pues se exigia previa
autorizacion judicial y ulterior aprobacién judicial, ahora, y con buen cri-
terio, s6lo se requiere la aprobacién judicial, ex articulo 272 del Cédigo
civil.

El tutor también necesita autorizacion judicial para: “aceptar sin bene-
ficio de inventario cualquier herencia, o para repudiar ésta o las liberali-
dades” (ex art. 271,4.° del Cédigo civil). Hagamos algunas precisiones
sobre tal disposicion:
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1. EI tutor acepta la herencia a beneficio de inventario: No se re-
quiere autorizacién judicial.

2. El tutor quiere aceptar de forma pura: Se requiere autorizacion
judicial. 'Y ;qué sucede si el juez deniega la autorizacién?

Creemos que, por analogia, hay que aplicar la solucién que
proporciona el articulo 166,2.° del Codigo civil (12), esto es, la
herencia solo podrd ser aceptada a beneficio de inventario.

3. El tutor quiere repudiar la herencia o las liberalidades: Se requie-
re autorizacién judicial. Y si el juez no la concede, l6gicamente
debe ser aceptada la herencia (13); y si el tutor quiere aceptarla
de forma pura deberd pedir autorizacion judicial, y si se deniega,
pues tendrd que aceptarla a beneficio de inventario.

¢ Quid iuris respecto a las donaciones? Es indudable que dado que la
donacién es una liberalidad, debe entenderse incluida en el dmbito del
articulo 271,4.° del Caédigo civil.

Ahora bien, si ello se entendiera asi, jqué es eso de renunciar a una
donacién? En efecto, recordemos que la donacidén no produce efectos, ni
obliga al donante, sino desde la aceptacion, ex articulo 629 del Cédigo
civil, y que la aceptacion no surte efectos si se hace una vez fallecido el
donante, ex articulo 633,2.° del Cddigo civil.

Es decir, que ante una donacion el favorecido por ella puede o acep-
tarla o bien no aceptarla, y esa no aceptacion no requiere ninguna mani-
festacién al respecto, por 1o que no es correcto hablar de renuncia a una
donacién. A este respecto es significativo que el reformado articulo 166
del Cédigo civil, haya suprimido cualquier referencia a la donacién, en
temna de renuncias.

En suma, entendemos que en buena técnica juridica no debe hablar-
se de renuncia a donacién, por lo que ésta no debe entenderse incluida
en el articulo 271,4.° del Cédigo civil (14).

(12) El parrafo segundo de tal precepto ha sido modificado por la Ley Orgdnica de Pro-
teccion Juridica del Menor, de 15 de enero de 1996, y ha supuesto una reforma radical. En
efecto, antes de la reforma, si el juez denegaba la autorizacién, la herencia se entendia acep-
tada de forma automdtica; precisando que, en tode caso, a beneficio de inventario (sobre esta
precisidn, vide nuestro trabajo: “Reflexiones sobre la modificacién del Cédigo civil en materia
de patria potestad”, RDN, nimero 112, 81).

{13) Respecto al legado, debe entenderse aceptade automaticamente.

(14) Claro que, y prescindiendo de la técnica juridica, podria entenderse que la finalidad
del articulo 271, que es la proteccion y el beneficio del tutelado, obliga a concluir que la dona-
cidén estd incluida en el precepto. No olvidemos que caben casos en los que ia no aceptacién
de una donacién a un sujeto a tutcla, puede suponer un perjuicio para el tutelado. Si ello es
asi, lo que el articuto 271 quiere decir es que el tutor debe pedir autorizacién judicial para no
aceptar la donacién, y si se deniega, obligatoriamente debe aceptaria.
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Realizadas estas consideraciones sobre el dmbito legal de actuacién
del tutor, pasemos a estudiar si tal 4mbito puede modificarse por la vo-
luntad de los padres.

Esto es, acabamos de ver que nuestro Cédigo civil establece una serie
de controles, esencialmente judiciales, para determinados actos que pre-
tenda realizar el tutor; y la pregunta es si tales controles pueden ser
modificados, y ello en base al articulo 223 del Cédigo civil que nos dice:
“los padres podrin nombrar, en testamento o documento piiblico notarial,
tutor, establecer 6rganos de fiscalizacion de la tutela, asi como designar las
personas que hayan de integrarlo u ordenar cualquier otra disposicion so-
bre la persona o bienes de sus hijos menores o incapacitados (...},

Por tanto, el precepto, y en lo que aqui nos interesa, distingue dos
ordenes diferentes de materias: las referentes a disposiciones sobre los
bienes del tutelado y las relativas a érganos de control del tutor. Anali-
cemos las mismas:

1. Organos de control de la tutela.

Como hemos sefialado anteriormente, el Codigo civil admite que los
padres establezcan organos de fiscalizacion de la tutela y designar a sus
integrantes (15). En principio, ello implica que el legislador admite la
posibilidad de sustituir el sistema de tutela judicial o de autoridad por el
de familia.

Esto es, es factible que las funciones, todas o en parte, que la ley atri-
buye al juez, sean atribuidas al dérgano establecido por los padres, ¢ in-
cluso atribuir al 6rgano nuevas funciones de vigilancia o control sobre el
tutor, no previstas ex lege para el juez. Ello lo corrobora el articulo 224
del Codigo civil cuando senala que: “las disposiciones aludidas en el ar-
ticulo anterior vinculardn al Juez (...)” (16).

Tal conclusion viene ademds avalada por la propia ratio de la inter-
vencion judicial en la tutela, que no es otra que el control de la actua-
cién del tutor, como medida de proteccién de los intereses personales y
patrimoniales del tutelado, y tal finalidad se colma y satisface también
cuando tal control se atribuye a un 6rgano no judicial (17).

(15) A pesar de los términos del articulo 223 del Cadigo civil, entendemos que el érga-
no puede ser tanto unipersonal como colegiado.

(16) Y ello dejando a salvo que el juez mediante decisién motivada establezca otra cosa.

(17} En Cataluiia no parece, en cambio, que sea factible sustituir el control judicial, pues-
to que el ariiculo 7,1.7 de la Ley de tutela e instituciones tutelares, tras sefialar que los padres
pucden establecer drganos de control y vigilancia de la tutela, en su pdrrafo segundo precisa
que: “las funciones conferidas a estos drganos serdn complementarias de las que correspondan
por ley al juez, sin que, en ningiin caso, las puedan sustituir”.
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2. Disposiciones sobre los bienes del tutelado.

El articulo 223 del Cédigo civil faculta a los padres a ordenar cual-
quier disposicion sobre los bienes de sus hijos menores o incapacitados.

Si ello es asi, debemos preguntarnos hasta donde llega esa facultad de
los padres, pues literalmente interpretado el precepto, tal facultad es to-
tal u omnimoda. Como se comprende, lo que nos preguntamos es si los
padres pueden eliminar, respecto a los bienes del tutelado, todo tipo de
control, o bien aumentarlo o restringirlo.

Pasemos a examinar los supuestos que pueden darse.

a. Ampliacion por los padres de los actos que requieren control judi-
cial o extrajudicial.

Para nosotros, ninguna duda ofrece el supuesto; tal ampliacién
supone un reforzamiento del control del tutor, dirigido a una me-
jor proteccién de los intereses del tutelado, que no vulnera nin-
guna norma imperativa, por lo que el principio de autonomia de
la voluntad debe funcionar sin restriccidn.

b. Eliminacién de cualquier sistema de control.

El supuesto alude a aquellas disposiciones de los padres por
las que se faculta al tutor a realizar por si solo cualquier acto
sobre los bienes del sujeto a tutela, sin ningun tipo de control. ;Es
ello posible?

Interpretado literalmente el articulo 223 del Cédigo civil, la
respuesta afirmativa se impone; empero, es obvio que las normas
juridicas no pueden interpretarse con tan sélo el criterio literal,
sino ademads acudiendo a los demds criterios hermenéuticos que
seftala el articulo 3 del Cédigo civil. Y con tales medios de inter-
pretacién, la conclusion que se impone es la imposibilidad de eli-
minar todo tipo de control a la actuacién del tutor.

En efecto, en todas las instituciones juridicas que demandan un repre-
sentante legal, ya sea patria potestad, tutela, defensor judicial o ausencia,
el legislador establece unos mecanismos de control de la actuacién del
representante legal; asi, y en lo que aqui nos interesa, el articulo 166 del
Cddigo civil somete a autorizacién judicial determinados actos que pre-
tendan efectuar los padres, y que afectan a la esfera patrimonial de los
hijos menores de edad; lo mismo predican los articulos 271 y 272 del
Codigo civil en tema de tutela; y el 185 del Coédigo civil para el repre-
sentante legal del ausente.
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En todos los supuestos, tales mecanismos de control obedecen a la
misma finalidad, que no es otra que la proteccion y defensa de los inte-
reses patrimoniales del sometido a representacién legal.

Admitir la posibilidad de que los padres puedan suprimir los meca-
nismos de control de la actuacién del tutor supondria, pura y simple-
mente, atentar y dejar sin efecto alguno la finalidad antes dicha. Por ello,
hay que concluir que las normas que imponen el control a determinados
actos que pretenda realizar el tutor, son imperativas; y, por ende, sustrai-
das al d4mbito de la autonomia de la voluntad.

Ahora bien, no obstante todo lo expuesto, no podemos desconocer un
argumento, ex lege, que puede conducir a admitir que los padres permi-
tan al tutor realizar por s solo actos relativos a los bienes del tutelado,
y ello sin control externo alguno. Y tal argumento se encuentra en el
articulo 227 del Cdédigo civil que establece: “El que disponga de bienes a
titulo gratuito a favor de un menor o incapacitado, podri establecer las
reglas de administracion de los mismos y designar la persona o personas
que hayan de ejercitarla. Las funciones no conferidas al administrador
corresponden al tipo” (18).

En el mismo sentido, el articulo 164,21 del Cédigo civil nos dice que:
“Se exceptiian de la administracién paterna, los bienes adquiridos por titu-
lo gratuito cuando el disponente lo hubiere ordenado de manera expresa.
Se cumplird estrictamente la voluntad de éste sobre la administracién de
estos bienes y destino de sus frutos” (19).

Excederia del propdsito de este trabajo efectuar un andlisis de los
preceptos transcritos; por lo que debemos limitarnos a su estudio en rela-
cion con €l tema que nos ocupa.

El Cédigo civil permite a quien disponga de bienes a titulo gratuito
en favor de un menor o incapacitado, establecer un sistema de adminis-
tracion de tales bienes, como a bien tenga, y designar al administrador.
En tales casos, los padres o el tutor quedan privados de la administracion
de los mismos; en cuyo caso, y respecto a tales bienes, los padres o el
tutor quedan excluidos de la representacion legal de sus hijos o del tute-
lado (vide art. 162 del C.c.), la cual corresponderd al administrador de
tales bienes.

Por su parte, el articulo 164,2.°,1 del Cddigo civil nos dice que: “(...)
se cumplird estrictamente la voluntad de éste sobre la administracion de
estos bienes (...)”; y el articulo 227, in fine, del Cédigo civil sefiala que:
“(...) las funciones no conferidas al administrador corresponderdn al tutor”.

(18) En andlogos términos se pronuncia el articulo 10 de la Ley de la tutela e institu-
ciones tutelares, de Cataluna.
(19) Precepto muy utilizado en caso de separacién o divorcio de los progenitores.
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Si a ello afiadimos que los preceptos que imponen control judicial a
determinados actos de disposicién de los bienes de los menores o inca-
pacitados, sélo se refieren a los padres (vide art. 166 del Cédigo civil), v
a los tutores (vide arts. 271 y 272 del Cddigo civil), guardando silencio
cuando del administrador se trata, habria que concluir que si el legisla-
dor admite que el administrador de bienes ejerza sus funciones sin nin-
glin tipo de control, mutatis mutandi no se ven razones que imposibiliten
que los padres puedan eximir de control la actividad del tutor.

Es mas, de entenderse lo contrario, existiria una via para eludir el
control.

En efecto, si se entendiera que no cabe que los padres eximan al tutor
de todo tipo de control, y por otra parte se concluyera que el adminis-
trador de bienes del menor o incapacitado si puede actuar sin ningin tipo
de control externo, cuando asi lo establezca ¢l disponente, se comprende
facilmente que la solucién seria muy simple. Esto es, los padres en tes-
tamento proceden al nombramiento de tutor, ¥ a la vez nombran a un
administrador de los bienes que por su sucesién adquieran sus hijos, esta-
bleciendo que, respecto de tales bienes, ¢l administrador pueda realizar
por si solo cualquier acto de disposicién; esto es, suprimiendo todo tipo
de control externo.

Se entiende que ello, ademéas de suponer un posible fraude de ley,
carece de toda légica juridica.

Si se concluye que el legislador permite que el administrador de bie-
nes de los menores o incapacitados pueda actuar sin ningdn tipo de con-
trol, si asi lo establece el disponente, habria que concluir que los padres
pueden establecer que el tutor pueda, respecto a los bienes del tutela-
do, actuar por si solo, sin sujecién a control alguno. Y por contra, si se
entiende que el control externo a la actuacién patrimonial del tutor no
puede ser excluida, habria que concluir que tal control es también apli-
cable al administrador de bienes.

Si todo ello es asi, para nosotros, y como ya dijimos, las normas que
establecen el control a determinados actos del tutor, son imperativas, en
atencién a su finalidad, cual es la proteccidén de los intereses patrimonia-
les del sujeto a representacién legal. Ello supone concluir que no es fac-
tible que el administrador de bienes del menor o incapacitado pueda, por
voluntad del disponente, realizar sin ningdn tipo de control actos sobre
los bienes del administrado, que puedan implicar un riesgo para los inte-
reses patrimoniales de éste.

Mailaga, a 10 de octubre de 2000.
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Inicio este estudio con la regulacién legislativa, sin salpicaduras regla-
mentarias, de la escritura publica, siguiendo con la de los modos de
adquirir €l dominio y los demds derechos reales, con el maltratado articu-
lo 609 del Cédigo civil, singularmente con la teoria del titulo y el modo,
continuando con la tradicion como modo y especialmente con la tradiciéon
instrumental, para concluir con el cardcter esencialmente formal de la
Ley Hipotecaria en cuanto disciplina el Registro de la Propiedad, cardc-
ter también de la Ley Notarial, ambas con pocos y accidentales efectos
sustantivos, pero las dos necesarias para la circulacién inmobiliaria en el
engranaje de nuestro Ordenamiento Juridico.

I. La legislacién notarial es una legislacion adjetiva

I.a Ley Organica del Notariado es una Ley de documentos y de par-
tes, formal y adjetiva y la Ley Hipotecaria es una Ley de hipotecas, sus-
tantiva y del Registro de la Propiedad, de terceros, adjetiva v formal y en
cuanto adjetivas y formales al servicio de leyes sustantivas como el Cddi-
go civil.

El articulo 1.217 del Cédigo civil dice: “Los documentos en que inter-
venga Notario piiblico se regirdn por la legislacion notarial” y el anterior
determina los documentos piiblicos: “Son documentos piblicos los auto-
rizados por un Notario o empleado publico competente con las formali-
dades requeridas por la Ley”. El articulo 1.° de la Ley del Notariado nos
explica la mision, el quehacer del notario, “El Notario es el funcionario
publico autorizado para dar fe, conforme a las leyes, de los contratos y
demds actos extrajudiciales”. La funcién del notario es crear el docu-
mento o medio de exteriorizacidn o expresion de los contratos y demas
actos extrajudiciales, o sea, de los hechos juridicos, algunos naturales,
otros actos juridicos no negociales y otros negocios juridicos, contratos o
algunos testamentos. Su misién es autenticadora de estos hechos de la
realidad juridica, cubriéndolos con la fe piblica, siendo su funcién actua-
ria y escrituraria, comprendiendo en ésta el ejercicio de la testamentaria,
que le encomienda el articulo 29 de la L. del N. y se regula en el Cc. y
en las legislaciones forales.

De los documentos notariales vamos a estudiar por razones del fin de
este articulo la escritura notarial por ser mds amplia y comprensiva que
el acta y dentro de esta clase, prestaremos singular atencidn a las que por
su contenido son contratos que constituyen el titulo de derechos reales
inmobiliarios, que constituyen el objeto de la inscripcién.

El notario no puede ejercer su funcion sin previo requerimiento (art. 3.°
de la Ley). Las actuaciones espontdneas estdn prohibidas lo mismo que en
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los toros, ademas el notario puede excusar su actuacién en virtud de justa
causa, cuando el acto juridico a documentar no sea perfecto y debe excu-
sarla, si el acto, no el hecho, es contrario a las leyes, a la moral o al orden
publico. El notario ha de ser imparcial y la ley asi se lo exige, al prohi-
birles “autorizar contratos que contengan disposicién en su favor o en
que alguno de los otorgantes sea pariente suyo dentro del cuarto grado
civil 0 segundo de afinidad” (art. 22) siendo nulo el instrumento que con-
tenga alguna disposicidn a su favor, si lo autoriza (art. 27-1.°) no produ-
ciendo “efecto las disposiciones a favor de parientes dentro del cuarto
grado anteriormente prohibido, del que autorizo el instrumento en que
se hicieron” (art. 28) y no pudiendo ser testigos los parientes, escribien-
tes y criados del mismo notario, bajo pena de nulidad del instrumento
pablico autorizado. El notarioc no puede ni debe aceptar estos requeri-
mientos, aunque si puede y debe aceptar los contratos entre ausentes
regulados en el articulo 1.262 parrafo 2.° del C.c. y es potestativo que
acepte la autorizacién de contratos, cuando uno de los comparecientes lo
haga sin poder o con poder insuficiente, conforme al articulo 1.259 parra-
fo 2.°, a cuyos supuestos hay que equiparar los casos de autocontratacion
o heterocontratacion y ratificacién previstos en el poder con caricter ge-
neral y no para casos concretos.

Aceptado el requerimiento, procederd a escuchar a los interesados y
examinar los documentos, incluida, en su caso, la minuta que le exhiban,
a continuacién les aconsejard o asesorard, si procede, acerca del fin prac-
tico perseguido y del medio juridico para alcanzarlo y redactard la es-
critura o el acta “sobre el contrato o acto sometido a su autorizacién”
(art. 17 de la Ley) de acuerdo con estos antecedentes, sin minuta o, en
su caso, con la minuta o con modificaciones que de €sta proponga y acep-
ten los interesados.

En el dia y hora fijados procedera el notario a la autorizacion de la
escritura ya preparada en audiencia sobre la misma, con presencia de los
interesados y, en su caso, de los testigos, en la cual se expresara:

La poblacién, villa, pueblo o lugar donde se celebra (art. 24 de la
Ley) que serad dentro del partido judicial o distrito notarial donde esté “el
punto designado en la creacién de su respectivo oficio”, en su titulo de
notario, “en que se halle su Notaria” por exigencias de los articulos 7 y
8 de la Ley en relacidn con el 1.223 del C.c., ya que, si el notario actua-
se 0 autorizase fuera del territorio de su residencia habitual, incurria en
incompetencia y el documento seria nulo, salvo en caso que éste hubiese
sido firmado por los otorgantes, que valdria como documento privado en
virtud de conversion juridico formal.

La fecha del documento y el nombre apellidos y residencia del nota-
rio autorizante (art. 24 de la L. del N.), el notario dard fe de conocer
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“a las partes o de haberse asegurado de su identidad por los medios su-
pletorios establecidos en las Leyes y Reglamentos” (art. 23 de la Ley) en
rigor el precepto es literalmente exacto cuando los comparecientes inter-
vienen en su propio nombre en el instrumento, ya que las partes en el
contrato, los que se obligan, son los mismos comparecientes, la interven-
cién en nombre propio hace al compareciente en la escritura parte en el
contrato, cuando el compareciente interviene en nombre ajeno, en repre-
sentacién de uno de los contratantes, la parte es el representado, que se
acreditard en la escritura con el poder, con las certificaciones del Regis-
tro Civil o por notoriedad, que le hacen parte en el contrato, siendo com-
pareciente en el documento su representante, que estara presente fisi-
camente ante el notario. La intervencién enlaza al compareciente en el
instrumento con la parte en el contrato, la intervencion es el punto de
unién de la escritura piiblica y el contrato documentado. La intervencién
abre al contrato la puerta de la escritura ptblica y la autorizacidn la cie-
rra v lo encierra. La identificacion exige la consignacidon en el instru-
mento publico de los nombres y apellidos y demds circunstancias perso-
nales de los comparecientes y representados.

Ahora entramos en el contenido de la escritura, en el contrato, cuyo
contenido tiene que tomar el notario de la ley sustantiva: las partes ya
determinadas e identificadas deben tener capacidad de obrar, es decir,
aptitud para constituir, modificar o extinguir relaciones obligatorias o rea-
les, las cuales son el contenido del contrato, sin ella “no pueden prestar
consentimiento”, segin dispone el articulo 1.263 del C.c., mas la capaci-
dad de obrar en estos casos es abstracta, para que descienda a la reali-
dad, para que surta efectos juridicos, tiene que concretarse en la actua-
cién del medio juridico adecuado para alcanzar el fin practico perseguido
por las partes, es decir, tienen que estar legitimadas, en una relacién con
el objeto del acto o contrato a celebrar que lo haga eficaz, 1o que exige
un lazo o nexo expresado en el titulo, que una veces lo da el cargo, el
poder, el drgano vy otras el hecho adquisitivo, la titularidad del derecho
subjetivo. Entre la parte presente, compareciente, o representada y la
persona con capacidad de obrar tiene que existir identidad y entre ésta y
el objeto del contrato a escriturar tiene que haber una relacion, un vincu-
lo, que es el que legitima para celebrar con eficacia juridica el contrato,
lo que se ve con meridiana claridad en los negocios juridicos sobre dere-
chos reales, donde en la titularidad del derecho real estd ese vinculo, esa
relacién entre la parte y el objeto del contrato que le hace eficaz. Esta
capacidad de obrar y esta legitimacién tiene que expresarla el notario en
la escritura publica que autoriza, ya que ha de autorizarla “CONFORME A
LAS LEYES” por imperativo legal, del articulo 1.° de la L. del N. y lo hace
en estos términos: LES CONOZCO Y JUZGO CON CAPACIDAD PARA ESTA
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ESCRITURA DE..., es decir, para esta escritura cuyo contenido es un con-
trato concreto y la legitimacién determinada a través de la titularidad por
el nexo entre la parte y el elemento real del contrato, el objeto, ¢l dere-
cho real que se constituye, modifica o extingue.

En la exposicion de la escritura ha de describirse el objeto del con-
trato, que “debe ser una cosa determinada en cuanto a su especie” (art.
1.263 del C.c.) en nuestro supuesto, que estamos ante la relacién entre
escritura puablica e inscripcidn registral, el derecho real inmobiliario, des-
cribiéndose la finca o fincas objeto del derecho de propiedad o sobre las
que recaen los derechos reales, expresando su situacion, linderos, super-
ficie, gravamenes, titulo adquisitivo e inscripcion en el Registro de la Pro-
piedad, tomandolas de los documentos exhibidos o de las declaraciones
de los interesados, precisando, si estd o no acreditado legalmente titulo
adquisitivo y la inscripcién.

En las estipulaciones estard embebida la causa, finca y precio, si el
contrato es de compraventa, las fincas cuyo derecho de propiedad cam-
bia reciprocamente de titulares, si es de permuta, la liberalidad, si es-
tamos ante una donacion (art. 1.274 del C.c.) y el consentimiento defi-
nido en el articulo 1.262, que “se manifiesta por el concurso de la oferta
y la aceptacion sobre la cosa y la causa que han de constituir el con-
trato”.

Asf observa el notario el articulo 1.261, que determina los requisitos
para que nazca el contrato, para que exista contrato, consentimiento, ob-
jeto y causa, CONFORME A LA LEY SUSTANTIVA, al CODIGO CiVIL.

Referido el contenido sustantivo de la escritura, volvemos a la forma
de ésta en el momento mas trascendental de la misma, el de su autenti-
cacidn, el de la dacion de fe, que es su nacimiento como escritura publi-
ca, regulando el pdrrafo ultimo del articulo 25 de la Ley del Notariado el
acto del otorgamiento y en el 17 parrafo 2.° el dltimo del documento
notarial, de la escritura, donde se proyectd la audiencia, la autorizacién.

No se puede consentir, otorgar, sin conocer y por eso la Ley (art. 25)
exige la lectura integra de la escritura por el notario a las partes, en rigor
a los comparecientes y, en su caso, a los testigos, o “de haberles permiti-
do que la lean, a su eleccién, antes de que la firmen... y de haber ad-
vertido a unos y a otros que tienen el derecho de leerla por si” (art. 25).
Una vez leida, los otorgantes, que son los comparecientes que consienten
en su propio nombre o en nombre ajeno, aprueban las declaraciones a
ellos imputables consignadas en la escritura, asumen la paternidad de las
mismas, firmando la escritura, que ha de ser “firmada por los otorgantes”
como establece el articulo 17 de la Ley.

A continuacidn, inmediatamente después, se produce el nacimiento
del documento notarial, en este caso de la escritura publica, en virtud del

39



ejercicio por el notario de su funcién piiblica, la dacién de fe de o acon-
tecido en la audiencia y recogido en la escritura mediante la dacién de fe
de todo lo contenido en la escritura, que autoriza con su signo y firma,
seglin el articulo 17, siendo en este aspecto mas expresivo el 19, “Los
Notarios autorizaran todos los instrumentos piblicos con su firma, y con
la ribrica y signo que propongan y se les dé al expedirles los titulos de
gjercicio”.

II. Valor juridico de la escritura pidblica principalmente en los aspectos
general, instrumental y registral

Construida juridica y legalmente la escritura piiblica sobre la vieja y
sabia Ley del Notariado, sin salpicaduras reglamentarias para evitar cual-
quier viento corporativo o profesional y sobre un Derecho notarial con-
solidado por profundos estudios de preclaros juristas, en cuya cabeza
figura RAFAEL NUNEZ-LAGOS (1), como una rama del Derecho, como un
Derecho especial, vamos a examinar primordialmente el documento no-
tarial, cuando su contentdo es un negocio juridico de disposicidn de dere-
chos reales inmobiliarios, es decir, que los constituye, modifica o extin-
gue, desde el punto de vista de la eficacia juridica, lo cual estd en relacién
intima con la inscripcién registral.

(1} Los estudios principales de este autor, que han cimentado ¢l Derecho notarial como
rama auténoma y adjetiva del Derecho comun, son: “Estudios sobre el valor juridico del docu-
mento notarial”, conferencia pronunciada en mayo de 1943 en la Academia Matritense del
Notariado y publicada en el tomo 1 de sus Anales, pp. 379 v ss.; “Documento publico y auten-
ticidad de fondo™, Revista del Notariado, de Buenos Alires, mayo de 1947; Hechos y derechos
en el documento piblico, Ministerio de Justicia y Consejo Superior de Investigaciones Cienti-
ficas, Madrid, 1950; “Documento notarial y relaciones juridicas”, Revista Internacional del
Notariado, enero-marzo de 1950, pp. 7 y ss; “Los esquemas conceptuales del instrumento
piiblico”, Revista de Derecho Noiggrial (en adelante RDN) julio-diciembre de 1953, pp. 49 y ss.;
“Tépicos juridicos”, RDN, abril-junio de 1954, pp. 53 y ss.; “Derecho notarial”, RDN, julio-
diciembre de 1954, pp. 211 y ss.; “El pasado ¥ su prueba. Valor confesorio del instrumento
piiblico”, RDN, julio-diciembre de 1956, pp. 7 y ss.; “Concepto y clases de documentos”, RDON,
abril-junio de 1957, pp. 3 y ss.; “La fe piblica”, RDN, julio-diciembre de 1957, pp. 7 y ss.; “Fe
publica en la jurisdiecién ordinaria”, RDN, enero-marzo de 1958, pp. 11 a 51; “Fe piiblica espe-
cial”, RDN, abril-junio de 1958, pp. 7 y ss.; “Reconocimiento de documento privado”, RDN,
enero-marzo de 1959, pp. 7 v ss.; “Documento auténtico en la casacién civil”, RDN, julio-
diciembre de 1961, pp. 7 vy ss.; “Centenaria”, RDN, abril-junio de 1962, pp. 7 ¥ ss.; “Conteni-
do sustantivo de la escritura publica”, Centenario de la Ley del Notariade, Seccién Segunda,
“Estudios de Derecho Notarial”, volumen I, Junta de Decanos de los Colegios Notariales de
Espafa e Instituto Editorial Reus, Madrid, 1962, pp. 1 vy ss.; “Teoria y sistema del instrumen-
to pidblico {programa)”, RDN, julio-diciemnbre de 1963, pp. 185 y ss.; “Efectos sustantivos de
las actas notariales”, RDN, abriljunio de 1965, pp. 7 y ss.; “Tres momentos del titulo notarial™,
RDN, julio-diciembre de 1965, pp. 7 y ss.; “Documento en Roma”, RDN, abril-junio de 1970,
pp. 51 y ss.
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La escritura piiblica es la forma, el medio de expresiéon mds idéneo
de las declaraciones preceptivas o negociales de voluntad. Decifa JHERING
(2): “La forma supone siempre un contenido; es el contenido desde el
punto de vista de su visibilidad. Por otro lado, estd la voluntad juridica
que sdlo se conoce por su voluntad exterior. No existe acto de voluntad
sin forma, porque en este caso serd la espada de Bernardo que ni pincha
ni corta”. Y mas adelante dice, “La forma es para los actos juridicos
como el cufio para la moneda. Como el cufio dispensa del contraste y
peso del metal, la forma evita al juez inquirir, si se ha querido celebrar
un acto juridico y cual sea éste”.

El valor juridico del documento notarial le determina el Cédigo civil
en el libro 1V, titulo I, capitulo V, De la prueba de las obligaciones, sec-
cién segunda De los documentos piiblicos, que no se refiere sélo al valor
en el proceso, sino que la regula con cardcter general, refiriéndose a su
eficacia en el trifico juridico, como lo evidencian dos interpretaciones
auténticas de los articulos comprendidos en esta seccidon niimeros 1.216 a
1.230, que no han derogado los articulos 596 a 609, relativos a los docu-
mentos piiblicos y privados como medios de prueba, de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil de 3 febrero de 1831, vigente cuando se promulgd el C.c.
ni el 578, “Los medios de prueba de que se podrd hacer uso en juicio son:
2. Documentos piiblicos y solemnes. 3.° Documentos privados y corres-
pondencia. 4.° Libros de los comerciantes...” y la disposicién derogatoria
de la LEC, Ley 1, de 7 de enero del afio 2000, que entrard en vigor ¢l
8 de enero del afio 2001 sélo deroga el articulo 1.226, que regula un as-
pecto procesal de los documentos privados aportados en juicio, “Aquél a
quien se oponga en juicio una obligacion por escrito que aparezca firma-
da por €l, estd obligado a declarar si la firma es 0 no suya...” y los articu-
los 317 a 334 regulan sélo “a efectos de prueba en el proceso” los docu-
mentos que clasifica como piblicos, entre los que estdn “los autorizados
por notario con arreglo a derecho” (art. 317) y también a efectos de
prueba en el proceso regula los documentos que clasifica como priva-
dos en el articulo 324; por otra parte, el articulo 319, dice que los docu-
mentos publicos referidos en el articuio 317 “hardn prueba plena del
hecho, acto o estado de cosas que documenten, de la fecha en que se
produce esa documentacién y de la identidad de los fedatarios y demds
personas que, en su caso, intervengan en ella”. Haciendo una valoracidn
juridica del documento en el aspecto procesal, que no coincide total-
mente ni debe coincidir con la que hace para el trafico juridico el articu-
lo 1.218 del C.c.

(2) Abreviatura de “El espiritu del Derecho romano” por Fernando VELA. Revista de
Occidente Argentina. Buenos Aires, 1947, p. 277 y p. 284.
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Este articulo confiere unos efectos juridicos distintos al documento
publico y, por tanto, a la escritura p(blica, segin se trate de las partes,
que son las que se obligan o vinculan en el negocio juridico que se docu-
menta, que se escritura, que de terceros, a quienes el negocio juridico
documentado ni vincula ni obliga. Entre los contratantes y sus causaha-
bientes hardn prueba “en cuanto a las declaraciones que en ellos hubie-
sen hecho los primeros”, o sea, que hacen prueba del negocio juridico
celebrado, del contrato estipulado, lo que es acorde con el articuio 1.257,
“Los contratos s6lo producen efecto entre las partes que los otorgan y
sus herederos”, surtiendo la escritura prueba plena de todo su contenido.
Si hay simulacién, las partes, ambas o todas, pueden y tienen que pro-
barlo con la pertinente contradeclaracién en la que se haya pactado el
contrato disimulado, si la simulacidn es relativa ¢ solamente la simula-
cion, si ésta es absoluta, de acuerdo con lo previsto en el articulo 1.276
del C.c., ya que entiende que el conirato simulado expresa una causa fal-
sa y es nulo; ahora bien, anticipamos que la contradeclaracion se conten-
drd normalmente en un documento privado y, segin el articulo 1.230,
“Los documentos privados hechos para alterar lo pactado en escritura
publica, no producen efecto contra tercero”. Si la contradeclaracién se
otorgase en escritura publica entra en juego el articulo 1.219, surtira efec-
to respecto de tercero y la simulaciéon se desvelara con las consecuencias
del articulo 1.276, siempre que el contenido de esta escritura “hubiese
sido anotado en ¢l registro piblico competente o al margen de la escri-
tura matriz o del traslado copia en cuya virtud hubiese procedido el ter-
cero”. En el caso del contrato fiduciario la causa, que es el indice de
identificacién del contrato y que determina sus efectos juridicos, es desor-
bitada y un contrato no puede justificar otros efectos que los necesarios -
para alcanzar el fin econdmico, el fin practico perseguido por las partes
y cuando la causa que identifica el negocio no es adecuada, es despro-
porcionada, no cumple su funcién, no es causa y el negocio fiduciario es
nulo por defecto de causa (art. 1.275).

Respecto de los terceros, entendiendo por tales quienes no son parte
en el contrato y, por tanto, en principio ni les importa ni les afec-
ta, a menos que hayan entrado o entren en relacidén con el objeto del
contrato documentado, en cuyo caso puede afectarles e interesarles sien-
do éste el supuesto del pdrrafo 1.° del articulo 1.218, que resuelve en
estos términos: “Los documentos piblicos hacen prueba aun contra
tercero del hecho que motiva su otorgamiento y de la fecha de éste”.
La fecha del documento no plantea ninguna cuestién, pero “el hecho
que motiva su otorgamiento”, no es tan claro. RAFAEL NUNEZ-L.AGOS
lo explica con la erudicién y sencillez que caracterizan sus profundos
estudios:
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“Terminado el entreacto de la preparacién -estudio de antecedentes,
examen de titulos y redaccion del instrumento-, empieza el segundo acto,
Unico con significacién juridica en el Derecho contempordneo.

La audiencia es el objeto de la comparecencia” (3).

Un afio mas tarde vuelve a insistir sobre sus ideas (4): “En otra oca-
sién yo he recogido y aislado, siguiendo una tradicién notarial, que se
remonta por [0 menos al siglo XIII, un elemento nuevo (?) en la forma-
lizacién del instrumento publico, la «audiencia» —desde luego audientia
simpliter, sine strepitu iudiciali- que no es otra cosa que lo que nuestro
articulo 1.218 del Cddigo civil llama «el hecho que motiva su olorga-
miento».

Aclarémoslo: la comparecencia ante el notario tiene por objeto la
audiencia, el acto de solemnizacion, con lectura y firma del instrumento
publico.”

El consentimiento que perfecciona el contrato es el hecho del otor-
gamiento, las declaraciones que hubiesen hecho los contratantes referidas
en el parrafo 2.° del articulo 1.218 y esas declaraciones, que expresan el
consentimiento de los contratantes, no obligan ni vinculan a los terceros
por el principio de relatividad de los contratos consagrados en el articu-
lo 1.257 del C.c. Por otra parte, los contratantes pueden probar que no
hubo consentimiento, que el contrato fue simulado, prueba que los ter-
ceros no estdn en condiciones de hacer, a no ser que las partes se las fa-
ciliten. Por estas razones no les puede vincular el contrato en cuanto a
su perfeccién. Por ello el parrafo 1.° del articulo 1.218, no habla del
otorgamiento, sino del momento anterior, del hecho que lo motiva, de la
audiencia, que es previa al consentimiento de las partes, al otorgamiento
de los comparecientes. El contrato no obliga ni vincula ni puede obligar
ni vincular a los terceros, quienes no pueden negar ni confirmar su exis-
tencia, su perfeccién (5).

El articulo 1.218 del C.c., como acabamos de ver, regula con caric-
ter general el valor juridico del documento piblico y, por tanto, de la
escritura publica; mientras que el valor procesal o en el juicio lo matizan
los articulos 596-1.° y 597 y ss. de la LEC de 1881 y lo hacen desde el
8 de enero del afio 2001 los articulos 317-2.° y 318 y ss. de la Ley 1, de
7 de enero del afio 2000, de Enjuiciamiento Civil y en su modalidad eje-
cutiva 1.429 y concordantes de aquella ley y 517-4.° y conconcordantes de
esta Ley de Enjuiciamiento Civil. Estos aspectos de las escrituras ptiblicas

(3) “Los esquemas coticepluales del instrumento publico™, cit., p. 118.

(4) “Topicos juridicos”, cit., pp. 63 y s.

(5) Sobre el articuto 1.218 del C.c. consiiltese la densa monografia de Antonio RoDRI-
GUEZ ADRADGS: “El documento en el Cadigo civil”, RDN, enero-marzo de 1989, pp. 269 y ss.
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mismas son objeto de este trabajo. Aqui estudiaremos el valor de la escri-
tura piblica como modo, como tradicién instrumental y como titulo for-
mal del Registro de la Propiedad, pero precisamente es necesario hacer
una incursioén sobre los modos de adquirir el dominio y los demds dere-
chos reales, especialmente la ley, la donacién y la tradicidn.

L. Los modos de adquirir la propiedad y los demis derechos reales

El maltratado y mal tratado articulo 609 del C.c. dispone:

“La propiedad se adquiere por la ocupacién.

La propiedad y los demés derechos sobre los bienes se adquieren y
transmiten por la ley, por donacién, por sucesion testada ¢ intestada, y
por consecuencia de cierto contratos mediante la tradicién.

Pueden también adquirirse por medio de la prescripcién.”

A. Critica del articulo 609.

Este precepto de gran transcendencia sustantiva, ya que determina los
modos de adquirir v transmitir la propiedad y los demas derechos reales,
ha sido objeto desde la promulgacién de nuestro primer Cuerpo legal de
una casi undnime critica negativa, a nuestro parecer, infundada, como ha
puesto de relieve la reciente doctrina encabezada por LALAGUNA DOMIN-
GUEZ en un estudio publicado en 1973 (6) y reproducido en 1978 (7), a
quien fundamentalmente seguimos (8). Veamos los argumentos tomados
de algunos criticos:

(6) “Los modos de adquirir la propiedad y los contratos de finalidad traslativa en el
derecho espanol”, Revista de Derecho Privado, mayo de 1973, pp. 381 a 419, cuyo apartado VI
destinado a la tradicion no incluyé en ese articulo, que terminaba con “continuard™ y en esta
Revista no he encontrado la continuacion. La Nweva Enciclopedia Juridica Seix, en el tomo
XVI, en el epigrafe “Modos de adquirir” contiene la reproduccidn literal de los seis primeros
apartados del articulo antes referido y en el que desarrolla un apartado VII titulado “Preci-
siones sobre el concepto de tradicién como modo de adquirir”, publicado en 1978, pp. 574 a
578, del que excluye la inscripcidn registral, que tenia incluido en el apartado no desarrollado
en el articulo publicado en la Revista de Derecho Privado.

{7} Ver la nota anterior.

(8} Entraremos més adelante en el problema del caricter exhaustivo o enumerativo del
articulo 609, que el autor no se plantea explicitamente y que para nosotros ha de ser necesa-
riamente un precepto exhaustivo. No se puede dejar al arbitrio de las legislaciones autondmi-
cas, de los reglamentos ni de los particulares estas cuestiones de la invencién de los modos de
adquirir los derechos reales, que causaria una incertidumbre con la consiguiente inseguridad en
el trafico, ya que este aspecto de la propiedad es constitucionalmente competencia del Estado
espafiol, aunque las autonomias al amparo de su Derecho foral (no de su legisiacidn autond-
mica, que no tiene competencia en la Constitucién para innovar) tengan alguna peculiaridad
comprendida en el propio articulo 609 como adquisicién ex lege en relacién con el articulo 13-2,
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Para FALCON (9) la parte defectuosa del C.c. “lo estd muy principal-
mente en la clasificacién de los modos de adquirir”. “Ningdn principio
cientifico abona la idea de segregar a la donacién del grupo de los con-
tratos, y hacer de ella un modo especial y distinto de adquirir, sin mas
razén que el ejemplo del Cédigo francés, como si el Cadigo francés fuese
articulo de dogma en la materia”. La donacidn, como modo de adquirir,
es un contrato y el mismo Cddigo espafiol lo reconoce asi en su articu-
lo 623. “La ley no es tampoco un modo civil de adquirir ni con tal cardc-
ter figura en las legislaciones antiguas y modernas. La ley regula los
modos de adquirir; pero ella en si no es modo”. “Para que la adquisicidn
o la transmisién tenga lugar, siempre a los preceptos de la ley ha de agre-
garse el acto del hombre”. FALCON solo considera modos de adquirir a
los otros cuatro enumerados en el articulo 609. También critica entre esos
modos al contrato por aiadir las palabras mediante la tradicién con lo que
se vuelve a la antigua y ya desacreditada teoria romana, que distinguia el
titulo del modo.

Lacruz BErDEJO (10): el articulo 609 “es, en su casi totalidad, inne-
cesario al carecer de virtualidad normativa la mencién de unos modos de
adquirir regulados en otros lugares: ...”; aunque elogia la exigencia del
titulo y €l modo en la adquisicién por negocio juridico.

CasTAN ToBENAS (11) acepta y recoge la critica de SANCHEZ ROMAN,
que hizo en el tomo 11l de su DERECHO CIviL aparecido al poco tiempo
de la publicacién del Cédigo civil en estos términos: “Con acierto hace
notar SANCHEZ ROMAN que la enumeracidén consigna este articulo (el
609) ni es sistemdtica mi perfecta ni siquiera congruente con el contenido
del libro III del Cdédigo a que sirve de preliminar.

No es sistemdtica, porque no responde a ninguna clasificacién, pare-
ciendo su redaccidn concebida tan solo bajo la idea de la distincion de
modos que sirven lnicamente para adquirir la propiedad, come la ocu-
pacioén y la prescripeion, y modos que sirven para adquirir y transmitir la
propiedad y los demds derechos reales, como la donacion, la sucesion y
la tradicién.

ambos del C.c. y también en el del sentido modernisimo de la tradicidén, cuya espiritualizacién
para nosotros ha pasado cen la tradicién instrumental como férmula no posesoria de entrega
en [ntime parentesco el acuerdo transmisivo de la propiedad y los demds derechos reales, impi-
diendo de esta manera que el trafico juridico del derecho de propiedad o de otros derechos
reales sea entorpecido por quien ha usurpado la posesién de los mismos y que ¢l modo pueda
cristalizar en los derechos reales sin contacto posesorio.

(9) Codigo civil espafiol, Centro Editorial Gdngora, Madrid, 1889, pp. 5 y ss.

(10}  Elementos de Derecho civil HI-1.° con colaboracién de SancHe REBULLIDA, Libre-
ria Bosch, Barcelona, 1979, pp. 75 v s.

(11}  Perecho civil espafiol, comun y foral, tomo segundo, volumen primero. Reus, 5.A,
Madrid, 1982, pp. 246 y s.
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No es perfecta, porque considera como modo de adquirir a la dona-
cion, que tiene un indudable cardcter contractual, y a la sucesién, que es
un medio creador de derechos que no se refiere sélo a derechos de pro-
piedad.

No es congruente con el libro 11T del Cédigo, porque no se ocupa éste
de alguno de los modos enumerados en el articulo 609. Tal sucede con la
tradicion y la prescripcidn que estan reguladas en el libro 1V.”

ALBALADEIO (12} sostiene que es un articulo imdtil. Sélo tiene valor
de ensefanza, doctrinal o expositivo, carece de virtud normativa, porque
los modos de adquirir los derechos reales son los que establezca el Orde-
namiento y lo son porque los establece, no porque los enumere todos (ni
siquiera los enumera todos) juntos en un articulo. Lo mismo serian las
cosas sin él. Cada modo de adquirir tiene su reconocimiento aparte, en
otros articulos del Cédigo donde es tratado, siendo su regulacion lo que
importa. De dicha inutilidad solo se salva la admision en nuestro Orde-
namiento de la teoria del titulo y el modo.

Es un articulo inexacto, pues los derechos reales ni se adquieren ni se
transmiten “por la Ley, sino por virtud de cierto hechos que «establece
la Ley» y tampoco «por donacion», sino por donacién «mediante la tra-
dicién», como se adquieren y transmiten «por consecuencia de ciertos
contratos (uno de los cuales es la donacién) mediante la tradicién». En
cuanto a la adquisicién o transmisién «por la Ley», debe puntualizarse
que la Ley nunca produce ella, directamente y sin mas, la adquisicién,
transmisién, que al hablar de «...se adquieren y transmiten por la Ley...»
se alude a que tales, adquisicién y transmisién se producen porque se rea-
lizan ciertos hechos, distintos de los enumerados singular y especifica-
mente en el articulo a los que la Ley atribuye la produccion antomética
de la adquisicion o transmisidn del derecho que sea”.

El articulo “es incompleto porque omite modos de adquirir, como la
creacion intelectual, para esta propiedad, o la inscripcion en el Registro
de la Propiedad, en ciertos casos, o la accesion por unién o por produc-
cién, pongo por hipétesis, aunque cabe cobijarlos bajo la adquisicion «por
Ley»”. Por accesiéon puede adquirirse no sélo el derecho de propiedad,
sino también otros, por ejemplo, si la cosa en virtud de la cual el pro-
pietario adquiere la propiedad de las que se le unen, estd gravada con un
usufructo, el 479 lo extiende a las adquiridas por accesidon y lo mismo en
¢l caso del censo enfitéutico el articulo 1.632, ambos del C.c., o con una
hipoteca, conforme a los articulos 1.877 del C.c. y 109 de la LH, adqui-

(12) Comentarios al Codigo civil y compilaciones forales, tomo VIII, volumen 1, articu-
los 609 a 617, pp. 2 y ss. Comentado ci 609 por ALBALADEIO. En el mismo sentido Mariano
ALONSC PEREZ, ver la nota 17.
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riendo el usufructuario, enfiteuta y el acreedor hipotecario por accesién
el usufructo, la enfiteusis o la hipoteca sobre las cosas que acceden o se
les unen a la gravada.

Sefiala que no todos los modos de adquirir son aplicables a todos los
derechos reales; v. g. los derechos de retracto no pueden usucapirse o en
las sucesiones se pueden adquirir no sélo derechos reales, sino también
de crédito.

Por ultimo, critica la inclusién de la donacién como modo de adqui-
rir distinto de los contratos y se plantea el problema de si es o no nece-
saria la tradicién, sefialando que la instrumental es esencial en la de in-
muebles y en la verbal de muebles, articulos 633 y 632 del Cc., pero no
lo ve tan claro en la escrita en documento privado de muebles, aunque
dice, “hace falta la posterior tradicion para transmitir, agregando que
“ese caso es seguro”, finalmente cita como sentencia errénea, en su opi-
nién, del Tribunal Supremo, la de 22 de diciembre de 1986 que dice que
la donacién transmite la propiedad sin necesidad de tradicién vy que “la
forma exigida ad solemnitatem para la existencia de la donacién se equi-
vale con la tradicién que es precisa dentro del ambito de los contratos a
que alude el articulo 609”.

B. Defensa de este articulo.

Los modos de adquirir el dominio y los demds derechos reales son
aquellos hechos juridicos (sean naturales, actos juridicos en sentido estric-
to o0 no negociales o negocios juridicos) que la ley reconoce como trans-
misivos de los mismos o dispone que directa o indirectamente causen su
adquisicién.

Resalta LALAGUNA (13}, que en la doctrina cientifica “no se estable-
ce con claridad la diferencia entre aquellos modos de adquirir que pro-
ducen el efecto de la adquisicion en virtud de un acto juridico voluntario
y aquellas otras adquisiciones que se producen directamente por minis-
terio de la ley”. Estoy de acuerdo con este planteamiento de LALAGUNA
en doble sentido, explicitamente, en que debemos precisar juridicamente
cuande la Ley es determinante de la adquisicién y cuando se limita a
determinar el acto juridico que la causa, como expresamente se despren-
de de mi definicién de los modos de adquirir. Impiicitamente, este certe-
ro planteamiento nos lleva a rechazar que los modos de adquirir sean los
que establece el Ordenamiento juridico, como sostiene ALBALADEIO, a
menos que lo identifiquemos tinicamente con las leyes y tinicamente con

(13) “Los modos de adquirir la propiedad y los contratos de finalidad traslativa en el
derecho espaiiol”, cit., pp. 384 y ss.
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las Leyes dei Estado Espafiol, del Central, lo que no me parece exacto.
Por esto la inclusién de la ley entre los modos de adquirir, aunque tardia
(14), nos parece un acierto del articulo 609, dandole un caricter exhaus-
tivo y excluyendo normas que no tengan el rango de ley y otros actos
juridicos que no estén reconocidos en dicho precepto como modos de
adquirir el dominio y los demds derechos reales.

La distincién de la ley de los demds modos de adquirir no parece di-
ficil, respecto de las adquisiciones causadas por donacién, por contrato
traslativo seguido de la tradicién y por sucesién testamentaria, pues se
trata de negocios juridicos inter vivos en los primeros casos y mortis causa
en el dltimo, siendo tres modos de adquirir en los que hay autorregula-
cién de intereses y no regulacién legal de los mismos.

No es clara la distincién en las adquisiciones por sucesién intestada,
que parece un modo legal, mas no es claro que lo sea, al menos directa-
mente y no creemos que lo sea, porque es supletoria de un negocio juri-
dico mortis causa, 1o que la hace entrar en juego es la faita de testamen-
to o deferirse simultdneamente con él, porque el testamento no disponga
de toda la herencia (arts. 658 y 912 del C.c.) siendo la sucesidn intestada
¢l paradigma del testamento, fundada en el principio del cariiio y el afec-
to familiar, que desciende, asciende y se extiende tipificado en la linea
recta descendente, ascendente y en la colateral, lo cual naturaliza a esta
sucesién, mds que como sucesioén legal como testamento supletorio, la su-
cesién intestada es un subrogado del testamento y por estas razones no
debe ser incluida en los casos de adquisicién por ministerio de la ley y
asi lo hace el articulo 609, ya que si la invocase superfluamente contra-
riaria el aforismo verba legis cum effectu sunt accipenda, aceptado por
nuestro C.c., va que inspira su articulo 7.284.

La donacién, la sucesion tanto testada como intestada y los contratos
seguidos de la tradicién son para mi tres modos de adquirir reconocidos
porila ley y con fundamento en un negocio juridico.

{14) EI “30 de abril de 1888 estaba terminada la redaccién del Anteproyecto del Codi-
go civil y el Ministro de Gracia y Justicia disponia por R.O. de esta fecha que Jos individuos
de la Comisién de Cddigos remitieran sus observaciones a todos los libros del Anteproyecto
redactados por la seccién de lo civil y repartidos impresos a diches individuos™, segiin nos indi-
ca PENA BErNALDO DE QUIRGs al principio de su trabajo “E) anteproyecto del Cédigo civil en
30 de abril de 1888 publicado en Anuario de Derecho Civil, tomo XIII, fasciculo 1V, de octu-
bre-diciembre de 1960, p. 1171 y en su obra “Anteproyecto del Cédigo civil espafio] {1882-1888)”
publicado en el Centerario de la Ley del Notariado, editada por la Junta de Decanos de los
Colegios Notariales de Espafia y el Instituto Editorial Reus, Madrid, 1965, y que en la {echa
antes referida estaba terminado, segiin nos dice en lapdgina 14. En su articulo 606, que es casi
un calco del 710 del Cédigo italiano de 1865 y es el antecedente del 609, no se incluye ni se
menciona la ley como modo de adquirir la propiedad y los demds derechos reales.

68



La exclusién de la ocupacién, que no es negocio juridico sino un acto
juridico no negocial, cuyos efectos se producen ex lege es un modo de
adquirir la propiedad y los demds derechos reales reconocidos por la ley,
pero distinto de ella, que como tal acto no puede confundirse con la ley.

Por iltimo, la prescripcién adquisitiva o usucapion, donde la ley de-
termina los requisitos, posesion en concepto de duefio, publica, pacifica ¢
ininterrumpida durante el lapso de tiempo marcado, més corto, si a estos
requisitos acompafan el justo titulo y la buena fe, dando origen a la usu-
capién ordinaria de 3 afios en muebles de 10 o 20 afios en inmuebles,
seglin ocurra entre presentes o ausentes y si falta uno de los dos 0 ambos
la usucapién serd la extraordinaria de 30 afios en inmuebles y 6 afios en
muebles.

Respecto de todos estos modos, la ley los reconoce, regula y dispone,
que son ellos la causa de la adquisicién; mientras que en las adquisicio-
nes ex lege es la propia ley la que dispone la adquisicion de la propiedad
o del derecho real.

Las adquisiciones por ministerio de la ley de los derechos reales las
establece cuando acontece el supuesto de hecho previsto en la norma y
la consecuencia juridica es la adquisicién por una persona fisica o moral
de la propiedad o de un derecho real. En las adquisiciones por los demas
modos reconocidos por la ley el supuesto de hecho es el acto simple o
continuado, el negocio juridico o la muerte de una persona con o sin tes-
tamento total y la particidn, en su caso.

Las adquisiciones ex lege estdn explicitamente reconocidas en el texto
articulado de la Ley de Bases del Patrimonio del Estado aprobada por el
Decreto 1.022 de 23 de abril de 1964, cuyo articulo 19 evidencia que las
adquisiciones por ministerio de la ley a las que se refiere el 609 del C.c.
constituyen un modo de adquirir con plena autonomia y distinto de los
demds que el propio articulo menciona y reconoce como tales al dispo-
ner: “El Estado podra adquirir bienes y derechos: 1.° Por atribucién de
la Ley” y atin lo confirma con més fuerza el 21 de dicho TR. En efecto,
la categoria de estas adquisiciones del dominio y los demas derechos rea-
les cuando se renuncia o abandona una cosa tiene un tratamiento juri-
dico distinto en nuestro Derecho positivo, segin que sea mueble o in-
mueble. Si es mueble se convierte en res rudlius y €l modo de adquirirla
es la ocupacion, si es inmueble la ley la atribuye directamente al Estado
sin pasar por la calidad de res nullius como se desprende del citado ar-
ticulo 21, “Pertenecen al Estado como bienes patrimoniales los inmuebles
que estuviesen vacantes y sin duefio conocido”. Siendo la renuncia una
modalidad de los actos de disposicién en virtud de la cual una persona se
separa de un derecho, en nuestro caso de un derecho real, sin atribucién
a nadie, las consecuencias son distintas segiin que la renuncia sea de una
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cosa mueble, ya que ésta pasa a ser nullius y susceptible de apropiacién
por ocupacion, mientras si es d¢ un bien inmueble, éste lo adquiere el
Estado por ministerio de la ley, por el citado articulo 21. La ley es un
modo de adquirir independiente y distinto de los demds enumerados en
el articulo 609.

No voy a hacer aqui una amplia enumeracién de los supuestos de
adquisicion del dominio y los derechos reales por ley, sino que me limi-
taré a poner algunos ejemplos. Los retractos legales de comuneros es-
tablecido en el articulo 1.522 del C.c., de colindantes 1.523, enfitéutico
1.636 y concordantes, etc., que son modos de adquirir ex lege y de gran
relevancia en nuestra sociedad de gananciales, ya que si la titularidad es
privativa y se ejercita pagando con dinero ganancial el derecho o bien
adquirido, éste es privativo y viceversa, si el retracto es ganancial y se
ejercita pagando con dinero privativo el derecho adquirido es ganancial
y lo es en ambos casos, porque el derecho de retracto nace de la ley y es
el titulo adquisitivo, titulo que excluye la subrogacién real como se lee en
el articulo 1.346-4.° en relacién con el dltimo parrafo y 1.347-4.° respec-
tivamente, pues en estos dos supuestos no hay fluctuacién reciproca y
falta el contravalor, ya que el ingreso en el patrimonio privativo o ga-
nancial de la cuota o finca retraida no estd causada por la salida del dine-
T0 con que se paga el retracto, sino por el ejercicio de éste, pues el dine-
ro no sale del patrimonio donde ingresa la cuota o la finca retraida, sino
de otro. Por otra parte, se impide el enriquecimiento injusto del retra-
yente con la deuda de valor nacida de la ley como fuente consagrada en
el articulo 1.089 del C.c. a favor del patrimonio de donde procede el
dinero (15).

La atribucién de ganancialidad del articulo 1.355 del C.c. es un caso
claro de adquisicién por ministerio de la ley de bienes gananciales, que
serfan privativos sin ese acuerdo de los cényuges, que es el supuesto de
hecho de este articulo (16), acuerdo que no implica ni de lejos ninguna
donacién ni ninglin contrato.

La accesioén continua o por incorperacion, como en los casos de alu-
vidn, avulsién, mutacién de cauce y formacién de isla regulados en los
articulos 369 y ss. del C.c. son supuestos de adquisicion de la propiedad
por ministerio la ley (17).

(15) Véase mi obra La subrogacion real en el Derecho comiin espatiol, Consejo General
del Notariado, Madrid, afio 2000, pp. 128, 244 y ss., especialmente 257.

(16) Véase mi obra cit., pp. 262 y ss.

(17) No parece creerlo asi ALONSO PEREZ en el tomo V, vol. 1, de los Comentarios al
Cdadigo civil y a las compiluciones forales, dirigidos por Manuel ALBALADEIO GARCIA, pp. 281
y ss., afirmando que la accesidn por incorporacién es un modo de adquirir la propiedad que el
articulo 609 del C.c. no menciona entre los modos de adquirir ¥ agrega, “De todos es conoci-
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Las adquisiciones a non domino del articulo 34 de la Ley Hipotecaria
son adquisiciones ex lege y otros muchos supuestos, cuyo estudio no es
propio de este trabajo.

Pero no solamente la ley consagra adquisiciones del derecho de do-
minio, sino también de otros derechos reales, como son las hipotecas
legales, que las personas a cuyo favor concede la ley esta clase de hipo-
tecas tiene derecho a exigir la constitucion de la misma, conforme al
parrafo 2.° del articulo 1.875 del C.c. y 158 de la LH (18). En materia de
cousufructo el 521 del C.c. y respecto de las servidumbres voluntarias el
599 del mismo cuerpo legal.

Continuando con la defensa del articulo 609 y siguiendo en impor-
tantes aspectos a LALAGUNA (19), quien examina los modos de adquirir
en el articulo 609 de C.c. y considera, que “es una afirmacién topica en
nuestra doctrina que el articulo 609 contiene una simple enumeracién de
los modos de adquirir que no responde a ningtin criterio de clasificacién
sistematica”.

“La distribucién del texto del articulo en tres apartados responde
principalmente a dos criterios: a) la naturaleza de los modos de adquirir,
seguin sean originarios o derivativos; b) el ambito de aplicacion de los
diferentes modos de adquirir, segiin se refieran sélo al dominio pleno o
a éste y a los demds derechos reales derivados del dominio.”

El parrafo 1.° relativo a la ocupacidn la perfila como un modo de ad-
quirir originario y cuyo ambito queda circunscrito al dominio pleno.

El 2.° tiene un contenido méas amplio. Se refiere a cuatro modos de
adquirir derivativamente, como se desprende de la palabra “transmiten”,
palabra que resalta HERNANDEZ GIL en sus IDICTAMENES, segin cita
LALAGUNA.

La prescripcién adquisitiva o usucapién no puede incluirse en el pa-
rrafo 1.° porque su dmbito es mas amplio, todos los derechos reales y no
solo la propiedad ni en el 2.°, porque es modo originario de adquisicidn
y no derivativo.

Las otras deficiencias de cardcter sistemdtico consistentes en la in-
coherencia de mencionar la tradicion y la prescripcién adquisitiva como
modos de adquirir y regularios, no en el Libro III del C.c, sino en el 1V,
se explican coherentemente porque la prescripcidn adquisitiva tiene una
doble vertiente, adquisitiva para el usucapiente y extintiva para el ante-

do que el consabido precepto acoge en su seno formas inauténticas de adquisicién y olvida
otras piénsese en el trabajo, por cjemplo- pues sc trata dc un caso dc una cnumeracién enun-
ciativa, ...".

(18) En este sentido véase LALAGUNA, ob. cit., pp. 397 y s.

(19) Ob. dlt. cit., pp. 387 y ss.
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rior propietario y esta doble vertiente afecta también a las obligaciones.
La regulacién de la tradicién en el Libro IV, “puede incluso estimarse un
acierto, ya que asi se subraya el nexo entre el modo del adquirir con la
causa o titulo de adquisicién, y ello precisamente en el régimen del con-
trato de compraventa, que es precisamente el paradigma de los contratos
de finalidad traslativa”. Ademas el desdoblamiento en nuestro C.c. del
contenido del Libro III del Céde en los Libros 111 y I'V es otro acierto
sistematico, ya que los contratos no son modos de adquirir y de lo que
nos ocuparemos mds adelante.

Sobre las imperfecciones de contenido. Se acusan algunas omisiones,
entre otras, que se omita la referencia a la creacién intelectual, o que no
es del todo cierto, segiin HERNANDEZ GIL, quien advierte que “el legis-
lador comprendid, sin duda, la dificultad y los riesgos de una enunciacién
completa. Por eso en el articulo 609 —lo mismo que en el 1.089, al enun-
ciar las fuentes de las obligaciones— acudié a la férmula amplia y omni-
comprensiva de la ley y a través de ella, si bien de modo indirecto, se
llega a la propiedad intelectual. Por otra parte, el C.c. no contiene mis
regulacidon de la propiedad intelectual que la estrictamente indispensable
para reconocerla y remitirse a la ley especial que la regula (arts. 428 y
429). La adquisicion de la propiedad intelectual no queda sujeta al Codi-
go nada mds que con el cardcter de derecho supletorio. Porque, segiin el
articulo 429, la Ley de Propiedad Intelectual determina las personas a
quienes pertenece ese derecho, la forma de su ejercicio y ¢l tiempo de su
duracion; las reglas generales del Codigo sélo serdn aplicables en los
casos No previstos ni resueltos por la ley especial. La no inclusion de la
creacion intelectual como modo de adquirir es una actitud posibie y ex-
plicable y, ademds, obligada. “Si el articulo 609 la enunciara dejaria de
respetar el articulo 429”. Después de recoger esta argumentacién de
HERNANDEZ GIL, se refiere LALAGUNA a la omisién de la denominada
accesion continua por el articulo 609, lo que “es explicable en cuanto que
es la misma Ley la que determina que lo edificado plantado o sembrado
en predios ajenos pertenece al duefio de los mismos (art. 358 del Cédigo
civil)”.

Se afirma por alguno, que se omite el trabajo como modo de adqui-
rir, sin embargo no creemos que haya tal omisién. El trabajo normal-
mente es objeto de un contrato, pero no de un contrato transmisivo del
dominio y de los demds derechos reales, sino de un contrato de servicios
y sus prestaciones son propias del derecho de obligaciones, 1a remunera-
¢ién, sea salario, sueldo, derechos u honorarios, circula por el campo de
los derechos de crédito; los derechos del autor de una obra literaria, artis-
tica o cientifica los regula el Real Decreto Legislativo 1, de 12 de abril de
1996, que aprueba el texto refundido de la Ley de Propiedad Intelectual,
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aunque los del escultor, por ejemplo comparta la regulacién el Cddigo
civil en su articulo 383 y la Ley de Propiedad Intelectual, articulo 10-e y
concordantes, etc.

También se considera inadecuado la mencién de la donacién como
modo de adquirir, ya que por su naturaleza contractual estd comprendi-
da implicitamente en la invocacidén que hace el articulo de los contratos;
sin embargo esta objecidn es para LALAGUNA (20) la menos consistente.

Principiaré por resaltar el precedente histérico de la donacién como
modo de adquirir sin la tradicién, que se remonta al Derecho romano,
como pone de relieve BioNpo BIONDI (21), pues una disposicién de AN-
TONIO Pio, confirmada por DIOCLECIANO, establece que la donacién entre
padres e hijos no requiere tradicién, disposicidon que es recordada por
CoNsTANTINO. En el derecho justinianeo las donaciones transmiten la
propiedad mediante el consentimiento legitimamente prestado. “La tra-
ditio no es un acto que perfeccione la relacion ni traslativo del dominio,
sino ejecutivo de la donacién, con el objeto de realizar la situacion de
hecho correspondiente a la situacién juridica. El acto traslativo es ahora
distinto de los tradicionales y tiene caracter formal”.

NAVARRO CASTRO en su monografia La tradicion documental (22),
después de exponer el Derecho romano, recogiendo fundamentalmente
la opinidén de BioNDI y de recoger la celebre constitucién de SEVERO y
ANTONINO, conocida también como de SEVERO y CARACALA del afio 210,
“Donados y entregados los instrumentos de la compra de esclavos, debes
entender hecha la donacién y la entrega también de los mismos esclavos,
puedes, por lo tanto, ejercitar contra el donante la accién” (Cédigo, L.
VIII, T. LIV (LIII), 1), nos refiere el derecho visigético, diciendo: “Los
capitulos 307 y 308 del Codigo de EURICO son interpretados en el senti-
do de que la donacién producia sus efectos y era irrevocable desde que
se hubiese tradido o se hiciese la respectiva escritura”. En este mismo
sentido don JERONIMO GONZALEZ MARTINEZ (23) cita [a Ley VI, del titu-
lo II, del libro V del Fuero Juzgo “relativa a las cosas entregadas o dona-
das por medio de escritura (De rebus traditis vel per scripturam donatis)
en la que FLAviO CHINDASVINTO desenvuelve con todo rigor los efectos

(20) A rebatirla con acicrto dedica las pdginas 399 vy ss., algunos de sus argumentos se
recagen en el texto.

(21} Sucesién testamentaria y donacion. Traduccién de Manuel Fairen. Barcelona, Bosch,
Casa Editorial, 1960, pp. 660 y s., 692 y ss.

(22) J. M. Bosch Editor, Barcelona, 1997, pp. 126 y ss.

(23) “La tradicién de fincas en los instrumentos publicos”, conferencia pronunciada en la
Academia Matritense del Notariado el 11 de enero de 1943 y recogida en sus FEstudios de
Derecho hipotecario y Derecho civil, Ministerio de Justicia, Seccién de Publicaciones, Madrid,
1948, tomo I, pp. 340 y s.
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que produce la donacién si la escritura ha sido entregada al donatario,
opinando que hay verdadera tradicién (vera esse traditio). El texto ro-
manceado del Fuero Juzgo traduce que cuando la cosa se halla lejos (sea
luenne), “si es dada por escripto no debe por ende menos valer que
entonz semeia la donacién perfecta, pues que a ende el escripto que aquél
se la da”. Y agrepga que desconcierta un poco esa traduccién dar por
escripto, que tiene en castellano dos significaciones: donar en escritura y
entregar el mismo documento.

Este doble sentido aparece triunfante en la Partida I1I, Titulo I1I,
Ley 8.7 que dispone: “Dando algiin hombre heredamiento u otra cosa
cualquiera, apoderdndole por las cartas en que la obtuvo o haciendo otra
carta de nuevo y ddndosela, gana la posesion, aunque no le apodere en
la cosa dada corporalmente”. Y aunque se discutid, si esta [.ey de las Par-
tidas era o no innovadora, en el sentido de si establecia dos tipos de tra-
dicién instrumental o traditio per chartam, traditio instrumenti antiqui y
traditio instrumenti novi, como dice ANTONIO RODRIGUEZ ADRADOS (24},
prevalece la interpretacién innovadora la cual estd confirmada en las le-
yes 17 v 44 de ToRro v constituyen los precedentes, la de los titulos anti-
guos del articulo 1.464 del C.c. y la del titulo nuevo del 1.462 parrafo 2.%
ahora bien, como en la donacién de bienes inmuebles el articulo 633 de
C.c. exige la escritura publica como solemnidad para el nacimiento del
negocio juridico de donacién, para su validez, la tradicion de otra forma
es inoperante, pues si no hay escritura publica, no hay donacion y si ia
hay, la donacién surgié con efecto transmisivo del dominio, lo que hace
innecesario el modo, el requisito de la tradicién para la transmision, ya
cumplido como tradicion instrumental por via de formalidad, bajo pena
de nulidad y exigirlo también como dicha tradicion seria duplicarlo como
formalidad y como modo y la duplicidad se podria evitar disponiendo
que la tradicion instrumental del articulo 1.462 pdrrafo 2.° no juegue en
caso de donacién. El articulo 632, que regula la donacion de bienes mue-
bles, dispone, si es verbal, la entrega no es tradicion, sino requisito de
forma, gue seria absurdo repetir y si es escrita, para que surta efecto,
deberi hacerse por escrito y constar de la misma forma la aceptacion, por
tanto, surte efecto sin necesidad de la tradicion, bastando que cumpla la
formalidad de la escritura.

El articulo 609 expresa la donacién como modo de adquirir sin nece-
sidad de tradicion distinto de los demas contratos y la regula en el libro
tercero titulado De los diferentes modos de adquirir la propiedad;, mien-
tras que los contratos que son un titulo, que por si solo no transmite la

(24) “El documento en el Cédigo civil”, RDN, encro-marzo de 1989, ya citada, pp. 289 y s.
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propiedad, si no va acompaiado de la tradicién, los regula en ¢l libro
cuarto De las obligaciones y contratos. La importancia de esta ubicacion
la resalta NAVARRO CASTRO (25) sefialando que es muy significativa en
el sistema de nuestro Cddigo civil, que regula la donacién en el libro 111,
que se ocupa de los modos de adquirir y no en el IV y recordamos que
su plan estd tomado del Cdde, que incluye en el libro III tanto la dona-
¢ion como los contratos traslativos del dominio, cuya transmisién se pro-
duce por el contrato, como uno de sus efectos, sin necesidad de tradicion;
mientras que en nuestro C.c. los contratos sélo son fuente de obligacio-
nes y necesitan del modo o tradicién para transmitir el dominio y los de-
mds derechos reales y no son modos de adquirir el dominio como en el
Code y por eso no debe incluirlos en ¢l libro 111, 1o que explica la crea-
cién del libro IV relativo a las obligaciones y contratos, donde acertada-
mente regula €stos y conserva las donaciones en el libro III, ya que es un
modo de adquirir para nuestro Cdadigo civil. NAVARRO CASTRO agrega
otro argumento interesante, el articulo 624 del C.c., que exige al donante,
no sélo capacidad para contratar, sino también la de disponer. Las conse-
cuencias prdcticas son las siguientes: la adquisicién de la propiedad o del
derecho real por via de donacién acontece en materia de inmuebles al
otorgarse la escritura de donacién, momento en que sale del patrimonio
del donante ¢ ingresa en ¢l donatario, mientras que los contratos trasla-
tivos constituyen el titulo para adquirir, pero la adquisicion se produce
con el modo, que puede coincidir con el titulo, con el contrato traslativo, s
se otorga directamente en escritura publica y no hay reserva de dominio,
pero no si otorga en documento privado, que después se eleva a escritu-
ra piblica. La donacién como negocio juridico de disposicion no puede
tener por objeto bienes futuros, conforme al articulo 634, mientras que
los contratos pueden tener por objeto bienes futuros, excepto la herencia
de una persona viva o no abierta (art. 1.271) que no pueden ser objeto
de tradicién, puesto que no se puede entregar una cosa (ue¢ no existe. La
donacién es un modo de adquirir, el contrato de finalidad traslativa es un
titulo de adquisicién que necesita del complemento de la tradicion.

Que la donacién sea también un contrato, lo confirma sin género de
dudas el articulo 1.274 relativo a la causa de los contratos, entre las que
incluye con terminologia poco acertada la causa donandi (“en los de pura
beneficencia la mera liberalidad de su bienhechor”) lo cual no sélo no es
ningln obstdaculo para que sea tratada como modo de adquirir, sino que
es congruente con la exclusién del objeto de las donaciones de los bienes
futuros v su posible objeto de los contratos como titulo traslativo, que no

(25} Ob. cit., pp. 282 y s
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admite modo y con la afinidad de las donaciones con los testamentos y
su fuerte incidencia en las sucesiones.

Sobre su valor prictico (26). La trascendencia practica del articu-
lo 609 se evidencia en la consagracién del titulo y el modo como medio
para adquirir el dominio y los demds derechos reales y no como efectos
de un contrato, que siguiendo el Coéde habia acogido el Proyecto de 1851
y que por inadvertencia se habia mantenido en el articulo 606 del Ante-
proyecto de 1888 (27). Gran trascendencia tiene para mi su discutido
y negado cardcter exhaustivo, que es una garantia contra la arbitrariedad
de las legislaciones autonémicas, no frente a los Derechos forales y con-
tra las apropiaciones tan facilitadas en nuestro tiempo.

El valor cientifico o doctrinal del articulo 609 del C.c. tiene para no-
sotros la altura que resulta de los argumentos que usamos en su defensa.

IV. Los sistemas de transmision de los derechos reales

Fundamentalmente son tres los sistemas que regulan la transmision
del dominio y de los derechos reales: el francés, de la transmisién con-
sensual de la propiedad en virtud del pertinente contrato traslativo,
conforme al articulo 711 del Cdde, que dispone: “La propiedad de los
bienes se adquiere y se transmite... y por efecto de las obligaciones”,
confirmado por los articulos 1.138: “La obligacién de entregar la cosa es
perfecta por el solo consentimiento de las partes contratantes. Hace al
acreedor propietario...” y 1.583 referente a la compraventa, que dice:
“Perfecta la venta entre las partes, la propiedad es adquirida de derecho
por el comprador respecto del vendedor, desde que se ha convenido en
la cosa y en el precio, aunque la cosa no haya sido entregada ni el pre-

(26) Véase LALAGUNA, ob. cit., p. 392. Por otra parte, toda la doctrina, incluidos los
detractores del articulo, estdn de acuerdo en esta evidencia, agregamos nosotros, hasta ALBA-
LADEJO, ob. cit,, p. 3, quien dice: “de la dicha inutilidad sélo se salva ¢l extremo que procla-
ma la admisién en nuestro ordenamiento de la teoria del titulo v el modo™.

(27) Sin embargo, LALAGUNA {ob. dlt. cit., p. 392) parecia ser partidario de la inclusién
en ¢l Cc. de la inscripeidn entre fos modos de adquirir en los casos en que tenga caracter de
constitutivo, como en la hipoteca, derecho real de superficie (158 de la Ley del Suelo y 16 del
RH), derecho real de opcion (14 del RH), adquisicién de la propiedad a favor de personas
extranjeras en zonas de la Ley de 12 mayo de 1960 o sobre inmuebles riisticos (DL de 22 de
marzo de 1962), a la que anuncia en el sumario que va a dedicar en la continuacién del trabajo
publicado en la RDP el ultimo epigrafe de este trabajo, titulado: “La inscripcidn registral”,
cuyo trabajo no publicé en dicha Revista o, al menos ye no lo encontré; sin embargo, en el
que publicé cinco afios més tarde en la Nueva Enciclopedia Juridica Seix ya citado, que repro-
duce el anterior, salvo en el dltimo epigrafe, en el VII, que titula “Precisiones sobre el con-
cepto de tradicién como modo de adquirir”, no se preocupa de [a inscripcidn registral ni alude
a ella, lo que puede entenderse como una rectificacién de esa idea.
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cio pagado” (28). Tiene para nosotros la gran ventaja de superar el pro-
blema posesorio de la fraditio vivo en la prictica, no s6lo a pesar de su
avanzada espiritualizacién, sino fundamentalmente no aceptarse por to-
dos la tradicion instrumental y el inconveniente de mezclar o confundir
el negocio juridico obligacional con el de disposicién; el contrato es fuen-
te de las obligaciones y de los derechos reales, cuando el objeto de aqué-
llas son éstos, teniendo, en consecuencia, grandes dificultades los pactos
de reserva de dominio de tanta relevancia practica y otros andlogos. Por
otra parte, exige la causa para la validez del contrato en sus articulos
1.108 parrafo ultimo, desarrollado en los articulos 1.131 y ss., que es un
evidente indice de justicia y equilibrio como elemento moralizador del
contrato, siempre muy importante en la solucién juridica de los proble-
mas y sin base extrajuridica de los mismos.

El sistema alemdn no tiene el norte ético de la causa, como se lee en
el pardgrafo 929 de su Cddigo civil respecto de los muebles, que exige
para la transmision de su propiedad, que el propietario entregue la cosa
al adquirente y el acuerdo de ambos de que la propiedad debe transmi-
tirse, salvo si éste estd en posesion de la cosa, en cuyo caso basta el
acuerdo sobre el traspaso de la propiedad y el 873 relativo a los inmue-
bles, dice: para la transmisién de la propiedad de una finca, para su gra-
vamen, asi como para la transmisién ¢ constitucion del gravamen, es
necesario el acuerdo del titular v de la otra parte sobre la produccion de
la modificacién juridica y la inscripcién de dicha modificacion en el Re-
gistro, si la ley no prescribe otra cosa y el pardgrafo 925 exige que ¢l
acuerdo sea declarado ante la Oficina del Registro con asistencia simul-
tinea de ambas partes. Este sistema tiene el grave inconveniente del ne-
gocio juridico abstracto, que como hemos dicho otras veces es un nego-
cio sin norte €tico, sin determinacién, concrecién ni sentido juridico. En
materia de inmuebles, que es la que aqui interesa, supera el problema
traditorio en tanto posesorio, sustituyendo la tradicién o modo por la ins-
cripeién, mezclando el contrato, el negocio juridico de disposicién, acuer-
do entre partes de transmitir y adquirir la finca, con la publicidad para
terceros, que no son parte en el acuerdo y haciendo de la inscrip¢ién un
requisito del negocio juridico de disposicioén, en lo que no veo coheren-
cia juridica. ErNEST TiLL (29) plantea esta cuestién como problema de
conciencia del legislador: “Si el acuerdo de las partes relativo a la trans-

(28) Este sistema fue acogido por el Proyecto de 1851, como se lee en sus articulos 548,
“La propiedad se adquiere por herencia, contrato y prescripcion” y 981, “La entrega de 1a cosa
no es necesaria para la traslacién de la propiedad; ...” y por otros cddigos europeos, pero no
por el espafiol.

{29) “La teoria del #inlus y del modus adguirendi” publicada la traduccion de Antonio
GARCIA-TREVIIANO FORTE en la RDN de enero-marzo de 1954, p. 66,
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ferencia de la propiedad pudiera constituir por si solo, o sea sin referen-
cia al negocio juridico que yace en el fondo, una causa suficiente de jus-
tificacion de la misma. En otras palabras, si es justo y equitativo separar
del negocio juridico conclumido o de la validez del mismo, la voluntad de
transferir la propiedad. Si tenemos en cuenta que la voluntad de transfe-
rir la propiedad estd condicionada por la identidad del tipo del negocio
concreto y por la validez del mismo, voluntad de transferir que incluye la
de no transferir sobre la base de un negocio invilido o distinto y si te-
nemos en cuenta asimismo, que la voluntad de adquirir la propiedad sin
obligacién de una contraprestacion, condicionada por el negocio juridico
idéntico y vélido contiene voluntariamente la voluntad de no adquirir en
caso de que falte tal supuesto, me parece, entonces, que esta separacion
es infundada y contraria a la equidad. El remedio que nos ofrece la con-
dictio a favor de la parte lesionada es insuficiente. Se separan cosas que
se pertenecen mutuamente para volver luego a componerlas con trabajo,
si es que todavia pueden componerse. Debemos celebrar, por tanto, que
los proyectos austriacos no se hayan sometido esta vez a la sugestiva
influencia que la legislacion alemana acostumbra a ejercer sobre la aus-
triaca”.

TILL (30) resalta, que hoy (ese hoy es hace unos 50 afios) estamos ya
habituados a juzgar los principios juridicos no por su fidelidad a las ca-
tegorias abstractas, sino por su eficacia en la configuracién de las rela-
ciones humanas y critica los dos sistemas anteriores por romper con la
doctrina del titulo y el modo en dos direcciones distintas: la legislacién
francesa sitiia el centro de gravedad de la transmisién en el titulo y la ale-
mana en la direccién contraria, en el acuerdo de transferente y adqui-
rente en que se transmita la propiedad mediante la entrega, si es mueble
o la inscripeién en el Registro si es inmueble, mas “cn ambas legislacio-
nes podemos observar, sin embargo, una especie de retorno a la direccién
gue postula la reciproca exigencia de ambos requisitos. El Coédigo de
Napoledn, en los casos de colisidn, concede a quien la cosa fue entrega-
da una preferencia sobre aquél a quien la cosa sélo fue prometida, aun
cuando la promesa hubiese sido anterior (art. 1.141 del Cédigo civil); el
BGB otorga una condictio para obtener la restitucién, contra aquél a
quien se entregé sin justa causa. En consecuencia: en ambas legislaciones
se relaja la conexién entre negocio causal y modo de adquirir, pero de
ninguna manera desaparece”. <

Los dos sistemas anteriores tienen para mi el mérito de eliminar un
problema que se plantea en la teoria del titulo y el modo, acogida por
nuestro C.c., a causa de cargar ¢l acento en el juego que desempefié la

(30) Ob. cit., pp. 39 ¥ s.
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posesidn en la tradicion y atin no se ha evitado que en algunos casos siga
desempefiando, contrariando el sentido juridico, al impedir al propietario,
que no sea poseedor ni mediata ni inmediatamente, transmitir su propie-
dad y asimismo al titular de otro derecho real transmitir su derecho, lo
que es absurdo en pura logica e injusto en Derecho. Que el poseedor
deslegitime al propietario para transmitir su derecho de propiedad es una
reminiscencia, una incoherencia, que el nudo propietario, que no puede
ser poseedor, porque el usufructuario fo es, mediato e inmediato o sola-
mente mediato (31), st tiene arrendada la finca usufructuada, siendo el
arrendatario el inmediato y, sin embargo, el articulo 489 dispone que el
nudo propietario puede enajenar su nuda propiedad; por otra parte, que
la facultad de disposicién en sus modalidades de enajenacién o gravamen
no puedan ejercitarse, porque un poseedor impide la tradicioén en la que
se carga un acento posesorio, que ya descargaron las Edades Antigua y
Medieval, buscando y encontrando remedios dentro de la teoria del titu-
lo y el modo, no es admisible que hoy la empafien, quizd por una iner-
cia de emparentar intimamente tradicién y posesién, cuando nuestro pro-
pio C.c. abre varios caminos para conservar la esencia de la tradicién y
superar en esos supuestos las contradicciones referidas, desenganchando-
la de la posesion: 1.° Espiritualizacion de la tradicién con las modalida-
des de la tradicion pactada vy, especialmente, la instrumental (arts. 1.462-2
y 1.463). 2.° Reconduciendo la tradicién a modo de adquirir complemen-
tario del contrato, que lo convierte en negocio juridico de disposicién,
que acttia sobre el patrimonio del tradens, no por via de obligacién de
transmitir, como haria el titulo, sino de transmision del dominio o dere-
cho reat (articulo 609). 3.° En coherencia con el negocio de disposicidn,
destacando que la esencia de la tradicién consiste en el acuerdo de trans-

(31) LavLaGuNa DoMmiNGUEZ: “Sobre el concepto y las clases de posesién™ en el Libro
Homenaje a Juan Berchmans Vallet de Goyiisole, Junta de Decanos de los Colegios Notariales
de Espafia, Consejo General del Notariado, volumen VII, pp. 362 y ss., quien afirma certera-
mente que la distincidén entre posesion mediata e inmediata estd establecida por el pardgrafo
868 del Codigo civil aleman y concluye que “es extrafia al sistema juridico espafiol, pero no
estd exenta de utilidad en el ambito de interpretacion de las normas propias sobre la posesion
en el derecho espafiol”, en este sentido cita la sentencia del TS de 22 de abril de 1988, que
afirma que “cuando pertenece el dominio a otra persona, ésta conserva la posesién mediata™
Estamos de acuerdo en que no puede 1dentificarse esa clasificacién con la posesién natural ni
la civil, con la posesion que se gjerce en nombre propio ni ajeno, en concepto de dueiio o en
el de tenedor de la cosa o derecho perteneciendo el dominio a otra persona, de buena o de
mala fe ni de cosas o derechos, que regula nuestro C.c., mas explica mejor la posesidon por dos
personas de una misma cosa, que la posesion ejercitada en nombre propio y ajeno; v. g. el usu-
fructuario-arrendador es un posecdor mediato y cn nombre propio ¥ el arrendatario es tam-
bién un poseedor en nombre propio y un poscedor inmediate, ambos de la misma cosa. El
depositario y el mandatario, en los casos de ios articulos 1.730 y 1.780 respectivamente del C.c.,
scgiin LALAGUNA, ob. ult. cit., pp. 365 y ss.
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mitente y adquirente de transmitir ¢l dominio o derecho real. 4.° Desta-
cando del articulo 1.462 pdrrafo primero que lo sustancial de la tradicién
es poner la cosa en poder del adquirente, o sea, conferirle el dominio o
derecho real, con lo cual tendrd directa o indirectamente la posesién a su
voluntad, que es, por tanto, accidental en la transmisiéon y como ponen
de relieve este aspecto las formas de tradicién pactada y el reconoci-
miento de la facultad de enajenar al nudo propietario por el articulo 489,
que le falta la posesién (32). Nuestro esfuerzo camina a eliminar ese es-
collo del poseedor, habiendo recibido la institucidn interesantes estudios
y aportaciones (33).

V. La teoria del titulo y el modo

Nuestro C.c. sigue la teoria del titulo y el modo en la transmisién del
dominio y de los demas derechos reales inmobiliarios a cuyo aspecto se
concreta este estudio y consideramos que tedrica y pricticamente es su-
perior al sistema francés y al alemadn, siempre y cuando que lo actualice-

(32) En este sentido se pronuncia con rotundidad LaLaGuNA DOMINGUEZ en su articulo
citado “Los modos de adquirir...”, pp. 575 ¥ ss., quien afirma: “La tradicion, como consecuen-
cia de un acto de transmisién del titular legitimo del derecho, produce el efecto inmediato del
ingreso del derecho en el patrimonio del adquirente: como consecuencia del acto de transmi-
sidn, el efecto tipico de la tradicidn consiste en que la atribucidn del derecho al adquirente,
implica, correlativamente, la pérdida del mismo derecho en el transmitente. Sin este doble efec-
to correlativo, aunque medie entrega de la cosa, no hay propiamente hablando tradicién (1a letra
cursiva es mia). La entrega no significa tradicién y, consiguientemente, el efecto de la enirega
no puede ser el de la adquisicién del derecho, sino simplemente de la posesién de la cosa”.

(33) Entre los que destacamos, GONZALEZ MARTINEZ, Jerénimo: “La teorfa del titulo y
el modo™, publicado en la RCD, 1, afio 1925 y recogido en sus Estudios de Derecho hipoteca-
ric y Derecho civil, Ministerio de Justicia, Seccién de Publicaciones, Madrid, 1948, tomo 1, pp.
297-306; “Desde la teoria del «titulo y el modo» «al llamado principio del consentimiento»”,
publicado en la misma revista, el mismo afio y recogido en dichos Estudios, pp. 307-320; “El
titulo y el modo en ¢l Derecho espafiol”, publicado en la misma revista el afio 1928 y también
recogido en dichos Esrudios, pp. 321-333; y “La tradicién de fincas en los instrumentos ptbli-
cos”, ya citada, que fue una conferencia pronunciada en la Academia Matritense del Notaria-
do en enero de 1943 y recogida también en dichos Estudios, pp. 334-358; A1vAREZ SUAREZ,
Ursicino: El problema de la causa en la wradicién, Real Academia de Jurisprudencia y Legisla-
cién, Madrid, 1945, que contiene las tres conferencias que el autor pronuncid en la referida
Academia los dias 14 y 21 de abril y 1 de mayo de 1944; GONZALEZ PALOMINO: [nstituciones de
Derecho notarial, Instituto Editorial Reus, Madrid, 1948, pp. 510 y ss.; NURgz-LAGOS: Hechos
v derechos en el documento piblico, ya citada, publicada en 1950, pp. 105-167, PAsCUALE Voc:
Modi di acquisto della propietd, Mildan, Giuffre, 1952, pp. 67-158; MIQUEL, Juan: “La doctrina
de la causa de la tradicién en los juristas bizantinos”, separata de un articulo publicado en el
Anuario de Historia del Derecho Espanol, Madrid, 1961, pp. 515-529; LALAGUNA DOMINGUEZ,
Enrique: “Los modos de adquirir...”, ya citado, publicado ¢n 1978 en la Nueva Enciclopedia Juri-
dica Seix, pp. 574-578; Navarro Castro: “La tradicién instrumental”, ya citada; y BERCOVITZ
ALvarez, Germéan: Tradicion instrumental v posesién, Editorial Aranzadi, S.A., Pamplona, 1999,
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mos, sin identificar tradicion con la posesién o con la entrega material del
derecho real transmitido como se la acostumbra a explicar y reconducir-
la a un simple modo de adquirir el dominio y los demds derechos reales,
consistente en poner en poder y posesiéon mds o menos espiritualizada al
adquirente o en un acuerdo entre transmitente y adquirente referente a
la transmisién y adquisicién del dominio y de los demds derechos reales
y ver en la manifestacién de tradicién la instrumental, una tradicién, un
negocio juridico de disposicién en virtud del cual, una vez perfeccionado,
el derecho real inmobiliario sale del patrimonio del tradens e ingresa en
el del accipiens por el mero acuerdo entre ambos de la transmision y ad-
quisicién de la propiedad u otro derecho real inmobiliario y en el con-
trato traslativo el negocio juridico obligacional, que constituye su justa
causa, su causa (34). Contemplemos un ejemplo de ambos negocios juri-
dicos, ¢l obligacional o titulo y el de disposicién, modo o tradicion. Pen-
semos en la compraventa, donde la modificacién de los patrimonios de
una y, otra parte opera asi: la finca vendida no sale del patrimonio del
vendedor, pasa del activo del mismo a su pasivo ¢ ingresa en el activo del
patrimonio del comprador, no como derecho real, no como derecho de
propiedad sobre la finca vendida, sino como derecho de crédito de cosa
cierta y determinada, de la finca, creando un ius ad rerm a favor del com-
prador y a cargo del vendedor consistente en la obligacién de entregar la
finca, que se convierte en ius in re con el modo, con la tradicién en cual-
quiera de las formas consagradas en los articulos 1.462, 1.463 y 1.464, sea
real, instrumental, simbdlica o fingida, consista en que el vendedor ponga
“en poder y posesién” de la finca vendida al comprador, le entregue las
llaves, le otorgue la escritura, etc., porque en todos los supuestos hay un
acuerdo expreso o tacito entre comprador y vendedor, no de obligarse éste
a entregar la propiedad de la finca a aquél, sino de transmitir el vendedor
la finca al comprador y de adquirirla éste, que es la esencia del negocio
juridico de disposicion propio de los derechos reales y que en su virtud
la finca pasa del activo del patrimonio del vendedor al activo del patrimo-
nio del comprador como ius in re y no como ius ad rem (35), como ocu-
rre en la compraventa como negocio juridico obligacional, sin complemen-
tarla el modo, la tradicién. Ese acuerdo entre el tradens y el accipiens de
transmitir y adquirir el dominio o ese efecto querido por ambos, es la subs-
tancia y esencia de la tradicién instrumental y de la pactada como modos.

(34) Como dice NUREZ-LAGOS: “Variaciones en la significacidn y alcance de la Ley Hipo-
tecaria”, RDN, julio-diciembre de 1962, p. 140: “La rraditio, como modo de adquirir, ha sido
absorbida por cl acto dc disposicidn, conccpto mds amplio y mds técnico, sinicsis y compen-
dio, en el articulo 18, de Ios llamados titulos sujetos a inscripcidn en el articulo 2,77,

(35) Para una resefia del ius ad rem en el Derecho feudal, canénico y civil, véase Gon-
ZALEZ MARTINEZ, Jerénimo: “La teoria del titulo y el modo”, cit., pp. 300 y ss.
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A. Antecedentes.

La exposicién de motivos de la Ley Hipotecaria de 1861 dice: “Nues-
tras leyes siguiendo a las romanas, adoptaron la diferencia entre ¢l titulo
y ¢l modo de adquirir, y establecieron que el titulo sélo produjera acciéon
personal, pero que la propiedad y los demds derechos en la cosa, por
tanto las acciones reales que se dan para reivindicarlos, sélo naciera de
la tradicion, o lo que es lo mismo, de la posesién de las cosas inmuebles”,
citada por don JERONIMO GONZALEZ (36), quien agrega, “La teoria del
titulo y del modo tiene, en efecto, sus raices mas hondas en los requisi-
tos de la traditio romana, pero han sido necesarias poderosas corrientes
filosdficas ¢ influencias caracteristica del derecho medieval para que asu-
ma la forma absorbente y dogmatica que presenta a fines del siglo XVIII
en la técnica juridica.

a. La traditio en el derecho romano.

Voci (37) 1a define asi: “Traditio es la entrega o, mds general, la pues-
ta disposicién de la cosa, la cual, por la concorde voluntad del trans-
mitente y del adquirente, deriva el transferimiento de la propiedad del
uno al otro.

“La traditio, como entrega, es un acto que puede causar la adquisi-
cién de la detentacién, de la posesion o de la propiedad: de la voluntad
de las partes sélo puede inferirse qué efecto debe tener en el caso con-
creto.

“La traditio vale como modo de adquirir la propiedad sobre las res
nec mancipi en derecho arcaico y cldsico: desaparccida en derecho justi-
nianeo la distincién entre res mancipi y nec mancipi, ella es un modo
general de adquisicidn.

“La traditio tiene estructura posesoria: lo que significa que por ella se
adquiere tanto la propiedad como la posesion. “Aqui solo debe obser-
varse que no debe confundirse estructura de hecho con naturaleza de
hecho. La rraditio tiene naturaleza de derecho no obstante su estructura
de hecho; es, también, un negocio que no se puede agotar en una de-
claracion de voluntad, ya que agrega a los requisitos comunes de otros
negecios, uno propio, la transmision de la posesion: tiene naturaleza de
derecho que produce aquel efecto juridico tan importante como es la
adquisicién de la propiedad”.

La fraditio es un negocio bilateral y abstracto.

(36) “La teoria del titulo y el modo™ ya cilada, p. 298.
(37)  Modi di acquisto della propieta ya citada, p. 67.
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1. Naturaleza bilateral o unilateral de la traditio.

Mis adelante Voci (38) plantea la cuestion de si es necesaria la vo-
luntad o consentimiento del transmitente y adquirente o es suficiente la
voluntad de uno solo de ellos.

Una primera teoria, que se podria llamar tradicional, sostiene que la
traditio para ser vilida, presupone el acuerdo de ambos. SAVIGNY cualifi-
ca la fraditio como contrato real (39): contrato, porque requiere el acuer-
do de las partes; real porque estd dirigido a la transmisién de la pro-
piedad.

Otra teoria sostiene que solo es necesaria la voluntad del tradens y
una tercera, que sélo es necesaria la voluntad del accipiens.

Segun la doctrina tradicional, es necesario que el transmitente quiera
transmitir la propiedad al adquirente (animus transferendi dominii) y que
¢ste quiera adquirir la propiedad sobre la cosa. Mas la doctrina tradicio-
nal es fuertemente criticada por quien cree que voluntad suficiente, en el
transmitente y en el adquirente, sea aquella de transferir, y respectiva-
mente adquirir, la posesién de la cosa. La estructura posesoria de la tra-
ditio tendria aqui uno de sus mds importantes reflejos. Hay, pues, quien
distingue entre el derecho clasico y justinianeo: el primero se contentaria
con la voluntad posesoria, el segundo regueriria el animus transferendi
dominii. Esta tesis no se puede decir que estd fundamentada en las fuen-
tes, lo que demuestra VOCI examinando los textos aducidos por sus par-
tidarios (40).

2. Entrega de la cosa.

Este romanista estudia con amplitud el sentido de la entrega de la
cosa en la tradicion (41): “traditio, entrega, es estrictamente el paso de
las manos del transmitente a las del adquirente. Presupone, por tanto, la
simultdnea presencia de las partes y de la cosa. Pero como la fraditio es
realizada para asegurar la toma de posesion por parte del adquirente, de
este modo se piensa que cualquier acto del transmitente, por el cual la
cosa sea puesta a disposicién del adquirente, valga para transferir la pro-
piedad. De la entrega se pasa asi a la puesta a disposicion: los romanos
han aclarado la diversidad de los conceptos y de los términos, tanto que

(38) Ob. cit., pp. 91 y 95 y ss.

{39) No en el sentido de nuestros contratos reales, contrapuestos en su perfeccién a los
consensuales y formales.

{40) Véanse las pp. 95 y ss. donde hace el estudio.

(41) Ob.cit,, pp. 111 y ss.
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hablan propiamente de fraditio sSlo en el primer caso, pero han aclarado
también que la extensién no implica un sustancial cambio, dado que el
problema se mantiene planteado en los términos de la pérdida y adquisi-
cién de la posesién. Aun planteada en sus términos posesorios estd la
cuestién, cuando el transferimiento se actia mediante el simple cambio
del animus (traditio brevi manu, constitutum possesorium) se va mas alld
de los términos posesorios cuando se entiende realizado el transferimien-
to sin la inmediata toma de posesién, sino por el cumplimiento de acto
simbdlico o sin el cumplimiento de ninguno”. Se pueden distinguir tres
modelos:

a) Paso de la propiedad por la puesta a disposicién de la cosa.

b) Paso de la propiedad por cumplimiento de un acto simbglico.

¢j Paso de la propiedad sin tradicién real ni simbdlica.

“El Derecho romano ha liegado a conocer en el curso de historia las
tres posibilidades antes descritas: el derecho cldsico se ha mantenido fir-
me en los términos posesorios de la cuestién, que han sido superados por
el derecho postcldsico y justinianeo”. Y afade se debe pasar al examen
de las singulares figuras de fraditio para percibir este desenvolvimiento
histérico.

El ultimo supuesto es el que interesa a nuestra tesis, para fundamen-
tarla también en el argumento de que en el Derecho romano la tradicion
tenia también lugar por el acuerdo de transmitente y adquirente, pues
seria contrario a derecho que el poseedor por otra via distinta de la usu-
capién pudiera arrebatar juridicamente al propietario su derecho de pro-
piedad o al titular de otro derecho real el suyo y ese caso lo recoge VOci
(42) en el namero XIII de los diecisiete, que expone en estos términos:
“Una regla que el derecho justinianeo no podia no formular, era la
siguiente: Reconocida la traditio como modo de adquisicion general del
dominio; reconocida la necesidad practica e imprescindible de asegurar al
propietario no poseedor la posibilidad de transferir su derecho: de ella
deriva la admision de la traditio como mera declaracién de voluntad, que
se realiza por el propietario no poseedor”. Y cita le texto del Digesto 23,
5, 16, “Si la muyjer transmitié en dote a su marido la propiedad del fundo
que Ticio poseia de buena fe y podia adquirir por la posesién de largo
tiempo, y el marido se descuidara en pedir el fundo, pudiendo hacerlo,
se hace responsable de su pérdida; ... “El texto clasico suponia una man-
cipatio: la mujer mancipatio dar su fundo dotal, poseido por otro. Se
transmite la propiedad de él, puesto que de un fundo es posible la man-
cipatio realizada lejos de él. Sustituida la mancipatio por la traditio, €sta
se vacia necesariamente de todo contenido posesorio”.

(42} Ob. cit., p. 130.
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3. La justa causa en la tradicion.

La cuestion respecto de la teoria del titulo y el modo no tendrd otra
trascendencia que enraizarla en el Derecho romano con mds rigor, aun-
que no creemos que pueda expedirse en €l el acta de nacimiento.

La doctrina, fundada en las fuentes contradictorias, discute la natura-
leza abstracta o causal de la tradicién.

Escribe VocI (43) recogiendo una sugerencia de las fuentes (. 36, 1,
67, 4) se puede sostener que son tres las funciones fundamentales que la
traditio cumple: causa solvendi, causa credendi, causa donandi. Si se ob-
serva el régimen de la traditio respecto de cada uno de estas funciones, se
infiere que es un negocio abstracto y esto por los argumentos que siguen
y resumo: La traditio solutionis causa tiene efecto traslativo de la propie-
dad, tanto si se trata de cumplir una obligacién existente (solutio debiti)
como inexistente (solutio indebiti) ya que en este tltimo supuesto, a pesar
de 1a ausencia de causa la propiedad se transmite, concluyendo que la tradi-
tio prescinde la causa, o sea que es abstracta. El pago a un gestor sin man-
dato, si el acreedor lo ratifica (D. 46, 3, 58, pr.) o el pago de una obliga-
cién condicional pendiente la condicion (D. 12, 6, 16, pr. y 46, 3, 16) etc., etc.

Algunos pasajes de las fuentes, contintia Voci (44), hablan de iusta
causa traditionis, y se afirma que la traditio transmite la propiedad, si la
acompafia una justa causa, mas estos pasajes no fundamentan que la tra-
ditio sea un negocio causal. A este propésito observa Vocr: a) Si se la
compara con la usucapio, los juristas romanos exponen completamente o,
al menos, extensamente, las singulares iustae causae; mientras que en la
tradicién se contentan con sefias incompletas y genéricas, porque la justa
causa tiene significado diverso en los dos casos. En la usucapién es un
elemento causal que falta en la tradicién. b) Si consideramos la venta
como causa, se deberia poder decir que la venta es la circunstancia obje-
tivamente justificadora, la cual, en virtud de su estructura, comporta el
traspaso de la propiedad del tradens al accipiens, lo “que no es verdad,
porque la venta no comporta en si obligacion de transferir la propiedad
y si a una circunstancia objetiva no se la puede invocar, es indispensable
invocar una circunstancia subjetiva, la voluntad de las partes, que mds
alld de los esquemas juridicos de la venta quieren el transferimiento”.
¢) Por dltimo, un pasaje de ULPIANO, que menciona la iusta causa fradi-
tionis en el tema de la Publiciana (D. 6, 2, 3, 1,) presupone la existencia
de la justa causa, donde falta el traspaso de la propiedad (de otro modo
no recurriria a la Publiciana). Si la justa causa existe donde la propiedad

(43) Ob. cit, pp. 138 y ss.
(44) Ob. cit., pp. 143 y ss.
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no se transmite, se deduce que no es una circunstancia objetivamente jus-
tificativa de la transmisiéon”.

“El término iusta causa traditionis no significa, pues, que la traditio
sea un negocio juridico causal”.

“Del hecho que la causa no sea un elemento juridicamente relevante
en la traditio, se desprende que si las partes no estdn de acuerdo sobre el
fin para el cual se realiza, su disenso no es obstdculo para la transmisién
de la propiedad: presuponiendo, naturalmente, que cada uno quiera la
transferencia de la propiedad. Mas a este propdsito existe una antinomia
entre un texto de JULIANO y otro de ULPIANO” acerca de la irrelevancia
o de la relevancia del dissensus in causa:

El de JULIANG estd por su irrelevancia y es el D. 41, 1, 36 y dice: “Cuan-
do estamos de acuerdo en la cosa misma objeto de la entrega, «traditur»
(mancipio datur) pero no en la causa de la tradicion, «traditio» (mmancipio)
no veo por qué no ha de valer la tradicién; por ejemplo, si yo me creo que
debo entregarte un fundo, «tradam» (mancipio dem) a causa de un lega-
do y ti crees que te lo debo por estipulacidn; porque también si yo te doy
una cantidad de dinero en donacién y tu la recibes como prestada, consta
que se te transfiere la propiedad y que no lo impide el que no estemos de
acuerdo respecto de la causa de dar y recibir”. La traditio, que sustituye
a la macipatio, son conjuntamente citadas porque son negocios juridicos
abstractos las dos. Otra cosa es de sefalar, que JULIANO habla de desa-
cuerdo en la causa, pero no en el titulo de la solutio, lo que significa que
él no tiene un concepto de la solutio como causa auténoma de la traditio.

El texto de ULriaNoO es el del D. 12, 1, 18, pr., estd, al contrario, por
la relevancia del dissensus in causa:

“St yo te hubiese dado una cantidad con intencidn de donarla, y ti la
recibes como mutuada, escribe JULIANO, que no hay donacidn, pero que
hay que ver si no resulta mutuada. Y opino que tampoco estd mutuada,
¥ que las monedas no se transmiten al que las recibe, toda vez que reci-
bié con otra intencién. Por esta razon (frase por la que sustituyo la tra-
duccién de qguare para resaltar el argumento de Voci), si la hubiese con-
sumido, aunque esté obligado por la condicidn, sin embargo, podra usar
de la excepcién de dolo ya que las monedas fueron consumidas con el
consentimiento del que las dio”. Este texto, segin Vocl, a diferencia del
anterior, que es riguroso e irreprochable, estd interpolado, pues, si las
monedas no se transmitieron, como se sostiene en el inciso precedente,
la reclamacidon puede hacerse primero por la via reivindicatoria (45) y

(45) Aunque hoy la identificacidn del dinere es poco probable, lo que serfa un obstdcu-
lo para ejercitar la accidn reivindicatoria, en el Digesto 12, 6, 29 se admite “si subsiste el dine-
ro, se reivindicard, pero una vez consumide tendrd lugar la condictio™. Se reficre a pagos
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después por la condictio; no obstante, Vocl cree, con fundamento, que
esa discrepancia entre JULIANO y ULPIANO no ha existido y que la ci-
tacion que éste hace a aquél, contempla el problema, no si la traditio es
valida, sino si lo es el negocio precedente. Por iltimo niega también que
pueda tener valor el texto de ULpiano en el derecho justinianeo.

Finalmente afirma VoCI (46) que “entre la causalidad de la fraditio y
la iusta causa traditionis no hay correlacion necesaria. La traditio es un
negocio abstracto y sin embargo tiene necesidad de la iusta causa. Lo que
significa que la ifusta causa no tiene en si un valor causal en el sentido
moderno del término. fusta causa traditionis es sélo el indicio exterior, que
existe la voluntad de las partes dirigida a la transferencia de la propiedad.
En su valor de indicio exterior, no importa que ella sea efectiva o puta-
tiva, porque tenga una u otra calificacidn, significa siempre que hay una
voluntad. Puede faltar la causa en sentido moderno y existir la fusta causa
en sentido romano, la cual tiene una significacién meramente subjetiva”.

SoHM (47) ya calificaba de abstracta la tradicién y resolvia la antino-
mia de los textos de JuLiANO (41, 1, 36) Y Urpiano (12, 1, 18, pr.) en el
mismo sentido que Voct, También SERAFINI (48), quien acoge la tesis de
JuLIANO, al no exigir “que las partes estén contestes en el motivo por el
que una quiera transmitirla y la otra adquirirla, cuando en general estén
conformes con dichas transmision y adquisicién”. BONFANTE (49) admite
“que si la obligacién precedente es meramente supuesta o invélida, a pe-
sar de esto la propiedad se traspasa, ya queda excluida la reivindicatio y
solamente puede repetir contra el objeto mediante una accién obligato-
ria, condictio indebeti, sine causa, etc., ejercitable contra el accipiente, no
contra los terceros”.

Sin embargo, otros romanistas consideran la fraditio “un acto esen-
cialmente causal, pues es siempre el complemento de otro acto anterior
que opera como justa causa para que resulte la adquisicion de la propie-
dad, como D’ORs (50), a quien sigue GARCIA GARRIDO (51). JUAN IGLE-

hechos por un pupilo sin autorizacién de su tutor o por un loco o prédigo y en el mismo sen-
tido reivindicativo del dinero D. 46, 3, 14, 8.

(46) Ob. cit,, pp. 147 y ss.

(47) Instituciones de Derecho privade romano - historia y sistema, 172 edicidn, corregida
por MITTEIS, sacada a la luz por WENGER y traducida por Wenceslao Roces. Editorial Revista
de Derecho Privado, Madrid, reimpresa en 1936, pp. 264 y s.

(48) Instiruciones de Derecho romano, 9* edicion ordenada por GIAMMICHELE traducida
por Juan DE Di0s TRias y corregida, completada y puesta al dia por J. M." TriAS DE BEs,
Espasa Calpe, S.A., pp. 391 y s. del tomo L.

(49) Instituciones de Derecho romano, traduccion de Bacl y La Rosa y revisada por
CampuzaNo HorMma, Instituto Editorial Reus, Madrid, 1951, p. 270.

(50) Elementos de Derecho privado romune, Pamplona, 1960, p. 125

(51)  Derecho privade romano, Dykinson, Madrid, 1985, pp. 211 y ss.
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SIAS (52) dice: “Para que la simple entrega -nuda traditio- implique
adquisicién de propiedad, es menester que descanse en una cqusa a la
que el ordenamiento juridico atribuya eficacia transmisora... entre la
causa dandi y la causa accipiendi, ha de haber pleno acuerdo, el disenso
sobre un elemento imprescindible —esencial- para existencia del negocio,
cual es su propia causa, impide el traspaso del dominio. Del disenso en
la causa deriva la falta de causa, y de aqui la imposibilidad de la trans-
misioén. Este es, a nuestro entender, el principio dominante en la época
cldsica”. ORTEGA CARRILLO DE ALBORNOZ (53), considera la justa causa
un elemento objetivo de la traditio distinto de la voluntad de las partes.
ScHuLTZ (54) cree que los juristas clasicos en la vieja cuestién de deter-
minar si la causa traditionis era exigida por el Derecho clésico se atuvie-
ron a las dos reglas siguientes: “1. La causa traditionis fue exigida, pero
esta exigencia significa {inicamente, que se requiridé ¢l convenio de las
partes sobre la finalidad legal de la transmision, esto es, sobre si la tra-
ditio se hacia venditionis causa, donationis causa, dotis causa, solutionis
causa, mutui causa. Cuando no se da este acuerdo, la rraditio carece de
validez. Si por ejemplo una persona entrega a A una suma de dinero
como donacién y A lo acepta como préstamo (mutuwm), no hay en tal
caso causa traditionis, pues [as partes no estan acordes sobre la finalidad
de la transmisién de la propiedad. En este supuesto la propiedad no es
transmitida a A y no hay donatio ni mutuum. 2. No se requiere otra
causa... Se daba solutionis causa, si las partes acordaban que la cosa
fuese dada solutionis causa, pero no se exigia en cambio que la deuda
existiese realmente. Venditionis causa se daba, si las partes convenian que
se diese la cosa venditionis causa, pero no sc¢ requerird en tal caso la exis-
tencia de un contrato valido de compraventa.

SCHULTZ (55) afirma que una transmisién de la propiedad por simple
convenio fue totalmente desconocida en el Derecho cldsico, si bien era
indispensable la transmisién de la posesién, del poder fisico sobre la cosa.

NAVARRO CASTRO (56) en el epigrafe “Naturaleza causal o abstracta
de la tradicion” expone los textos aducidos a favor de una u otra posi-
cién vy sin entrar profundamente en el problema, afirma que “un impor-
tante sector de la doctrina romanistica parece inclinarse por una postura

(52) Derecho romano - Instituciones de Derecho privado romano, Editorial Ariel, Barce-
lona, 1979, reimpresién de la 6. edicién revisada y aumentada de 1972, p. 290.

(53) La propiedad y los modos de adquirirla en Derecho romano y en el Cédigo eivil,
Impredisur, Granada, 1991, pp. 150, 152 ¥ 159 y s.

(54) Derecho romano cldsico, traducida por SANTA CRUZ TEIGEIRO. Bosch, Casa Edito-
rial, Barcelona, 1960, p. 336.

(55) Ob. cit., p. 337.

(56) Ob. cit,, pp. 53 ¥ ss.
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ecléctica, manteniendo que durante la €poca cldsica la tradicién fue ca-
sual y posteriormente abstracta”. Siendo ésta la postura de JORS y KUN-
KEL (57), a quien cita.

Especial referencia en esta materia merece la monografia de URSICI-
NO ALVAREZ SUAREZ (58), quien cita como textos mds seguros en los que
podria encontrarse una base para la construccién de la tradicién como
causal los siguientes: “Asi si tengo un vestido u oro o plata, ya sea por
causa de venta, o de donacién, o por cualquier otra causa, la cosa se hace
tuya inmediatamente, con tal que yo sea duefio” (Instituciones de GAyvo,
II, 20).

“La tradicién es la enajenacién propia de las cosas no mancipables.
El dominio de estas cosas lo adquirnimos por obra de la misma tradi-
cién; conviene a saber: si nos han sido entregadas por una justa causa”
(Urriano, XIX, 3, 7).

“La simple tradicién nunca transfiere el dominio, a no ser que le pre-
ceda (praecesserit) una venta o cualquier otra causa justa (por la cual se
realiza la tradiciéon)” (D. 41, 1, 31). El inciso final de este fragmento de
PauLo, HERNANDEZ TEJERO, FUENTESECA, GARCiA GARRIDO Y BURILLO
lo traducen, “u otra causa que justifique la tradicion”. ORTEGA CARRI-
LLO DE ALBORNOZ (59) dice que es seguro que el texto original de PAULO
no decia praecesserit (preceder), sino processerit (tener lugar, proceder,
ocurrir).

En cambio, abonan argumentos a favor de la tradicién abstracta el del
(D. 41, 1, 9, 3): “Estas cosas que se hacen nuestras por tradicién, son
adquiridas por nosotros por virtud del derecho de gentes, pues nada hay
tan conforme a la equidad natural como dar por valida la voluntad de un
propietario que quiere transmitir su cosa a otra persona”. Cita otros que
no los cree con valor probatorio, D. 44, 7, 55 y C. 2, 3, 20. Alega tam-
bién en este sentido que la traditio vino a sustituir a la mancipatio y ésta
era abstracta.

Mas hay otros argumentos que segun la distinta valoracién pueden
apoyar una u otra tesis. Asi, “a favor de la tradicién abstracta, el hecho
de que en caso de que haya sido entregada una cosa en pago de lo in-
debido o a consecuencia de una causa torpe o injusta, al tradente no se
lo otorga la accidén reivindicatoria contra el accipiente, sino una accidén
personal: la condictio in debeiti o la condictio ob turpem vel iniusta cau-
sam. Ello supondria que la propiedad se ha transmitido a pesar de que

(5T Derecho privado romane, cdicion totalmente refundida por Kunkew, traducida de 1
2.7 edicidn alemana por Prieto CasTRO, Editorial Labor Barcelona, 1937, pp. 181 y ss.

(58) El problema de la causa en la tradicién, ya citada, pp. 24 y ss.

(59} Ob. cit, pp. 159 y s.
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no exista causa o que ésta sea torpe o injusta. (D. 12, 6, 19, 4; D. 12, 6,
20, D12, 6, 21, D. 12, 6, 26, 4, D. 12, 6, 32, 1; D. 12, 6, 37)” y no se
puede pensar en una causa putativa, pues cabe la posibilidad que el
adquirente sea de mala fe y la solucién no cambia en los textos. Mas
estos argumentos no son definitivos, ya que en estos casos la reivindica-
toria no se puede ejercitar, porque los bienes han sido consumidos [segu-
ro cuando se trata de dinero: D. 46, 3, 14, 8; D. 12, 6, 29; D. 12, 1, 11, 2;
Gavo, 2, 82, etc., menos seguro si se trata de otra cosa fungible: GAvo,
2,79, D, 12, 1, 23 (60)]. Por otra parte existen una seric de condictiones,
iniusta causa, sine causam y ex lege, que se otorgan también al propieta-
rio (D. 25, 2, 6, 5; D. 25, 2, 25).

URSICINO ALVAREZ SUAREZ (61) plantea a continuacién el problema
de la antinomia del texto de ULP1ano (D. 12, 1, 18, pr. y 1} y de JULIA-
No (D. 41, 1, 36) favorables respectivamente a la tradicién causal y a la
abstracta y entiende que el 18 pr. aborda un problema de transmision de
propiedad ajeno a la esencia del fragmento y explica la palabra quare del
mismo pdrrafo estimando que por el hecho de que el dinero haya sido
consumido, sin existir contrato previo que justifique la entrega, se da la
condictio (ya que por el hecho de la consumicién no se puede interponer
la reivindicatoria); pero la circunstancia de que en dltimo término ha ha-
bido voluntad de transmitir en el tradente, se puede oponer la exceptio
doli, que no se puede oponer en el 181, porque en este supuesto no ha
existido tal voluntad. De esta forma pueden explicarse ambos textos y
queda en pie, en el 36, la explicacién un tanto revolucionaria de JULIA-
NO de una tradicién abstracta.

NuNez-LAGOs (62) considera que el céicbre texto de JULIANO estd
interpolado y “los trabajos de LENEL llevan a reconstruirlo en su primi-
tiva redaccién: en donde JUSTINIANO dice traditio, inicialmente ponia
mancipatio. Con la mancipatio, que desde luego era abstracta, era logico
que hubiera transferencia de dominio, no obstante el disenso en la causa.
No es licito aplicar igual conclusion a la traditio”.

A propésito de la condictio indebiti, NUNEZ-LAGOS se pregunta “;Por
qué, si la causa es un requisito constitutivo de la transferencia, la falta de
causa, no lleva en el pago indebido, a la nulidad y a la reivindicacién?”
(63) BERNHOFT, a quien sigue, dice, que se juega con dos conceptos dis-

(60) Ursicino ALVAREZ cita D. 2,1,23 por error de imprenta en la p. 30 in fine.

(61) Ob, cit., pp. 31 v ss.

(62) “Causa de la rraditio y causa de la obligatio”, RCDI, mayo-junio de 1961, pp. 396 y
nota 43 y 602 y s.

(63) En la nota 71 contesta NUNEZ-LAGOS a esta pregunta, *Porque, entre olras razones,
la reivindicacidn es inaplicable a las cosas [ungibles”. Y se puede afadir, lo mismo que a las
consumibles no identificables.
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tintos de la palabra causa, el de la tradicidn, que es diferente al de causa
en la condictio. En la tradicién, la causa es la relacién juridica obligacio-
nal, apta, seguin la ley, para adquirir la propiedad mediante un pago y en
la condictio es mas concreta e individualista. Encierra en si todas aque-
llas presuposiciones subjetivas que las partes han previsto como finalidad
de la entrega. La fraditio no es mas que una naturalis equitas de una pre-
via obligacién de dar.

NONEZ-LAGOS hace suya la afirmacién de Fuchs (64): “Con excep-
cién de Hupka y SCHONBAUER todos los actuales romanistas estin de
acuerdo que la traditio clasica, no ha sido abstracta, sino causal, que el
animus dominii transferencia et accipiendi, en ¢l sentido de SAVIGNY, no
ha tenido efecto algu}lo de transferir la propiedad”.

4. Nuestra conclusion.

Hemos expuesto ampliamente la construccién romana de la traditio
tomada de los romanistas, principalmente de Voci, quien hace un estudio
en profundidad y en todos los aspectos de la misma, a diferencia de URr-
SICINO ALVAREZ y de RAFAEL NUNEZ-LAGOS que se limitan a su aspecto
causal y abstracto, con el fin de confirmar la tesis de don JERONIMO GON-
ZALEZz de las raices romanas de la teorfa del ttulo v el modo. Previa-
mente vamos a estudiar una cuestién que afecta a csta tcorfa, pero mas
directamente a unos aspectos de la misma, al de la tradicién instrumen-
tal y a la transmisién de la misma por el simpie acuerdo del transmiten-
te y del adquirente.

La sraditio es la puesta disposicion de la cosa, la cual, por la concor-
de voluntad del tradens y accipiens, deriva la transmision de la propiedad
del uno al otro. Es necesario el consentimiento de ambos y en un princi-
pio es la entrega, que tiene lugar por el traspaso de la posesidén material
de la cosa, el dnico medio de poner la cosa a disposicién del adquirente
para que adquiera la propiedad. Después cualquier acto del tradens por
el cual se ponga la cosa a disposicién del transmitente, vale para transfe-
rir la propiedad y asi se espiritualiza la entrega y la traditio. Aparece la
traditio longa manu, ya no es necesario pisar y ocupar el fundo, basta que
el tradens 1o ensene desde una torre, desde fuera, al accipiens, ya no hay
contacto por tacto, sino ocular y auditivo. Con la traditio brevi manu y el

(64) En su libro fusta causa traditionis in der romanistischen wissenchaft, 1952, segiin la
cita de NUREZ-LAGOS, de la que dice Juan MIQUEL que en esta obra puede encontrarse un
buen resumen sobre la historia del dogma en su articulo “La doctrina de la causa, la tradicion
en los juristas bizantinos”, separata del Anuario de Historia del Derecho Espafiol del afio 1961,
p. 515, nota 1.
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constitutum possesorium la espiritualizacion se acentia, pues el transferi-
miento se actiia con un simple cambio de animus, el arrendatario como
poseedor mediato y en nombre ajeno se convierte en poseedor en con-
cepto de duefio y en nombre propio (traditio brevi manu) o viceversa,
poseedor en nombre propio y en concepto de duefio, que se convierte en
poseedor nombre ajeno (constitutum possesorium). Con la tradicién sim-
bdélica ocurre lo mismo, como son los casos de entrega de las llaves del
almacén donde estdn guardadas las cosas o del piso o casa adquirido o
por marcas o sefiales en las cosas o carteles en los inmuebles. Como dice
Vocr, se va mas alld de los términos posesorios, cuando se entiende rea-
lizado el transferimiento sin la inmediata toma de posesién, por el mero
cumplimiento de un acto simbélico y aun sin el cimplimiento de ningu-
no, por la mera declaracién de voluntad del propietario no poseedor, con
lo cual se le asegura al propietario no poseedor la posibilidad de trans-
mitir su derecho. El Derecho romano ha conocido estas tres posibilida-
des: el derecho cldsico se ha mantenido firme en los términos posesorios,
en la puesta a disposicién, que han sido superados por el derecho post-
clasico y justinianeo con el cumplimiento del acto simbdlico y después
con el paso de la propiedad sin tradicién posesoria, real, ficticia o sim-
bdlica.

El problema esencial para determinar la aceptacién, mds que la cons-
truccidén de la teoria del titulo v el modo en el Derecho romano reside
en la causa o en la justa causa de la tradicidn, o sea, si la justa causa de
la tradicién es el mero acuerdo de tradens y accipiens de adquisicién o
transmision del dominio sin mas o es necesaria Una causa, un contrato
anterior que justifique la transmisién de la propiedad. Si en el Derecho
romano acontecia lo primero, que la propiedad pasaba al accipiens sin
causa 0 con causa falsa, la teoria del titulo y el modo no nacié ni vivié
en €l mismo, pues la tradicién era en si y por si sola un modo de ad-
quirir, era un negocio juridico abstracto, un acto abstracto, que no nece-
sitaba del titulo para ser un modo de adquirir el dominio y los demds
derechos reales y la mancipatio, a la cual sucedi6 la traditio, era formal y
abstracta y hay textos importantes que apoyan esta postura, como hemos
visto; sin embargo, la tesis de la tradicién causal ticne otros textos tam-
bién importantes que la apoyan, razén por la cual, aunque prevaleciese
la doctrina y la préctica de la tradicién como acto traslativo abstracto, la
construccién doctrinal de la tradicién causal estaba ya hecha y la causa
justificante de la transmision, la donacién, el contrato, es decir, el titulo,
como elemento que complementaba la tradicion para transmitir el domi-
nio u otro derecho también ¥y, en consecuencia, la teorfa del titulo y el
modo a la que sélo le faltaba la insercién indubitada en un ordenamien-
to juridico concreto.
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La cristianizacién del Derecho romano no parece haber influido a
favor de la tradicién causal, la cual protegeria en el trafico juridico los
derechos subjetivos ni de la tradicién abstracta, la cual protegeria el tra-
fico solamente. BIONDO BIONDI no contempla este problema en su obra
Il diritto romano cristiano (65) en ninguno de sus tres volimenes ni en
las pdginas que destina al Diritto romano e cristianesimo en el tomo I de
sus Scritti Giuridici (66).

b. La Edad Media y Moderna.

Las cuestiones que en el medievo en esta materia inquietan a los ju-
ristas tratan de resolverlas sobre los textos del Derecho romano, siendo
los dos que la polarizan el de JuLiano (D. 41, 1, 36,) y el de ULpiano
(D. 12, 1, 18, pr.).

1. Los escoliastas.

Son los comentaristas bizantinos del Corpus iuris, cuyo modo de tra-
bajar es paralelo a los glosadores (67). Se plantearon el problema de la
naturaleza abstracta o causal de la tradicién a propdsito de los referidos
textos de JuLIANO y UrLpiaNo. En un principio, CIRILO sigue la opinién
de ULpPiANO, de que la propiedad no pasa, sin dar ninguna razoén, aunque
en otro escolio, comentando un texto de PoMpPONIO (D. 13, 1, 12, pr. 1.)
acepta la opinion de éste, que sin voluntad no puede transmitirse la cosa
a otro. “Vemos (68), por tanto, que la idea de la voluntas rem transfe-
rendi, que es un requisito indispensable para la adquisicion de la propie-
dad, estaba ya como flotando en el ambiente”. Aqui solo hay una volun-
tad unilateral y para llegar al contrato real abstracto hace falta que sea
bilateral y que esta voluntad aparezca desconectada de la iusta causa. El
primer estadio se alcanzé con ESTEFANO y el segundo con NICEO.

ESTEFANO plantea el supuesto inverso de ULPIANO, que el tradedente
quiera dar en mutuo y el accipiente reciba en donacién, entiende que no
procede la exceptio doli, pues no hay coincidencia de voluntades; sin
embargo, en el supuesto de ULPIANO, en principio no hay donacidn, pero

(65) Editada por la Giuffré de Mildn en 1954,

(66) Diritto romano - probemi generali. Giuffrg, Mildn, 1965, pp. 541 a 717.

(67) Véase sobre ellos la monografia citada de MIQUEL, Juan: “La doctrina de la causa,
la tradicién en los juristas bizantinos”, pp. 515 y ss., diciendo en su nota 3, que SonT1s “ha
avanzado la sugestiva Lipdtesis de gue los escoliaslas bizanlimos mas antiguos (sigios VI y VII)
gjercieron una influencia directa sobre los glosadores, hasta el punto de hablar de una recep-
cién bizantina por éstos”.

(68) MIQUEL, Juan: ob. cit., pp. 521 ¥ ss.
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desde el momento en que el accipiente emplea la exceptio doli es porque
consiente en la donacion. ESTEFANO entendia que el negocio no estd
viciado desde el principio, sino que dependia de la aceptacién del dona-
tario. Para MIQUEL la Unica interpretacién posible es admitir que mien-
tras un escolio justifica la condictio partiendo de la consumtio, el otro
explica la exceptio partiendo de la donatio, en consecuencia, el acuerdo
de voluntades puede darse en cualquier momento, incluso en el de la tra-
dicién, con lo que encontramos ya en ESTEFANO el acuerdo real causal,
mas para que aparezca el contrato real abstracto, se necesita que se con-
figure a la tradicién como contrato y se la separe de su causa.
CoNSTANTINO NICEO afirma que no hay contradiccién entre ambos
textos, sino que de ambos se desprende claramente que pasa la propie-
dad, pues las partes estan de acuerdo en el corpus y sus voluntades van
dirigidas a la transmision del dominio, bastando ese consentimiento para
la transmision por tradicion, pues ésta es la naturaleza de la traditio. En
la segunda parte de escolio da una explicacién de las palabras nummus
accipiens non fieri, “mientras el texto de ULPIANO contempla el contrato
obligacional y afirma que las monedas no se hacen del accipiente, pues-
to que no quedan definitivamente en su poder, en ¢l texto de JULIANO
se refiere simplemente a la traslacion del dominio”. Para NICEO basta la
concorde voluntad de las partes de transmitir y adquirir la propiedad res-
pectivamente. El negocio causal queda relegado a servir de mero indicio
de la voluntad de transmitir. La tradicién abstracta, contrato real abs-
tracto, que el siglo XIX habia de alcanzar una gran difusién doctrinal
merced a la indiscutible autoridad de SAVIGNY, encuentra su expresion en
el siglo XI en los escoliastas con el hallazgo casual de NicEO al intentar
resolver la antinomia entre JULIANO y ULPIANO, segin MIQUEL (69).

2. Los glosadores y los postglosadores (70).

El problema que se plantean los primeros es, si solamente es iusta
causa el iustus titulus, el titulo perfecto o verus titulus o lo es también el
titulus putativus, que para IRNERIO y AzoO lo es en caso de una justissima
causa ervoris, para PLACENTINO nunca. Para ACCURSIO, en los supuestos
de causa praecedens, el disensus in causa lo traduce en un mero proble-
ma de imputacién de pagos, valiendo la causa mds grave y en el caso de

(69) Ob. cit, pp. 528 y s. Fuchs alega en contra que NICEO no emplea la palabra con-
trato, sino que habla simplemente de la voluntad concorde transmitir y que la exposicion de esa
voluntad bilateral de transmitir muestra que NICEO no la ha concebido como algo independien-
te de lo que las partes han querido, sino en un sentido causal. Esta critica la rechaza MIQUEL.

{(70) NUREz-LAGOs: “Causa de la fraditio y causa de la obligatio”, citada, pp. 581 y ss.,
hace una exposicitn detallada y resumida de los comentarios de ambas escuelas.
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error en la causa transmite siempre la propiedad y en los de causa in-
continenti hay que estar a la intencion de las partes; la causa putativa
transmite la propiedad y la ausencia de ella, no. “ACCURSIO introduce por
primera vez en la glosa Nec enim sicut la terminologia escolastica de
causa remota o titulo y, en general, negocio causal y causa préxima o
modo de adquirir, traditio o usucapio; y cada una de estas causas tiene su
causa, causa del titulo o causa de la obligacion y la iusta causa traditionis
vel usucapionis o causa solvendi”.

Los postglosadores ARETINO, BARTOLO DE SASOFERRATO ¥y BALDO DE
UBALDIS enfrentan los textos de JUuLiaNO (D. 41, 1, 36) v de ULPIANO
(D. 12, 1, 18), pero la traditio 1a consideran causal, aunque en aquel texto
se transmite la propiedad y en este no, incluso BALDO no contempla una
nuda traditio o traditio abstracta (71).

3. Los humanistas de los siglos XV1 y XVII (72).

Para DoONELLUS hay transmision de la propiedad siempre incluso en
caso de disenso en la causa, aunque exige una mutua voluntad de trans-
ferencia, més el resultado no lo imputa a las fuentes, sino que estd con-
vencido de equidad (73). Para DONELLUS hay siempre transferencia de
propiedad ex contractu inutile, si la transferencia fue querida por las par-
tes. Pero es indispensable una causa. Para €] la voluntad de transferir es
siempre necesaria, mas esta voluntad estd concebida como parte inte-
grante de las intenciones causales. CUYACIO, por el contrario, ve en la
causa un requisito esencial, el contrato con causa inttil no puede trans-
ferir la propiedad. Para este jurista el problema de los textos tantas veces
citados de ULPIANO y JULIANO, no es de relacién entre negocio causal y
transferencia de la propiedad, sino meramente de si se ha realizado o no
un préstamo. APEL recibe en Alemania la teoria del titulo y el modo que
generaliza con la terminologia de causa proxima y causa remota. Para €l
es suficiente la causa putativa, si en ella hubo consentimiento para ser
transmitido, lo que es un verdadero contrato real; pero se produce con el
titulo o causa, no con la tradicién. HUGO, precursor de la escuela hist6-
rica y del contrato abstracto, afirma que no hay ningin texto que exija
que la causa sea siempre precedente. “Cuando la causa no preceda, sino
que coincida con ‘la traditio, la causa estd en la intencidn reciproca de

(71) NUREz-LAGOS, ob. Glt. cit., pp. 583 v ss.

(72) Nuwez-Lacos, ob. ult. cit,, pp. 385 y ss.

(73) Sc apoya en las Instituciones de Justiniano L. i, T. 1, L. 40 “... Ya que nada mds
de acuerdo con los dictados de la equidad que el que se reconozea eficacia a la voluntad de
transferir...”.
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transmitir y adquirir la propiedad (animus transferendi et accipiendi domi-
nii). El consentimiento para la transmision de APEL, con HUGO, ha emi-
grado desde el contrato obligacional hasta la traditio. El contrato real
abstracto se ha formado poco a poco en los entresijos de la teoria del
titulo y el modo” (74).

B. El Derecho espaiiol.

Después de esta breve excursidon de los antecedentes de la teorfa del
titulo y el modo desde la caida del Imperio Romano de Occidente hasta
la consagraciéon de la teoria del contrato real abstracto para la trans-
misién de los inmuebles en el BGB a finales del siglo XIX y de la ex-
clusion de la tradicidn a principios de ese mismo sigio en el Cdde por
influencia del Derecho natural, vamos a aludir a nuestro Derecho, que
histdricamente acogié la teoria del titulo y el modo.

Las Partidas recibieron el Derecho romano, siguiendo los pasajes de
las Instituciones, del Digesto y del Cddigo, siendo relevante la ley 46,
titulo XXVIII, Partida tercera: Apoderan unos omes d otros en sus cosas,
vendiendogelas, 6 dandogelas en dote, 6 en otra manera, 6 cambiando-
las, 6 por alguna otra derecha razon. E decimos que por tal apodera-
miiento como este que faga un ome d otro de su cosa, 6 que lo faga otro
alguno por su mandato que pasa el sefiorio de la cosa d aquel a quien
apoderase deila. Esta ley consigna la doctrina general en materia de tra-
dicién, como dice BENITO GUTIERREZ FERNANDEZ (75), quien habia afir-
mado un poco antes (76}, que el Derecho romano distinguié cuidadosa-
mente el titulo del modo disponiendo que el uno sin el otro no transferia
el dominio, invocando en este sentido los textos del D. 41,1, 31, pr. y del
C. 2, 3, 20. y también que “La doctrina romana paso al cédigo de las Par-
tidas, sin que en tan largo espacio haya ocurrido nada que decir de esas
leyes, nada que oponer a aquella teoria”. La tradicién que regula esta ley
es la material, apoderando, poniendo la cosa en poder del adquirente. La
ley siguiente se refiere a la traditio brevi manu y la 6. del titulo XXX
de la misma Partida a la longa manu. La ley 47 antes citada alude a
supuestos en que no es necesaria la tradicién como en los contratos de
sociedad, juicios divisorios y alguna de las donaciones hechas hasta cier-
to tiempo, si se designa la persona a quien hayan de pasar vencido éste.

{74) De la construccién de SAVIGNY me he ocupado, siguiendo a NUNEZ-LAGOS, ante-
riormente.

(75) Cédigos o estudios fundamentales sobre Derecho civil, Libreria de Sanchez, Madrid,
1868, tomo tercero, p. 34.

(76) Ob. cit., p. 30.

96



Don JERONIMO GONZALEZ (77), aunque no cree que la Ley 46 con-
sagrase indubitadamente la teoria del titulo y el modo en el Derecho es-
pafol, pues afirma que en ninglin momento aparece en esta ley ni en sus
concordantes la necesidad de una obligacién preexistente o coetdnea, lo
que es acorde con su admiracién por la teoria del consentimiento o con-
trato real abstracto de SAVIGNY, acogido por el C.c. alemdn; cita a uno
de los mds prestigiosos comentadores de las Partidas, GREGORIO L.OPEZ,
para quien, segiin este Cddigo, se adquiere el dominio por la tradicién de
la cosa en virtud de titulo hdbil (78).

Creo interesante exponer ¢l pensamiento de un romanista aleman
fallecido en 1742, cuyo libro muy difundido en Espaiia, alcanzaba la oc-
tava edicion el afio de la publicaciéon del Codigo civil, JUAN HEINECIO
(79), quien afirmaba que todo dominio tiene dos causas adquisitivas, una
proxima, tradicion, por la cual inmediatamente se consigue el dominio
y otra remota, el titulo, la compraventa. Por ésta solamente se adquiere
un ius ad rem, por ambas, un ius in re. Ni el titulo basta sin la tradicién
para transmitir el dominio ni ésta sin aquél. Seflala a continuacién las
excepciones en que basta el titulo sin la tradicion, la hipoteca, los jui-
cios divisorios, las servidumbres negativas y las adquisiciones de dltima
voluntad.

Para Jost FEBRERO en 1790 y sus continuadores “en toda adquisi-
cién concurren... titulo y modo, o lo que es lo mismo, la causa legiti-
ma en virtud de la cual se adquiere, y el acto material de la entrega.
El uno no basta sin el otro” y hacen las mismas excepciones que HEI-
NECIO (80).

JuaNn MociLLo ORTIZ (81) dice: “No se adquiere el dominio por la
tradicién, si no acompafa ¢l 4nimo de enagenar y si no le precede un
titulo hdbil para transferirle”. Como la donacidn, venta, legado, permuta
u otro semejante. Si bien anteriormente al definir la tradicién admite que
el titulo traslativo puede precederla o posponerse.

La opinién de BENITO GUTIERREZ FERNANDEZ reflejada en la 2.% edi-
cién de su obra en 1868, comentando las Partidas, la expusimos hace
poco.

(77)  Teoria del titulo v el modo en el Derecho espafiol, ya citada, pp. 321 y ss.

(78) También pone de relieve que, para el Cédigo de las Costumbres de Tortosa, la pro-
piedad de la cosa donada, permutada o enajenada por cualquier otro titulo, no se transfiere si
la traditio de la cosa no es feyia.

{79) Recitaciones de Derecho romano, traducidas por D. Luis de COLLANTES ¥ BusTa-
MANTE, Libreria de Pascual Aguilar, Valencia, 1888, tomo primero, pp. 226 ¥ s., 245 y 5, y 395
in fine,

(80) Citado por don Jerénimo GONzZALEZ, ob. ilt. cit., p. 322.

(81) Novisima ilustracidn del Derecho espafiol, imprenta José Maria Ducazcal, Madrid,
1848, pp. 213 y ss. del tomo [
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JoaquinN EScCRICHE (82) dice: “La tradicion es el dnico modo que hay
de transferirnos el dominio de¢ una cosa que pertenece a otro, cuando se
hace en virtud de titulo traslativo de la propiedad, como venta, permuta,
donacién y dote, por el dueiio que sea capaz de enajenar sus bienes”. “Fl
titulo traslativo del dominio no produce su efecto, sino a consecuencia de
la entrega de la cosa...”.

PEDRO GOMEZ DE LA SERNA y JUAN MANUEL MONTALBAN (83) sos-
tienen que la tradicidon es poner la cosa a disposicion de aquél a quien
queremos traspasarla. Es menester que vaya precedida de una justa cau-
sa, porque la tradicién sin justa causa no transfiere el dominio y la justa
causa sin tradicién tampoco.

Para SALVADOR DEL Viso (84) “se entiende por tradicion un acto por
el cual el propietario que tiene capacidad para enagenar sus bienes los tras-
pasa a otro con intencion aunqgue adquiera su dominio en virtud de una
justa causa”. Sin la tradicion el titulo sélo da derecho o ius ad rem y con
la tradicidn se tiene va el dominio de la cosa o ius in re. Senala cinco
supuestos en que el dominio se transfiere sin tradicién, que son los cua-
tro que hace HEINECIO y las donaciones hechas hasta cierto tiempo, si se
hubiese designado la persona quien deba pasar la cosa llegado el dia fija-
do, como expresa la Ley 7.7, titulo IV, Partida 5.

Con las opiniones doctrinales hasta la promulgacion del Cédigo civil,
gue acabo de exponer, pretendo demostrar que la teoria del titulo y el
modo en nuestro Derecho histdrico fue aceptada como construccién cau-
sal, ya que no exteriorizan ninguna reserva ni duda acerca de la idea, del
concepto de la justa causa, que siempre fue un contrato traslativo del do-
minio, como la compraventa o la permuta y no €l mero acuerdo de trans-
mitir y adquirir el dominio, el acuerdo del titular y de la otra parte sobre
la modificacién juridico real, que acoge el derecho alemdn sobre la cons-
truccién de SAvIGNY del contrato real (85) abstracto, que encarna el prin-
cipio del consentimiento, segtin el cual no necesita en principio para la
transmisién de otro negocio juridico causal, pues en ese negocio abstrac-
to la causa es ese simple consentimiento de quienes libremente quieren

(82) Diccionario razenado de jurisprudencia, Librerfa de Garnier Hermanos, Paris, 1869,
pp- 1578 y 1576,

(83) Elementos del Derecho civil y penal de Espana, 9.° edicién, Libreria de Sdnchez,
Madrid, 1870, pp. 738 y ss.

(84) Lecciones elementales de Derecho civil, Imprenta y libreria de Ramén Ortega, Edi-
tor, Valencia, 1885, pp. 280 y ss.

(85) No como nuestra modalidad de contrato real, que se opone al consensual, porque
se perfecciona, por la entrega de la cosa objeto del mismo y sélo engendra obligaciones para
la parte que la recibe, sino como negocio juridico abstracto de disposicidn,
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transmitir y adquirir el dominio. Mas ese acuerdo de transmitir y adqui-
rir es incoloro, es abstracto y se le puede calificar de sin razon, mejor que
de razdn o justa causa de la transmisidn, que, aunque agilice el trafico
juridico, es a costa de debilitar los derechos subjetivos, mientras que con
la teoria del titulo y el modo, el trdfico inmobiliario es fluido, sin atro-
pellar superfluamente los derechos subjetivos. Un pequeflo sector de nues-
tra doctrina sufrid y sufre ese endémico sarampién de germanismo (86),
pretendiendo contagiar nuestra Ley Hipotecaria para consolidar el Re-
gistro de la Propiedad en forma extrafia a nuestras tradiciones y sentido
juridico (87). La libre voluntad de tradens y de accipiens de transmitir y
adquirir el dominio es consecuencia de un acto anterior y no causa del
mismo. El dominio se traspasa, porque el derecho de propiedad sobre
el bien objeto de ella se ha vendido, se ha permutado, se ha donado, no
porque se quiera sin mds transmitirlo y adquirirlo. El acto de disposicién
0 negocio juridico de disposicién complementario del titulo traslativo es
una tradicidn pactada o estd implicito en la instrumental, pero ¢n uno y
otro caso es un negocio causal doble, el contrato traslativo respecto del
negocio de disposicidn y la causa del contrato respecto del traslativo.

Voy a contemplar en los proyectos del Cédigo civil el tratamiento de
la teoria del titulo y el modo y de la tradicién. En rigor son dos los pro-
yectos que vamos a contemplar, el de 1836 y el de 1851, ya que el de
NicoLAs MARTA GARELLY de 1821 y el de 1833 de MANUEL MaRIA CaM-
BRONERO son proyectos inconclusos (88), que no tocan los modos de
adquirir ni los derechos reales,

La exposicién de motivos del proyecto de 1836 estd firmada el 15 de
septiembre del mismo afio por JOSE AYUSO Y NAVARRO, EUGENIO DE
TApPiA y TOMAS M.? VIzZMANOS, en la cual no se alude a la tradicion ni al
modo de adquirir el derecho de propiedad. Pero en el texto articulado se
habla de “entrega legitima” (tradicidn) que con la ocupacidn, la accesién
y la prescripcién son los cuatro modos que enumera el articulo 633, y el

(86) Frase atribuida a José GONZALEZ PALOMINO.

(87) Don Jerénimo GONZALEZ MARTINEZ en sus trabajos sobre la tradicidn, especial-
mente “Desde la teoria del «titulo y el modo» ...” cit., denomina el dltimo capitulo, el V, “El
golpe de muerte” y en el “Titulo y modo en el Derecho espanol” también citado procura ger-
manizar nuestra teoria del titulo y el modo, si bien en el dltimo que escribié sobre €sta “La
tradicién de fincas en los intrumentos piblicos”, asimismo citada, abandona esa tendencia o,
al menos, no insistc en clla.

(88) Véase BARO Pazos, Juan: La codificacion del Derecho civil en Espaia, Servicio de
Publicacioncs dc la Universidad de Cantabria, Santander, 1993, pp. 55 y ss., y LASSO GAITE,
Juan Francisco: Crénica de la codificacion espafiola, tomo 4 “Codificacién civil (génesis e his-
toria del Codigo)”, Ministerio de Justicia. Comisidn General de Codificacion, Madrid, 1979,
volumen I1, pp. 7 y ss. v pp. 89 y ss.
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primero de ellos lo desarrolla en los articulos 697 a 709, en el capitulo V
De la entrega legitima de las cosas muebles e inmuebles, del titulo 11 Del
derecho de propiedad y de los modos de adquirirla, del Libro segundo
De las diversas clases de bienes; del derecho de propiedad, y de las ser-
vidumbre: “También se adquiere el derecho de propiedad por la entrega
legitima™ (art. 697). “Lldmase entrega legitima la que se hace por el due-
fio u otro autorizado en su nombre, precediendo cualesquiera de los jus-
tos titulos capaces de transferir el dominio segun las leyes de este Codi-
go” (art. 698). Los justos titulos capaces de transmitir ¢l dominio son los
contratos de compraventa, permuta o donacién; los adquiridos por suce-
sidn mortis causa no necesitan tradicién y se les concede la accidén rei-
vindicatoria sin necesidad de la entrega (art. 707) mientras que si no se
hubiese realizado la entrega de la cosa, aun cuando haya sido adquirida
por titulo legitimo, dice el articulo anterior, “el adquirente no podra rei-
vindicarla, sino pedir por accién personal que se le entregue, esto es, que
el otro contratante cumpla su obligacién”. No son contratos o titulos ap-
tos para transmitir el dominio el arrendamiento, que sélo concede el uso
(arts. 1.181 y ss.) el comodato (arts. 1.340 y ss.) el depdsito (1.367 y ss.)
“La entrega puede ser real o verdadera, ficticia o simbélica” (700). Este
articulo lo desarrollan los cuatro siguientes. “La entrega de las cosas
incorporales, o sea de los derechos, se ejecuta por la tradicién de los titu-
los de propiedad...”. Segun el articulo 704, linico que emplea la palabra
tradicion.

Este proyecto regula una tradicién causal, aunque la llama entrega
legitima y acepta o acoge la teoria del titulo y el modo de acuerdo con
nuestra tradicién romana.

El Proyecto de Garcia GOYeEna de 1851 (89) sigue el sistema del C6-
digo civil francés y centra la transmisién de la propiedad en el contrato,
rechazando la teorfa del titulo y el modo. La disposicion preliminar del
libro tercero titulado De los modos de adquirir la propiedad, dice: “La
propiedad se adquiere por herencia, contrato y prescripeién” (art. 548).
GaRcia GOYENA comenta, “Porque los contratos no eran entre los roma-
nos modos de adquirir la propiedad o dominio, sino titulos para llegar a
su adquisicidn, y entre nosotros lo son por el articulo 9817, que dispone:
“La entrega de la cosa no es necesaria para la traslacion de la propie-
dad... La propiedad pasa al acreedor, y la cosa estd a su riesgo desde que
el deudor queda obligado a su entrega...”. Aunque la entrega no trans-
mite la propiedad, el Proyecto la regula en los articulos 1.384 a 1.387 que

(89) Concordancias, motivos y comentarios del Cédigo civil espafiol, reimpresidn de la
edicién de Madrid de 1852, Zaragoza, 1974, que lo reproduce lo mismo que Lasso GAITE en
el volumen citado, pp. 321 y ss.
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constituyen el antecedente mas claro de los articulos 1.462 a 1.464 de
nuestro C.c. Los articulos 548 y sobre todo el 981 no pasaron ni inspira-
ron nuestro C.c., sino que fueron rechazados por €l acogiendo la teoria
del titulo y el modo. En Ia base 1.2 de la Ley de 11 de mayo 1888 se dice:
“El codigo tomara por base el proyecto de 1851 en cuanto se halle con-
tenido en éste el sentido y capital pensamiento de las instituciones civi-
les del derecho histérico patrio...” y ya vimos que la teoria del titulo y
el modo integré nuestro sistema juridico.

El proyecto de ley del libro primero de C.c. presentado a las Cortes
el 19 de mayo de 1869 por el ministro ANTONIO ROMERO ORTIZ tampo-
co nos afecta, pues reguta solamente las personas (90).

El anteproyecto de los libros I1I y IV del C.c. puede verse en LASSO
GAITE (91) del que interesa destacar los siguientes articulos:

606 “la propiedad se adquiere por la ocupacion.

La propiedad y los demds derechos sobre los bienes se adquieren y
transmiten por donacién, por sucesién testada e intestada y por efecto de
los contratos.

Pueden también adquirirse por medio de la prescripcion.”

Este articulo que es el precedente del 609 del C.c. tuvo dos fallos
hasta entrado ya el afio 1888: no citaba la ley como modo de adquirir los
derechos reales; pues segliin LALAGUNA DOMINGUEZ (92) la insercion de
esta referencia a la ley es muy tardia. Se produce en un momento muy
proximo al comienzo de la discusién parlamentaria. También por un olvi-
do no se adaptd ¢l articulo 606 a la teoria del titulo y el modo, ya que
decia: “La propiedad y los demds derechos reales se adquieren y trasmi-
ten... por efecto de los contratos”, copiando el articulo 710 del C.c. ita-
liano de 1865, que seguia el sistema francés, cuando el modo de adquirir
ya habia sido acogido por el anteproyecto en el articulo 1.112, ante-
cedente casi literal del 1.095 del C.c. y lo imponian la base 20 en estos
términos: “Los contratos, como fuente de las obligaciones, serdan conside-
rados como meros titulos de adquirir en cuanto tengan por objeto la tras-
lacién del dominio o de cualquier otro derecho a él semejante...” y tam-
bién la 1 como acabo de exponer, ya que la teoria del titulo y el modo
es una institucién civil del derecho histérico patrio.

La regulacién de la tradicidn se hace en el anteproyecto lo mismo que
en el C.c. en el titulo destinado al contrato traslativo del dominio mds
tipico y usual, el de compraventa, sin hacer una clasificacién clara de las

(90) Puede leerse en Lasso Garrk, ob. cit., pp. 497 y ss,

(91) Volumen citado, pp. 609 y ss. y en PERA BERNaLDO DE QUIRGS: “El anteproyecto
del Cédigo civil espaiiol”, ya citada, pp. 173 y ss.

{92} *“Los modos de adquirir...”, p. 560.
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clases de tradicién, como ocurria en nuestro derecho histérico, aunque
inspirdndose en ella, como hacian los articulos de los cédigos o proyec-
tos que tuvo de modelos, que fueron principalmente el proyecto de 1851,
el Code y los cédigos civiles del cantén suizo de Vaud, italiano, portu-
gués, mejicano y de Luisiana. La tradicion real o material la regula el
anteproyecto en el articulo 1.488, precedente del parrafo 1.° del 1.462 de
C.c., la instrumental en el 1.489, antecedente del pdrrafo 2.° del 1.462,
casos de tradicion simbdlica y fingida los enumera en el 1.490 y repite
para los muebles el supuesto de tradicién real ya definida con cardcter
general en el 1.488, repeticién que omite el articulo 1.463 del C.c. que en
lo demads copia aquel articulo. La cuasi tradicién la regula en el articu-
lo 1.491, que calca el 1.464 del C.c. Al estudiar la tradicién instrumental
me volveré a ocupar de esta cuestion.

La doctrina, en general (93), acogié favorablemente este modo de ad-
quirir, aunque se preocupd de espiritualizarla para superar la incoheren-
cia o el absurdo de que un poseedor impidiese la transmision del domi-
nio dispuesta por el verdadero propietario y hasta hace poco tiempo no
se ocupd en profundidad de la tradicion instrumental, que en mi opinién
supera el problema posesorio de las otras tradiciones, la real o material,
las fingidas y las simbdlicas.

VI. Tradicion posesoria, tradicion acordada y tradicion instrumental

Voy a plantear ¢l problema de las clases de tradicidn, es decir, si la
tradiciéon posesoria, la pactada y la instrumental son esencialmente dife-
rentes o si no hay mas que una tradicion, la posesoria, con sus modali-
dades de real o material, ficticia y simbélica, estando incluida la instru-
mental en la ficta o en la simbdlica y también la acordada entre ¢l tradens
y el accipiens, tanto si es una variante de la instrumental o ésta una va-
riante de aquélia, como si no lo son. Para explicar la clasificacién de la
tradicién instrumental habrd que examinar su relacién con la traditio
chartae y per chartam y con el acuerdo o conformidad de los contra-
tantes.

{93) Hubo algunas excepciones, como la de FALCON, Modesto: Cédigo civil espaitol, Cen-
tro Editorial Gongora, Madrid, 1889, tomo tercero, pp. 7 y ss., porque no la acogen los cédi-
gos civiles francés e italiano, pretendia que el titulo transmitiese por sf sclo el dominio de las
cosas, como en aquellos cddigos y la califica de antigua y desacreditada teorfa romana gue dis-
tingufa el titulo y ef modo. También GONZALEZ MARTINEZ, como vimos, L.a RICA ARENAL y
alglin otro, éstos, normalmente, por promocionar el Registro de la Propiedad, que esta mag-
nifica institucion juridica no la necesita y sobrevalorizar la inscripcidn por encima de su gran
trascendencia en la vida juridica y practica.
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A. Clases de tradicion.

La tradicién posesoria consistente en el traspaso de la posesién en con-
cepto de duefio o de titular del derecho real por el tradens al accipiens,
que, juntamente con el contrato traslativo o titulo, elementos esenciales de
la teoria del titulo y el modo, transmiten la propiedad o el derecho real.
Esta posesion puede tenerla el transferente como poseedor inmediato o
mediato e incluso no haberla perdido por no haber transcurrido desde el
despojo el afio previsto en el n.° 4.° del articulo 460 (94). En los supuestos
anteriores la posesién pucde transmitirse y el propietario puede también
transmitir su propiedad; pero en ¢l caso de que el propietario no fuese
poseedor se plantea un grave problema, ya que no puede hacerlo por esta
via, porque no puede transmitir la posesion, a pesar de gozar como pro-
pietario de la facultad de disposicién, quizds la més importante del dere-
cho de propiedad, consagrada en el articulo 348, siendo, en mi opini6n, la
tradicion pactada o la instrumental la figura que puede superar este ab-
surdo o injusto y consolidar la teoria del titulo y el modo en nuestro de-
recho sustantivo, porque en este caso la tradicion posesoria no es posible.

En nuestro derecho histérico se clasificé a la tradiciéon con mas tec-
nicismo que en nuestro C.c. y los proyectos y cddigos inspiradores, asi
HEINECIO (95), que ejercié gran influencia en nuestro Derecho, escribié:
“que la tradicién se hace, 6 naturalmente, 6 simbélicamente, 6 longa ma-
nu 6 brevi manu. MORCILLO ORTIZ (96), acepta la clasificacion anterior.
GOMEZ DE LA SERNA y MONTALBAN (97), agregan el constitum possesso-
rium y 1a toma de posesion (98). DEL Viso (99), que es quien expone la

(94) Sobre esto puede verse BERCoVITZ ALVAREZ: ob. cil., pp. 118 y ss.

(95) Ob. y vol. cits., p. 245.

(96) Ob. cit, pp. 214 v s.

(97) Ob. y volumen citado, pp. 740 y s.

(98) GoNzALEZ PALOMING en sus citadas [nstituciones de Derecho notarial, pp. 510 y s,
dice: “La tradicién pudo ser originariamente un acto material respecto a bienes muebles; pero
no ha podido serlo, ni desde el principio, respecte a los inmuebles. La tradicidn de inmuebles
no puede ser entrega, sino puesta en posesion. Incluso la cntrada material en el fundo no era
entrega material de una cosa que pueda recibirse corporalmente, sino una puesta en posesion,
en la que el aspecto juridico prevalece sobre el aspecto material. La puesta en posesion de
inmuebles no es mds que una puesta a disposicién, realizada por medios pldsticos. Entre éstos,
en ¢l derccho antiguo, encaja perfectamente la entrega de simbolo de cosas, que sustituyen a
la entrega real de cosas: en vez de las cosas se entregan sus representaciones.” La tradicién
simbdlica era una tradicioén real en el proceso sacramental. “Los juristas de la Edad Media, par-
tiendo de un concepto estrictamente material de la tradicién, consideraron que toda entrega
no material era una entrega fingida y bautizaron a las formas juridicas de la tradicidn con el
nombre de formas de tradicién fingida.” HERNANDEZ GIL: La posesion, Editorial Civitas, §.A
Madrid, 1980, p. 294, considera que la forma real de tradicién, tratdndose de bienes inmuebles,
consiste “en la puesta en posesion”.

(99) Ob. y tomo citado, pp. 282 y s.
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clasificacion mds completa de los que he examinado, distingue la tradi-
cion propia de la impropia o cuasi tradicién y aquélla dice que puede ser
material o supuesta y de ahi otra division, tradicion natural, fingida (100)
y simbdlica.

La tradicién natural, material o corporal consiste en poner la cosa
en poder y posesion del comprador (art. 1.462, parrafo 1.°) sea ésta mue-
ble o inmueble, es colocar el bien tradido, enajenado, entregado bajo el
poder de derecho, del derecho de propiedad del adquirente y de hecho,
posesion del adquirente. Es una tradicion por contacto, por tacto.

La traditio longa manu no es de contacto, sino visual y auditiva, no
siendo real el apoderamiento de la cosa, sino fingido. Mas espiritual es la
brevi manu y el constitum possessorium, en las que cambia el animus pos-
sidendi, poseedor en nombre ajeno (como arrendatario y adquirente) que
pasa a serlo en concepto de duefio (propietario) en el primer caso y po-
seedor en concepto de duefio (propietario y transferente) que pasa a
serlo en nombre de otro (como arrendatario) en el segundo. La espiri-
tualizacién de la posesién es clara en los tres casos de traditio ficta. Nues-
tro C.c. en su articulo 1.463 inciso final acoge la traditio brevi manu.

La tradicion simbdlica se encuentra en una situacién intermedia entre
la natural y la fingida, su nota peculiar es la entrega, no de la cosa misma,
sino de algin signo que es elemento de ella y la representa, como las lla-
ves del piso o del lugar donde estdn almacenados los bienes vendidos, la
entrega de los titulos de adquisicion, el primero de los cuales recoge el
inciso 1.° del articulo 1.463 y €l segundo el inciso 1.° del 1464.

a. La tradicién instrumental, traditio chartae y per chartam.

La tradicién instrumental (101) plantea una cuestién de clasificacion
lo mismo que “el solo acuerdo o conformidad de los contratantes”, pues
si bien esta forma de tradicidn presenta afinidades con la tradicién fingi-
da y varias sentencias de nuestro Tribunal Supremo la califican de tradi-
tio ficta, la instrumental, seria muy conveniente hacer estas comproba-
ciones.

Empezaré por examinar la relacién entre la traditio chartae y la tra-
ditio per chartam o traditio per epistolam y la instrumental, si aquéllas o
una de ellas son un antecedente de ésta, si son o fueron una modalidad

(100} Comprendiendo en ésta la traditio fonga manu, brevi manu y constitum possesso-
riwm.

(101) Ha sido recientemente objeto de dos monografias ya citadas, una de NAVARRO
CAsTrRO, La tradicion instrumental v otra de BERCOvVITZ ALVAREZ, Tradicion instrumental ¥
posesién, con estudios interesantes, especialmente esta iltima respecto de la materia que estoy
tratando.
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de la tradicién simbdlica o de la fingida o son distintas e incluso modos
auténomos.

NUREZ-LAaGos (102) dice que “la carta es constitutiva, porque se re-
dacta con frases dispositivas para ser entregada. La eficacia y el momen-
to constitutivo provienen de la recepcion del documento por el destina-
tario, bien de manos del librador (traditio chartae) bien recogiéndola del
suelo o del altar o de otro sitio simbélico (chartam levantare). La entre-
ga de la carta es el sustitutivo formal de la entrega de la wadia o festu-
ca. La traditio chartae ¢s la wadia”, que se traduce para poblacién roma-
nica por stipulatio y estas tres son la misma cosa (103).

NUREZ-LAGos (104) afirma que “las frases traditio per chartam, tradi-
tio per epistolam, tiene una significacién histérica diferente a la traditio
chartae. La traditio histéricamente sufrié un proceso -tal vez enferme-
dad— de espiritualizacién. Al concepto de traditio corporalis mis o me-
nos simbdlica (traditio ex turri, oculis et affectu, traditio ficta, longa manu,
etc.) en que faltaba la entrega real de la cosa —a veces mas que espiritu-
liazada, espiritada— se sobrepuso la traditio sin entrega alguna, mera vo-
luntas; la lamada vacua possessio” por la que el tradens hace la entrega
sin ninguna actuacidn sobre la cosa y asi la recibe el accipiens, como ocu-
rrid en principio con la fraditio brevi manu y €l constitutum possessorium.
Al lado de la transmision de propiedad con reserva de usufructo en la
que hay traditio sin entrega alguna porque el corpus queda en manos
del tradens, se colocd la transmisién con reserva del derecho de arrenda-
miento, “y finalmente sin reserva de derecho alguno, animo retinere pos-
sessionem, quedando el transmitente en precario. La traditio se hizo posi-
ble mera voluntad -#missio in vacuam possessionem—, sin actuacién alguna
sobre la cosa. Fue un pacto. Se recogid en los documentos (traditio per
chartam, per epistolam). Cuando el pacto no fue expreso, se sobrenten-
dié, como naturalis negocio, en toda clase de contratos en Derecho fran-
cés y en las escrituras piblicas en Derecho espaiiol (1.462). El consti-
tutum possessorium es la forma final de la traditio. La vacuam possessio
fue la tltima enfermedad de la traditio antes de morir en Francia e Ita-
lia”. En nota hace esta traduccién a nuestro Derecho vigente: “La va-
cua possessio esta recogida en el articulo 1.463 del C.c. «y por el solo
acterdo o conformidad de los contratantes». La tradifio chartae en el
1.464 «el hecho de poner en poder del comprador los titulos de perte-

{102) Hechos y derechos en el documento piiblico, ya citada, principalmente en las pp.
105 a 167 se ocupd amplia y profundamente de esta cuestién y mds brevemente se habia ya
preocupado. GONZALEZ PALOMINO, ob. cit., pp. 510 a 513, a quienes sigo.

(103) Ob. ult. cit., pp. 124 y s.

(104) Ob. dit. cit., pp. 145 y ss.
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nencia». La traditio per charfam en el articulo 1.462 respecto de Ia escri-
tura publica” (105).

Dos afios antes GONZALEZ PALOMINO (106) habia escrito, “Hay una
circunstancia, a mi entender, no puesta suficientemente de relieve, de ca-
ricter puramente notarial, que ha sido decisiva en la evolucién de las for-
mas de tradicién: el destronamiento de la charta por el protocolo. Este
cambio ha marcado el fin de etapa que se remata con el articulo 1.462 de
nuestro C.c.”.

Mas adelante escribe, “La charta era un documento, tinico y original,
podia representar ¢l derecho de dominio del vendedor, ya que mediante
ella lo hacia normalmente efectivo y eficaz. La forma mads sencilla y razo-
nable, y hasta la forma mas real de tradicion posible de inmuebles era la
charia™.

“Creado el protocolo desaparecié la charta. El documento original y
tnico quedaba ahora fuera de la disponibilidad de las partes, encerrado
en la rigurosa clausura del protocolo. A poder de las partes no llegaba
sino una copia, un traslado”.

“Al desaparecer la charfa desaparecia el fundamento de la rraditio per
chartam”.

“A la entrega de la charta se subrogé la declaracion de entrega de la
cosa, mediante una cldusula inserta en los instrumentos. A la tradicion
por entrega de la charta sucedié la tradicién por )a declaracion de entre-
ga de la cosa. De la tradicién simbélica se pasé a la tradicion fingida™.

Término natural de esta evolucion fue la presuncion de tradicion, en
todo caso, con cldusula o sin ella, por el otorgamiento de la escritura; que
es la virtud normal atribuida a esta cldusula de estilo.

Mis adelante agrega, si el comprador ha adquirido el dominio porque
se ha efectuado la tradicién, bien por negocio de disposicion (extraccién
de dominio e introduccién consecutiva), bien por tradicion fingida (con-
fesada en la cldusula) bien por tradicién presunta (aplicacion analogica
del art. 1.462 del C.c.), al comprador le basta su derecho de dominio para
tomar posesion.

La traditio chartae consistente en la entrega de los titulos, especial-
mente, si son los adquisitivos del tradens, los antiguos, es claro que es una
tradicion simbdlica, como la de la entrega de las llaves, que representa la
propiedad, que es lo mismo que representan los titulos. Si son los nue-
vos, los que otorga el tradens al accipiens, también, aunque se redacta con
frases dispositivas, la tradicién no surge con el pacto, sino con la entrega
de la carta y, por tanto, la tradicion sigue siendo simbolica. Con la crea-

{(i05) Nota 1 p. 148.
(106) Ob. cit., pp. 510 y ss.
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cién del protocolo desaparecié la carta como tradicién simbélica, a las
partes solo llega una copia, un traslado, como puso de relieve GONZALEZ
PALOMINO. .

La traditio per chartam como forma distinta de la traditio chartae es
posterior y aparece diferenciada de ésta, cuando la traditio se espiritua-
liza con las formas de la tradicién fingida, longa manu, brevi manu 'y
después con el constitum possessorium, la entrega se hace sin actuacion
alguna sobre la cosa, hay un cambio de animus en el tradens o en el ac-
cipiens, €l modo se cumple por la sola voluntad y fue un pacto que se
recogié en los documentos por el cual se transmitia el dominio sobre la
finca. De la entrega real, simbdlica y fingida se pasa a la rraditio sin
entrega alguna, por ¢l mero pacto, que se inserta expresamente en el con-
trato traslativo, haciéndolo simultdneamente de disposicién mediante este
modo pactado. Estd reconocido para los muebles en el articulo 1.463 y
para los inmuebies se plantea la cuestién, si fue recogido por nuestiro C.c.
en ¢l articulo 1.462-2.°, que se insertaba en las escrituras y atn puede
hacerse hoy (107), o la tradicion instrumental no tiene ese parentesco,
que en principio parece innegable, lo que no es dudoso es que este
articulo se inspira en algunos de los cédigos que le sirvieron de modelo
(108) y sobrentendieron este pacto en las escrituras piblicas de venta,
si no se desvirtuaba en la propia escritura o es una nueva modalidad
de la tradicién distinta de las anteriores. Nuestro articulo 1.462, pdrra-
fo 2.° dice: “Cuando se haga la venta mediante escritura piiblica, el otor-
gamiento de éste equivaldrd a la entrega de la cosa objeto del contrato,
si de la misma escritura no resultare o se dedujere claramente lo con-
trario”.

Este parrafo plantea para nuestro estudio otros problemas que va
hemos insinuado: si la tradicién instrumental es una tradicidn ficta o sim-

(107) En las escrituras de compraventa se cstipula: Don... vende y transmite la finca des-
crita a don... quien la compra y adquiere por €l precio de... En esta cliusula se superpone al
contralo traslativo de compraventa, el modo, en forma de tradicién instrumental y de tradicién
pactada, de acto de disposicidn juridico real.

(108) Articulo 1.136 del canton suize de Vaud: “Respecto de los inmuebles, el otor-
gamiento de la escritura equivale a la entrega™; el articuio 2.455 del Cédigo de Luisiana: “La
ley considera la tradicién o entrega como acompafiando siempre al instrumento publico que
transfiere la propiedad”; articulo 2,983 del mejicano: “Si la cosa vendida es raiz, se dice en-
tregada luego que estd otorgada la escritura publica, o si no hay escritura, luego que estdn
otorgados los titulos de la finca”. Articulos que también sirvieron de fundamento al 1.385
del proyecto de 1851 en el que seguramente mds se inspira y que GARCIA GOYENA en sus
Concordancias citadas relaciona con la Ley 8, titulo 30, Partida 3, “Dando algiin eme a otro
heredamiento o otra cosa yualquier, apoderado le delas carlas porque la el ouo, o faciendo otra
de nuevo y dado gela gapa la possesidon, maguer no le apodere dela cosa dada corporalmen-
te”. Con la que a nuestro parecer la relacién es borrosa, aunque la tenga intima con la tradi-
tio chartae.
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bélica 0 un modo singular o tradicién auténoma (109), que exige previa-
mente resolver su relacién con la posesion del inmueble vendido y ena-
jenado, o sea, quizds su naturaleza juridica, cuestién que ha sido debati-
da por la doctrina y estudiada y expuesta recientemente por BERCOVITZ
(110), como también la posicién de la jurisprudencia (111); y por NAVA-
RRO CASTRO (112) ademas del dmbito documental de la tradicién instru-
mental, si es sélo la escritura de compraventa o es la de cualquier con-
trato traslativo con la tradicién o comprende asimismo los documentos
publicos administrativos y los judiciales e incluso los privados.

b. La tradicién instrumental y posesion.
1. En la doctrina.

Escribe BERcOVITZ (113): “Para quienes la tradicion es un hecho, un
presupuesto factico de la transmisién de la propiedad, es evidente que
quien no puede transmitir la posesion, por carecer de ella, tampoco pue-
de transmitir la propiedad. Por el contrario, para quienes la tradicion es
simplemente un modo iransmisivo, una forma afiadida al titulo, la des-
posesion no privard al propietario transmitir lo que tiene: la propiedad.
La postura que se adopte prejuzga la naturaleza de la tradiciéon”.

Cita un amplio nimero de autores que adoptan la postura negativa
(114) y termina diciendo que en ellos “se observa una percepcion de la
tradicién instrumental del articulo 1.462-2.° como una simple forma de
tradicién, entendida como entrega de posesiéon” (115).

Las posturas afirmativas parten de la necesidad de permitir la trans-
misién de la propiedad al propietario no poseedor, cita los autores que
apoyan esta tesis y con mas amplitud los argumentos, incluso la refuta-
cion de algunos (116). Tanto BERCOVITZ como NAVARRO CASTRO expo-

nen sus opiniones defendiendo la tradicién del propietario no poseedor
(117).

(109) HERNANDEZ GIL en su obra ya citada La posesion, p. 299, plantea asi el problema:
“Como tradicién instrumental en sentido especifico o como una forma de tradicién simbdlica
se considera la procedente del otergamiento de la escritura piblica”.

(110) Ob. cit., pp. 120 a 149,

(111) Ob. cit., pp. 149 a 138,

(112} Ob. cit., pp. 171 y ss.

(113) Ob. cit., pp. 120 y ss.

(114) Ob. cit,, pp. 121 ¥ 5., donde pueden verse. :

(115) Véase también NAvVARRO CASTRO, ob. cit., pp. 171 vy s., respecto a esta misma pos-
tura negativa.

(116) Que pueden verse en las pp. 123 y ss. de la ob. cit, y también en Navarro Cas-
TRO, ob. cit,, pp. 172 y ss.

(117) BERrcoviTZ, ab. cit.,, pp. 131 y ss., y Navarro CaSTro, ob. cit., pp. 191 y ss.
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Me limitaré a exponer los argumentos que considero més relevantes,’
incluso decisivos, a favor de la coherencia juridica de esta postura, que,
en materia de trdfico juridico inmobiliario y de su seguridad, sintoniza
con las exigencias de nuestros tiempos, y es acogido por los ordenamien-
tos de distinta concepcién a la teoria del titulo y el modo acogida por
nuestro C.c., como el BGB y el Céde, en los que no hay ningiin obstacu-
lo para que el propietario no poseedor transmita su propiedad, al menos
la inmobiliaria, ya que es una conquista, que principia con la espiritua-
lizacién progresiva de la traditio iniciada y desarrollada en el Derecho
romano, continuada en el Derecho posterior y que en nuestros tiempos
debe culminar en la transmision por el simple acuerdo del tradens, pro-
pietario y poseedor o no, otorgado o implicito en la escritura publica, de
sacar ¢l inmueble de su patrimonio, de enajenarlo, ingresdndolo en el del
accipiens con su consentimiento prestado en el acuerdo y asegurando la
seguridad del tréafico con la inscripcion registral.

NURNEzZ-Lacos (118), Lacruz BeRrRDEJO (119), DiEz-Picazo (120),
HERNANDEZ GIL (121), ALBALADEJO (122), entre otros civilistas, y el

(118) Especialmente ob. y loc. dlt. citados.

(119) “Inscripcién y tradicién”, RCDI, enero-febrero de 1957, pp. 11 y ss., quien a tra-
vés de la progresiva espiritualizacién de la tradicion Hega la tradicidn consensual, a donde llega
el Cédigo civil en la tradicién instrumental y argumenta a favor de la transmision de la pro-
piedad por un propietario no poseedor.

(120} “La tradicioén y los acuerdos traslativos en el Derecho espaiiol”, publicado en €l
ADC de julio-septiembre de 1966, p. 572, a modo de conclusiones dice: “1.° La idea de la tra-
ditio en el derecho positivo moderno es equivoca y se emplea en sentido amplio para designar
todo mecanismo de adquisicién derivativa del dominio” y de los derechos reales. “2.° Dentro
del fenémeno general antes indicado, deben distingunirse dos especies distintas, a las que debe
llamarse respectivamente traditio en sentido estricto y acuerdos traslativos. En el primer caso,
la propiedad se transmite por la concorde voluntad de las partes fundadas en una justa causa
y seguida de” la posesién y en el segunde, “se produce por la concorde voluntad de las partes
de adquirir y transmitir embebida en la declaracién de voluntad constitutiva del negocio juri-
dico causante de la transmisién”. “3.° La propiedad de los bienes inmuebles se transmite, por
regla general, por medio de un acuerdo traslativo plasmado en una escritura publica. Sola-
mente cuando la escritura piiblica no ha existido o cuando las partes han excluido expresa-
mente la eficacia traslativa de su acuerdo, la transmision del dominio se produce una vez que
en el adquirente se ha creado, con el consentimiento del tradente, la apariencia de titularidad
real que llamamos posesién,”

(121) La posesion, ya citada, pp. 299 a 304.

(122} Derecho civil, editorial Bosch, Barcelona, 1994, tomo III, volumen 1.°, pp. 154
v ss., sostiene que la tradicion instrumental es en si una forma de tradicién, que no es que
equivalga a la tradicidn real, sino que la escritura equivale a la tradicién instrumental; lo
que hace falta es la tradicién y ésta vale tanto cuando es tradicién con transferencia de po-
sesidn, como cuando es tradicion puramente consensual, sin desplazamiento posesorio. Ar-
gumenta que es inaceptable negar al propietario no poseedor que pueda transmitir su pro-
piedad v se apoya también en una jurisprudencia que califica de consolidada en este sentido,
entre otras en las sentencias de 28 de febrero de 1968, 16 de febrero de 1970 y 8 de julio
de 1983,
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hipotecarista JOSE MANUEL GARCIA GARcia (123) son defensores de la
jerarquia en el ordenamiento juridico espaiiol, de que la facultad de dis-
posicién inherente al derecho de propiedad no quede cercenada por un
detentador, aunque tenga el titulo de poseedor.

Creo que es interesante referir la opinion y argumentos de uno de los
civilistas, HERNANDEZ GIL, que se ha ocupado extensa y profundamente
de la posesién y concretamente de su relacién con la tradicién (124). Ya
he anticipado en la nota 109, que HERNANDEZ GIL plantea la cuestién de
si la tradicién referida en el articulo 1.462-11 es una tradicién instrumen-
tal en sentido especifico o una forma de la tradicidn simbdlica (125). Exa-
mina la frase el otorgamiento “equivaldra a la entrega de la cosa” y es-
cribe, “tiene el mismo valor la escritura que entregar la cosa. Pero son
hechos distintos: uno es el hecho material de la entrega, que consiste en
poner la cosa en poder y posesion del comprador (art. 1.462, parrafo 1.%)
y otro es el hecho del otorgamiento de la escritura, que no consiste en la
entrega de la cosa, mas la significa y reemplaza produciendo el mismo
efecto juridico. En un caso la cosa se ha entregado, en otro es como si
se hubiese entregado”. Compara el signo que es la escritura piblica con
el de la entrega de las llaves, dice que este signo estd constituido por un
elemento del referente, mientras que la escritura no es un elemento del
mismo, existiendo un grado mayor de convencionalismo.

Técnicamente, no hay presuncién de tradicién en €] otorgamiento de
la escritura, porque “la posibilidad de que las partes cooperen al modo
de producir un efecto juridico, modificando el criterio utilizado por la
norma con cardcter preferente, pero de forma no imperativa, no es pre-
suncion™.

Expresa o condensa asi su opinion (126):

1.° La funcién de signo que desempeiia el otorgamiento, no elimina
la tradicién, la reemplaza, la tradicidn estd representada por el otorga-
miento de la escritura. La tradicion mediante la entrega material no es
tradicion porque consista en la entrega material, sino porque a ésta se le
confiere esa significacién. “Por eso decimos que la entrega es tradicién
(cuando propiamente también la significa) y que el otorgamiento de la
escritura publica significa tradicion o la equivale”.

(123) Derecho inmobiliario registral o hipotecario, tomo |, Editorial Civitas, §.A., Ma-
drid, 1988, pp. 639 ¥ ss., donde hace una exposicién critica de varias teorias y acepta las de
LACRUZ BERDEIO y ALBALADEIO, que defienden la tradicién instrumental como forma de tra-
dicién que transmite el dominic o derecho real, aunque el iradens sea propietario no poseedor.

(124) Ob. cit., pp. 290 a 315.

(125) Ob. cit, pp. 299 y 5.

(126) Pp. 302 v ss.
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2.°  Que el otorgamiento de la escritura valga como tradicién no pre-
supone necesariamente que haya de faltar la entrega de la posesion de la
cosa ni que ¢l enajenante tenga que ser un no poseedor. También cuan-
do media la entrega la escritura publica ostenta ese valor. No importa
que concurran dos formas de tradicion. El significado del articulo 1.462-1
y II es que junto a la tradicién mediante la entrega aparece la tradicién
por ¢l significado de la escritura pablica.

3.° “La significacion del otorgamiento de la escritura piblica como
tradicion se da en el plano del derecho real; no en el plano de la relacidn
obligatoria nacida del contrato. El significado de la entrega es obligacio-
nal y real. El de la escritura publica es especificamente real”.

4.° FEl propietario, aunque no sca poseedor de la cosa puede trans-
mitir.

5.2 “La casi ilimitada capacidad del derecho de propiedad para abs-
traerse del poder de hecho no se da en la misma medida en la posesion,
aunque en €sta se aprecie un proceso de espiritualizacién”. “La posesion
es la forma, dirfamos normal y real, de la tradicidn”. La funcién que la
escritura publica desempefla para la transmision de la propiedad no la
desempefia para la transmision de la posesion, pues ésta requiere la ce-
sién a otro de la cosa y es necesario que sea poseedor quien la ceda.
Y termina asi: “Luego si en virtud del valor de tradicién atribuido al
otorgamiento de la escritura priblica, la transmisién de la propiedad pue-
de producirse sin la entrega de la posesidn e incluso sin que sea posee-
dor el transmitente, no sucede lo mismo cuando el objeto de la transmi-
sion sea la posesion”.

2. En la jurisprudencia (127).

La jurisprudencia del Tribunal Supremo es contradictoria, aun hay sen-
tencias recientes que ven en la tradicién instrumental del articulo 1.462-11
{que califica de tradicién ficta, ya que no significa radicalmente tradicién
real del bien objeto de la venta) una mera presuncion iuris tantum, pues
“puede suceder que un tercero esté en la posesion del mismo atribuyén-
dose su titularidad dominical de tal manera que ello aboca a la posibili-
dad de tener que admitir prueba en contrario para combatir la posible
discordancia entre la tradicién instrumental de matiz legalista con la rea-
lidad juridica material existente o bien de la misma escritura resulte cla-
ramente lo contrario”. (S. de 10 de diciembre de 1991 considerando 1.°).

(127)  Un estudio muy completo de la misma lo hace BERCOVITZ ALVAREZ en su citada
obra, pp. 147 y ss. y 199 a 334, en las que reproduce los considerandos pertinentes de 56 sen-
tencias del Tribunal Supremo y a quien fundamentalmente sigo.
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La de 31 de mayo de 1996 también en su considerando 1.° exige para
que opere la tradicion instrumental («fraditio chartae») los siguientes
requisitos: “... ¢) que los vendedores estén en la posesién del bien enaje-
nado tanto en forma inmediata como mediata...”. El articulo 1.462 del
C.c. “establece una presuncién «iuris tantum» que tiene equivalencia de
presuncién de tradicién y cabe ser combatida”. En el caso de autos el
vendedor era poseedor y en ¢l parrafo pentitimo de ese considerando
dice, “el otorgamiento de escritura publica, equivale a la entrega de la
cosa enajenada, salvo estipulacién en contrario o deduccién opuesta”.
E invoca las sentencias de 8 de julio de 1983 y 22 de julio de 1993, que
no estidn en la linea del requisito de la letra c), como resefaré.

En la S. de 10 de diciembre de 1996 el tradens y vendedor era también
poseedor y en el considerando quinto dice: “... la tradicién instrumental
admitida por el articulo 1.462 es presuncidn «iuris tantum» que no implica
necesariamente transferimiento de la posesion”. Lo cual no es muy claro.

La sentencia de 8 de mayo de 1982 en su considerando 3.° establece
que la tradicién no ha de entenderse siempre como traslado material y
fisico de la cosa, ni siquiera una transmisiéon o entrega en absoluto lim-
pia de todo defecto, porque la ley lo que quiere es que haya una puesta
a disposicién del acreedor o comprador, suficiente para que éste pueda
exigir el cumplimiento y advenimiento de la posesion efectiva, de donde
la posibilidad que el articulo 1.462-2 del C.c. prevé al equiparar la escri-
tura ptiblica a la entrega (traditio chartae), es decir, con el establecimien-
to de una verdadera presuncién “iuris tantum” que soOlo podra ser des-
virtuada cuando se demuestre su discordancia con la realidad juridica o
bien cuando de la misma escritura resulte claramente lo contrario, por no
ser rebatible la presuncién por cualquier medio.

La sentencia de 8 de julio de 1983 dice que la presuncién que esta-
blece el articulo 1.462-2.° “no tiene el cardcter de todas las presunciones
«iuris tantums» sino que segin precisd la jurisprudencia de este Tribunal
Supremo —especialmente en las SS. de 22 de marzo de 1952 y 28 de¢ junio
de 1961- sélo puede rebatirse demostrando que de la propia escritura re-
sulte o se deduzca claramente lo contrario...”. En el mismo sentido la de
3 de marzo de 1992, que la invoca en su considerando tercero y la de
22 de julio de 1993 que también la invoca.

La sentencia de 17 de diciembre de 1984 afirma que no existe ningin
obstdculo para aplicar la tradicion instrumental a la compraventa de la
nuda propiedad, siendo plenamente favorable a nuestra concepcién de
esta tradicién como un modo de adquirir los derechos reales inmobilia-
rios distinto de la tradicién posesoria (128).

(128) A esta sentencia volveré a referirme mds adelante.
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La sentencia de 7 de febrero de 1985, en cuyo supuesto el transfe-
rente no tenia la posesion de las parcelas, “serd también objeto de recha-
zo por desconocer que gracias al mandato del articulo mil cuatrocientos
sesenta y dos del Cédigo civil, y habiéndose operado la venta de tales
parcelas en escritura ptiblica, el otorgamiento de ésta equivale a la entre-
ga de la cosa siempre que, como sucede en el presente caso, no se esti-
pulase ni resultase de la escritura lo contrario, por lo cual, habiéndose
operado la tradicién instrumental de las repetidas parcelas habrd de en-
tenderse que el actor don Manuel S.L. adquirié el dominio de las mis-
mas, en la fecha de otorgamiento de la escritura piiblica de compraventa
de ellas”.

También lo es la sentencia de 18 de diciembre de 1990, que establece
que no puede “acogerse el argumento del juzgador de apelacion, de la fal-
ta de entrega al actor por su causante de la porcién ahora reclamada y
poseida por el demandado, porque luego de hecha la venta mediante es-
critura piiblica de ésta, opera con la eficacia de tradicién ficta que le atri-
buye el articulo 1.462 del Cddigo, sin que, por tanto, sea exigible, salvo
las excepciones que la normativa establece, otra tradicién que la simbg-
lica asi llevada a cabo para el ejercicio legitimo de la accidn actuada, ...".

También en esta misma linea estd la sentencia de 29 de mayo de 1997,
que invoca cuatro que anteriormente he resefiado y dice: “Sin que a ello
obste el argumento que el recurrente emplea de que, por no tener el ven-
dedor la posesién de la finca cuando otorga la escritura de enajenacion
al actor, no pudo transmitirse el dominio de la misma, toda vez que es
criterio aceptado por la moderna doctrina y la mas reciente jurispruden-
cia (588. de 8 de mayo de 1982, 8 de julio de 1983, 17 de diciembre de
1984 y 7 de febrero de 1985) el de que la tradicién instrumental tiene
lugar aunque el vendedor no tenga la posesién material o de hecho de la
finca vendida, por entender que, en tales casos, el efecto trasiativo sdlo
puede quedar desvirtuado por lo que resulte o se deduzca claramente de
la misma escritura, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 1.462.2 del
Cédigo civil”.

Esta ultima linea jurisprudencial es aceptable, la presuncién como ex-
plicacién del articulo 1.462-2 parece descartada, incluso en su modalidad
de presuncién legal, que rechaza su desvirtuacién con otras pruebas como
la confesoria, la testifical, etc., y s6lo admite la que resulte o se deduzca
de la escritura de acuerdo con dicho articulo. La calificacion como traditio
ficta o como tradicién simbdlica, que son tradiciones posesorias puede lle-
var a confusiones y, ademds, no lo es, para mi es un modo complementa-
rio del titulo traslativo, acuerdo traslativo lo denomina DIEZ-Picazo (129)

(129) Ob. y loc. citadas.
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distinto de las tradiciones, que consisten en una entrega real posesoria o
simbdlica o fingida.

El argumento juridico incontestable en que me fundo (130) para que
el propietario no poseedor pueda transmitir su derecho de propiedad,
reside en el articulo 348 del C.c.: “La propiedad es el derecho de gozar
y disponer de una cosa sin mas limitaciones que las establecidas en las
leyes”. Ahora bien, que un poseedor por el mero hecho de serlo prive al
propictario del ius disponendi es inconcebible juridicamente en nuestro
tiempo y si es inadmisible ese despojo o suspensidn de la facultad de dis-
posicién por el poseedor, mientras no adquiera la propiedad por usuca-
pién, la exigencia juridica es buscar un cauce dentro de la teoria del ti-
tulo y el modo para que el propietario no poseedor pueda disponer de
derecho de dominio, sin acudir como modo a la tradicion posesoria que
seria imposible y este cauce estd en el articulo 1.462-11, entendiendo la
tradicién instrumental como una tradicion no posesoria, que es la pri-
mordial funcién y, en caso de falta de posesion la excepcional funcién,
que el Codigo civil encomienda a ese articulo, facilitar y posibilitar docu-
mentalmente al propictario o al titular de otro derecho real inmobiliario,
sea 0 no poseedor, la tradicidén y el ejercicio de la facultad de disponer,
agilizando y modernizando la teoria del titulo y ¢l modo y colocando la
fluidez del trdfico juridico inmobiliario al mismo nivel que el Cdde, sin
refundir el contrato traslativo con el negocio dispositivo, manteniendo las
diferencias entre las obligaciones y los derechos reales, incluso en sus
propias fuentes, articulos 1.089 y 609 respectivamente y conservando “el
sentido y capital pensamiento de las instituciones civiles del derecho his-
torico patrio”, como es la tradicién y las ventajas de la separacion de los
derechos reales y de crédito. Piénsese, por ejemplo, en la venta con rcser-
va de dominio.

El nudo propietario de la finca usufructuada no tiene la posesién de
la misma, ésta la ostenta el usufructuano y, sin embargo, el articulo 489
del C.c. le reconoce la facultad de disposicion explicitamente: “El pro-
pictario de bienes en que otro tenga el usufructo, podrd enajenarfos, pero
no alterar su forma ni sustancia, ni hacer en ellos nada que perjudique el
usufructo”, y si la tradicion posesoria fuese la vinica posible, no podria
enajenarlos, salvo si aceptamos la interpretacion del pérrafo 2.° del ar-
ticulo 1.462, como la defendemos nosotros, respecto de la tradicidn ins-
trumental, que no es una tradicién posesoria. El precedente del articu-

(130) También lo aducen con otres argumentos BERCOVITZ ALVAREZ, ob. cil., pp. 132 ¥
5. y NAVARRO CASTRO, ob. cit., pp. 184 y 196, HERNANDEZ Gl1,, LACRUZ BERDEIO, ya citados
y otros.
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lo 489 esta en el 448 del Proyecto de 1851, del que es casi un calco al que
GARCIA GOYENA sefiala como antecedente el 599 del Code (131), sin
embargo, solamente el parrafo 1.° de este articulo tiene relacién con el
de nuestro Codigo (132) y no con el inciso primero, sino directamente
con los otros dos. Se nos objetard que la interpretacion histdrica no apo-
ya nuestra tesis, pero no es exacto, porque el ejercicio de la facultad de
disponer del nudo propietario no perjudica al usufructuario y, por tanto,
de conformidad con el aforismo interpretativo verba legis cum effectum
sunt accipiendurn, el efecto con que las palabras del articulo han de ser
recibidas es el de que a pesar de no ser poseedor ¢l nudo propietario
puede enajenar su derecho; por otra parte, las interpretaciones gramati-
cal, légica y sistemdtica son acordes con mi tesis, que el propietario no
poseedor puede enajenar. Por otra parte, el pensamiento del legislador,
en este caso del autor del Proyecto de 1851, de GaRrcia GOYENA, tes-
pecto del articulo 448 recogido en sus citadas Concordancias, cuyo ar-
ticulo fue el precedente del 489, no es relevante, pues las leyes articula-
das, como son los cédigos, no estan ligadas al pensamiento de sus autores
por el cordon umbilical de las Exposiciones de Motivos, de las que
la obra citada es una manifestacién peculiar, porque los articulos nacen
como es su esencia, articulados en los cédigos y éstos y las leyes en el
Ordenamiento juridico y han de ser coherentes con su unidad y con los
problemas de la sociedad (133), cambiantes segln los intereses en juego
y las épocas y la interpretacion del articulo 489 tiene su mejor sentido
juridico relaciondndolo con la tradicién instrumental, con la tradicion no
posesoria, que con el articulo 559 del Code, como hace GARCIA GOYENA
para resaltar que el ejercicio de la facultad de disposicion por el nudo
propietario no perjudique al usufructuario, aunque la relacion que pone
de relieve GARCIA GOYENA al ser acogido el articulo 448 del Proyecto
(en el que habia entrega, pero no tradicién como modo, no como en el
C.c. en el que hay entrega y tradiciébn como modo), la enajenacion del
inmueble por nudo propietario, donde por definicién la posesion la tiene
el usufructuario, pone de relieve que la enajenacion de la nuda propie-
dad no puede tener como modo una tradicién posesoria. La sentencia del
Tribunal Supremo de 17 de diciembre de 1984 es plenamente favorable a

(131) Garcia GoYENA: Concordancius, cilada, p. 235 y también articulos de otros codi-
£0s, que no he podido consultar.

(132) “El propietario no puede por si ni de cualquicra otra manera dafar los derechos
del usufructuario.”

(133) El articulo 3.° de nuestro C.c. asi lo prescribe: “Las normas se intcrpretardn segin
el sentido propio de sus palabras en relacidn con el contexto, los antecedentes histéricos y legis-
lativos, y la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo fundamen-
talmente al espiritu y finalidad de aquéllas™.
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nuestra postura en su considerando 3.° en estos términos: “... ningin obs-
tdculo existe para aplicar la tradicién instrumental insita en el otorga-
miento de la escritura publica a la compraventa de la nuda propiedad,
contrato con una evidente voluntad traslativa y adquisitiva determinan-
te de la tradicién, aunque sea atenuada en razén del objeto transmitido
(art. 489 del Cc.) pues entenderlo de otra suerte equivaldrd a negar la
existencia misma de la nuda propiedad como derecho real, conclusién
que por absurda debe rechazarse”.

El articulo 36 de la LH es un argumento de la doctrina favorable a la
legitimacion del propietario no poseedor para disponer de su derecho de
propiedad, ya que es su supuesto de hecho y su valor como interpreta-
cién auténtica de una norma sustantiva como es el C.c. es alto.

Para el examen de otros argumentos pueden verse las obras de NAVA-
RRO CASTRO (134) y BERcOVITZ ALVAREZ (135).

B. La construccién juridica de la tradicién instrumental.

La tradicién instrumental no es una variante de la tradicién simbé-
lica ni de la ficticia ni de ninguna tradicién posesoria, es una tradicion
auténoma, singular, que puede concurrir con una tradicién posesoria, si
el tradens es poseedor o sin entrega posesoria, si no lo es. Es un modo
especial, complementario del titulo traslativo con el mismo valor que la
tradicion real, la ficticia o la simbdlica.

La construccion juridica de esta tradicién puede explicarse, siguiendo
a NUNEz-LAGOS (136), como naturalia negotia de los contratos traslativos
que tienen por fin la enajenacién del dominio y de los reales inmobi-
liarios,

El precedente en el Derecho romano de los naturalia negotia, segiin
CatauDpELLA (137), a quien sigo, estd en un texto interpolado de ULPIA-
NO, que asi fue incorporado al Digesto, 19, 1, 11, pr. y 1 “Utiliza la accién
de compra el que compra. (1) Y ha de saberse en primer lugar, que en
esta accién se comprende tan sélo aquello que se convino que fuese en-
tregado; siendo pues un juicio de buena fe, nada més congruente con la
buena fe que entregar aquello que se convino entre los contratantes. Pero
si nada se acordd, entonces habrd de entregarse aquello que naturalmente
estd en el alcance de esta accion”. Las escuelas de Derecho comiin han
elaborado la triparticién de los elementos del negocio en essentialia, natu-

(134) Ob. cit., pp. 171 y ss. y 191 y ss. y las referencias que hace.
(135) Ob. cit,, pp. 120 y ss. vy 131 v ss. y la referencia que en ella hace.
(136) Ob. alt. cit., p. 148,

(137)  Sul contenuto del contratto, Giuffré, Milan, 1966, pp. 81 ¥ ss.
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ralia et accidentalia (138). Se partia de la consideracion de las normas dis-
positivas para dictar la disciplina que mejor corresponda a la naturaleza
de los contratos a las cuales se refieran y, en defecto de derogacion ex-
presa de ecllas por las partes, resulta legitima la individualizacién de clau-
sulas implicitas, que tienen un contenido idéntico a los efectos de las nor-
mas dispositivas, sobre la base de una presunta correspondencia de la
voluntad de las partes con la naturaleza del contrato.

Los efectos naturales, mejor que elementos naturales, precisamente
por su correspondencia con la naturaleza del negocio celebrado, deben
sobrentenderse queridos, sin necesidad de expresa declaracion. Las nor-
mas que los recogen son dispositivas y encuentran su origen en usos con-
tractuales y no pueden ser calificadas como normas interpretativas; es el
mismo pacto que se repite en los contratos de la misma naturaleza para
alcanzar el fin practico perseguido. Las partes pueden estipular en €l con-
trato una reglamentacién idéntica a la de la norma que regula el efecto
natural, mas este pacto o estos pactos son superfluos y en el caso de que
se trate de una modalidad que no pueda crearse en virtud de un contra-
to, sino por ley, como ocurre con la tradicidén instrumental, es ineficaz o
son ineficaces los pactos y, por tanto, inttiles. Lo que sf pueden las par-
tes es no aceptar los efectos de la norma conteniendo el naturalia negotia,
rechazandolo, como admite nuestro C.c. mediante el pacto modificativo,
lo que ocurre en el contrato traslativo de compraventa, tanto con la tra-
dicién instrumental, conforme al inciso final del articulo 1.462, estipulan-
do, por ejemplo, una reserva de dominio, lo que choca, al menos, tem-
poralmente con el fin natural y normal perseguido por el comprador, que
es adquirir la propiedad del inmueble comprado, como con la obligacién
del vendedor en caso de eviccidn, que puede suprimirse, siempre que no
sea de mala fe, en virtud de lo dispuesto en los articulos 1.475 y 1.476, lo
que también contraria el fin natural del contrato perseguido por el com-
prador, que es adquirir la finca de su propietario, no de un usurpador.
Tradicién y eviccion son dos naturalia negotia del contrato traslativo de
compraventa.

La tradicién instrumental del articulo 1.462-II es un modo especial
destinado a la adquisicién de la propiedad, aunque el transmitente no sea
poseedor y, en este aspecto, es una tradicién no posesoria, claramente

(138) Elementos esenciales eran y son ¢l consentimiento, ebjeto y causa (art. 1.261), aun-
que algunos contratos tienen otros requisitos, la escritura priblica la donacién de inmuebles, la
escritura publica y la inscripcion la hipoteca; la entrega los contratos reales, préstamo, prenda
ordinaria y dacion en pago; el matrimonio, las capilulaciones matrimoniales, ete. Elementos
accidentales son la condicién, el términe y el modo. Los elementos naturales méds bien son los
efectos propios o naturales de cada contrato; v. g. la transmisién de la propiedad en los tras-
tativos del dominio.
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admitida en nuestro C.c. y que tiene una regulacién legal, cuyos efectos
juridicos derivan directamente de la misma, de la facultad de disposicién
insita en el derecho de propiedad. La tradicién instrumental no es una
tradicion posesoria, por tanto, la explicacion de la norma por la via de las
presunciones no tiene fundamento, el precepto no establece ninguna pre-
suncion, dispone que el otorgamiento de la escritura publica equivaldra a
la entrega, es decir, es un modo traslativo de la propiedad de igual valor
que la tradicion real, la simbdlica o la ficticia, mas como la transmisién
de la propiedad es el efecto natural de la compraventa, como contrato
traslativo y acorde normalmente con la voluntad de comprador y ven-
dedor, este efecto lo causa el otorgamiento de la escritura como efecto
natural del contrato, sin necesidad de escriturar este acuerdo o confor-
midad entre las partes sobre la transferencia de la propiedad, va que el
estatuto legal del contrato lo sobrentiende, es decir, que la cosa salga del
patrimonio del vendedor e ingrese en el del comprador, porque el efecto
traslativo, acorde con la naturaleza del contrato, estd asumido en Ia nor-
ma que consagra la tradicion instrumental. La desvirtuacién de ese efec-
to pueden pactarla las partes, porque es una cualidad de los raturalia
negotia, que puedan los contratantes dejarlos sin efecto, excluirlos.

CasTAN (139) define, de acuerdo con lo expuesto, los elementos natura-
les del negocio juridico asi: “los que derivan de la naturaleza de cada ne-
gocio y acompaian al mismo aun sin ser objeto de especial declaracién de
voluntad, pero pueden ser excluidos por determinacidn de las partes; tales
son por ejemplo la gratuidad en el mandato o la eviccién en la compraventa”.

La tradicion instrumental regulada en el articulo 1.462-11 es una tra-
dicién distinta de la posesoria, tanto de la real del parrafo 1.° de este ar-
ticulo (poner la cosa en poder y posesién del adqguirente) como de la fin-
gida, que actia por un cambio en el animus possidendi (brevi manu y
constitum possessorium) o en la de la presentacién y descripcion de la
finca (longa manu) y de la simbdlica, porque ¢l otorgamiento de la escri-
tura no es un elemento que represente la finca, como las llaves del piso
vendido, o el terrdn del predio ristico, incluso el documento donde se
contiene el titulo adquisitivo de la finca, pues todos estos simbolos son
en cierto modo parte de ella y la representan. El otorgamiento es el con-
sentimiento que prestan comprador y vendedor, transferente y adquiren-
te, al contrato traslativo del dominio o derecho real y que por disposicién
del articulo 1.462-11, se convierte en tradicidn instrumental o modo, sien-
do un elemento natural de los contratos traslativos del dominio o de los
derechos reales otorgados en escritura publica.

(139) Dereche civil espafiol comiin y foral, 137, tomo [, volumen 2.°. Revisado y puesto
al dia por José Luis de los Mozos, Reus, S.A,, 1982, pp. 826 y s.
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C. Extensién de la tradicién instrumental.

La tradicién instrumental solamente tiene lugar en la escritura pu-
blica de venta o también en la de permuta o en todas las escrituras que
contengan contratos traslativos del dominio como la renta vitalicia, la
sociedad, etc., y constitutivos y traslativos de los demds derechos reales
inmobiliarios. ;En los documentos judiciales y en los administrativos con-
teniendo negocios juridicos traslativos del dominio y de los derechos rea-
les acttia asimismo como modo complementario del titulo?

a. Escritura piblica.

No parece dudoso que el articulo 1.462-2 es aplicable a la permuta
por remisién expresa a las disposiciones concernientes a la venta del 1.541
y tampoco a los demds contratos traslativos del dominio (renta vitalicia,
aportaciones de inmuebles a sociedades, etc.) y de los demds derechos
reales, porque el fin que persiguen las partes en ellos no es adquirir un
derecho de crédito sobre los derechos de propiedad objeto de los mismos
contratos, un ius ad rem, sino un ius in re, un derecho real. El hecho de
que la tradicién instrumental esté regulada en titulo IV del libro IV re-
lativo al contrato de compra y venta, lo que es acorde con la letra del
articulo 1.462 que sc refierc literalmente al mismo contrato, desvirtda
esta postura, ya que la compraventa es el contrato traslativo mas usual y
frecuente de todos ellos y si los preceptos que regulan la tradicién en el
titulo de la compraventa no fuesen aplicables a todos los contratos tras-
lativos del dominio y de los demds derechos reales, se infringiria el articu-
lo 609, que exige la tradicién para todos los contratos traslativos, “y por
consecuencia de ciertos contratos mediante la tradicién”, y estos ciertos
contratos es claro que son los traslativos referidos.

b. Documentos judiciales.

Problema distinto son los documentos judiciales, como el testimonio
conteniendo el auto aprobando el remate en los juicios ejecutivos, que
hasta la reforma de la LEC por la Ley 10 de 30 de abril de 1992 de Me-
didas Urgentes de Reforma Procesal, que derogd varios articulos del jui-
cto ejecutivo, entre ellos, el 1.514 {que ordenaba al deudor “consignado
el precio, ... que, ... otorgue la escritura de venta a favor del comprador”
y “si no lo verifica ... el Juez otorgard de oficio dicha escritura” y lo
redacté asi: “Sera titulo bastante para la inscripeién en ¢l Registro de la
Propiedad el testimonio expedido por €l secretario, con el visto bueno del
Juez, comprensivo del auto de aprobacién del remate, y en que exprese
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que se ha consignado el precio asi como las demds circunstancias nece-
sarias para la inscripcién”), el requisito de la tradicién instrumental se
cumplia estrictamente y con él la teoria del titulo y el modo y el articu-
lo 609 en los juicios ejecutivos de la LEC, pero no sucedié lo mismo con
el juicio ejecutivo, el procedimiento judicial sumario, introducido por la
Ley Hipotecaria de 16 de diciembre de 1909, que desconociendo la teo-
ria del titulo y el modo en la regla decimoséptima del articulo 131 dispu-
so: “Verificado el remate o la adjudicacién, y consignado en su caso el
precio, se dictard de oficio auto aprobdndolos en representacién del
dueiio de los bienes hipotecados que se enajenen... expidiéndose al efec-
to el oportuno mandamiento, ... en el que se hard constar que el valor
de lo vendido o adjudicado fue igual o inferior...

Serd titulo bastante para la inscripcién el testimonio expedido por el
actuario con el V.° B.° del Juez, comprensivo del referido auto y de las
circunstancias necesarias para verificar aquélla. También se pondrd en
posesion judicial de los bienes al adquirente, si lo solicitase” (140). Esta
regla, salvo el parrafo iltimo que no copié, se calcd en la 17 de la LH
vigente, continuando la infraccién de la teoria del titulo y el modo, con-
sagrada en el articulo 609 del C.c., ya que seguia considerando compra-
venta a la subasta judicial expresamente en la misma regla 17, de acuer-
do con el articulo 1.459, parrafo 1.°, de este dltimo Cuerpo legal, que asi
la calificaba y, por tanto, como contrato traslativo, de los “ciertos con-
tratos”, necesitaba de la tradicién para transmitir el dominio, como im-
ponfa la legalidad vigente, que respetaba para las subastas judiciales el
articulo 1.514 de la LEC. Al infringir €l inciso final del parrafo 2.° del
articulo 609 chocaba frontalmente con el 2-1.° y 2. de la propia LH con
un vicio en el titulo que se inscribe, que el articulo 34 de dicha Ley no
puede salvar, porque el adquirente es parte en el acto que se inscribe al
que le falta la traditio. Por otra parte, l]a LH no puede modificar la ley
sustantiva, ¢l C.c., salvo en materia de hipotecas, pero no en la teoria del
titulo y el modo, como tampoco puede hacerlo la LEC por su cardcter de
Ley adjetiva. Ninguna critica surgié por este motivo a la LH. A los nota-
rios se les quitd, en cuanto a ese procedimiento ejecutivo, un peso de
encima, porque estas escrituras eran largas y dificiles de redactar y los
registradores de la propiedad no se preocuparon de esta cuestién y me-
nos de buscar un cauce de legalidad para ellas ni tampoco los jueces, aun-

(140) Esta puesta en posesion judicial de los bienes no es una entrega de posesion tra-
ditiva de Ja propiedad, sino que es una norma superflua, ya que el ius possidendi del propie-
tario no poseedor prevalecerd en la sentencia que se dicte en el juicio pertinente contra el
poseedor en concepto de duefio que no sea propietario, que es el cauce procesal para entre-
gar la posesién no traditoria, siendo ésta la puesta en posesion que puede hacer el juez.
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que ya antes que la citada Ley de Medidas Urgentes de Reforma Proce-
sal en su articulo primero-99 modificase el 1.514, formularon una tesis
con reiteradas sentencias (141), inspirada en el articulo 131 de la LH y
especialmente en su regla 17 con la que pretenden construir juridica-
mente una tradicién instrumental en documento judicial paralela y pres-
cindieron, como lo hizo la regla 17 de la LH del articulo 1.462-2 y es-
pecialmente del 1.514 de la LEC antes de ser derogado éste por la Ley
10 de 30 de abril de 1992. La reforma que iba a hacer esta Ley, ya la
habia hecho el Tribunal Supremo por su cuenta y sin encontrarle funda-
mento juridico, que, en mi opinidn, lo tiene en el mal tratado articulo 609
del Ce.

Esta reforma hecha por la Ley 10 de 1992 suprimiendo la tradicion
instrumental, que proclamaba el articulo 1.514, al no modificar el articu-
lo 1.533 parrafo 2.° (“Si la terceria fuese de dominio, no se admitird des-
pués de otorgada la escritura o consumada la venta de los bienes a que
se refiera...”} para armonizarlo con la del 1.514, prueba el escaso inte-
rés en esta cuestién de gran importancia para la seguridad juridica. Esta
supresion de la tradicién instrumental planteaba registralmente los pro-
blemas de la regla 17 del procedimiento judicial sumario, que acabo de
exponer y ademds de las tercerias, afectaba a los retractos y, en general,
a todos los casos en los que la fecha de la adquisicion tuviese relevancia,
incluso a la misma adquisicién.

La sentencia del TS de 8 de junio de 1995 y con relacion a hechos
que se regian por la legislacién anterior a la Ley 10 de 30 de abril de
1992 (142), afirma que la accién del retracto de comuneros, en caso de

{141) SS de 31 de octubre de 1983, 13 de febrero de 1989 {que en su considerando cuar-
to dice que no puede darse mayor alcance en el 4mbito jurfdico a la escritura piblica que al
auto de aprobacién judicial del convenio dictado en el expediente de suspensién de pagos y
aplica por analogia a este documento piblico, conforme al art. 1.216 del C.c., el 1.462-2 del
mismo Cuerpo legal), 20 de octubre de 1989, 30 de octubre de 1990, 1 de julio de 1991, 19 de
octubre de 1992 (con igual tesis que la de 13 de febrero de 1989), 8 de junio de 1995, 27 de
julio de 1996, 1 de septiembre de 1997 y 6 de abril de 1999, a las que me referiré en notas o
en el texto.

(142) Cita como precedentes las de 30 de octubre de 1990 y 1 de julio de 1991 en su con-
siderando 5.°, “Que han venido a cambiar el anterior criterio jurisprudencial en el sentido gue
la aprobacion judicial de la subasta al entrafiar la perfeccion del contrato (como dice la prime-
ra de ellas) o la consumacién del mismo (como afirma la segunda) determina el nacimiento de
la accidn de retracto” reforzando esta sentencia la argumentacién de las dos citadas en la nota,
asi, “pues a la referida adjudicacion que el Juez hace al rematante no hay obsticulo legal en atri-
buirle el cardcter de tradicion simbolica o ficta, al no ser «numerus clausus» la enumeracion de
las formas espiritualizadas de rradicién que hacen los articulos 1.462.% 1.464 del C6digo (SS de
31 de octubre de 1983 y 20 de vctubre de 1989)". Esta Gltima considera tradicidn ficta no séio
los casos que aparecen relacionados en los articulos 1.462-2 2 1.464 del C.c. ya que “al no estar
esas formas espiritualizadas de tradicién o entrega regidas por el principio del «numerus clau-
sus», sino tedos aquéllos de variada indole o naturaleza, que de manera contundente ¢ ine-
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subasta judicial, nace desde la celebracién de dicha subasta, con la apro-
bacién del remate y adjudicacién al rematante, si éste ha tenido conoci-
miento de la subasta y previamente dice: “Consumada ya la venta por la
concurrencia del titulo (aprobacion del remate} y modo (adjudicacion al
rematante de la finca subastada) el posterior otorgamiento de la escritura
publica, (...) no serd necesaria para que, a los efectos aqui estudiados, con-
curra el requisito de la tradicién (instrumental del art. 1.462-2 del C.c.) al
haberse producido ya la misma con anterioridad en la forma ficta o sim-
bolica antes expresada...”. Esta sentencia, aparte de infringir el articu-
lo 1.514 de 1a LEC, cree que crea una tradicion instrumental, modo, con
la adjudicacién al rematante, por el mero hecho de denominarlo asi; que
es una tradicion simbdlica o ficta, que son clases distintas de tradicién, o
€s una o es otra, pucs son dos clases distintas de tradicién, como hemos
visto; y, por dltimo, la tradicién instrumental es una tradicién no poseso-
ria a diferencia de las anteriores.

La sentencia de 27 de julio de 1996 referente a un caso de retracto
arrendaticio de una finca rastica enajenada en subasta judicial sostiene la
misma tesis que la anterior en cuanto al nacimiento de la accion retrac-
tual (143), la cual merece la misma critica, incluso en cuanto a la infrac-
cién del articulo 1.514 de la LEC.

La sentencia de 1 de septiembre de 1997 afirma que la terceria de do-
minio puede deducirse en cualquier estado del juicio ejecutivo, mas no
una vez otorgada la escritura; sin embargo, después de la promulgacion
de la Ley 10 de 1992, que elimina la escritura y revaloriza el auto de
aprobacion del remate, “la consumacion de la enajenacidon se produce
conforme al articulo 1.514 con la expedicion del auto de aprobacion del
remate y demds requisitos (art. 1.515)”. A estos efectos, no a los procesa-
les, considera la misma norma la del articulo 1.514 de la LEC y la regla
17 del 131 de la LH (aquél se inspira en lo esencial en éste, afladimos
nosotros), “Hay que entender que la expedicion del testimonio en el que
se documenta la venta judicial produce la tradicion simbélica prevista en
el articulo 1.462-2 del C.c. andlogamente como sucedia anteriormente cuan-
do se documentaba en escritura pitblica. Los cambios introducidos por la
reforma no han alterado el momento del perfeccionamiento de la tradi-
cion. La venta se perfecciona con la aprobacion del remate y se produce

quivoca revelen que el «tradens» (vendedor en este caso concreto) ha puesto real y actual-
mente la cosa a la plena, absoluta y inica disposicion del «accipiens» (comprador en este caso)
con intencién por ambas partes de hacerlo asi (animus transferendi et accipiendi domini)...”.
En el caso litigioso el vendedor autorizaba en documento privado al comprador para vender
los cuatro pisos.

(143) Ademads invoca el ditimo parrafo de la regla 17 del articulo 131 de 1a LH, que antes
hemos criticado.
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la tradicion con la plasmacion de la venta en un documento piiblico que
antes era una escritura notarial y ahora es un testimonio expedido por el
secretario”. La sentencia habla de promulgacién de la Ley 10 de 1992, no
de su vigencia. Llama tradicién simbdlica a la del articulo 1.462-2 y no lo
es, porque no es una tradicién simbdlica como la posesoria. En la es-
critura notarial las partes pueden pactar la tradicién; mientras que en la
aprobacion del remate, el juez no pacta, ejecuta.

La sentencia de 6 de abril de 1999, referente también a hechos ocu-
rridos antes de la vigencia de la Ley 10 de 1992 y que no modificéd el
articulo 1.533 que se invoca en la propia sentencia, relativo a una terce-
ria de dominio, mantienc la misma tesis que la de 1 de septiembre de
1997 que invoca en el primer considerando dos veces y nosotros mante-
nemos la misma critica (144).

(144) En la sentencia de la sala 3.* del contencioso administrative de 20 de noviembre
del 2000, el ponente, ROUANET MOSCARDO, emitid un voto particular diciendo que “a la refe-
rida adjudicacién que el juez realiza no hay obstdculo legal en atribuirle el cardcter de «tradi-
cién simbélica o ficta» o «modo», segiin los articulos 1.462-2 a 1.464 del C.c., una vez perfec-
cionado el «titulo» mediante la aprobacién del remate, con la consecuencia, por tanto, de que
en las subastas judiciales la transmisién de los bienes la realiza siempre el juez ejecutor en el
gjercicio de su exclusiva potestad publica de ¢jecutar, y las sentencias de esta Seccion y Sala
de 15 Jul. 1991, 12 Jul. 1996 y 13 Mar. 1997 vienen a establecer que en las ejecuciones forzo-
sas jurisdiccionales la transmisién del dominio del inmueble subastado tiene lugar al tiempo de
dictarse el auto de adjudicacién, pues frente a la tesis «ius privatista» de aquélla, para la que
la enajenacién se plasme en el acto complejo de la subasta judicial y la transmisién del domi-
nio en la fase posterior del otorgamiento de la escritura piblica de compraventa o del auto
final confirmatorio de la resolucién judicial por la que se aprucba el remate, la tesis procesa-
lista 0 «us publicista» convierte el acto procesal de la aprobacién del remate (acta y/o resolu-
cién complementaria) en el eje central de todo el mecanismo procedimental conducente a la
enajenacion, ya que es imposible conceptuar la enajenacion forzosa como un contrato de com-
praventa en que concurra el consentimiento libre y espontdneo del sujeto transmitente y pro-
pietario del bien enajenado, pues tal falta de consentimiento, que aparece evidente en el
momento de la aprobacién del remate, se reitera en el instante de la supuesta tradicién, ins-
trumental o ficta, que la LEC exige {mds bien, exigia antes de la Ley 10/1992) para que se con-
suma la venta; y es que la enajenacion forzosa, y con ella la simultdnea adjudicacidn del domi-
nio desde la aprobacién del remate, es esencialmente un «acto procesal, en el que el juez es el
verdadero protagonista», ya que retne por si solo los condicionantes necesarios, por su natu-
raleza formal, por las personas intervinientes y por su contenido material, para la plasmacidn
en ese acto jurisdiccional de los elementos que en el plano «ius privativista» integran el titulo
y el modo de la adquisicién del dominio (como confirma la reforma introducida en los arts.
1.514 v 1.515 de la LEC por la L. 1/1992 siguiendo el criterio sentado en el art. 131 de la LH).”
Si no estamos ante uno de los “ciertos contratos” (los contratos traslatives) que mediante la
tradicién transmiten el dominio y de los demis derechos reales a que se refiere el mal tratado
articulo 609 del C.c,, para qué queremos inventar una tradicién en documento judicial parale-
la a la instrumental de la escritura notarial, tendriamos que inventar, no un modo comple-
mentario del acto traslativo, sino un modo de transmitir el dominio y esto no estd al alcance
de los jueces, de los reglamentos, de los netarios, de los registradores de Is propiedad, ni de
los particulares, porque €] articulo 609 ha de ser necesariamente exhaustivo, solamente ta Ley
puede concretar un supuesto de hecho como adquisicion ex ege al amparo del propio articu-
lo 609, pdrrafo 2.°, inciso 1.° y con la Ley no debiéramos correr el peligro de convertir en robo
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La Ley 1 de 7 de enero del afio 2000, Ley de Enjuiciamiento Civil,
unifica los anteriores juicios €jecutivos, el de la LH y de la LEC de 3 de
febrero de 1881, en el articulo 670 regula la aprobacién del remate en la
subasta de bienes inmuebles, en el 674-1 el titulo para la inscripcién en
el Registro de la Propiedad, en el 675 la posesion judicial y ocupantes del
inmueble y en el 596-2 la admisién de la terceria de dominio en el juicio
gjecutivo.

El articulo 670. “Aprobacion del remate. Pago. Adjudicacién de los
bienes al acreedor.

1. Si la mejor postura fuera igual o superior al 70 por 100 del va-
lor por el que el bien hubiere salido a subasta, el tribunal, mediante auto,
el mismo dia o ef dia sigmente, aprobard el remate a favor del mejor
postor”.

El n.° 2 de este articulo regula el supuesto que fuera el ejecutante
quien hiciera la mejor postura igual o superior al 70 por 100..., aproba-
do el remate...

El 674. “Inscripcién de la adquisicién: titulo...

1. Seré titulo bastante para la inscripcién en el Registro de la Pro-
piedad, el testimonio, expedido por el secretario judicial, comprensivo del
auto de aprobacién del remate, de la adjudicacion al acreedor o de la
transmisién por convenio de realizacion o por persona o entidad espe-
cializada y en el que se exprese, en su caso, que se ha consignado el pre-
cio, asi como las demds circunstancias necesarias para la inscripcién con
arreglo a la legislacién hipotecaria”.

El 675. “Posesion judicial y ocupantes del inmueble.

1. Si el adquirente lo solicitara, se le pondrd en posesién del inmue-
ble que no se hallare ocupado.

2. Si el inmueble estuviera ocupado, se procederd de inmediato al
lanzamiento cuando el tribunal haya resuelto, con arreglo a lo previsto en
el apartado 2 del articulo 661, que el ocupante u ocupantes no tienen
derecho a permanecer en él..”. La peticién puede ser anterior al anun-
cio de la subasta.

El articulo 596. “Momento de interposicién y posible rechazo de
plano de la terceria de dominio...

2. El tribunal, mediante auto, rechazard de plano y sin substancia-
cién alguna la demanda de terceria de dominio... que se interponga con
posterioridad al momento en que, de acuerdo con lo dispuesto en la legis-
lacion civil, se produzca la transmision del bien al acreedor o al tercero
que lo adquiera en publica subasta”.

un hecho adquisitivo, salve si las leyes no las hacen juristas, sino economistas, empresarios u
otros que confundan la atilidad o el beneficie con 1a Justicia.
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La nueva LEC considera titulo bastante para la inscripcién en el
Registro de la Propiedad el testimonio expedido por el secretario judicial
del auto aprobando el remate a favor del mejor postor, seca un tercero o
el ejecutor, en el que conste que se ha consignado el precio y las demaés
circunstancias necesarias para la inscripcion con arreglo a la legislacién
hipotecaria (arts. 670 y 674). El sistema es el mismo que los de la regla
17 del articulo 131 de la LH y 1.514, una vez reformado por la L. 10 del
92 de la LEC, que rechazaron la tradicién instrumental de la escritura
piiblica como complementaria de la venta en subasta judicial (145), que
establecia el primitivo articulo 1.514 de la LEC, de acuerdo con el senti-
do que se daba por la doctrina a la legislacién civil. La Ley vigente en el
inciso final de su articulo 596-2 se remite con sana y certera doctrina a la
legislacion civil para determinar el momento en que se produzca la trans-
mision del bien al acreedor o al tercero que lo adquiera en piiblica subas-
ta. Indudablemente, si calificamos de compraventa a la subasta judicial,
estamos ante uno de los “ciertos contratos” traslativos del dominio y la
tradicién seria inexcusable, chocando frontalmente esta postura con los
articulos 670-1, 2, 3 y 4 y 674-1; mas si consideramos que es la Ley la que
determina la transmision del bien adquirido o adjudicado en la subasta,
observamos escrupulosamente la legislacion civil, el Cddigo civil, su
articulo 609, que dispone que “la propiedad y los demds derechos sobre
los bienes se adguieren y transmiten por la Ley”. Piénsese, para desa-
catar el parentesco de la subasta judicial con la venta judicial, con la com-
praventa, en que no es el propietario de la finca hipotecada quien esta
legitimado para instar la venta de la misma en caso de impago, sino el
hipotecante. El propietario de la finca conserva el ius disponendi que le
confiere el articulo 348 del C.c., mas para enajenar la finca con el grava-
men hipotecario, el acreedor hipotecario ostenta el ius distrahendi, el
derecho real de realizacion del valor de la finca, esencia del derecho de
hipoteca, que el hipotecante deudor o fiador real le concedié al consti-
tuirse la hipoteca para el caso de incumplimiento de la obligacién garan-
tizada y lo que se enajena es la finca sin el gravamen, lo que se ejercita
es el derecho del titular de la hipoteca y no el del propietario de la finca
hipotecada.

La posesién referida en el articulo 675 no guarda relacion con la tra-
dicion.

(145) De compra la califica el parrafo 1.° del articulo 1.459 del C.c.
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¢. Los documenios administrativos.

A estos documentos no se extiende la tradicién instrumental (146), aun-
que se pretendio, al amparo del articulo 1.216, equiparar los autorizados
por un notario con los autorizados por un empleado piblico competente,
con las solemnidades requeridas por la ley, sin tener en cuenta que la vin-
culacion del empleado publico a una de las partes no la tiene el notario
y tampoco ¢l juez. La sentencia de 17 de marzo de 1986 en su consideran-
do 5.° dice: que “la tradicion instrumental que se contempla en el articu-
lo 1.462, parrafo 2.° del C.c.,, que en el presente caso ha de descartarse
por no ser el acuerdo municipal instrumento propicio a tal menester”.

d. La tradicion instrumental o no posesoria y los derechos reales sin
contacto posesorio.

Como hemos resefiado, HEINECIO, a quien siguen al menos FEBRERO
y DEL Viso, sefalan casos en que no es necesaria la tradicién para trans-
mitir el derecho real, como son la hipoteca, las servidumbres negativas,
los juicios divisorios y las adquisiciones por causa de muerte.

Esta tiltima en el derecho actual y también en el anterior es un modo
de adquirir distinto del titulo y el modo y asi lo dispone el articulo 609-2
“la propiedad y los demds derechos sobre los bienes se adquieren y trans-
miten... por sucesion testada e intestada...” y lo confirma el 661 y 1.068
y hoy nadie lo discute.

Los juicios sucesorios, si son herenciales estamos en el supuesto an-
terior, si son por razones de copropiedad, el articulo 399 explica la cues-
tion, “Todo condueno tendrd plena propiedad de su parte y la de los
frutos y utilidades que le correspondan, pudiendo en su consecuencia
enajenarla, cederla o hipotecarla... Pero el efecto de la enajenacion y de
la hipoteca con relacién a los condueiios estard limitada a la porcion que
se adjudique en la divisién al cesar la comunidad”, o sea, que la propie-
dad de la cuota continiia en la porcién que se adjudique al conduefio al
cesar la comunidad y la tradicién carece de todo sentido.

Mis interesantes e importantes son los otros dos supuestos, especial-
mente el de la hipoteca. Comenzaremos por decir que todos los iura in
re aliena, como evidencia su nombre, han de recaer sobre la finca pro-
piedad de otro (147), sobre la cual han de constituirse y enajenarse simul-

(146) Véase, no obstante, BERCOVITZ ALvaREzZ, ob, cit., pp. 117 y 5.

(147) No obstante, también pueden recaer sobre derechos reales limitados de 10s que son
otros los titulares, como sucede en materia de hipotecas y se lee en el articulo 107-1°, 4.°,
5.°y 8.° Véase sobre esto mi obra citada, La subrogacion real..., pp. 184, y ss., especialmente 187
y ss. para la subhipoteca.
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tdneamente, pues ni la hipoteca ni la servidumbre ni ningiin otro derecho
real menor pueden constituirse sobre cosa del propietario (nemine res sua
servit) pues las facultades que sobre ¢l objeto del derecho de propiedad
confieren esos derechos reales limitados para aprovechar sus utilidades
las tiene el propietario por su propio derecho de propiedad y si se vuel-
ve a confundir derecho de propiedad y el derecho que lo grava, éste se
extingue; v. g. articulos 513-3.°, respecto del usufructo y 546-1.° en cuan-
to a las servidumbres.

La constitucion de la hipoteca implica la atribucidn por el propictario
de la finca del ius distrahendi al hipotecante, como derecho real que le
faculta para realizar el valor de la finca en el solo caso de incumplimiento
por el deudor de la obligacién garantizada. Este derecho se constituye
por el duefio de la finca a favor del acreedor hipotecario, quien lo ad-
quiere, quien lo acepta en el acto mismo de la constitucién de la hipoteca.

El acto de la constitucion de la hipoteca voluntaria (148) para su vali-
dez y eficacia exige estos requisitos: que el hipotecante no sea duefio de
la finca hipotecada, que sea ajena, como ius in re aliena que es, que se
otorgue en escritura piblica y se inscriba en el Registro de la Propie-
dad. El ius distrahendi, que confiere el derecho de hipoteca a su titular,
lo adquiere éste en el acto de la inscripcion desde que el articulo 1.875
del C.c. reformé el 146 de la LH entonces vigente, que disponia que
la escritura y la inscripcion en el registro se requeria “para que las hi-
potecas voluntarias puedan perjudicar a tercero” y que el C.c. elevd a
requisitos de validez de la hipoteca, pues antes de €l la hipoteca surtia efec-
to entre las partes y aun en cierto modo hoy, ya que la promesa de cons-
tituir hipoteca produce accién personal entre los contratantes (art. 1.862)
y también la hipoteca otorgada en escritura piblica sin inscribir en el
Registro de la Propiedad, al amparo del articulo 1.279, como “forma
especial para hacer efectivas las obligaciones propias de un contrato (el
de hipoteca en nuestro caso), los contratantes podran compelerse reci-
procamente a llenar aquella forma desde que hubiere intervenido el con-
sentimiento y demads requisitos necesarios para su validez”. No es lo
mismo el sentido del articulo 633 del C.c. que dispone, “Para que sea
vilida la donacién de cosa inmueble, ha de hacerse en escritura pibli-
ca...” y el de los articulos 1.875 del C.c. y 145 de la LH que disponen res-
pectivamente “... es indispensable, para que la hipoteca quede vélida-
mente constituida, que el documento en que se constituya sea inscrito en
el Registro de la propiedad”. Y “Para que las hipotecas voluntarias que-
den vilidamente establecidas se requiere: 1.° Que se hayan constituido en

(148) Las hipotecas legales no derivan de contrato traslativo sino de la Ley y no se rigen
por el inciso final del pdrrafo 2.° del articulo 609 del C.c., sino por el 1.° del mismo pérrafo.
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escritura piiblica. 2.° Que la escritura se haya inscrito en el Registro de
la Propiedad”. Como se lee, la donacién de inmuebles no otorgada en
escritura, aunque se hubiese hecho promesa, no puede exigirse que se
otorgue en escritura publica ni indemnizacién, porque es nula, no tiene
ningln valor y el articulo 1.279 no le es aplicable, lo que no parece que
ocurre con la hipoteca.

La transmisién del ius distrahendi, del derecho real de hipoteca al
hipotecante, no hay razén alguna, desde la acogida por el articulo 1.462-2
del C.c. de la tradicién independiente de la posesién, de la tradicién ins-
trumental, para excluirla del modo complementario del titulo, exigido sin
excepciones por el articulo 609 alterando el sistema.

En cuanto a las servidumbres negativas como la servitus de altius non
tollendi, no hay razdn para no exigir el modo como complemento del titu-
lo, consistente en la tradicién instrumental y ello, aunque estuviese en
activo, sin pensamiento arancelario.

VII. El Cédigo civil y 1a Ley Hipotecaria

La relacién entre estos Cuerpos legales se ha discutido (149} y quizas
pese el quehacer profesional en los argumentos aducidos. No voy a entrar
en ¢l detalle de las razones esgrimidas por quienes se han preocupado de
la cuestion (150), sino a expresar las razones juridicas de mi postura, muy
proxima a la de NUNEzZ-LLAGOS.

La Ley Hipotecaria en cuanto a su Titulo V, que regula las hipotecas,
es una Ley sustantiva que dejé subsistente el Codigo civil, en el inciso
final del articulo 1.880 y el resto es una Ley adjetiva a la que se remite
su articulo 608, igual que la Ley del Notariado, respetada por dicho Cédi-
go en su articulo 1.217. Ambas leyes con funcién diferente y necesaria,
pero convergente y muy conveniente para el tréfico juridico inmobiliario
y su seguridad.

La comparacién de los articulos 1.880 y 608 del Cédigo civil confirma
esta aseveracion de su doble caracter. Este dispone: “Para determinar los
titulos sujetos a inscripcién o anotacidn, la forma, efectos y extincion de
los mismos, la manera de levar el Registro y el valor de los asicntos, se

{149y Una exposicion de las distintas posturas puede verse en José Manuvel GARCIA GAR-
cia, ob. cit., pp. 315 y ss., especialmente pp. 326 y ss.

(150) La RicA Y ARENAL: Dualidad legislativa de nuestro régimen inmobiliario, Libro
homenaje, Colegio de Registradores de la Propiedad, tomo II, Madrid, 1958; NUNEZ-LAGOS,
Rafael: “Variaciones en la significacion y alcance de la Ley Hipotecaria®, RDN, julio-diciem-
bre de 1962, pp. 103 a 140, ya citada; LACRUZ BERDEJO: Derecho inmobiliario registral, ya cita-
da, pp. 61 v s., y GARCIA Garcia, José Manuel, ob. y loc. 1lt. citada,
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estara a lo dispuesto en la Ley Hipotecaria” y aquél: “La forma, exten-
sién y efectos de la hipoteca, asf como lo relativo a su modificacién, cons-
titucién y extincién y lo demas que no haya sido comprendido en este
capitulo, queda sometido a las prescripciones de la Ley Hipotecaria, que
continda vigente”. El 608 se refiere a los titulos sujetos a inscripcion,
tanto en sentido material, o sea, principalmente a los de los derechos rea-
les inmobiliarios, entre ellos la hipoteca, referidos en el articulo 2, parra-
fos 1.° y 2.° de la LH, la constitucién, modificaciones objetivas y subjeti-
vas, efectos y extincién de los mismos derechos lo regula el C.c., salvo las
hipotecas que regula el titulo V de la LLH por remisién y delegacién de
aquél, segin se lee en el articulo 1.880, como el titulo formal, que deter-
mina el articulo 3.° “Para que puedan ser inscritos los titulos expresados
en el articulo anterior, deberdn ser consignados en escritura piublica, ...”,
es decir, en el documento regulado en la L. del N. El 608 determina la
regulacion que la LH ha de hacer en cuanto al funcionamiento del Regis-
tro de la Propiedad, o sea, derechos que han de tener acceso al Registro
de la Propiedad y titulos formales en los que han de tener acceso y ade-
mas le encomienda la forma, efectos y extincién de las inscripciones y
anotaciones y el valor de estos asientos, todo seglin los principios hipo-
tecarios, entre clios el de fe publica registral amparado en ¢l 609, inciso
primero del parrafo 2.° del C.c. y que regula todo ello en los titulos II,
IIT vy IV. La mecdnica o el modo de llevar los Registros, concordancia
y discordancia de sus asientos con la realidad juridica, la organizacién
y la publicidad de sus asientos, son objeto de los restantes titulos de
la Ley. Toda la regulacion esta al servicio del derecho sustantivo, pri-
mordialmente de los derechos reales inmobiliarios tal y como los consti-
tuye, transmite, modifica y extingue el articulado del C.c. y el titulo V
de la LH.

El articulo 1.880 hace una remisién total a la LH en cuanto a la regu-
lacién de la hipoteca en su aspecto sustantivo, sin la mds leve alusién a
las cuestiones registrales, que la hace en el articulo 608.

Los efectos y el valor de los asientos del Registro de la Propiedad, asi
como el valor de la escritura publica o notarial, son cuestiones formales,
aunque tengan algin efecto sustantivo incidentalmente, como la escritu-
ra notarial respecto de la tradicién instrumental o de la validez de la
donacién de inmuebles sin un antes ni un después o las adquisiciones ex
lege a non domino del articulo 34 de la LH vy el requisito (151) de la ins-

(151) La inscripcidn es un requisito para la constitucién de la hipeteca, aunque la dis-
posicién final 9.%.5 de la LEC vigente, que modifica el articulo 130 de 1a LH, diga, “El proce-
dimiento de ejecucién directa contra los bienes hipotecados sélo podra ejercitarse como reali-
zacién de una hipoteca inscrita y, dado su caricter constitutive, sobre la base de los extremos
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cripcién en la constitucién de la hipoteca del 1.875 del C.c. y 145 y 159
de la LH.

El articulo 1.537 es otro de los pilares de los partidarios de la equi-
paracion de ambos Cuerpos legales: “Todo lo dispuesto en este titulo (el
que regula la compraventa) se entiende con sujecién a lo que respecto de
bienes inmuebles se determina en la Ley Hipotecaria”. El antecedente de
este articulo es el 1.468 del Proyecto de 1851, que se remitia al titulo XX
-DEL REGISTRO PUBLICO- de dicho Proyecto, comentandolo GARcia
GOYENA decia: “En rigor no era necesario este articulo; ..”. Esta suje-
cién a las normas del Registro no afecta ni puede afectar al aspecto sus-
tantivo, a la constitucion, modificacion y extincion de los derechos reales
inmobiliarios, sélo se refiere a su publicidad, para la cual habrin de ob-
servarse los principios relativos al funcionamiento, organizacién del Re-
gistro de la Propiedad y al valor de sus asientos, que son las normas a las
que tienen que sujetarse.

El pérrafo 2.° del articulo 1.473 dispone: Si un mismo inmueble se
hubiese vendido a diferentes compradores, “la propiedad pertenecerd al
adquirente que antes la haya inscrito en el Registro”, del que me he ocu-
pado en un trabajo publicado hace unos afios y al que me remito (152) y
en el que sostengo que se trata de un precepto con antecedentes direc-
tos en unos proyectos en los que el sistema hipotecario cra distinto det
acogido por la LH de 1861, las sucesivas y por el C.c., esta dislocado, mds
exactamente desarticulado en ambos Cuerpos legales y es muy dificil in-
tegrario en nuestro Ordenamiento, articulario en la LH y en el C.c. y que
en el Derecho civil vigente hoy es mucho mas diferente que cuando se
promulgé el C.c. El principal obstéculo reside en que resuelve el conflic-
to entre los compradores, acudiendo simplemente a la inscripcién, al mar-
ginar el articulo 34 ante una posible adquisicion ex lege a non domino,
que hoy es injustificable, pero cuando se promulgé el C.c. era mds dis-
culpable, ya que el articulo 34 de la primitiva LH sélo exigia gue el ven-
dedor tuviese inscrito su derecho y el comprador que lo inscribiese, en

contenidos en el asiento respectivo”. MARTINEZ SancHIZ, José Angel: “Sobre el titulo inseri-
to”, conferencia pronunciada el 30 de marzo de 2000 en la Academia Matritense del Notaria-
do, publicada en la Revista Juridica del Notariado, ndm. 33, enero-marzo 2000, p. 178, critica
esta forma de hacer legislativamente constitutiva la inscripcidn de la hipoteca e invoca las pala-
bras de GOMEZ DE La SERNA: “No debe formar un solo cuerpo lo que se ordena, que es pro-
piamente la Ley, con la exposicion de las razones que ha habido para ordenarlo, que son los
motivos de la Ley. Esta mezcla produce confusidn”. Es un gol en fuera de juego del equipo de
la inscripcién constitutiva de la hipoteca.

(152) *“L.a degradacidn de la escritura piblica en el RD 1.558 de 18 de diciembre de 1992
y la O. de 2 de agosto de 1993, Revista Juridica del Notariado, n.° 7, julio-septiembre de 1993,
pp. 156 a 166.

-
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este caso uno de los dos o més compradores. La reforma de 1869 esta-
blecid unas notificaciones de la inscripcién, incluso edictos a las personas
que habian poseido la finca los ultimos 20 afios, no a los que la habian
comprado, y la de 1877 introdujo el requisito de la onerosidad para la
proteccién del adquirente, que a nuestro caso no afecta, porque las com-
praventas siempre son adquisiciones onerosas. En este estado del articu-
lo 34 se promulgé el C.c. y el articulo 1.473-2 parecia cumplir con la letra
del 34 de la LH, pues parecia bastar la inscripcién, ya que no se suspen-
dia la fe publica ante ciertas inmatriculaciones ni se exigia la buena fe en
el adquirente.

La LLH de 16 de diciembre de 1909 en el parrafo 4.° de su articulo 20
refiriéndose a las inmatriculaciones practicadas en virtud del titulo pibli-
co de adquisicidn, dispuso: “Estas inscripciones no surtirdn efecto contra
tercero hasta después de transcurridos dos afios contados de la fecha en
que fueron hechas” y este precepto ya plantea cuestiones, para mi difici-
les de superar, pues niega la aplicacién del articulo durante dos afios al
comprador que inmatricule su adquisicién por un titulo piblico 0 a quien
compre a un titular registral, cuya finca lleve menos de dos afios inma-
triculada por el mismo procedimiento, por el tiempo que falte para cum-
plirlos y en este supuesto la inscripcién invocada por el articulo 1.473-2
no puede ni debe jugar contra la LH. Aidn mas dificil lo puso la LH
vigente al mantener en su articulo 207 la misma suspension de los efec-
tos del articulo 34 y, ademds exigir, para que éste despliegue sus efectos,
la buena fe en el adquirente. En estos casos de inoperancia de la fe pu-
blica registral por suspensién de la misma, si quien inscribe primero no
es un adquirente a domino, sino a non doming, €s un tercero que no
estd debidamente inscrito, como exige el articulo 32 para que la inscrip-
cion perjudique a tercero y hay una inexactitud registral, que debe recti-
ficarse en beneficio del verdadero propietario. En los demds supuestos en
que la fe piblica no esté suspendida y el adquirente sea de buena fe, si
es el primero que inscribe, adquirird la propiedad, pero mo por lo dis-
puesto en el pirrafo 2.° del articulo 1.473 del C.c,, sino en virtud del 34
de la LH (153).

En resumen, la observancia del articulo 1.537 en la valoracién juridi-
ca o efectos de los asientos registrales, lleva inexorablemente a esta con-
clusién justa y a la misma habria que llegar sin €L

El respeto a la legislacién hipotecaria formal o registral por el C.c. en
materias de su competencia es un principio que ha de defenderse siem-

(153) GARrcia GARCiA, José Manuel, ob. y tomo dlt. cits., p. 331, considera este articulo
una manifestacién de la inscripcidn en su funcién “constitutiva respecto a terceros”,
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pre en aras a la unidad y coherencia del Ordenamiento Juridico, pero
cuando se inmiscuye en cuestiones que es incompetente hay que exigir la
rectificacion inmediata, lo que es dificil en nuestro nominal Estado de
Derecho. No hay que olvidar que el Derecho sustantivo puede cambiar,
que los derechos reales inmobiliarios pueden modificarse sin permiso de
las leyes adjetivas, que tienen que alterarse para adaptarse al cambio,
mientras que las leyes formales no pueden variarse al margen de los de-
rechios a cuyo servicio estdn.

Voy a exponer un abuso de Ia legislacién formal hipotecaria que se
cometié al modificarse la LH de 30 de diciembre de 1944 (154), que plan-
tea un problema civil importante a notarios y registradores y ha llegado
a los Tribunales, del que me he ocupado en el breve trabajo a! que me
remito (155), y aqui voy a procurar hacer una sintesis en lo que afecta a
nuestro tema.

El articulo 11 de la LH dispone: “La expresién del aplazamiento del
pago, conforme al articulo anterior, no surtird efecto en perjuicic de ter-
cero, a menos que se garantice aquél con hipoteca o se dé a la falta de
pago el cardcter de condicién resolutoria explicita. En ambos casos, si el
precio aptazado se refiere a la transmisién de dos o mds fincas, se deter-
minara el correspondiente a cada una de ellas”. Me parece absurdo que
se traiga un aspecto de la regulacién de la hipoteca al titulo II de la Ley,
cuando la cuestion estd regulada en los articulos 119 y ss. del titulo V de
la misma y el supuesto de hecho de este articulo estd comprendido en
materia de hipotecas en el del inciso 2.° del 11, ya que el precio aplaza-
do es un crédito del vendedor contra el comprador. La distribucién del
crédito en la hipoteca de varias fincas fomenta el crédito territorial a
costa del acreedor y en beneficio del deudor y se reguld en la Ley de
1861, articulos 119 y ss. y la acepté el C.c. en los dos tltimos parrafos del
articulo 1.860 y es cuestion defendible; pero no hay analogia entre la
garantfa del precio de varias fincas con hipoteca y el aseguramiento de
su pago total con condicion resolutoria, a menos que las partes lo con-
vengan, que lo pacten expresa y libremente y no por imposicién de la
LH. Si lo que el vendedor pretende es o cobrar todo el precio o recupe-
rar todas las fincas, el inciso final del parrafo 1.° del articulo 11 infringe

(154) Sanz FERNANDEZ, Angcl: Comentarios a la nueva Ley Hipotecaria, Instituto Edi-
torial Reus, Madrid, 1945, pp. 75 y ss. especialmente 90 y 5., defiende la imposicién legal de la
distribucién de la responsabilidad en caso de pluralidad de fincas vendidas por un solo precio
con pacto comisorio elevado & 1a condicidn resolutoria del articulo 1.123 del C.c., como si fuese
10 mismo «ue en la hipoteca de vartas fincas en garantia de un solo crédito.

{155) “La garantia del pacto comisorio elevado a condicién resolutoria en la venta de
varias fincas por un solo precio”, Boletin de Informacién del Colegio Notarial de Granada,
febrero de 2000, pp. 593 a 604.
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el articulo 1.504, si las partes elevaron a la condicién resolutoria del
articulo 1.123 la falta de pago del precio. En la garantia hipotecaria la
intencién del vendedor es cobrar el precio, con la condicién resolutoria
pretende recuperar todas las fincas en caso de impago. Con la distribu-
cion de la responsabilidad en aquel caso el vendedor puede cobrar el pre-
cio, a pesar de la enajenacién de todas o alguna de las fincas; en éste, si
alguna o todas las fincas se enajenan, ¢l vendedor no puede recuperar
ninguna de las que el comprador o los compradores enajenen, el fin per-
seguido se frustra.

El principio de especialidad en el que se funda la organizacién y
el fundamento de nuestro Registro de la Propiedad tiene como unidad
esencial la finca y en nada queda afectado, desvirtuado, dafiado ni perju-
dicado por falsificarle un precio a cada finca en el caso de que al ampa-
ro del articulo 1.471 péarrafo 2.° del C.c. se vendan dos o mas fincas “por
un solo precio”, convirtiendo una sola compraventa en tantas como fin-
cas, contraviniendo la voluntad de las partes contratantes e infringiendo
el derecho adjetivo el derecho sustantivo, el articulo 1.504 del C.c. en
relacidn con el 1.123 y atacando la libertad civil de contratacién. Cuando
vendedor y comprador quieren vender varias fincas por un precio cada
una, estudian el precio individual, cuando venden varias piensan en el
precio unitario y no en el de cada una.

La distribucién del crédito entre las varias fincas hipotecadas en ga-
rantia de un solo crédito puede afectar al crédito territorial; la distribu-
cién del precio entre varias fincas vendidas por uno solo o alzado, garan-
tizado con pacto comisorio elevado a condicién resolutoria, no.

El inciso final del pdrrafo 1.° del articulo 11 del C.c. es contrario a la
Ley, es ilegal; el Derecho registral es un Derecho formal, como el nota-
rial, no sustantivo.

Escritura piblica e inscripcion registral

El articulo 3.° de la LH dispone: “Para que puedan ser inscritos los
titulos expresados en el articulo anterior, deberdn ser consignados en es-
critura publica, ejecutoria, o documento auténtico expedido por autoridad
judicial o por el Gobierno o sus Agentes, en la forma que prescriban los
reglamentos”; ahora bien, estos documentos (156) que la Ley impone
para verificar la inscripcién, la imposicién lleva consigo la necesidad juri-
dica, que los mismos contengan todas las circunsiancias relativas a los
actos y contratos referentes a los derechos reales inmobiliarios que los

{156) De los documentos citados solamente me ocuparé de la escritura piiblica.
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identifiquen subjetiva y objetivamente y que los Registros de la Propie-
dad deban publicar, para que puedan perjudicar a tercero, conforme a
lo dispuesto en los articulos 605 a 608 del titulo VIII del libro II del
Cédigo civil y de ahi el correlativo precepto en la LH relativo a las es-
crituras publicas, como principal documento de acceso a los registros, el
articulo 22, “El Notario que cometiere alguna omisién que impida inscri-
bir el acto o contrato, conforme a lo dispuesto en el articulo anterior, la
subsanard extendiendo a su costa una nueva escritura, si fuere posible
¢ indemnizando, en su caso, a los interesados de los perjuicios que les
ocasione su falta”, que impone a los notarios esa obligacién correlativa
y fundada en el articulo 1.° de la Ley del Notariado, ya que el notario
estd “autorizado para dar fe conforme a Ias leyes de los contratos y
demads actos extrajudiciales” y esto es atribucion del control de la lega-
lidad.

La inscripcién es el asiento del Registro de la Propiedad que publica
la situacion juridica definitiva de los derechos reales inmobiliarios. Este
asiento lo construye el registrador con los materiales de la escritura, cuyo
control de legalidad respecto de los terceros lo tiene el notario hoy mer-
ced a los adelantos en la rdpida comunicacién de la publicidad registral
y dispone de una amplia informacion del Registro que puede calificar;
mientras que el registrador no tiene ni puede tener el control de la in-
timidad de la escritura, tiene que aceptar la calificacién y legalidad del
notario, segun la expresa y en respeto a su fe piblica.

Las circunstancias que ha de contener la inscripcion para cumplir su
finalidad estdn expresadas en los articulos 9 y concordantes de la LH y
han de ser tomadas de la escritura publica, conforme al nimero 8.° de
este articulo, que regula las circunstancias de foda inscripcién: “La firma
del Registrador, que implicard la conformidad de la inscripcién con la
copia del titulo de donde se hubiere tomado”. El registrador puede disen-
tir de la calificacion de la legalidad expresada por el notario en la escri-
tura, bien a causa de un asiento registral, que el notario desconocia o ha
valorado de otra manera, bien en cuanto a la capacidad y legitimacién de
los enajenantes y adquirentes, bien de la validez y eficacia de los pactos
y actos dispositivos contenidos en la misma y suspender o denegar la ins-
cripcién del titulo presentado, en cuyo caso el notario puede aceptar la
calificacion del registrador y subsanar la escritura (157) o desistir de su
registracién o, por el contrario, no aceptar su calificacién e impugnarla
en via gubernativa o judicial (arts. 18, 19, 65, 66, 67 y 99).

(157) El factor tiempo es en muchos casos un importante apoyo, que Heva al notario a
subsanar la [alta y aunque no le impide el recurso doctrinal, éste no se interpone con la fre-
cuencia que se debiera.
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El control de la legalidad en via administrativa o gubernativa no lo
tiene el notario ni el registrador en caso de discrepancia entre ambos,
sino la Direccién General de los Registros y del Notariado y con caric-
ter definitivo los jueces y tribunales, conforme a la Constitucién y a la
Ley Orgdnica de los Tribunales (158).

Oviedo, 12 de marzo del afio 2001.

(138) GaRrcia Garcia, José Manuel, en un articulo publicado en el Boletin del Colegio
de Registradores, nim, 63; “La especificidad de la funcién del registrador de 1a propiedad como
distinta de la del notario”, pp. 1901-1930, improvisa un Derecho Notarial en el cual el notario,
que ha de dar fe autorizando conforme a las leyes, ha de hacerlo sin controlar legalmente la
legalidad-eficacia, emitiendo s6lo un “juicio u opinién de legalidad” sin efectos legales reco-
nocidos {(pp. 1909 vy ss.); la dacién de fe “conforme a las leyes” no implica atribucién de con-
trol de la legalidad-eficacia al notario, quien estd en contacto directo con la realidad juridica,
que milagrosamente la LH ha convertido en realidad juridica extrarregistral (arts. 39 y 198),
sino al registrador, quien controla la realidad juridica registral formada principal y sustancial-
mente con la escritura piblica notarial (pp. 1912 y ss.); asf el juicio de capacidad del notario,
que en el nuevo derecho notarial es también una opinién sin valor juridico, que lo adquiere
con la calificacién registral, cuya tdnica fuente es la escritura pdblica (art. 18 de la LH) cuyo
autor es el notario, quien ve, oye, escucha y dialoga con los comparecientes (pp. 1915 y s.); v
el mismo tratamiento juridico da GaRrcia GARCIA a la calificacion del notario de la suficien-
cia 0 no de los poderes (pp. 1916 y ss.).
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I. Introduccién

El comienzo de la vida del ser humano desde el momento de la con-
cepcién y el reconocimiento de los derechos inherentes a su existencia
antes del nacimiento es tema que suscita un interés creciente en la cien-
cia juridica actual (1). En este estudio se tratan sélo algunos aspectos de
la proteccion del concebido en nuestro Cddigo civil de acuerdo con la nor-
ma general del articulo 29, vélida, segtin cntiendo, para la interpretacion
de otras disposiciones del propio Cédigo y de otros cuerpos legales, y de
posible aplicacion a supuestos no contemplados expresamente por la ley.

Para determinar el alcance del articulo 29 parece conveniente hacer
una referencia a sus antecedentes mds cercanos con el propdsito de sub-
rayar el cambio profundo que se produce en el dmbito de proteccion al
concebido al publicarse la edicién reformada del Cddigo.

IL. El texto del articulo 29 del Cédigo civil. Antecedentes

Dice el vigente articulo 29: “El nacimiento determina la personalidad”,
y a renglon seguido se establece la equiparacion del concebido al nacido
en los siguientes términos: “Pero el concebido se tiene por nacido para
todos los efectos que le sean favorables, siempre que nazca con las condi-
ciones que expresa el articulo siguiente”.

Se ha puesto de relieve en la doctrina la inspiracién directa de este
texto con la legislacién de Partidas, y mds precisamente con lo estableci-
do en la Partida 4, 23, 3: “mientras la criatura estuviere en el vientre de su
madre, todo cuanto se haga o se diga en su favor (en pro de ella) le apro-
vecha, como si ya fuese nacida; mientras que lo que se dijere o hablare en
daiio de su persona no le perjudica”. Resalta GREGORIO LOPEZ la corres-
pondencia de este texto con el muy conocido de JULIANO en el Digesto
(D. 1.5.26): “Los que estdn en las entrafias de la madre se reputan por el
Derecho civil, casi en todo, como si hubiesen nacido” (2).

A la idea de equiparacién entre el concebido y ¢l nacido que se nos
propone en este texto responde claramente el articulo 29 de la edicion
reformada del Cédigo civil (3).

(1) Cfr. CASTAN VAzQuUEZ, J. M, “La tradicion juridica sobre el comienzo de la vida
humana (Del Derecho justinianeo a los Codigos civiles)”, Revista General de Derecho, LV],
nim. 603, 1994, pp. 12457-12468.

(2) Trad. de HERNANDEZ TEIERO, F.,, Textos juridicos, Madrid, 1996, p. 24, Cfr. CASTAN
VAZQUEZ, “La tradicién juridica”, cit., pp. 12458 y 12462,

(3) Sobre la controversia acerca e la interpretacién de las fuentes de Derecho romano jus-
tinianeo, vid. CATALANO, P.,, “Los concebidos entre el Derecho romano y el Derecho latinoameri-
cano,” en El Cédigo civil peruano y el sistema juridico latinoamericano, Lima, 1986, pp. 229 y ss,
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La version de la edicion reformada queda muy distante de la orien-
tacion de otros Codigos europeos, acogida en nuestro Proyecto de 1851,
en la misma linea del Cédigo civil francés. Esta misma orientacién inspi-
ra la edicién primitiva de nuestro Cédigo, abandonada finalmente tras las
fuertes objeciones que contra las mismas se vertieron en la Discusién par-
lamentaria. Objeciones que en lo fundamental quedaron salvadas con la
publicacién de la edicién reformada en julio de 1889 (4).

Un criterio muy distinto al de nuestro Cédigo inspira la regulacién del
Cddigo francés. En €l se contienen algunas aplicaciones de la doctrina
romana del nasciturus. Admite que el concebido puede suceder mortis
causa al abrirse la sucesion (art. 725, 1.°), v que puede recibir por dona-
cién y por testamento siempre que, al hacer la donacién o morir el tes-
tador, nazca y sea viable (art. 906). Pero no contiene, como advierte
MALDONADO, una regla general aplicable a casos no previstos por la
ley (5).

También el antiguo C.c. italiano (de 1865) y el C.c. alemdn contienen
algunas normas determinadas, principalmente en materia de sucesion
hereditaria, pero no una norma general de tener al concebido por naci-
do para lo que le sca favorable. Y el nuevo C.c. italiano (de 1942) esta-
blece en el articulo 1.° que estdn subordinados al hecho del nacimiento
los derechos reconocidos al concebido por la ley.

En el proceso de nuestra codificacidn, el Proyecto de 1851, al que
habian de atenerse los redactores del Cédigo segiin el articulo 1.° de la
Ley de Bases, se aleja de la tradicién legislativa castellana y dedica, al
igual que el Cdédigo de Napoledn, algunas normas especiales en relacién
con los péstumos (arts. 607, 644, 786 y 799). Omite, como observa Cas-
TAN VAZQUEz, cualquier alusién al concebido, y en el articulo 107 se li-
mita a establecer que “ Para los efectos legales, sélo se reputa nacido el
feto que, desprendido enteramente del seno materno, nace con figura
humana y vive cuarenta y ocho horas naturales”. Este e¢s el precedente
inmediato de la edicién primitiva del Cédigo.

(4) De fundamental importancia son las objeciones formuladas en el Senado, principal-
mente por Cumas y por DURAN v Bas. Cfr. “El Cddigo civil. Discusidn parlamentaria en la
legislatura de 1888 a 1889, Revista de [os tribunales, Madrid, 1889,

(5) MavLpoNaDO ¥y FERNANDEZ DEL TORCO, ., La condicidn juridica del “nasciturus” en
¢l Derecho espaiol, Instituto Nacional de Estudios Juridicos, Madrid, 1946, p. 198.
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Ill. Diferencias entre el texto del articulo 29 de la edicién primitiva y
el de la edicion reformada

Dice el texto de la primera edicién del articulo 29 del Cédigo: “El
nacimiento determina la personalidad, sin perjuicio de los casos en que la
ley retrotrae a una fecha anterior los derechos del nacido”. La compara-
ciéon de este texto con el de la edicién reformada sugiere las siguientes
observaciones.

El texto de la edicién primitiva del articulo 29, al igual que el Pro-
yecto de 1851, no menciona al concebido. Queda asi oculta la identidad
ontolégica del ser humano entre la generacién y el nacimiento cuando,
en contraste con el silencio sobre la existencia del concebido, se refiere
el precepto exclusivamente al nacimiento, como determinante de la per-
sonalidad, y a los derechos del nacido, que se admiten con cardcter de
excepcidn cuando la ley establece 1a refroaccion de esos derechos (del
nacido) a una fecha anterior. Se contempla el nacimiento no como térmi-
no del proceso bioldgico de gestacién sino sélo como punto de partida
para la atribucién de la personalidad y la adquisicién de derechos.

Algunas de las disposiciones especiales que en otros articulos de la
primera edicién permiten o postulan la retroaccion de los derechos del
nacido a una fecha anterior al nacimiento se refieren a los pdstumos
(arts. 627, 644, 959, 964 y 814 del C.c.).

Diversamente, en la edicién reformada, el articulo 29, después de la
proposicién inicial, se refiere en primer término al concebido, conside-
randolo como nacido para “todos los efectos que le sean favorables, siem-
pre que nazca con las condiciones que expresa el articulo siguiente”. Y en
el articulo 627, cuando se introduce la exigencia de que la donacién ha
de ser aceptada para ser eficaz (arts. 629 y 633), se sustituye la referen-
cia a los “pastumos” por la de “concebidos y no nacidos”.

La palabra “péstumo” se utiliza generalmente en nuestro Codigo para
designar al nacido después de la muerte de su progenitor (6). Al produ-
cirse la sustitucién del término “pdstimo” por el de “concebido”, la pro-
teccién del “nasciturus” gana amplitud: destinatario de la proteccién es
ahora, después de la reforma, el concebido, aunque nazca en vida de su
progenitor.

En algunos articulos de la Seccién dedicada a las precauciones que
deben adoptarse cuando la viuda “quede encinta” se conserva la palabra

{6) Sobre el significado del término “péstumo” vid. D'ORs, A., Elementos de Derecho
privade romane, Pamplona, 1960, pp. 145 y 159; con referencia al uso del término en nuestro
Cédigo civil, ALonso PErRez, M., “Comentario a los articulos 959 a 9677, en Comentarios al
Cédigo civil y Compilaciones forales, dirigides por M. Albaladejo y S. Diaz Alabart, XIII,
vol. II, 2.7 ed., Madrid, 1998, pp. 10-12.
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“péstumo” (arts. 959 y 964 C.c.), pero por la interpretacién sistemdtica
de estos articulos en relacién con el principio del nuevo articulo 29, el
trato de favor que el Cédigo reserva singularmente al péstumo llamado
a la sucesién del padre premuerto se generaliza, extendiéndose el régi-
men del concebido de filiacién matrimonial a todo concebido llamado a
una sucesion, con independencia de que el causante de la sucesidn sea el
progenitor casado con la “viuda encinta” de que habla el Codigo. De tal
modo, los términos “viuda” y “marido” se han de considerar hoy referi-
dos a toda mujer encinta, aunque no sea viuda, y a fodo causante de una
sucesion, aunque no sea progenitor del concebido.

De importancia considerable para definir la extensién de los efectos
favorables al concebido es la supresion de la referencia a la ley, con lo
que ésta deja de ser determinante de que la atribucion de efectos a la
persona antes del nacimiento se limite a los supuestos contemplados en
ella.

A la notable significacién que tiene este abandono de la referencia a
la ley traté de restar importancia la Comision redactora de la Exposicién
de fundamentos de las enmiendas y adiciones que se introducen en la
nueva edicién del Cédigo cuando se dice que la disposicién reformada
-es decir, €l texto de la primera edicién- “no alteraba el precepto de nues-
tra antigua legislacion” y que lo que ha sido modificado es “no el con-
cepto sino la forma del articulo 29”. Sobre este pasaje de la Real Orden
de 29 de julio de 1889 dice DE CASTRO: “La segunda edicion del articu-
lo 29 ha cambiado ciertamente algo mds que la primitiva forma; la formula
empleada conserva el concepio, pero amplia indefinidamente su conteni-
do” (7).

A mi modo de ver, con la nueva redaccion, la atribucidn de efectos al
concebido adquiere una dimensién amplisima, inédita en nuestra historia
legislativa. Los principales aspectos en que se manifiesta el amplio alcan-
ce que adquieren los efectos favorables al concebido con la segunda edi-
cioén son los siguientes:

1) La redaccién originaria establecia una regia de cardcter excepcio-
nal que reduce a un repertorio restringido los derechos del nacido sus-
ceptibles de retroaccidn, limitando ésta los supuestos en que lo haya dis-
puesto la ley, sin posibilidad de aplicar la norma a supuestos no previstos
legalmente.

2) La eliminacion de la referencia a la ley convierte al articulo 29 en
regla general que permite proyectar los efectos favorables de la equipa-
racién ‘del concebido al nacido mds alld de los casos regulados en pre-

(7) CastrRO Y BrRAVO, F. de, Derecho civil de Espafia, Instituto de Estudios Juridicos, I,
Madrid, 1948, p. 120.
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ceptos concretos. Dice en este sentido MALDONADC que “ef art. 29 del
Cédigo civil tiene también validez en aquellos casos en los que no estd
recogido expresamente en preceptos concretos, y debe aplicarse para equi-
parar a los nacidos aquellos otros que solo estan concebidos, siempre que
se trate de efectos favorables y que luego nazcan con las condiciones
requeridas, no solo al interpretar otros articulos del Cédigo, sino al dar
aplicacion a cualquier otro precepto legal, e incluso en las designaciones
hechas por particulares en los actos juridicos, realizados por ellos” (8).

3} Pierde consistencia la opinién de que los efectos favorables se cir-
cunscriben a los derechos patrimoniales (9). Cierto es que los supuestos
especificos regulados por el Cédigo son, en la misma linea del Derecho
romano y de la legislacién de Partidas, de cardcter patrimonial, por lo
que, de no existir el principio general del articulo 29, la atribucién de
efectos favorables a supuestos diferentes de los establecidos legalmente,
solo se podria admitir por analogia con los supuestos regutados. Con el
elevado grado de generalidad que adquiere en la segunda edicién la
norma del articulo 29, deja ésta de estar encadenada en sus aplicaciones
al procedimiento analdgico.

4) Después de la edicion reformada parece claro, en principio, que
no es necesaria una identidad de razon con los supuestos patrimoniales
regulados por el Cédigo para atribuir efectos favorables al concebido. El
sentido omnicomprensivo de la palabra “fodos” con que se define en la
segunda edicién la amplitud de los “efectos favorables™ atribuibles al
concebido, implica que la proteccién del concebido se extiende, mds alla
de los limites de la analogia con supuestos patrimoniales, a las relaciones
juridicas de cardcter personal.

En este sentido se admite en la doctrina la posibilidad del reconoci-
miento del concebido y, més recientemente, la aplicacién del articulo 29
en materia de nacionalidad.

IV. El reconocimiento del concebido

El reconocimiento del concebido es, por lo comuin, admitido en nues-
tra doctrina. En la redaccién originaria del articulo 644, 1.°, C.c. se esta-
blece como causa de revocacién de donaciones que “el donante tenga,
después de la donacidn, hijos legitimos o legitimados o naturales recono-

(8) MALDONADO, La condicién jurldica del “nasciturus”, cit., p. 325,

(9) Cfr, por ejemplo, ARROYO ¥ AMAYUELAS, E., La proteccién al concebido en el Cédi-
go civil, Madrid, 1992, p. 20, que toma la expresién “efectos favorables” como sindnitma de
“derechos patrimoniales”.
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cidos, aunque sean péstumos”. Se admite con ello la posibilidad de reco-
nocer al concebido no nacido puesto que el hijo natural cuya superve-
niencia es causa de revocacién puede ser pdstumo, es decir, nacido des-
pués de la muerte del progenitor que lo reconoce. La finalidad de la
reforma del articulo 644, 1.°, C.c. por Ley 11/1981, de 13 de mayo, era
suprimir la referencia a la condicién de legitimos, legitimados o natura-
les reconocidas, que antes de la reforma se atribuia a los hijos, sin que
esto afecte al reconocimiento del hijo natural (10), que la propia Ley
admite implicitamente —a fortiori- al hablar del reconocimiento del hijo
no natural en su Disposicién Transitoria Quinta: “El reconocimiento de
un hijo que, segiin la legislacion anterior, tuviere la condicion de ilegitimo
no natural, determinard su filiacion con los efectos que le atribuye la pre-
sente Ley, siempre que resulten ya cumplidos los requisitos que ésta exige’.

Por lo demads, en la nueva redaccién del articulo 644, 1.° se mantiene co-
mo causa de revocacidon de donaciones la superveniencia de “hijos, aunque
sean postumos” y, de otro lado, el reconocimiento, limitado antes a los
hijos naturales, se extiende ahora a todos los no matrimoniales (arts. 120,
126 C.c.). Entiende DE LA CAMARA que “la posibilidad de reconocer a
un nasciturus no necesita buscar apoyo en un texto positivo concreto, ni
siquiera en el articulo 29, a cuya aplicacién tal vez podria objetarse que
el reconocimiento puede no caer siempre dentro de la esfera «de lo favo-
rable», requisito imprescindible para que entre en juego la norma” (11).

En mi opinidn, el reconocimiento es, en principio, un efecto favora-
ble, en cuanto conlleva los deberes de asistencia inherentes a la patria
potestad del progenitor que reconoce al hijo, y si éste es pdstumo la con-
sideracién como “efecto favorable” del reconocimiento del nasciturus
implicard la atribucién de derechos sucesorios. Sin embargo, es posible
que el reconocimiento del péstumo no sea un “efecto favorable” en la
hipétesis de incesto prevista en el articulo 125 C.c., cuando los progeni-
tores “fueren hermanos o consanguineos en linea recta”, en cuyo caso la
aplicacion del articulo 29 por el juez competente “en interés del hijo”
seria procedente precisamente para excluir €l cardcter “favorable” del
efecto del reconocimiento del hijo por ambos progenitores.

{10) Cir. ALBALADEIO, M., Curso de Derecho civil, 1V, 87 cd., Burcelona, 1997, p. 236;
anteriormente, en El reconocimiento de la filiacién natural, Barcelona, 1954, p. 154.

(11) CAMaRA ALVAREZ, M, de la, Comentarios al Codigo civil y Compilaciones forales,
dirigidas por M. Albaladejo, I11, vol. 1, Madrid, 1984, p. 428
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V. Adquisicion de nacionalidad determinada por el tiempo de la con-
cepcién

En el 4mbito de la nacionalidad, y mds precisamente en relacién con
la adquisicién de la nacionalidad por filiacién, se plantea la cuestién de
si es aplicable ¢l articulo 29 en los supuestos en que entre la concepcién
y el nacimiento del hijo pierde el progenitor la nacionalidad espariola.

Entre las dos posibles respuestas a esta cuestiéon, domina en la doc-
trina actual la tesis que considera aplicable el precepto. Actualmente me
parece préicticamente insostenible la tesis contraria, a la que no puede
servir de fundamento la afirmacion de algin autor de que el articulo 29
es inaplicable porque “dicho precepto otorga una proteccién de cardcter
patrimonial, que no puede servir de base para crear un estado civil” (12).

A que se afiance como opinién dominante la tesis de que se debe
aplicar el articulo 29 han contribuido decisivamente los estudios de M.
PENA BERNALDO DE QUIROs. En la doctrina tradicional han sostenido
esta misma opinion SANCHEZ ROMAN, MANRESA Y OGAYAR (13).

Considero que el tratamiento de la cuestidon requiere, en aras de la
mayor claridad posible, una explicacién de la solucién dada en caso con-
creto de los que se han presentado en la prictica o se han apuntado por
la doctrina en un plano tedrico.

El comin denominador de los varios casos a los que me voy a refe-
rir es la premisa de que la atribucién de la nacionalidad espafiola es para
el concebido un “efecto favorable™.

La resolucién de la Direcciéon General de los Registros y del Nota-
riado de 31 de marzo de 1992 aplica el articulo 29 en el caso en que la
madre pierde la nacionalidad espafiola al contraer matrimonio con un ita-
liano en el afto 1967, cuarro meses después de la concepcion de la hija. La
pérdida de la nacionalidad de la madre y la adquisicién de la nacionali-
dad italiana por la hija se producen por aplicacion de las normas del C.c.
en su redaccién por Ley de 15 de julio de 1954 (arts. 23.3° y 17.2.°). De
haberse planteado este caso en la legislacién actual, l1a madre habria con-
servado su nacionalidad, y la hija serfa espafiola conforme al articulo

(12) GonNzALez CaMpos, J. L., Comentarios a las reformas de nacionalidad y tutela, ed.
Tecnos, Madrid, 1986, p. 35. Sin embargo, este autor admite la aplicacién del articulo 29 en el
supuesto de que el progenitor sea privado de la nacionalidad espaiiola por sancién, en aten-
ci6n al principio del favor nationalitatis y en prevencién de la apatridia.

{13) PERA BERNALDO DE QUIRGS, M., Comentarios al Codigo civil y Compilaciones fora-
les, dirigidos por M. Albaladejo y S. Diaz Alabart, 1, vol. 11, 2.* ed., Madrid, 1993, p. 162, Vid.
también, DiEZ DEL CORRAL Rivas, J., “Comentario al articulo 177, en Comentario del Cédigo
civil, Madrid, 1991, p. 178, y Laracuna DowmiNcuez, E., “Comentario al articulo 177, en
Comentarios a las reformas del Codigo civil (coord. R. Bercovitze Rodriguez-Cano), Madrid,
1993, pp. 668-670,
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17.1.a) del C.c. en su redaccion por Ley 18/1990, de 17 de diciembre. Esta
Ley en su Disposicién Transitoria Segunda otorga el derecho de optar por
la nacionalidad espafiola de origen a quienes no sean esparioles y lo serian
por aplicacién del articulo 17. Ejercitada la opcién por la hija, nacida en
1967, la Direccién General de los Registros y del Notariado estima que
favorece a la recurrente la citada Disposicién Transitoria 2.* (Fundamen-
to de Derecho VI) y declara en el quinto (V) Fundamento de Derecho:
“El citado articulo 29 contiene una regla general de proteccidn en el
campo civil del concebido, que no se agota en la esfera patrimonial, v,
cuando la interesada ha invocado la nacionalidad espafiola de la madre,
es evidente que lo hace porque estima que aquel articulo le beneficia”.

Adviértase que, con independencia de que la atribucién de la na-
cionalidad espafiola se considere objetivamente por la ley como un “efec-
to favorable”, la aplicacidn del articulo 29 del C.c. se apoya en este caso
en el interés subjetivo de la optante, porque, como declara el Centro
Directivo, “estima que este precepto le beneficia”.

Otra resolucién, de 12 de julio de 1993, en un caso singular —aunque
mds complejo que el anterior— cita y reproduce literalmente la doctrina
de la resolucién antes expuesta. Se llega, sin embargo, a una solucién
diferente porque en el caso concurren otras circunstancias. Una mujer
espafiola contrae matrimonio con un siibdito portugués en el afio 1958, y
como consecuencia del matrimonio pierde su nacionalidad al adquirir la
del marido, conforme al articulo 23.3.° del C.c. en su redaccién por Ley
de 15 de julio de 1954. El nacimiento de la hija se produce dentro de los
tres meses siguientes a la celebracién del matrimonio, por 1o que es claro
que su concepcién es anterior al momento de la celebracién (segin se
desprende del articulo 110 del C.c. en su redaccion originaria). Por otra
parte, consta en el recurso que la hija en ningin momento adquirié la
nacionalidad portuguesa y que en ¢l momento de solicitar la opcién a la
nacionalidad espafiola que otorga la D.T. 2.* de la Ley 18/1990 tenia la
nacionalidad venezolana. Resulta asi que stendo la madre espafiola en el
momento de la concepcion y portuguesa en el momento del nacimiento,
es aplicable el articulo 29 del C.c., conforme al cual la hija adquirié la
nacionalidad espaiiola, que luego perdi6é por adquirir otra nacionalidad.
En este caso no es aplicable la D.T.22 de la Ley 18/1990, que concede el
derecho de opcidn a quienes nunca han sido espafioles, por 1o que la inte-
resada, nacida espafiola, si quiere adquirir ahora la nacionalidad espafio-
la que perdid, habra de utilizar la via de la recuperacion de la nacionali-
dad que establece el articulo 26 del C.c.

Aunque la solucién dada al caso no es la misma que la del anterior,
lo que importa subrayar es que la resolucién de 12 de julio de 1993 apli-
ca la misma doctrina de la de 31 de marzo de 1992.

145



Otros supuestos de pérdida por el progenitor de la nacionalidad espa-
nola acaecida después de la concepcion y antes del nacimiento del con-
cebido se pueden producir por aplicacién de lo dispuesto en el articulo
25 del Cec.

En este precepto se contempla la pérdida de nacionalidad de los espa-
fioles que no lo secan de origen por sancion penal (sub a) y por sancidn
gubernativa (sub b). En la doctrina se ha mantenido con razones convin-
centes que la privacién de la nacionalidad no se debe extender al hijo
nacido cuando el progenitor ha perdido la nacionalidad espaiola que
tenia en el tiempo en que el hijo fue concebido.

La pérdida de la nacionalidad por sancién penal, establecida en el
articulo 25.1 a) del C.c. ha desaparecido al quedar abolida la pena de pér-
dida de 1a nacionalidad espafiola en el vigente Codigo penal. Se mantie-
ne la pérdida por sancién gubernativa, establecida en el articulo 25.1 b):
“Cuando entren voluntariamente al servicio de las armas o ejerzan cargo
politico en un FEstado extranjero contra la prohibicién expresa del
Gobierno™.

El articulo 25.2 se refiere al supuesto de nulidad de la adquisicién por
sentencia firme que declare que el interesado ha incurrido en faisedad,
ocultacién o fraude en la adquisicién de la nacionalidad espafiola, aun-
que no se producirdn efectos perjudiciales para terceros de buena fe. Por
tanto, no perderan la nacionalidad los hijos nacidos antes de la sentencia
de nulidad, y tampoco, en mi opinién, los concebidos antes de la senten-
cia de nulidad y nacidos después, en el caso de que el progenitor fallez-
ca o quede en situacion de apatridia.

V1. La donacion al concebido

En materia de donaciones regula el Cédigo civil dos importantes
aspectos de la eficacia de disposiciones en favor del nasciturus: a) la
donacién hecha al concebido; b) la revocacién por superveniencia de
hijos.

En relacion a la donacién al concebido, la edicién reformada intro-
duce dos correcciones en el texto del articulo 627.

En primer lugar, se sustituye la referencia a los pdstumos como bene-
ficiarios de la donacién por la de concebidos y no nacidos. Con ello deja
de ser requisito necesario para la eficacia de la donacién que ¢l donante
premuera al concebido, que es lo que se pedria deducir de considerar
como posible donatario solo al pdswmo. Tras la reforma, todo concebi-
do, viva 0 no el donante al tiempo de nacer, puede ser destinatario de
una donacidn.
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En segundo lugar, se introduce la exigencia de la aceptacion de lo
donado, en consonancia con dos preceptos: a) el articulo 629, segiin el
cual “la donacién no obliga al donante, ni produce efectos sino desde la
aceptacion”; b) el articulo 633, conforme al cual para que sea vélida la
donacion de cosa inmueble, la aceptacién, hecha en la misma escritura de
donacién o en otra separada, ha de hacerse en vida del donante. Como
el concebido no puede aceptar y como no nacido carece de representan-
te al no considerarse persona en sentido juridico, segin lo dispuesto en
el articulo 30, el articulo 627 dispone que la donacién “podra ser acepta-
da por las personas que lo representarian si se hubiese verificado ya su
nacimiento”.

Acaso la cuestiéon mdas dudosa que suscita la donacién al concebido es
si durante la situacion de pendencia se produce o no la transmisién de lo
donado, ante lo que cabria adoptar alguna de estas dos posibles solucio-
nes: a) se produce la transmisidn, haciéndose la donacidn definitivamen-
te irrevocable, si el concebido nace, y resolviéndose si el concebido no
llega a nacer; b) no se produce la transmisién, quedando sometida la
donacion a la condicién suspensiva de que el nacimiento tenga lugar, pro-
duciéndose entonces la adquisicién de lo donado con cardcter retroacti-
vO; v en caso de que la condicién no se cumpla se habra de considerar la
donacién como si la titularidad de lo donado se hubiera mantenido den-
tro del patrimonio del donante.

En principio, la situacién de pendencia se puede someter tanto a con-
dicion suspensiva como a condicion resolutoria (art. 1.114 C.c.). En cual-
quier caso, la transmision de la propiedad dependerd del hecho de que
se produzca el nacimiento.

Hay autores que opinan que la transmision estd sometida a condicion
suspensiva, produciéndose el efecto traslativo con cardcter retroactivo.
Asi, ALBALADEIGQ, DELGADO ECHEVARRIA, GARRIDO DE PaLMa, COssio,
O’CALLAGHAN Yy otros (14).

Otros, por el contrario, estiman que el efecto juridico de la transmi-
sién se produce inmediatamente, resolviéndose si no llega a nacer el con-
cebido con las condiciones del articulo 30. Y en este sentido se manifies-
tan entre otros, PEREZ GONZALEZ Y ALGUER, PUIG BRUTAU, CLEMENTE
DE DIEGO y MALDONADO (15).

A mi juicio, esta segunda opinién se puede considerar mejor fundada
si se tiene en cuenta que, conforme al articulo 629, la donacién obliga al
donante y produce efecto desde la aceptacion, y que, por otra parte, es la

{(14) Cfr. CALLEI0 RobpricUEZ, C., Aspectos civiles de la proteccion del concebido no
nacido, Madrid, 1997, p. 35, nota 157.
(15) Cir. CALLEIO, Aspectas civiles, cit., p. 34.
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mds acorde con la naturaleza de la donacién como acto de disposicién
que produce directamente, sin necesidad de tradicion, el efecto traslati-
vo. El donante podra conservar hasta el nacimiento la posesién de 1a cosa
donada, pero no la propiedad. A mi modo de ver, la opinién de que
durante la fase de pendencia “el donante conserva la propiedad de los
bienes donados”, como afirman algunos, no s6lo no se ajusta a la natu-
raleza de la donacién como “modo de adquirir” (art. 609 C.c.) sino que
reduce el caricter “favorable” de los efectos de la atribucién patrimonial
al concebido.

VII. Revocacién de donaciones por superveniencia de hijos. Efectos
favorables al concebido

Dispone el articulo 644, 1.° C.c.: “Toda donacién entre vivos, hecha
por persona gue no tenga hijos ni descendientes, serd revocable por el
mero hecho de ocurrir cualquiera de los casos siguientes: 1.°) Que el do-
nante tenga, después de la donacién hijos, aunque sean postumos.”

La norma es el resultado de la ponderaciéon por el legislador de una
doble hipdtesis:

a) Si el donante riene hijos o descendientes antes de hacer la dona-
cidn, ésta no se puede revocar. La irrevocabilidad se justifica por el hecho
de que el donante es —o debe ser— conocedor de la repercusién que res-
pecto de sus hijos y descendientes conlleva la mengua que se produce en
su patrimonio como consecuencia de la donacion.

b) Si el donante no tiene hijos ni descendientes antes de la donacién
pero los tiene después de hacerla, la donacién es revocable.

En esta segunda hipétesis, la revocacion por superveniencia de hijos
o descendientes tiene su fundamento, segin la opinién comin, en la pru-
dencial consideracidn legislativa de que el donante no habrfa realizado la
donacion en el caso de saber que iba a tener un hijo o un descendiente
suyo.

Acerca de quién sea beneficiario de la proteccién que ofrece esta
causa de revocacién hay varias opiniones:

Primera. Lo es el donante, ya que en caso de revocacién los bienes
revierten a su patrimonio.

Segunda. Lo son los hijos y descendientes puesto que en considera-
cién a su existencia se establece la posibilidad de revocar, y porque la
reversion de los bienes al patrimonio del donante amplia sus propios
intereses actuales y futuros.

Tercera. Las dos opiniones expuestas, como advierte Diaz ALABART,
no son antagénicas. La revocacion protege al donante, porque €l es el
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titular de los bienes, pero también favorece a los hijos y descendientes en
cuanto el reingreso de los bienes en el patrimonio del progenitor mejora
la situacion econdémica familiar y amplia en conjunto las expectativas
hereditarias (16). En este sentido la sentencia del TS de 6 de febrero de
1997 (ponente, O’CALLAGHAN) aftrma que “esta revocabilidad de la do-
nacion tiene como fundamento el interés familiar de la familia del donan-
te. Es una explicacion con la que, con muy diversos matices y notas sub-
jetivas, estd conforme la doctrina™.

En la interpretacién del precepto que comentamos la posible aplica-
cién del articulo 29 es importante en relacién con dos cuestiones:

Primera. Si antes de hacer la donacién tiene ¢l donante un hijo con-
cebido, la cuestién consiste en determinar si la donacién se puede revo-
car o, por el contrario, es irrevocable, al tener al concebido por nacido.

Segunda. Si después de hecha la donacién tiene el donante un hijo
concebido, la cuestion que se suscita, admitiendo en principio que es
posible la revocacion, consiste en optar por una de estas dos soluciones:
a) se puede revocar durante el tiempo en que el concebido no ha naci-
do; b) sélo se puede revocar desde el momento en que ha tenido lugar
el nacimiento.

Respecto a la primera cuestion, se entiende que, conforme al articu-
lo 29, la existencia del concebido no basta para considerar que el donan-
te tiene un hijo que le impida revocar. No se puede tener al concebido
por nacido porque esto permitiria la revocacion, lo que no seria un efec-
to favorable para el concebido. Conforme al articulo 29 el concebido se
tiene por nacido para lo que le sea favorable, no para lo que le sea adver-
so o perjudicial. Consiguientemente la donacién se puede revocar. En
este sentido se manifiestan GARCIA GOYENA, MANRESA Y MALDONADO
(17). Y més recientemente, con una amplia argumentacion, Diaz ALA-
BART: “Aunque al hacer la donacién hubiese un hijo concebido y llegase
a nacer con los requisitos legales, ello no haria irrevocable la donacion,
porque el caso no resultaria amparado por el articulo 29, ya que no favo-
rece al hijo” (18). Ciertamente, si no se hace la revocacién, en el momen-
to de nacer el concebido el patrimonio del progenitor se habrd reducido
como consecuencia de la donacién.

La segunda cuestion se plantea con referencia al supuesto general de
la donacién revocable por superveniencia de hijos en los siguientes tér-

(16) DIAZ ALABART, S., Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones forales, dirigidos
por M. Albaladejo y S. Diaz Alabart, VIII, vol. 11, Madrid, 1986, p. 307.

(17) Garcia Goyena, F, Concordancias, motivos y comentarios del Codigo civil espa-
fiol, 1, Madrid, 1852, p. 305 (al comentar el art. 960); MALDONADO, La condicidn juridica, cit.,
pp. 227-228.

(18) Diaz ALABART, Comentarios, cit., p. 317.
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minos: ;Se puede hacer Ia revocacién desde el momento en que el hijo
estd concebido o hay que esperar hasta el momento en que se haya pro-
ducido el nacimiento?

Observa MALDONADO que es posible que el donante intente la revo-
cacidn en alglin instante anterior al nacimiento, funddndose, al ejercitar
la accion, en la existencia del nondum natus, apuntando el “efecto favo-
rable” que se produciria para el concebido en caso de que la accién pros-
pere y se produzca la revocacion. En este caso, conforme al articulo 651
C.c., “el donatario no devolverd los frutos sino desde la interposicidn de
la demanda”, momento hasta el cual se considera eficaz la donacién. Es
evidente que si la accién de revocacion se interpone antes del nacimien-
to, el donatario deberd devolver los frutos que se hayan producido du-
rante todo el tiempo anterior al nacimiento desde que la demanda se
interpuso. Existe en tal caso un beneficio para el concebido que, segin
MALDONADO, permitiria que eéntre en juego la regla general del articu-
lo 29, “que no tiene en este supuesto concreto de revocacidn de dona-
ciones un precepto especial que impida su aplicacién” (19). Los autores
que han tratado el tema, como DE CASTRO y Diaz ALABART, se pro-
nuncian en contra de esta posibilidad del ejercicio de la accién antes del
nacimiento, “porque hasta entonces no se da el hecho al que el articu-
lo 29 somete la eficacia de tener al concebido por nacido” (20).

En mi opinién, hay ciertamente un cfecto favorable para el concebi-
do en el caso que apunta MALDONADO, que en todo momento estd dando
por supuesto el hecho del nacimiento del concebido, sin el cual la revo-
cacion seria ineficaz.

VIII. Conclusion

En las pdginas anteriores he tratado de contribuir a precisar el signi-
ficado y alcance del principio de proteccidn juridica del concebido en
nuestro Cédigo civil. El texto de! articulo 29 contiene, en contraste con
la version originaria del precepto, ademds de una afirmacion explicita de
la existencia del concebido, un claro reconocimiento de derechos, mas
alla del ambito de los que le atribuye el propio Cédigo en determinadas
relaciones juridicas de cardcter patrimonial: “el concebido se tiene por
nacido para todos los efectos favorables”.

Careceria de sentido proteger al ser humano concebido en considera-
cion al hecho de que ha de nacer y dejar desprotegidoe el normal desa-

(19) MALDONADO, La condicidn juridica, cil., pp, 228-229.
(20) Diaz ALABART, Comentarios, cit., pp. 317-318.
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rrollo del proceso biolégico que conduce al nacimiento. Considero que
estd en lo cierto VIDAL MARTINEZ cuando nos dice que hay que enten-
der “que el (ser humano) concebido y no nacido, al que se refiere nues-
tro Caédigo civil es, evidentemente, un ser que vive para nacer. Sin olvi-
dar que el nacimiento determina la personalidad, hay que incluir esa
posibilidad de nacer entre «lo favorable» aludido en el texto legal como
un presupuesto légico y ontoldgico” (21). En este sentido la sentencia del
Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) 746/ 1996, de 23 de octubre, pone de
relieve “las diferencias existentes entre las concepciones biolégicas y juri-
dicas que marcan la nocién de vida en el siglo XIX de las que prevale-
cen actualmente, pues biolégicamente es claro, en la actualidad, que la
vida existe desde el momento de la concepcién y como vida humana en
germen es protegida hasta el comienzo del nacimiento” (22).

La conocida sentencia del Tribunal Constitucional de 11 de abril de
1985, aunque se manifiesta con claridad en defensa de la vida del nasci-
turus como “bien juridico” constitucionalmente protegido, considera que
no cabe afirmar que “sea titular del derecho fundamental a la vida”
garantizado en el articulo 15 de la Constitucién espafiola. A lo que se
objeta fundadamente que si la vida del nasciturus es un bien juridico,
alguien tendra que ser titular del derecho a este bien, que no puede ser
otro que “quien va disfruta de esa vida incipiente” (23).

Si nos atenemos a una interpretacion estrictamente literal del articu-
lo 29, el reconocimiento de los derechos inherentes al ser humano desde
el momento de la concepcién encuentra una dificultad infranqueable en
la proposicién de que “el nacimiento determina la personalidad™.

Con esta proposicidn era coherente el texto de la edicion primitiva al
admitir la anticipacién en el tiempo de los derechos del nacido (Unico
vestigio de la silenciada existencia del concebido). La proposicién era
también coherente en el contexto de la versién originaria, que se limita-
ba a admitir la retroaccién sélo cuando la ley lo permitia con referencia
a determinados derechos de caracter patrimonial regulados en otros luga-
res del Codigo.

Con las correcciones que se introducen en el texto de la edicién refor-
mada, el precepto adquiere una significacién muy diferente, y “se amplfa
indefinidamente su contenido™ (DE CasTrO). El hecho de que quedase

{21} VipaL MarTiNgz, )., Las nuevas formas de reproduccién humana, Madrid, 1988,
p. 164. Vid. también pp. 48, 88-89.

(22) Citada por la S$TS (Sala de lo Penal) de 22 de encro de 1999.

(23) ALONSO PEREZ, M., “Comenlariv a los articulos 959 a4 9677, ¢n Comentarios al Codi-
go civil v Compilaciones forales, dirigidos por M. Albaladejo y 8. Diaz Alabart, XIII, vol. II,
22 ed., 1998, p. 41. El autor comenta la sentencia con amplitud (pp. 38 a 42), apreciando en
ella “aporias insalvables”.
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inalterada la proposicién inicial (“el nacimiento determina la personali-
dad”) ha contribuido a la confusién de un amplio sector de la doctrina,
que todavia hoy sitita el umbral de los derechos de la personalidad en el
momento de nacer. La subordinacién del reconocimiento de los derechos
del concebido al momento del nacimiento debe quedar circunscrita ac-
tualmente al 4mbito de los derechos patrimoniales. Los derechos de la
personalidad, y mas precisamente el derecho a la vida, a la integridad fisi-
ca y a la salud, se tienen ~y se protegen hoy al amparo de nuestra Cons-
titucion (arts. 15 y 43)- desde el momento en que, con la concepcidn, se
inicia fa vida del ser humano.

En linea muy cercana a la interpretacion aqui propuesta sobre el sig-
nificado y alcance del precepto que ha sido centro de nuestra atencién en
estas notas se encuentra la norma del articulo primero del Cadigo civil
pervano de 1984:

La persona humana es sujeto de derecho desde su nacimiento.

La vida humana comienza con la concepcién. El concebido es sujeto
de derecho para todo cuanto le favorece. La atribucién de derechos patri-
moniales estd condicionada a que nazca vivo.

La modificacién que se produjo en el texto de la edicién primitiva del
articulo 29 C.c. por la edicién reformada ha hecho posible que durante
mds de un siglo de vigencia de nuestro primer cuerpo legal los derechos
del concebido tuvieran en nuestra legislacion un cauce adecuado para su
reconocimiento. Actualmente, parece obvio que el principio de protec-
cién del concebido en nuestro Codigo civil puede y debe ser objeto de
una nueva y profunda reforma, en sentido acorde con nuestra tradicion
legislativa y sobre la firme base de las normas de la Constitucién.
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CUESTIONES SOBRE LA NUEVA
ORGANIZACION DE LA COMUNIDAD
DE PROPIETARIOS:

UN ITINERARIO PARCIAL (%)

OSCAR LOPEZ MARTINEZ DE SEPTIEN
Notario

SUMARIO: 1. IntrODUCCION I, NUEVOS PRINCIPIOS FUNCIO-
NALES. IIL ORGANOsS DE GOBIERNO DE LA COMUNIDAD. IV. La
JUNTA DE PROPIETARIOS. 1. Convocatoria. 2. Notificaciones: nuevo
sistema. 3. Modalidades de convocatoria. 4. Limitaciones al dere-
cho de voto. V. NUEVO REGIMEN DE ADOPCION DE ACUERDOS POR LA
coMUNIDAD. 1. El principio de la unanimidad. 2. Primera excep-
cién: la instalacién o supresion de servicios comunes. 3. Segunda ex-
cepcidén a la regla de la unanimidad: la eliminacién de barreras arquitec-
ténicas. 4. El voto de los ausentes. 5. Mayorias en acuerdos sobre
infraestructuras de telecomunicaciones y energias.

{(*) Conferencia pronunciada en la Sala de Plenos del Tribunal Superior de Justicia de
Asturias el dia 16-XII-1999.
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I. Introduccion

El 18 de marzo de 1999 el Congreso de los Diputados aprobé defini-
tivamente la Proposicion de Ley de Reforma de la de (Ley) 21 de julio
de 1960 sobre propiedad horizontal, viniéndose asi a poner fin a una
etapa de intensa actividad de nuestros legisladores en torno a la reno-
vacion de la normativa vigente sobre la propiedad horizontal. La im-
portancia de la reforma es tal, que puede ser considerada como ins-
tauradora de una nueva reglamentacién para esta forma de propiedad
especial. Baste con indicar que se amplia el dmbito de aplicacién de
la Ley 49/1960, se introducen gran nimero de articulos de notable rele-
vancia y gran trascendencia social, se da nueva redaccién a muchos de
los articulos preexistentes, se aborda directamente sobre los cimientos
del funcionamiento de la comunidad y de sus dérganos, destacando una
visién economicista en la estructura y proteccion del patrimonio comuni-
tario.

Todo ello nos lleva a concluir que se trata de un auténtico nuevo régi-
men normativo de la propiedad horizontal. A pesar de lo cual, el legisla-
dor del 99 ha optado por la via modificativa queriendo asi reconocer la
vigencia continuada de la Ley 49/1960, sin pretender una renovacién de
ruptura frente a la regulacién anterior. La férmula de haber optado por
una ley nueva de propiedad horizontal que viniese a sustituir totalmente
a la del 60 se ha defendido en aras a la mayor claridad, aunque algu-
nos articulos fueran idénticos, evitando la siempre engorrosa coexistencia
de las disposiciones adicional tinica, transitoria Unica y final tnica de la
Ley 8/1999, con las dos disposiciones transitorias y la disposicién final de
la Ley de julio de 1960, a la que se anade ahora una nueva disposicién
adicional (art. 21 de la Ley 8/1999).

Esta voluntad continuadora quizas sea debida a la intencién de perpe-
tuar y afianzar la idea basica del legislador del 60, basada en la coexis-
tencia de una titvlaridad sobre cada piso o local con caracter exclusivo
para cada propietario con otra titularidad, indisolublemente unida a la
anterior, sobre elementos necesarios para la utilizacion, goce y plenitud
de aquélla; estos elementos son los llamados comunes. Esta doble atri-
bucidn de titularidad individual y colectiva se considera tan acertada que
en la actualidad se extiende legislativamente, asumiendo la opinién y la
praxis dominante a los complejos inmobiliarios privados que retinan los
requisitos establecidos en la ley (art. 24). Dentro de este esquema bdsico
la propiedad horizontal se presenta, tras la reforma, como un derecho de
aprovechamiento integral de [a cosa comun.

Han sido varios los intentos de modificar la Ley de Propiedad Hori-
zontal (LPH) desde distintas propuestas legislativas, que de no haberse
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traido a un Unico texto habrian afiadido descoordinacion y desorden en
la regulacién de la materia.

En efecto, la Proposicién de Reforma de la Ley de 1960 procede del
Informe de la ponencia del Congreso de los Diputados que refundié la
proposicion sobre reclamacion de deudas comunitarias presentadas por
iniciativa popular, la presentada por el Grupo Parlamentario Cataldn y la
relativa a la contribucién a las mejoras o innovaciones no exigibles pre-
sentada por el Partido Popular, junto con parte del proyecto de ley de
infraestructuras comunes en los edificios para acceso a servicios de tele-
comunicaciones.

II. Nuevos principios funcionales

En ¢l tema que nos ocupa, la Ley de Propiedad Horizontal en su nue-
va redaccion, se caracteriza por la naturaleza corporativa de esta forma
especial de propiedad. En la mens legisiatoris resulta esencial asegurar el
buen funcionamiento de la comunidad como tnica solucién para garanti-
zar la propiedad individual de los departamentos privativos facilitando su
disfrute y disponibilidad individuales, como consecuencia de la indisolu-
ble unidad entre propiedad individual y copropiedad, como antes indicé-
bamos. Ello se pretende lograr por distintas vias:

— Asegurando y, en la medida de lo posible, incrementando la auto-
nomia financiera de la comunidad mediante la creacién de un fondo de
reserva que estabilice su solvencia para atender las obras de reparacién
y conservacion de la finca, afectando de forma real el inmueble transmi-
tido al pago de los gastos generales correspondientes a la anualidad en la
cual tenga lugar la adquisicién y al afio inmediatamente anterior, publi-
cando en el instrumento piblico de adquisicion las cantidades adeudadas
por los transmitentes.

—- Asegurando el cumplimiento de las obligaciones pecuniarias por
parte de los propietarios de la vivienda o local en tiempo y forma, a tra-
vés de un procedimiento especial que dota a la comunidad de un instru-
mento eficaz para la realizacion de sus créditos.

— Asegurando el funcionamiento y operatividad de la junta de pro-
pietarios, reduciendo las exigencias de qudrum y de votos favorables para
la adopcién de acuerdos, asi como limitando la impugnacién de los mismos.

Estos pasos anuncian un reforzamiento en las facultades de los 6rga-
nos comunitarios y especialmente de la junta de propietarios. Resultando
potenciada la comunidad como forma de ordenar un inmueble comiin. El
nuevo modelo comunitario-vecinal fomenta, timidamente, el predominio
de la funcionalidad como manera de aprovechamiento integral de la pro-
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piedad horizontalmente dividida, en la que el edificio tiende a conside-
rarse comn, todo €l, pero susceptible de division en unidades de apro-
vechamiento independiente. Los pisos y locales son, sin mis, resultado de
la ordenacion del inmueble comiin, a diferencia de la concepcién histéri-
ca en la que el edificio estd concebido como un conjunto de viviendas o
locales que se superponen.

Por estas razones, esta tarde nos vamos a detener en el aspecto orga-
nizativo de la comunidad como una dc las novedades destacables de la
reforma; que si bien no ha sido uno de los puntos periodisticamente sona-
dos, tiene gran trascendencia en el desenvolvimiento normal de la vida
de la comunidad, estructurada hoy orgdnicamente segiin las tesis elabo-
radas por la doctrina y jurisprudencia.

III. Organos de gobierno de la comunidad

En el convencimiento de que la nueva redaccién de la Ley de Pro-
piedad Horizontal seguird siendo ttil durante muchas décadas venideras,
la reforma ha intentado dar flexibilidad y dinamismo al aspecto organiza-
tivo interno de la comunidad de propietarios, con el objetivo de acomo-
dar la convivencia de sus miembros y la estructura de régimen interior a
los nuevos requerimientos sociales. Los dos intereses en juego -relacio-
nes de propiedad, relaciones de vecindad- sobre los que gira el concep-
to mismo de “propiedad horizontal” son analizados con una nueva mira-
da por la Ley de abril de 1999. En efecto, se distingue nitidamente, en
un plano tedrico, el ambito relativo al contenido esencial de las faculta-
des dominicales de los miembros de la comunidad, de aquellas relaciones
en las que el principal valor juridico protegido es la convivencia entre los
copropietarios y ocupantes de las edificaciones horizontalmente divididas.

En el primero de los supuestos, es decir, cuando tiene preferencia el
derecho individual de propiedad, siguen primando las reglas estrictas para
la formacién de la voluntad colectiva de la comunidad y preferentemente
la unanimidad de los conduefios (salvo casos excepcionales). Asfi lo ha
estimado con acierto el legislador, pues como pone de manifiesto JOSE
Luis ARANDA ESTEVEZ “careceria de sentido que una junta de propieta-
rios aplicando criterios mayoritarios pudiera alterar los fundamentos de
una comunidad (por ejemplo los estatutos para prohibir el gjercicio en el
inmueble de actividades profesionales o mercantiles, u otra modificacion
semejante) produciendo en su titular (por ejemplo un abogado ejercien-
te en dicho edificio) una expropiacién en sus derechos dominicales sin
posibilidad de obtener resarcimiento o compensacién alguna por ello”,

En el dmbito de las relaciones de vecindad prima el interés general,
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considerdndose conveniente flexibilizar el régimen de mayorias para el
establecimiento de determinados servicios de interés comun (porterias,
ascensores, supresion de barreras arquitecténicas que dificulten la movi-
lidad de personas con minusvalia, servicios de telecomunicacién, aprove-
chamiento de energia solar, reprimir comportamientos antisociales...). Se
considera asi hoy que el derecho de propiedad individual ha de retraer-
se en aras del interés colectivo, en cuanto obstaculiza la realizacién de
determinadas actuaciones que son convenientes para la comunidad de
propietarios ¢ incluso para el resto de la colectividad. En defensa de este
interés vecinal surge una nueva visién de la comunidad en propiedad
horizontal, corporativa, con voluntad democrdtica, autogobernada, en la
que el principio de unanimidad es en exceso riguroso para la defensa del
interés colectivo frente a posturas individuales. La nueva concepcién de
propiedad horizontal da lugar a una entidad colectiva de aprovechamien-
to integral de un inmueble resultado de otros aprovechamientos parcia-
les concurrentes, que se interfieren reciprocamente, surgiendo de su con-
fluencia una comunidad vecinal. Esta comunidad es, orgdanicamente, una
entidad colectiva sin personalidad juridica, pero no carente de subjetivi-
dad funcional y capacidad de actuar en el trifico; y juridicamente surge
para hacer viable la convivencia entre sus integrantes.

La regulacién que de la organizacion de la comunidad ha llevado a
cabo la Ley 8/99 es en apariencia poco profunda, con todo, los cambios
son mayores de lo que a primera vista sugiere el articulado; no en vano
uno de los ejes politico-legislativos, en este punto, ha sido el refuerzo
funcional e institucional de los 6rganos comunales. Siguiendo la estructu-
ra organizativa tradicional, se regulan ahora, de forma novedosa, algunas
funciones de los 6rganos de la comunidad, en particular la figura del pre-
sidente, de la administracién que podrd desempefiarla cualquier copro-
pietario o persona con cualificacion profesional suficiente, optando por
un modelo profesional frente a las restantes alternativas existentes, o la
incorporacién de las estructuras agrupadas de gestion en el caso de los
complejos inmobiliarios. Los ahora llamados “drganos de gobierno™ tie-
nen una regulacién, desde el punto de vista técnico legisiativo, mas com-
pacta y unitaria. Estos 6rganos pueden ser necesarios o voluntarios, como
consecuencia de la capacidad autoorganizativa que la reforma atribuye a
la comunidad; es decir, unos érganos “son” y otros pueden establecerse.

El punto primero del articulo 13 contiene esta distincién cuando nos
dice: “Los 6rganos de gobierno de la comunidad son los siguientes:

a) La Junta de propietarios.

b) El Presidente y, en su caso los Vicepresidentes.

¢) El Secretario.

d) El Administrador.
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En los estatutos, o por acuerdo mayoritario de la Junta de propieta-
rios, podrdn establecerse otros Organos de gobierno de la comunidad, sin
que ello pueda suponer menoscabo alguno de las funciones y responsa-
bilidades frente a terceros que esta Ley atribuye a los anteriores.” Sin
embargo, al igual que ocurria en la antigua redaccion de la ley los Winicos
6rganos que, en puridad, resultan imprescindibles son el presidente y la
junta de propietarios. La existencia del vicepresidente serd facultativa,
“en su caso” nos dice el articulo 13. Se trata, pues, de un cargo nomina-
do pero potestativo, por lo que podria existir o no en funcién de lo esta-
blecido en los estatutos o de lo posteriormente acordado por la junta de
propietarios. Su nombramiento s¢ realizard por el mismo procedimiento
que el establecido para la designacion del presidente.

El secretario y administrador, como cargos pueden no existir, pero su
funcién es legalmente indisponible, si los estatutos o la junta de propie-
tarios por acuerdo mayoritario no disponen la provisién de dichos cargos
de una forma separada, las funciones inherentes a estos organos serdn
ejercidas por el presidente de la comunidad. Los cargos de secretario y
administrador aunque no estén acumulados a la presidencia pueden re-
caer en una misma persona. Para el caso que estatutariamente se haya
previsto la existencia de los cargos de administrador o secretario como
6rgano independiente de la presidencia, el acuerdo de la junta confirien-
do el cargo al presidente, resultaria, sin previa modificacién estatutaria,
invdlido. Igualmente, cualquiera de las dos funciones separadamente po-
dran acumularse en la presidencia cuando los estatutos o la junta prevén
la existencia de uno solo de los cargos. La figura del administrador no
la podemos reconducir a la categorfa de empleado (como el servicio de
porteria) ni siquiera a otro servicio comin de interés general al que se
le puedan aplicar un régimen de mayorias distinto de la unanimidad, en
su establecimiento o supresién, pues es un auténtico érgano de la co-
munidad.

Sin embargo, su ejercicio, que tiende a profesionalizarse (1), se de-
sempefiard con cardcter contractual. Tradicionalmente la doctrina ha dis-
cutido si debia calificarse como mandato o arrendamiento de servicios. Si
se ejerce por un profesional colegiado parece 16gico reconducirlo a la
tipologia de contrato de servicios, y si se piensa en la posibilidad del pro-
pietario administrador puede caber en la naturaleza del mandato. No va-

(1) Articulo 13,6 LPH: “El cargo de Administrador y, en su caso, el de secretario-admi-
nistrador podré ser ejercido por cualquier prepietario, asi como por personas fisicas con cuali-
ficacién profesional suficiente y legalmente reconocida para ejercer dichas funciones. Tambicn
podrd recaer en corporaciones y otras personas juridicas, en los términos establecidos en el
ordenamiento juridico™.
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mos a plantear aquf el tema del tipo de relacién que vincula al adminis-
trador con la comunidad, sino simplemente destacar la distinta naturale-
za del administrador como 6rgano, del ejercicio de las atribuciones que
tiene encomendadas.

Dada la existencia de propiedades horizontales muy diversas, con dis-
tintas necesidades por sus dimensiones, presupuestos, objetivos comercia-
les o residenciales, se sanciona de forma expresa la capacidad de autoor-
ganizacion de la comunidad mediante la creacién de 6rganos de gobierno
no nominados. Posibilidad esta, que aunque no prevista en la Ley de
1960, venia admitiéndose por la jurisprudencia siempre que su creacion
se sometiera a ciertos requisitos y procedimientos.

El nuevo articulo 13 apartado primero somete la creacién de nuevos
6rganos a dos requisitos:

— La creacion propiamente dicha; ha de estar prevista en los estatu-
tos o decidida mayoritariamente por la junta.

— El de la funcién, cuyo contenido no puede menoscabar las compe-
tencias y responsabilidades frente a terceros que la ley atribuye a los
organos nominados. Lo que significa que la ley establece un contenido
minimo y tipico que no puede modificarse o alterarse, al menos con efi-
cacia para terceros. Cada comunidad puede elegir opciones muy diversas
en cuanto a la forma de organizacién segin sus necesidades, pudiendo
dar como ejemplos: comisiones permanentes, tesorero, vocalias especiali-
zadas, interventores, grupos de trabajo... Incluso cuando el nimero de
propietarios de viviendas o locales no exceda de cuatro, se mantiene la
posibilidad de optar por el régimen de administracion del articulo 398 del
Codigo civil. Esta opcion no es un supuesto de condominio ordinario del
articulo 392 C.c., como a veces se ha dado a entender, sino de propiedad
horizontal del 396 del citado cédigo. Efectivamente, la calificacién de los
elementos comunes o privativos, el régimen de derechos y obligaciones
de cada participe v en general su régimen juridico es la ley especial, la
especialidad consiste en que esta comunidad reducida se administrard
segin lo prevenido en el articulo 398 del Cdédigo civil y no por los articu-
los 13 a 21 de la Ley de Propiedad Horizontal.

% %k
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IV. La junta de propietarios

La junta de propietarios no es exactamente la suma de sus miembros.
La mencion expresa de la junta en el nuevo articulo 13 de la LPH ha sido
un acierto. Con anterioridad la propia ley alentaba al error muy comtn-
mente extendido de confundir la junta de propietarios con la propia
comunidad como grupo. Como veremos en su momento esta identidad
no existe ni siquiera cuando la ley permite que un acuerdo sea adoptado
a través de la regla de la unanimidad (art. 17.1). La junta es algo més que
un mero érgano de gobierno de la comunidad, se trata de un titular co-
lectivo de derechos en €l ambito de los inmuebles divididos horizontal-
mente. Por ello, este érgano no plantea problemas en sus relaciones con
los restantes establecidos en el articulo 13.1 que tienen una naturaleza
subordinada a aquélla. La junta se configura en la LPH como un 6rgano
asambleario, previa y formalmente constituido para adoptar decisiones
que atafien a la vida del grupo. De una interpretaciéon a contrario del
articulo 16 de la nueva Ley, referente a la junta universal, se infiere que
la eficacia de los acuerdos sin una previa celebracion de la junta es suma-
mente discutible. Unicamente cabria reconocer eficacia a estos acuerdos
cuando el voto de todos los propietarios haya sido undnime y cuando ex-
presamente queda a salvo el derecho de todos los propietarios a exigir
que la junta se celebre. La competencia de la junta es universal segiin se
desprende del articulo 14 b) LPH, por lo que no existen facultades reser-
vadas a otros 6rganos, con la vinica excepcidn de la representacion legal
de la comunidad por el presidente que tiene un margen de actuacidn resi-
dual, tal y como establece el punto 3 del articulo 13. Ahora bien, hemos
visto la posibilidad de establecer otros 6rganos de gobierno no nomina-
dos que habrdn de tener su propio cometido, el que le encomienden los
estatutos o la junta cuando los creen; pero la capacidad autoorganizativa
de la comunidad tiene como limite el no menoscabar ias funciones y res-
ponsabilidades frente a terceros que la ley atribuye a los otros érganos
enumerados. Significa ello que el dmbito competencial de la junta no
puede modificarse o alterarse con eficacia para los terceros, a quienes no
afectardn por ejemplo acuerdos sobre la creacion de juntas rectoras o
comités que sustraigan determinados acuerdos de la competencia de la
junta. La facultad decisoria le pertenece a la junta de propietarios de
forma ilimitable, lo cual no significa que no pueda efectuar delegaciones
de asuntos pertenecientes a su esfera de decision, en otros Grganos o ter-
ceros. Lo que queremos decir es que la intangibilidad de las compe-
tencias de la junta impide que la junta pueda decidir vincular su propia
facultad decisoria en el futuro, por ello no se podrian delegar facultades
con cardcter irrevocable, aunque se realizara por via estatutaria. Las de-
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legaciones de competencias no afectardn a terceros que desconozcan el
acuerdo de delegacion; los terceros pueden confiar en que el dmbito de
poder de la junta (y de los otros érganos) es, como minimo, el determi-
nado imperativamente por la ley.

1. Convocatoria.

La junta, como reunioén de los integrantes de la comunidad, y en ge-
neral como 6rgano colegiado complejo, debe ser convocada. La convoca-
toria ha de realizarla quien tenga la facultad legal para ello, ésta la osten-
ta segun el articulo 16.2 LPH (2) exclusivamente ¢l presidente, quien la
puede ejercer a su libre iniciativa o bien, cuando la pidan la cuarta parte
de los propietarios 0 un numero de éstos que represente al menos el 25%
de las cuotas de participacién en la comunidad.

Entendemos que no existen dos sujetos convocantes, principal y sub-
sidiario, sino un tnico sujeto competente y otros que pueden a través de
aquél recabar la convocatoria del érgano. Para los supuestos en que el
presidente incumpla la obligacién de convocar la junta anual obligatoria

(2) Articulo 16. 1. La Junta de propietarios se reunird por lo menos una vez al afio
para aprobar los presupuestos y cuentas y en las demds ocasiones que to considere conveniente
el presidente o lo pidan la cuarta parte de los propictarios, o un nimero de éstos que repre-
senten al menos €l 25 por 100 de las cuotas de participacion.

2. La convocatoria de las juntas la hard el presidente y, en su defecto, los promotores de
la reunién, con indicacioén de los asuntos a tratar, el lugar, dia y hora en que se celebrara en
primera o, en su caso, en segunda convocatoria, practicindose las citaciones en la forma esta-
blecida en el articulo 9. La convocatoria contendrd una relacién de los propietarios que no
estén al corriente en ¢l pago de las deudas vencidas a la comunidad y advertird de la privacién
del derecho de voto si se dan los supuestos previstos en el articulo 15.2,

Cualquier propietario podra pedir que la Junta de propietarios estudie y se pronuncie
sobre cualquier tema de interés para la comunidad; a tal efecto dirigird escrito, en el que espe-
cifique claramente los asuntos que pide sean tratados, al presidente, el cual los incluird en el
orden del dia de la siguiente Junta que se celebre.

Si a la reunién de la Junta no concurriesen, en primera convocatoria, la mayoria de los
propietarios que representen, a su vez, la mayoria de las cuotas de participacién se procedera
a una segunda convocatoria de la misma, esta vez sin sujecién a qudrum.

La Junta se reunird en segunda convocatoria en el lugar, dia y hora indicados en la pri-
mera citacion, pudiendo celebrarse el mismo dfa si hubiese transcurrido media hora desde la
anterior. En su defecto, serd nuevamente convocada, conforme a los requisitos establecidos en
este articulo, dentro de los ocho dias naturales siguientes a la Junta no celebrada, cursindose
en este caso las citaciones con una antelacién minima de tres dfas.

3. La citacién para la Junta ordinaria anual sc hard, cuandoe menos, con seis dfas de ante-
lacién, y para las extraordinarias, con la que sea posible para que pueda llegar a conocimien-
to de todos los interesados. La Junta podrd reunirse vilidamente aun sin la convocatoria del
presidente, siempre que concurran la totalidad de los propietarios y asi lo decidan.
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o desatendiera el requerimiento de los propietarios, la ley legitima de
forma extraordinaria y puntual como convocantes a los propios promo-
tores, que pueden utilizar un supuesto de autoconvocatoria vélida sin el
concurso del titular de la potestad; de esta forma se intenta solucionar la
situacién de bloqueo de la junta si el presidente no convoca las juntas a
que legalmente estd obligado. Estos supuestos de excepcién no suponen
que se atribuya la facultad convocante a personas distintas del presiden-
te, sino que nos encontramos ante una legitimacién patoldgica para con-
vocar. Si la convocatoria es solicitada por los promotores de la reunién a
que se refiere la norma, ante la negativa o pasividad del presidente, no
necesitan un titulo ejecutivo judicial que condene al presidente a la con-
vocatoria, la ley los fegitima directamente como convocantes, sujetos a las
reglas del articulo 16. A este efecto, para calcular la cuarta parte de los
propietarios, han de computarse todos aunque posteriormente vayan a
ser privados del derecho de voto por morosidad, ya que la privacién del
derecho de voto no afecta a los demads derechos colegiales de propuesta
asistencia y deliberacion. Las habilitaciones extrapresidenciales necesitan
ser aclaradas, pues la redaccion de la norma es ciertamente engafiosa al
no mencionar expresamente al propietario individual como promotor de
la junta.

Las juntas pueden ser ordinarias o extraordinarias, esta distincién
para MARIANO MARTIN-GRANIZO FERNANDEZ se basa en los parametros
de periodicidad, materia y sujeto convocante; siendo la junta ordinaria la
que se celebra anualmente para aprobar los presupuestos y cuentas de la
comunidad, siendo convocada por el presidente. En el mismo sentido,
FUeNTES LoJo considera como ordinarias las juntas en las que se aprue-
ban los presupuestos y las cuentas celebradas con periodicidad anual
imperativamente. Se considera a todas las demas extraordinarias. La
norma no debe interpretarse como negadora de la promocién de la junta
anual ordinaria a los propietarios individuales. La cuarta parte de los pro-
pietarios podran convocar la junta ordinaria anual y la extraordinaria de
forma subsidiaria al presidente, lo que viene a significar la diferencia
entre ambos tipos de juntas. Si la junta ordinaria no es convocada por el
presidente ni la pide el porcentaje de propietarios que establece el articu-
lo 16.1, cualquier propietario puede exigir la celebracion de la junta ordi-
naria, dado su caricter imperativo para el 6rgano representativo. La dife-
rencia estd en que si no logra reunir al resto de los propietarios que la
ley exige tendra que acudir a la via judicial, limitdndose la convocatoria
a las cuestiones de obligada inclusion en la junta ordinaria anual. Fuera
del caso anterior el propietario individualmente considerado no tiene un
derecho general a exigir de los 6rganos comunitarios la celebracion de la
junta. Pero la Ley 8/99 introduce como novedad la posibilidad que se da
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a cualquier propietario de solicitar por escrito al presidente el tratamien-
to en la junta de cualquier tema de interés para la comunidad, en cuyo
caso el presidente habrd de incluirlo en el orden del dia de la siguiente
junta que se celebre. Pero no existe aqui una pretensién legitima a la
convocatoria sino a la inclusién de un asunto en el orden del dia de una
convocatoria sin determinar. En este caso la Ley de Propiedad Horizon-
tal ha modificado la regla tradicional existente en nuestro Derecho sobre
la fijacién del orden del dia incorporando la posibilidad de condicionar
el mismo previa peticion a la presidencia. El tema puede versar sobre
cualquier materia sin mas limites que el interés para la comunidad, el
presidente estd obligado a incluirlo en el orden del dia sin que pueda rea-
lizar ninguna valoracidn sobre la conveniencia o no de su tratamiento; los
borradores del texto legal imponian al presidente la obligacién de incluir
el tema propuesto en el orden del dia si objetivamente era de interés
para la comunidad; el texto definitivo no recoge esta valoracién inicial
encomendada al presidente, de la que se deduce que se ha querido pres-
cindir de ese margen valorativo del presidente para encomendar a la
junta la decision en orden a ese punto. Si el asunto fuera claramente con-
trario al interés de la comunidad entiendo que puede rechazarlo el pre-
sidente directamente, sin pasar a la junia su desestimacién explicita. La
peticion puede formularse al presidente en cualquier momento, si bien es
de tener presente que si la junta ya hubiese sido convocada pasard al
orden del dia de la siguiente, pues no cabe entender que esta facultad del
propietario pueda alterar una convocatoria hecha, un orden del dia cerra-
do, unos plazos comenzados...; la oportunidad de la “siguiente junta que
se celebre” hay que buscarla teniendo en cuenta lo que acabamos de
sefialar.

2. Notificaciones: nuevo sistema.

La convocatoria una vez iniciada debe desarrollarse a través de la
citacién. La orden de convocatoria efectuada por el sujeto convocante ha
de ejecutarse materialmente. Aun cuando el acuerdo de convocatoria de
la junta corresponde al presidente, la materializacién de la misma puede
ser realizada por el secretario o administrador, aun con su sola firma, en
la correspondiente citacién; lo mismo podria aplicarse al supuesto en el
que la decisiéon de la convocatoria venga acordada por la mayoria antes
indicada y desatendida la peticién por el presidente (3). La ley no cxige

(3) Sentencias TS de 16 de junio de 1988, 25 de octubre de 1989.
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forma especial a la orden de convocatoria, ni siquiera que conste por
escrito, basta con que se ejecute mediante la correspondiente citacién es-
crita y firmada.

La ley presenta un procedimiento novedoso de comunicacién en el
articulo 9.1. h) (4). El precepto intenta solucionar los problemas que ve-
nian plantedndose en la prdactica con las comunicaciones y notificaciones
a los propietarios que con subterfugios las rechazan o niegan haberlas
recibido. El nuevo sistema se basa en la obligacion del propietario en dar
a conocer un domicilio en Espafa a efectos de notificaciones y citaciones
por cualquier medio que permita tener constancia de su recepcién. In-
cumplida esta obligacién por el propietario la ley arbitra dos soluciones
supletorias sucesivas:

a) Otorgar al piso o local situado en el inmueble la cualidad de do-
micilio para recibir notificaciones, surtiendo plenos efectos juridicos las
entregadas al ocupante del mismo.

b) Colocar en el tablén de anuncios o “en lugar visible de uso gene-
ral habilitado al efecto” la comunicacién correspondiente.

Si intentada una citacién o notificacién al propietario fuese imposible
practicarla en el lugar prevenido en el parrafo anterior, se entendera rea-
lizada mediante la colocacién de la comunicacidén correspondiente en el
tablén de anuncios de la comunidad, o en lugar visible de uso general
habilitado al efecto, con diligencia expresiva de la fecha y motivos por los
que se procede a esta forma de notificacién, firmada por quien ejerza las
funciones de secretario de la comunidad, con el visto bueno del presi-
dente. La notificacion practicada de esta forma producird plenos efectos
juridicos en el plazo de tres dias naturales.

La norma declina su praxis final y psicoldgica previa en una notifica-
cidn ficticia que incorpora una presuncion iuris et de iure; en elio radica
la auténtica novedad de la reforma, que intenta evitar modalidades de-
masiado rigidas facilmente atacables por defectos formales, u otros cos-

(4) Articulo 9.1: Son obligaciones del propietario: h) Comunicar a quien ejerza las fun-
ciones de secretario de la comunidad, por cualquier medio que permita tener constancia de su
recepcién, el domicilio en Espaiia a efectos de citaciones y notificaciones de toda indole rela-
cionadas con la comunidad. En defecto de esta comunicacién se tendrd por domicilio para cita-
ciones y notificaciones el piso o local perteneciente a la comunidad, surtiendo plenos efectos
juridicos las entregadas al ocupante del mismo. Si intentada una citacién o notificacién al pro-
pietario fuese imposible practicarla en el lugar prevenido en el pérrafe anterior, se entendera
realizada mediante la colocacién de la comunicacién correspondiente en el tablén de anuncios
de la comunidad, o en fugar visible de uso general habilitado al efecto, con diligencia expresi-
va de la fecha y motivos por los que se procede a esta forma de notificacién, firmada por quien
ejerza las funciones de secretario de la comunidad, con el visto bueno del presidente. La noti-
ficacidn practicada de esta forma producird plenos efectos juridicos en el plazo de tres dias
naturales.
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tosos, inviables por antieconémicos. A pesar de ello, para no violentar
el principio de publicidad, la fictio iuris establecida en el articulo 9 estd
sujeta a formalidades: la colocacién del aviso en el tablén de anuncios o
en un lugar visible de uso general (porteria, ascensor, puerta de entrada
al inmueble, portal...). Entiendo que no hay inconveniente para que la
misma comunicacién se publique en varios lugares a la vez, pero si hay
tablon de anuncios se ha de colocar la comunicacién necesariamente en
éste, y en su defecto se ha de buscar el sitio alternativo.

El texto originario de la comunicacién ha de ir completado con una
“diligencia expresiva” de la fecha y los motivos por los que se procede a
esta forma de notificacién. Esta diligencia consistird en una breve indica-
cién de las causas por las cuales se procede a esta forma de publicacion,
lo més frecuente serd relatar las causas por las que no se pudo practicar
la notificacién ordinaria, como que el piso o local esta vacio o que sus
ocupantes se niegan a recibir la comunicacidn.

La diligencia anterior tiene que ir firmada por el secretario de la
comunidad o quien tenga asignada esta funcién con el visto bueno del
presidente. Por ello, cuando se acude a este medio de comunicacion el
anuncio contendra las firmas necesarias para su notificacién ordinaria y
ademds las de la diligencia, que suponen un plus de autenticidad y asun-
cién del contenido y causas por las que no se ha notificado en forma
ordinaria.

La citacidén o notificacién producira plenos efectos juridicos en el pla-
zo de tres dias. Légicamente entendemos que a contar desde que se colo-
que en el tablén o lugar equivalente, los dias han de ser enteros. Podria
plantear problemas la retirada violenta por parte de alguna persona para
impedir el cémputo del plazo. Los efectos juridicos serdn los mismos que
si 1a comunicacién se hubiera realizado por el procedimiento ordinario. En
nuestro caso, habra de contener pues todos los requisitos de la convoca-
toria y que estas circunstancias se hagan constar en el acta de la sesién.

El procedimiento supone un avance considerable para superar los fre-
cuentes bloqueos de algunos copropietarios, amparados por el sistema de
comunicaciones anterior; es un vehiculo sin coste y con escasos riesgos de
vicios in procedendo, pero se han alzado voces clamando por una mayor
sencillez que prescinda de las alternativas que se ofrecen, las cuales pue-
den confundir en su eleccion y realizacidén a quienes las adoptan y sirve de
subterfugio a quien intenta eludirlos. La finalidad de los actos de comu-
nicacion es que llegue a conocimiento de los interesados la comunicacién
que se les remite, por ello las notificaciones ficticias o suceddneas deben
usarse en Gltimo extremo, pues si no se emplean con diligencia las formas
directas de comunicacién, las indirectas, aunque estén reconocidas por la
ley, pueden cuestionarse. Siempre que sea posible, se debe verificar el lla-
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mamiento personal pues la designacién del domicilio para recibir notifi-
caciones no puede reducirse a una mera formalidad o a un simple requi-
sito prescrito por la ley.

El llamamiento en el tablon de anuncios es un dltimo medio de co-
municacién, cuando a pesar de una diligencia especifica y agotadas todas
las posibilidades, no resulte posible la comunicacién personal, utilizando
aquélla como medio de impedir una maquinacién fraudulenta de quien
evita ser citado. De las anteriores consideraciones deducimos el caracter
supletorio de la citacién por anuncios tras la entrada en vigor de la refor-
ma legislativa, ello lleva a replantearse la validez de las convocatorias en
aquellas comunidades, corrientemente pequefias, que desde su constitu-
cién se realizan a través de un anuncio expuesto en el portal y con ello
se logra el conocimiento de los vecinos que asi lo han aceptado expresa
o implicitamente en la mayor parte de los casos. ;Se trata de una cos-
tumbre contra legem? La buena fe creada en la comunidad por una acep-
tacion reiterada de esta prictica podria quedar defraudada con la adicidén
del precepto; a menos que se intente salvar por la via de entender que
los propietarios han establecido un domicilio convencional de notifica-
ciones por via técita (forma admitida por la jurisprudencia). El tiempo y
la interpretacion de la norma que hagan la doctrina y la jurisprudencia
moderard estas practicas frecuentes. Hoy, a la vista del texto del articu-
lo 9 h), la citacién por anuncios se ha convertido en una modalidad de
cardcter supletorio.

La junta de propietarios podra reunirse validamente sin sujecién a las
normas de convocatoria siempre que concurran la totalidad de los pro-
pietarios y asi lo decidan. Esta posibilidad la brinda el articulo 16-3 de la
LPH cuando estén presentes todos los propictarios, incluso los que no
estén al corriente del pago de las deudas. Lo que excluye, en este tipo de
juntas, la posibilidad del voto presunto. Ademds, el mismo articulo exige
que todos los propietarios “asi lo decidan”, celebrar la junta; la expresion
legal conlleva sin duda un acto volitivo de consentimiento en la celebra-
cion de la junta, de otro modo no podria haber acuerdos sino meras deli-
beraciones que no vincularian a terceros que ingresen en la comunidad
con posterioridad.

3. Modalidades de convocatoria.

La convocatoria presenta diversas modalidades segiin se atienda al
tipo de junta a celebrar o al orden de llamamiento primero o segundo.
Como antes hemos indicado, podemos considerar junta ordinaria la reu-
nién periddica de los propietarios para ejercer las funciones financieras
propias del 6rgano (presupuestos y cuentas). Esta junta se celebrard por
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lo menos una vez al afio y se convocara cuando menos con seis dias de
antelacién. La junta extraordinaria queda definida por exclusién como
todo lo que no sea junta ordinaria, sin que a priori pueda determinarse
qué asuntos corresponde decidir en la misma. La junta ordinaria habra
de ser convocada con una periodicidad suficiente para no paralizar la
vida comunitaria; el texto legal cifie la periodicidad con un “por lo menos
una vez al afio”, por lo que no se impide que los estatutos puedan am-
pliar esta periodicidad. En el mismo sentido, la convocatoria de la junta
ordinaria se realiza para tratar de unos asuntos determinados, pero no
hay ningln obsticulo para que, en el orden del dia, se incluyan otros
asuntos distintos, ademds de la aprobacion de los presupuestos y cuentas.
Si ello no fuese asi, habria que celebrar una junta extraordinaria con pe-
riodicidad anual para la eleccién de cargo dado que en la actualidad se
ha eliminado la prorroga técita en la duracién del cargo (art. 13-7 LPH).
La libertad para tratar de cualquier asunto en las juntas, del tipo que sea,
viene ceflida por la ley desde la base; asi las cuestiones tipicas de las jun-
tas ordinarias se trataran en junta convocada con seis dias de antelacién,
dentro del periodo anual o de otro menor que marquen los estatutos;
para otras cuestiones la ley exige la celebracién de junta extraordinaria,
por ejemplo la remocién anticipada de los designados para el ejercicio de
los cargos (art. 13 LPH), en cuyo caso se convocard con la antelacién
suficiente para que llegue a conocimiento de todos los interesados una
junta de este tipo. Aparte de estas limitaciones, no existe ninguna otra,
ni siquiera derivada del quorum necesario para la adopcién de acuerdos
de determinada importancia, puesto que para la consecucion de acuerdos
sometidos a mayorias reforzadas, la ley prevé la obtencién de estas mayo-
rias a través de un sistema de voto presunto, sin requerir un especial gud-
rum de asistencia para la vélida constitucién de la junta.

Atendiendo al orden de llamamientos, las juntas pueden reunirse en
primera convocatoria o en segunda. Si en la citacién se sefiala una pri-
mera hora y no concurren la mayoria de propietarios que a su vez repre-
senten la mayoria de las cuotas, se procedera a una segunda convocato-
ria de junta, la cual quedard vdlidamente constituida cualquiera que sca
el nimero de asistentes y cuotas de participacién que representen. Cuan-
do no exista qudrum para la vdlida celebracién de la junta en primera
convocatoria, necesariamente ha de existir el segundo llamamiento, cuyo
cardcter imperativo se deduce del articulo 16-2 LPH diciendo que “se
reunird en segunda” y “serd nuevamente convocada”. La citacion para la
segunda convocatoria puede hacerse en la misma comunicacién que en la
primera o de forma separada. El primero de los supuestos es el mds fre-
cuente en la practica y el mas comodo pues en este caso se puede cele-
brar la reunidn el mismo dia con tal que haya al menos media hora de
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separacidn respecto al primer llamamiento. Para VENTURA TRAVESET Y
GONZALEZ entre una y otra convocatorias deben mediar por lo menos
30 minutos, siendo errénea la costumbre de convocar, por ejemplo, a las
18 horas y a las 18 horas y 30 minutos. La doble convocatoria conjunta
puede hacerse, como decimos, para el mismo dia con el minimo de sepa-
racién entre ambas convocatorias; la media hora juega como plazo mini-
mo por lo que el intervalo temporal puede ser mayor, incluso varios dias.
Aunque la ley no establece una limitacién temporal en este sentido, una
interpretacion conjunta de este supuesto y aquel en que la segunda con-
vocatoria no se hace conjuntamente con la primera sino de forma sepa-
rada, nos lleva a negar la posibilidad de celebrar un nuevo llamamiento
después de los ocho dias naturales siguientes al primero no celebrado.
Cuando la segunda convocatoria se haga separadamente de la primera,
han de concurrir dos requisitos:

a) Que se convoque dentro de los ocho dias siguientes a la primera
no celebrada, y

b) que las citaciones se entreguen con una antelacién minima de
tres dias. Los plazos de segunda convocatoria entendemos que se aplica-
ran tanto en juntas ordinarias como extraordinarias. Pues el plazo abier-
to que la ley deja a las extraordinarias para que puedan llegar a conoci-
miento de todos los interesados sélo opera en primera convocatoria,
donde el texto legal diferencia la antelacion temporal del anuncio seguin
se trate de juntas ordinarias o extraordinarias, pero para el segundo lla-
mamiento no hay reglas especificas; por lo que no veo factible, en contra
de lo que se ha dicho, convocar una junta extraordinaria con una antela-
cién de cuatro dias en primera convocatoria y un segundo llamamiento
de forma separada que no respete los tres dias de antelacidn para cursar
las citaciones, los ocho dias de separacién entre primera y segunda
convocatoria han de entenderse como intervalo miximo de tiempo pues
no existe razon alguna para hacer discriminaciones en sentido contrario.

* L

4. Limitaciones al derecho de voto.

Las reglas de funcionamiento de la junta, una vez convocada, queda-
ran determinadas por lo que dispongan los estatutos o las normas de régi-
men interior o por lo que convengan los propietarios a salvo el minimo
legal. La LPH sigue la linea general establecida para los érganos cole-
giados en nuestro ordenamiento: la auto-regulacién, salvo aquello que se
considera ha de resolver de forma uniforme y general para todas las co-
munidades, cual es el derecho de asistencia a las reuniones. La LPH se
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basa en el principio de la participacién personal de los propietarios en las
deliberaciones y participacién en la voluntad colectiva. Se parte pues del
derecho que tiene todo propietario para asistir a las juntas de forma per-
sonal y sobre esta base se reconoce el derecho de asistencia por repre-
sentacion legal o voluntaria. El articulo 15 de la Ley regula dos supues-
tos bastante habituales en la prdctica que se sitdan a caballo entre la
representacion legal y voluntaria. Estos casos son el proindiviso del piso
o local y la existencia sobre éstos de un derecho real de usufructo.

En el caso de que un elemento privativo pertenezca en proindiviso a
varios propietarios se impone la unicidad de representante. Los copro-
pietarios habrdn de nombrar un lnico representante para asistir y votar
en las juntas (art. 15-1). Esta norma se ha de considerar de derecho nece-
sario, por lo que no cabe que estatutariamente se permita la asistencia de
mds de un copropietario.

Para el caso de que en una junta se hayan de tomar acuerdos que afec-
ten al derecho mismo de propiedad, RALUY entiende que quizd sea pre-
ferible admitir la asistencia de todos los titulares y reconocer a cada uno
de ellos la correspondiente alicuota —numérica y de participacién de co-
munidad- a efectos de la votacién. Entre los conduefios regira el articu-
lo 398 del Cddigo civil, por lo que el representante habrd de contar con
un acucrdo mayoritario o undnime de los copropietarios segiin el tipo de
acuerdo que se tome en la junta, sea un acto de administracién y mejor
disfrute de la cosa comiin o de disposicién o alteraciéon de la cosa. La
falta de acuerdo de los participes para nombrar un representante deja
abierta la via para acudir al juez que proveera al efecto.

En el supuesto del usufructo (art. 15-1, pf. 3.°) el derecho de voto co-
rresponde al nudo propietario, quien de manera tacita se entiende repre-
sentado por el usufructuario. Esta representacion es revocable por la
manifestacién en contra del nudo propietario, hecha por escrito firmado
o simplemente por manifestacién en la propia junta a la que asistiese. La
representacion tacita a favor del usufructuario es excepcionada cuando se
trate de acuerdos a gue se refiere la regla primera del articulo 17 LPH
(modificacion del titulo constitutivo de los estatutos, establecimiento o
supresion de servicios comunes, ...) o de obras extraordinarias o de me-
jora para las que requiere delegacién expresa del nudo propietario. Lo
mismo habra de entenderse en aquellos derechos de goce, como el uso o
habitacién, asimilados en su régimen juridico al usufructo en virtud de lo
dispuesto en el articulo 528 del Cddigo civil.

La finalidad de estas reglas es evitar la multiplicacion artificial de legi-
timados para el voto y evitar el voto discordante imputable a una misma
unidad privativa. Respecto de la junta estamos ante un caso de repre-
sentacién necesaria, por ello en muchos casos nos encontramos ante una
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legitimacion por apariencia, basta con un coduefio o titular del dominio
desmembrado en la junta para que su decisién vincule a los otros par-
ticipes.

La casuistica del articulo 15 es una de tantas, quiza la mds corriente,
¥ ha de servir de base para resolver otros supuestos como el de la heren-
cia yacente, pluralidad de propietarios que ostentan una pluralidad de ti-
tularidades proindiviso sobre unidades privativas, representacion del usu-
fructuario cuyo nudo propietario sea duefio de otro elemento privativo, ...

La asistencia a las juntas personalmente o por representante no sig-
nifica por si sola el poder ejercitar todos los derechos de miembro de
esa comunidad, pues la Ley 8/1999 introduce como novedad la priva-
cion de derecho de voto de aquellos que mantengan deudas con la co-
munidad.

La posibilidad de negar el derecho de voto al propietario deudor fue
meditada largamente por la ponencia redactora de la ley en el Congreso
de los Diputados, pasando al texto legal en ¢l apartado 2.° del articulo 15
sin sufrir enmiendas. Su justificacién no se recoge en la exposicion de
motivos, s¢ encuentra en una de las razones que fomentan la reforma de
la Ley del 60, la lucha contra la morosidad como efecto reflejo del prin-
cipio general del derivado de la reciprocidad de las relaciones juridicas:
no se pueden exigir los derechos subjetivos surgidos de una relacién sin
cumplir las obligaciones y cargas correlativas. Se trata de establecer unas
minimas reglas del juego en las relaciones vecinales, privando del dere-
cho a decidir en los asuntos comunitarios a quien incumple su obligacién
de contribuir al sostenimiento de los gastos generales y aquellos otros
que imponga la comunidad. La mayoria de la doctrina muestra un jui-
cio muy favorable a esta medida, en este sentido LOSCERTALES 0 MAGRO
SERVET; sin embargo, GUILARTE GUTIERREZ califica esta medida como
“extravagante”. Entendiendo que esta técnica es ajena a nuestro Derecho
patrimonial debiendo utilizarse muy excepcionalmente.

El propietario que en el momento de iniciarse la junta no se halle al
corriente del pago de todas las deudas vencidas con la comunidad no ten-
drd derecho de voto. Esta afirmacidn estd sujeta a determinados requisi-
tos que protegen, posibilitan la enmienda del moroso, € incluso en caso
de abuso podrian anular la junta y los acuerdos adoptados.

Desde el punto de vista formal, el namero 2 del articulo 15 que co-
mentamos, s¢ ha de poner en relacién con el niimero 2 del articulo 16 en
cuanto éste establece que la convocatoria de la junta contendra una rela-
cién de los propietarios que no estén al corriente en el pago de las deu-
das vencidas de la comunidad y advertird de la privacion del derecho de
voto. El contenido de la convocatoria alcanza con ello un papel trascen-
dental en la privacién del derecho a voto; por un lado, €s un presupues-
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to habilitante de la privacién pues si en ella no consta el propietario
moroso no podra luego en la junta privirsele del voto; por otro lado, se
despeja cualquier incertidumbre sobre el caricter exigible de las deudas
que han caido en mora. Entendemos que no se puede sorprender a un
propietario con la suspensién de su voto si antes no estd incluido en el
listado, pues aun cuando de una primera lectura del precepto (art. 15)
cabria referir el estado de la mora al inicio de la junta, no tendria senti-
do desvincular la convocatoria de la junta pues a través de aquélla se ini-
cia ésta, y se desvirtuarian las garantias formales del articulo 16. La indi-
cacién de los propietarios en la convocatoria puede ser referente al piso
o local o nominativa, si bien serd imprescindible indicar con toda clari-
dad las sumas concretas adeudadas.

Desde el punto de vista material, el precepto se refiere a “todas las
deudas vencidas”, sin hacer distincién alguna por lo que afectard a todo
tipo de deudas con la comunidad cualquiera que sea su origen (gastos
generales o de otro tipo). La deuda ha de calificarse como vencida, exi-
gible, para lo que habra de estarse a lo dispuesto por la junta (el tiempo
y forma de cumplimiento puede establecerse por la junta -art. 21-1 LPH-),
los estatutos de la comunidad o la teoria general de las obligaciones.
Como excepcion, las deudas impugnadas judicialmente no anudan la pri-
vacion del derecho de voto, pues ello implica la suspension de su cardc-
ter exigible; corre a cargo del propietario la acreditacion de la impugna-
cion judicial que de ordinario tendrd lugar mediante el ejercicio de las
acciones contra los acuerdos de la junta. La situacién de morosidad viene
referida al momento de iniciarse la junta o al inmediatamente anterior,
ha de persistir en este momento, pues como antes indicamos el impago
ha de anunciarse en la convocatoria. Pero st entre la convocatoria y la
sesidn de la junta se paga queda enervada la prohibicion. Con ello se
facilita el cumplimiento voluntario hasta el momento mismo en que se
produzca la privacién del derecho. El articulo 15.2 permite expresamen-
te la consignacidén judicial o notarial de la deuda, cosa que no haria falta
decir pues segtn los articulos 1.176 y ss. del C.c. el ofrecimiento de pago
y consignacién producen efectos liberatorios; no podemos entender que
se refiera a una consignacién de garantia pues se facilitaria la burla a la
privacion del derecho de voto.

La doctrina se plantea el cardcter automatico o necesario de la priva-
cién del voto al propietario moroso, o si por el contrario puede ser obje-
to de dispensa por la junta, mediante decision mayoritaria en base a que
si la junta puede prorrogar la deuda, reducir su importe o suprimirla
podrd también eliminar un efecto de la propia deuda, como es la priva-
cién del derecho de voto. Por el contrario GUILARTE GUTIERREZ deduce
de la literalidad del precepto la nulidad del acuerdo de la junta de los
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propictartos para permitir ¢l voto del incumplidor. En el acta de la junta
se reflejardn los propietarios privados del derecho a voto, de forma que
la lista de asistentes no siempre coincidird con la de votantes. Para alcan-
zar las mayorias exigidas por la ley no se computard la persona y cuota
de participacién en la comunidad del propietario privado del derecho a
votar. La expresion mayorias utilizada por la ley, puede dar a entender
que la privacién del derecho de voto no alcanzard a aquellas cuestiones
para las que se precisa la unanimidad, excluidas por afectar a actos que
exceden de la mera administracion para entrar en la esfera del dominio.
No podemos aceptar esta postura, que dejaria a cuestiones menores la
privacién del voto, haciendo perder a la norma su cardcter persuasivo,
pues si la falta de cumplimiento de la obligacién de contribuir muestra
un caricter poco participativo ningin interés tendrd el moroso en par-
ticipar en decisiones que le suponemos poco trascendentes. Sean cuales
fueren las mayorias exigidas no hemos de tomar en consideraciéon a nin-
gin efecto al privado de voto. La comunidad estara integrada, a efectos
de cémputos, sélo por los propietarios con derecho de voto, el 100 por
100 de las cuotas de participacién se ha de calcular excluyendo a los pro-
pietarios excluidos de votar, es como si sus derechos de voto acrecieran
a los votantes. Ello supone efectuar un cdlculo matemdtico al comienzo
de la reunion. La novedad que ha introducido en este punto la reforma
del 99, planteard, sin duda, problemas practicos, en los que ahora no va-
mos a entrar, quedando pendientes de pronunciamientos jurisprudencia-
les definitivos; piénsese, por ejemplo: en un titular de varios pisos, loca-
les y una plaza de aparcamiento y que debe cuotas en relacién a esta
iltima; caso de un propietario de varios elementos que tiene constituido
un derecho de usufructo y el usufructuario paga las deudas de su depar-
tamento desatendiendo el propietario las obligaciones de los demads o vi-
ceversa.

Por dltimo, s6lo decir que el injustamente privado del derecho a votar
puede impugnar los acuerdos de la junta en que se le excluyo.

3 #* #*

V. Nuevo régimen de adopcion de acuerdos por la comunidad

Una vez que se hayan cumplido los requisitos de asistencia, convoca-
toria y citaciones, la junta de propietarios estd en disposicién de adoptar
acuerdos con validez y eficacia, siempre que se consigan las mayorias
establecidas por la ley. La idea general de la que parte la reforma es la
de facilitar la adopcién de acuerdos —aunque no siempre lo consiga— fle-
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xibilizando el régimen de mayorias exigidas por la Ley 49/1960. Esta es
una de las innovaciones socialmente mas esperadas, pues las iniciativas
de una amplia mayoria de propietarios se vefan frustradas por el voto de
un vecino poco solidario o malicioso, en aquellos casos en los que la ley
exige unanimidad. Se trata de evitar los frecuentes abusos que se produ-
cen en las comunidades, reduciendo la exigencia de la unanimidad para
aquellos supuestos que se considera imprescindible. La reforma pretende
introducir un sistema de adopcién de acuerdos participativo y flexible,
impidiendo que la condicidn de propietario, y los derechos individuales
inherentes a ella, puedan imponerse a los intereses colectivos de la comu-
nidad. El nuevo régimen de mayorias busca equilibrar las relaciones de
vecindad y el derecho de propiedad individual, sin optar por soluciones
radicales.

El régimen de mayorias para la adopcion de acuerdos viene conteni-
do en el articulo 17 cuyo texto ha de ponerse en necesaria relacién con
el régimen relativo a las mejoras exigibles y no exigibles en el inmueble
(art. 11).

El articulo 17 distingue entre los acuerdos que precisan unanimidad,
los que requieren el voto favorable de las tres quintas partes del total de
los propietarios que representen las 3/5 de las cuotas de participacién, los
que precisan un tercio, y aquellos para los que basta la mayoria de pro-
pietarios y cuotas; haciendo al propio tiempo expresa regulacién acerca
de la forma de computacidén del voto de los propietarios ausentes y de
los efectos de determinados acuerdos en relacién con los propietarios
disidentes, conteniendo un pdrrafo de cardcter general para los supuestos
en que no puedan lograrse las mayorias. Analicemnos en primer lugar, la
norma primera del articulo 17 relativa a la modificacién del titulo cons-
titutivo, estatutos y elementos comunes.

1. El principio de la unanimidad.

El nuevo texto pretende dar una idea de excepcionalidad o limitacion
al régimen de la unanimidad utilizando la palabra “solo” que no se reco-
gia en el texto derogado, en congruencia con la exposicidén de motivos de
la Ley 8/1999 que considera “hoy en dia que la regla de la unanimidad
es en exceso rigurosa en cuanto obstaculiza la realizacién de determina-
das actuaciones que son convenientes para la comunidad”. No obstante,
se sigue requiriendo la unanimidad para la validez de los acuerdos que
impliquen la aprobacién o modificacion de las reglas contenidas en el
titulo constitutivo de la propiedad horizontal o en los estatutos de la co-
munidad; dejando a salvo excepciones que la propia ley contempla y con-
firman que en estos casos la regla general es la unanimidad. Ello encuen-
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tra su fundamento en la defensa del derecho de propiedad, que no puede
ser alterado sin el consentimiento de su titular, pues el derecho privativo
queda fuera del acervo comunitario en cuanto no tiene utilidad para con-
seguir fines de interés general.

La cuestion practica que plantea esta regla general es la determi-
nacién de los supuestos que requieren la unanimidad de los propieta-
rios para la adopcion de los acuerdos, asi recogemos como mds impor-
tantes:

1) La alteracién de la descripcién del inmueble tal y como se ha
recogido en el titulo constitutivo, de los elementos susceptibles de
aprovechamiento independiente y de los servicios o instalaciones
comunes, dentro de los que incluimos la transformacién de un
elemento comin, como la vivienda del portero o un elemento
privativo.

2) La construccién de nuevas plantas vy cualquier otra alteracién de
la estructura o fébrica del edificio.

3} Modificacién de cosas comunes.

4) Alteracion de las cuotas de participacién fijadas en los estatutos.

5) Alteracion de las normas del régimen de administracidn.

6} Modificacién de las normas sobre el destino o uso del edificio, sus
instalaciones y servicios.

Estos ejemplos tienen un contenido controvertido, de fronteras difu-
sas, pues se han expuesto en términos generales ya que para determinar
qué supuestos requieren la unanimidad hay que calibrar la entidad del
acuerdo en cada caso; de ahi la abundante jurisprudencia que resuelve
particularidades.

La regla general enunciada en el apartado primero del articulo 17, tal
y como la hemos visto, tiene importantes excepciones.

2. Primera excepcion: la instalacion o supresion de servicios comunes.

Viene recogida en el parrafo 2.° del articulo 17, 1. ILPH, donde se
requiere el voto favorable de las tres quintas partes de la cuota de parti-
cipacién, que a su vez, representen las tres quintas partes de la cuota de
participacion, para el establecimiento o supresion de los servicios de as-
censor, porteria, conserjeria, vigilancia u otros servicios comunes de inte-
rés general, incluso cuando supongan la modificacién del titulo consti-
tutivo o de los estatutos. En este punto el legislador intenta dar solucion
a una eventual obstaculizacidn sistemadtica por algunos propietarios a las
mejoras de interés general.
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El concepto de servicios comunes de interés general resulta bésico en
la interpretacién del precepto, dada su amplitud tiene una valoracion
abierta segiin varfe la realidad social en que se aplique y el momento en
que se pretenda introducir el servicio, de acuerdo con el articulo 3.° del
C.c. La idea de servicio comidn hay que ligarla con la de utilidad para la
comunidad, ya venga dada por alguna instalacion incorporada al inmue-
ble o por el disfrute de una prestacién personal o empresarial (limpieza,
seguridad). Con la medida ha de perseguirse ¢l interés general de la co-
munidad, no se trata de satisfacer los intereses personalizados de todos
los propietarios sin que el servicio sea susceptible de aportar una utilidad
virtualmente universal, lo que excluye grupos concretos de propietarios.
Se pueden dar muchos ejemplos de este tipo de servicios, como insta-
laciones deportivas, aparcamientos, sistemas de ventilacién, acondiciona-
miento de aire u otros, no exentos de dificultades interpretativas; el pre-
cepto a modo de guia, dando una pauta interpretativa cita los servicios
mds frecuentes (ascensor, porteria, vigilancia), evitando respecto a los
mencionados cualquier género de dudas. Pues el servicio qitil de interés
general no es objetivo dentro de una comunidad vecinal, mucho menos
lo serd en comunidades distintas, piénsese en el diferente concepto de
utilidad general que puede tener ¢l servicio de seguridad en un inmueble
de viviendas de proteccién oficial en un pueblecito de interior o en un
edificio de viviendas y oficinas de lujo en una gran ciudad.

El tdltimo inciso del parrafo que estamos analizando se refiere al
arrendamiento de elementos comunes que no tengan asignado un uso
especifico en el inmueble, el cual requerird igualmente el voto favorable
de las tres quintas partes del total de los propietarios que a su vez re-
presenten las tres quintas partes de las cuotas de participacién, asi como
el consentimiento del propietario directamente afectado si lo hubiere. La
concrecion del arrendamiento no lo es solo respecto a un elemento comin
sino que ademds no tenga asignado un uso especifico en el inmueble, lo
que excluye elementos como la vivienda del portero, aunque esté deso-
cupada, puesto que tiene asignada una finalidad, salvo que se acuerde
suprimir la finalidad y se deje al local sin uso especifico, o los locales des-
tinados a sala de juegos, gimnasio, etc. El ejemplo mds tipico de este
arrendamiento es el de la colocacién de antenas o anuncios en las te-
rrazas, o utilizacion de las fachadas con fines publicitarios. Las obras de
acondicionamiento para el uso del arrendamiento o las consecuencias de
la instalacion (privacion de vistas por ejemplo) habran de ser consentidas
por el propietario o propietarios afectados, suponiendo el precepto que
no alcanzan la envergadura suficiente para calificarlas como aleclantes al
titulo constitutivo en cuyo caso se requerird el consentimiento de todos
los propietarios —unanimidad- pues todos se considerardn afectados.
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La consecuencia mas trascendental que, hasta ahora, podemos sacar
del articulo 17.1 LPH es la posibilidad de adoptar acuerdos que pueden
suponer la modificacién del titulo constitutivo o de los estatutos con la
mayoria cualificada exigida por el precepto. El sistema de mayoria cuali-
ficada introducido no debe verse sélo como un intento de flexibilizacién
de la exigencia de unanimidad, sino también como una previsién segura
de bloqueo para importantes decisiones comunitarias. Pues ahora no se
ha previsto para estas mayorfas cualificadas una segunda convocatoria
con requisitos suavizados; la segunda convocatoria con facilidades de
quorum sélo se contempla para los acuerdos que no requieren mayorias
cualificadas (sin embargo, el sistema de voto presunto abre la posibilidad
de obtener una mayoria sin la asistencia equivalente). Por ello, esta nor-
ma solo resulta comprensible si se la configura como una excepcién a la
regla general de la unanimidad, posibilitando la modificacién de la es-
tructura o fibrica del edificio o de los elementos comunes, en definitiva
la alteracion del titulo constitutivo o de los estatutos de la propiedad
horizontal. Sin embargo, la posibilidad que acabamos de sefialar no siem-
pre va a ser utilizada, pues el “establecimiento o supresién de los servi-
cios de ascensor, porteria, conserjeria, vigilancia u otros servicios comu-
nes de interés general” no afecta necesariamente al titulo constitutivo o
a los estatutos. Nos encontramos con el supuesto de innovaciones en las
instalaciones, servicios 0 mejoras que parecen estar incluidas en el nuevo
articulo 11 (5) que regula las mejoras e innovaciones ttiles no necesarias.
El acuerdo de la junta para acordar vdlidamente la realizacién de nuevas
instalaciones, servicios o mejoras no requeridas para la adecuada conser-
vacién, habitabilidad y seguridad del inmuebie se adoptara por mayoria
y no obligara al disidente, aunque le aproveche, si la cuota de instalacion
excede del importe de tres mensualidades de gastos. En la préctica nos
encontraremos con servicios comunes de interés general que se podrian

(5} Articulo 1. 1. Ningiin propietario podrd exigir nuevas instalaciones, servicios o
mejoras no requeridos para la adecuada conservacién, habitabilidad.

2. Cuando se adopten validamente acuerdos para realizar innovaciones no exigibles a
tenor del parrafo anterior y cuya cuota de instalacidn exceda del importe de tres mensualida-
des ordinarias de gastos comunes, el disidente no resultara obligado, ni se modificard su cuota,
incluso en el caso de que no pueda privirsele de la mejora ventaja.

Si el disidente desea, en cualquier tiempo, participar de las ventajas de la innovacién,
habrd de abonar su cuota en los gastos de realizacién y mantenimiento, debidamente actuali-
zados aplicando el correspondiente interés legal.

3. Las innovaciones que hagan inservible alguna parte del edificio para el uso y disfrute
de un propietario requerirdn, en todo caso, el consentimiento expreso de éste.

4. Las derramas para ¢l pago de mejoras realizadas o por realizar en el inmueble serd a
cargo de guien sea propietario en el momento de la exigibilidad de las cantidades afectas al
pago de dichas mejoras.
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adoptar por el régimen de mayoria simple {art. 17.3) o por ¢l de mayo-
ria reforzada (art. 17.1), entendemos que esto es asi, pero poniendo en
juego los articulos 11.2 y el 17.1 el resultado no es idéntico: si se acuer-
da un servicio o instalacidn no exigible por el consenso mayoritario gene-
ral, los disidentes no pueden ser obligados a financiarlo si el coste excede
de tres mensualidades de gastos comunes. Por el contrario, st el acuerdo
se adopta con la mayoria reforzada de la regla primera del articulo 17,
todos los propietarios quedan vinculados econdmicamente a costear el
servicio y seguridad del inmueble, segin su naturaleza y caracteristicas.
Creemos que esta es la interpretacién adecuada de ambos preceptos,
pues entender que las mejoras o innovaciones de un articulo y los servi-
cios comunes del otro son formalmente de caracteristicas distintas, daria
lugar a una casuistica tan particularizada que dejaria muy difusos (cada
vez més con ¢l paso del tiempo) los limites entre los supuestos de los dos
articulos. Naturalmente, la coordinacién no serd necesaria ante todo ser-
vicio 0 mejora de interés general, sino sélo en aquellos que no supongan
modificacion alguna en el titulo constitutivo, los estatutos, la estructura o
fabrica del edificio o los elementos comunes. Asi pues, el servicio que no
afecte directa o indirectamente a la “esencia de la propiedad horizontal”
podrd ser adoptado con mayoria reforzada vinculando econémicamente a
todos los propietarios, disidentes o no, o con mayoria simple sin aquel
efecto. De otra forma la nueva ley impondria un tipo de mayoria de
votos mdés exigente que la que hasta ahora venian exigiendo los tribuna-
les. Por ejemplo, se ha venido reconociendo la instalacidon de ascensores,
sustitucion de un sistema de calefaccion, etc., por mayoria simple.

3. Segunda excepcién a la regla de la unanimidad: la eliminacién de
barreras arquitecténicas.

En sintonia con la politica iniciada en la Ley 3/1990, de 21 de junio,
la reforma legislativa llevada a cabo por la Ley 8/1999 facilita la supre-
sion de barreras arquitectdnicas que dificulten el acceso o movilidad de
personas con minusvalia, reduciendo el quérum de votacidn exigido para
llevar a cabo las obras o el establecimiento de nuevos servicios comunes
que permitan su eliminacién. Los acuerdos que persigan esta finalidad
precisan el voto favorable de la mayoria de los propietarios que, a su vez,
representen la mayoria de cuotas de participacidn, incluso cuando impli-
quen la modificacién de los estatutos o del titulo constitutivo. Estidn con-
templados en el parrafo 3.° del articulo 17.1.% constituyendo una excep-
cién a la regla de la unanimidad contenida en ¢l parrafo primero. Como
anteriormente he indicado, la segunda convocatoria con un gudérum infe-
rior al de la primera no esta prevista para estos supuestos, por ello estos
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acuerdos no se podrdn aprobar por la mayoria de los presentes en segun-
da convocatoria, requiriéndose el acuerdo de la mayoria de los inte-
grantes de la comunidad. Asi, el gudrum de votacién exigido no es coin-
cidente con el de la regla general contenido en el articulo 17.3; por ello
valen las conclusiones que para la primera excepcion a la unanimidad
hemos expuesto, al poner en relacién el juego de las mayorias de los
articulos 17 y 11.

El caracter de minusvilido es un concepto normativo, no sociolégico,
que como tal estd definido por la ley, debiendo acreditarse con la certifi-
cacion acreditativa, expedida por el organismo correspondiente. No se
puede calificar la minusvalia por la junta, ni siquiera por el juez. Resul-
ta interesante lo dispuesto en la Ley de 30 de mayo de 1995 sobre la eli-
minacién de barreras arquitecténicas en inmuebles con personas disca-
pacitadas, cuando sefiala que los beneficiarios pueden ser no sélo los
titulares de la finca en su calidad de propietarios, arrendatarios, suba-
rrendatarios o usufructuarios sino también los cényuges o las personas
que vivan con el titular de forma permanente en andloga relacién de
afectividad con independencia de su orientacién sexual, y a los familia-
res que con aquéllos convivan, asi como a los trabajadores minusvélidos
vinculados por una relacién laboral con el titular. Esta norma establece
un procedimiento de solicitud de las obras instado por el interesado a la
comunidad por escrito acompailando certificacion acreditativa de la mi-
nusvalia y proyecto técnico, estableciendo entre otras cosas una especie
de “silencio administrativo de la comunidad” que se ha de interpretar
como autorizante de las obras pero los gastos correran a cargo del soli-
citante y quedardn en beneficio de la comunidad.

4. E! voto de los ausentes.

A renglén seguido, la regla 1.% del articulo 17 sefiala los criterios de
cémputo de los votos para la adopcidn de los acuerdos con las mayorias
de los tres supuestos que anteceden (los tres primeros pérrafos). Con un
criterio acertado, en nuestra opinién, el pérrafo 4.° del articulo 17.1 dis-
pone: “A los efectos establecidos en los parrafos anteriores de esta nor-
ma, se computardn como votos favorables los de aquellos propietarios
ausentes de la Junta debidamente citados, quienes una vez informados
del acuerdo adoptado por los presentes, conforme al procedimiento esta-
blecido en el articulo 9, no manifiesten su discrepancia por comunicacion
a quien ejerza las funciones de secretario de la comunidad en el plazo de
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treinta dias naturales, por cualquier medio que permita tener constancia
de la recepcion.” Como ya ocurria antes de la reforma, aunque sélo para
el caso de la unanimidad, no es necesaria la presencia de todos los pro-
pietarios en la junta para adoptar los acuerdos a que se refiere el articu-
lo 17 en su regla primera; pudiendo distinguir con MARIANO MARTIN-
GRraNIZO FERNANDEZ (6) entre una presencia fisica y otra legal, la
primera supone la asistencia en persona a la junta y la segunda deriva de
la notificacién al propictario que no haya asistido. Se trata de una pre-
sencia ficticia a la que se le afiade una presuncién iuris et de iure con-
sistente en identificar la no oposicién del propietario ausente con el voto
favorable al acuerdo. Debiendo considerarse ausente al propietario que
se haya tdo de la reunién antes de que se adopte el acuerdo (STS de 21
de mayo de 1976). El sistema de voto presunto requiere como ¢elemento
esencial la notificacién de los acuerdos adoptados mediante informacién
detallada y completa, por procedimiento del articulo 9 (antes analizado).
En el supuesto de la publicacién del aviso en el tablén de anuncios de
la comunidad o en lugar visible de uso general, el dia inicial para el com-
puto del referido plazo de treinta dias naturales comenzard a correr
transcurridos tres dias naturales desde la colocacién de la notificacion,
que es cuando la misma produce plenos efectos juridicos. Se ha elimina-
do la notificacién fehaciente que exigia el texto legal precedente, en con-
sonancia con ello tampoco es preciso que el propietario ausente se opon-
ga al acuerdo mediante comunicacién fehaciente, bastando que se haga
por cualquier medio que permita tener constancia de la recepcidn (tele-
grama, burofax, telefax...).

Es de destacar las ventajas importantes que presenta la reforma legis-
lativa del 99 en este punto:

— La primera, al resolver dudas interpretativas referentes a la natu-
raleza del consentimiento del propietario ausente, aceptacidn tici-
ta o presunta frente a la real y efectiva de quien voté en la junta,
tal y como se deduce hoy de la disposicion legal.

— La segunda, al extender la figura del voto presunto a los supuestos
de mayorias cualificadas, de otra forma en muchas ocasiones seria
mds facil obtener la unanimidad que una mayoria de tres quintos
de propietarios.

Precisamente, la ampliacién del ambito del voto presunto da lugar a
algunas particularidades en el funcionamiento del sistema aplicado a la
mayoria cualificada. Asi, nos hemos de preguntar si para poner en mar-
cha el sistema de bisqueda del voto ausente es necesario que voten a

(6) MARTIN-GRANIZO FERNANDEZ, M.: La Ley de Propiedad Horizontal en el Derecho
Esparol,
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favor del acuerdo un niimero de propietarios especifico: ;La totalidad de
los presentes en la junta? ;Un nlimero cualquiera de ellos? ;Las tres
quintas partes o la mayorfa de los presentes segin el tipo de acuerdo?
No tenemos una solucién cierta, pero hemos de ponderar que el texto
legal al referirse al voto de los ausentes esta suponiendo un acuerdo vota-
do favorablemente, es decir, que parte de un resultado positivo en la
junta, facilitando el complemento de la mayoria con la comunicacién a
los ausentes; por ello hemos de partir al menos de una mayoria de votos
de los propietarios presentes (fisicamente o representados) que represen-
ten la mayoria de las cuotas. Otra solucién que no acepte este minimo
daria lugar a presentar a los ausentes una suerte de proposiciones que
dificilmente se podrian calificar de acuerdos. Asi, en una primera convo-
catoria donde no se obtiene la mayoria de votos y cuotas no se ha de pro-
ceder a la bisqueda del voto de los ausentes, ni tampoco cabe una se-
gunda convocatoria para obtener aquella mayoria. Aceptando lo anterior,
en un acuerdo que requiera mayoria cualificada para adoptarse, se puede
partir de una junta en la que voten a favor la mayoria de personas que
representen la mayoria de las cuotas de los asistentes, para que se ponga
en funcionamiento el sistema de obtencién del voto presunto. Debe con-
cluirse que para la toma de este tipo de acuerdos no hace falta un qué-
rum de asistencia distinto del general del articulo 16.2; por tanto, las
mayorias cualificadas no son requisitos de qudrum.

5. Mayorias en acuerdos sobre infraestructuras de telecomunicacio-
nes y energias.

El propietario que s¢ abstiene no debe ser considerado como el pro-
pietario ausente que no se opone al acuerdo en los treinta dias. La abs-
tencidn no computa como voto, pero la cuota y persona del propietario
que se abstiene computa para el cdlculo de las mayorias.

% ok ok

La ultima cuestién capital de la reforma en el tema de los acuerdos
comunitarios es la relativa a las infraestructuras de telecomunicaciones y
suministros energéticos contenida en la regla 2.° del articulo 17 de la LPH,
que permite excepcionalmente, violentando los procedimientos ordina-
rios, la adopcién del acuerdo por una minoria de propietarios siempre
que se refiera a “la instalacién de infraestructuras comunes para el acce-
so a los servicios de telecomunicacién regulados en el RDL 1/1998, de 27
de febrero, o la adaptacién de los existentes, asi como la instalacién de
sistemas comunes o privativos de aprovechamiento de la energia solar, o
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bien de las infraestructuras necesarias para acceder a nuevos suministros
energéticos colectivos”. La LPH incorpora esta reforma a consecuencia
de la situacion creada por la aprobacién y posterior convalidacién parla-
mentaria del RDL 1/1998, de infraestructuras comunes en los edificios
para el acceso a los servicios de telecomunicacién; norma juridica con
rango de ley que permanece en vigor con su redaccién original incluso
después de haberse aprobado la nueva LPH. Esta situacion legislativa
resulta, en cierto modo, patoldgica y no fue, en principio, intencién del
legislador llegar a ella. Pues el proyecto legislativo que sustituye al Real
Decreto se intentd tramitar conjuntamente con la reforma de la LPH, sin
embargo, en realidad no fue asi y en consecuencia nos encontramos con
una Ley de Propiedad Horizontal que ha adoptado las previsiones del
RDL pero no a la inversa, produciéndose fricciones como ahora veremos,
pues el RD no se ha sustituido en la actualidad por la ley que lo reem-
place.

Aunque en principio el dmbito de aplicacion del articulo 17 esta-
ba desiinado a la instalacidn del servicio de telecomunicaciones exclu-
sivamente, posteriormente ha ampliado su espectro adquiriendo mayor
autonomia y vision de futuro, resultando de aplicacion a los siguientes
supuestos:

a) Instalacion de infraestructura comun del servicio de telecomuni-
caciones, cuyos términos son considerados por el articulo 1 del RD como
aquellos que cumplen como minimo las funciones de:

+ Captacién y adaptacién de las sefiales de radiodifusidon sonora y
televisién terrenal y su distribucién hasta los puntos de conexién situados
en las distintas viviendas o locales, y la distribucién de las sefiales de te-
levision y radiodifusiéon sonora por satélite hasta los citados puntos de
conexion.

+ El acceso al servicio telefénico basico y al servicio de telecomuni-
caciones por cable.

Los conceptos técnicos de esta norma han sido desarrollados por el
RD 279/1999, de 22 de febrero.

b) Los nuevos suministros energéticos colectivos. La mens legislato-
ris claramente estd pensando en facilitar el progreso de la red gasistica
urbana. Por ello, ha de ser interpretado con cautela para no provocar una
vulneracién de las reglas generales sobre adopcion de acuerdos en las co-
munidades. Se ha de tratar de suministros colectivos destinados a ser uti-
lizados por una pluralidad de propietarios mediante un servicio prestado
en masa y de forma indiferenciada.

¢) La instalacién de sistemas de aprovechamiento de energia so-
lar. Esta previsién parece innecesaria al poderse englobar en suministros
energéticos colectivos. El elemento diferencial parece encontrarse en que
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en este caso las infraestructuras pueden ser tanto comunes como privati-
vas. En los supuestos que en este precepto, como acabamos de ver, resul-
ta de aplicacion, la adopcion del acuerdo de instalar la infraestructura
puede ser adoptado por 1/3 de los integrantes de la comunidad que re-
presenten a su vez 1/3 de las cuotas de participacion.

Hay que entender que ello ocurrira aunque el resto de los condémi-
nos (2/3 restantes) voten en contra.

Una vez adoptado este peculiar acuerdo comunitario “la comunidad
no podra repercutir el coste de la instalacion o adaptacion de dichas
infraestructuras comunes, ni los derivados de su conservacién y man-
tenimiento posterior sobre aquellos propietarios que no hubiesen vota-
do expresamente en la junta a favor del acuerdo. No obstante, si con
posterioridad solicitasen el acceso a los servicios de telecomunicaciones
o a los suministros energéticos y ello requiera aprovechar las nuevas in-
fraestructuras o las adaptaciones realizadas en las preexistentes, podra
autorizarsele siempre que abonen el importe que les hubiera corres-
pondido, debidamente actualizado aplicando el correspondiente interés
legal”.

Este sistema de adopcion de acuerdos se recoge del RDL 1/1998 pero
hay una diferencia pues el articulo 17-2 de la LPH no menciona la obli-
gacién de los drganos comunitarios de notificar a los propietarios con dos
meses de antelacion la decisidn de proponer un acuerdo de este tipo.
Parece que esta obligacidn se ha de considerar subsistente por la remi-
sion expresa que la norma hace al RDL. Otra cosa distinta es si la omi-
sién de esta notificacion es causa de impugnacién del acuerdo.

La instalacién podrd ser acordada a peticiéon de cualquiera de los pro-
pietarios, tal y como dice [a ley; Io que en su tenor literal sugiere que este
derecho a solicitar la toma de un acuerdo equivale a suprimir, para este
caso, ¢l requisito de representacion a que se refiere el articulo 16 que
hemos convocado. Yo creo en este sentido, que el propietario individual
tendrd derecho a convocar una junta con este orden del dia, sin sujetar-
se al requisito de la legitimacién del 25% de las cuotas.

A diferencia del resto de los acuerdos vdlidamente adoptados por
la junta, los de instalacién de infraestructuras no obligan a quienes no
hayan votado a favor del acuerdo. Para que el acuerdo vincule es nece-
sario voto expreso a favor, no existiendo para este supuesto el voto téci-
to o presunto. Esta vinculacién se diferencia de la del resto de la LPH
(art. 11) en que no se hace depender de que la instalacién sea o no un
gasto de adecuada conservacién, ni de la cuantia de la cuota resultante.

Fl alcance de la norma no puede ser entendido en términos literales,
pues el acuerdo no obligatorio para los disidentes, los que se abstuvieron
o votaron en blanco, es el acuerdo que se toma con la mayoria de 1/3.
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Pero si el acuerdo se toma con las otras mayorias del articulo 17 reglas 1
y 3 el acuerdo es obligatorio y vinculante para todos. Por esta razén, real-
mente no puede decirse que el articulo 17-2 contenga una regla para la
vélida adopcidn de los acuerdos, pues el acuerdo adoptado por la ma-
yoria de 1/3 no es tal acuerdo comunitario en sentido propio. Lo que la
norma ha querido decir, més simplemente, es que 1/3 de los propictarios
que representen 1/3 de las cuotas pueden instalar a su costa infraestruc-
tura comiin de telecomunicaciones o de aprovechamientos energéticos.

En relacion con las infraestructuras para los servicios de telecomuni-
caciones, €]l RD 1/1998 establece un derecho individual del propietario a
instalar a su costa esos servicios aprovechdndose para ello, si fuera pre-
ciso, de los elementos comunes.

Este derecho resistente a la mayoria ha de compaginarse con el siste-
ma de acuerdos de la junta, pues se sostiene por parte de la doctrina que
se trata de un derecho sustraido al acuerdo de la junta, sometido tnica-
mente a la comunicacién previa al presidente. Sin embargo, hemos de
entender que el propietario puede exigir de la comunidad que le autori-
ce a instalar la infraestructura, haciendo falta para ello un nuevo acuer-
do. Entre otras cosas porque serd el érgano comunitario quien resulte
competente para apreciar la concurrencia de los requisitos legales y con-
cretar el emplazamiento de la infraestructura. Si el acuerdo es desesti-
matorio podria ser impugnable como contrario a la ley.

El resto de los acuerdos distintos de los que exigen unanimidad o una
participacion cualificada, se someten a un régimen que no difiere del ori-
ginal de la Ley de 1960.

En esta materia el propésito del legislador del 99 ha sido el de facili-
tar la toma de acuerdos, agilizando la gestién de la comunidad, permea-
bilizando el funcionamiento de la junta a las exigencias de las nuevas tec-
nologias y de los compromisos con colectivos discapacitados. Pues bien,
dando por buenos estos objetivos el resultado no siempre es certero. La
reforma supone un claro avance en la resolucidén de concretos proble-
mas planteados de muy dificil o costosa solucién dejando irresueltos otros
muchos.
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I. Introduccion
A. Consideracién preliminar.

La hipoteca en garantia de rentas o prestaciones periddicas, usual-
mente llamada por la doctrina “hipoteca de renta”, aparece singularmen-
te regulada en el articulo 157 de la Ley Hipotecaria, completado por el
articulo 248 de su Reglamento. El hecho, sin embargo, de que esta moda-
lidad de hipoteca haya merecido la atencion particular de nuestro legis-
lador no ha supuesto, como cabia esperar, que la figura en cuestiéon haya
quedado dibujada con perfiles nitidos en el dmbito de nuestro ordena-
miento. Muy al contrario, esta atencidn singularizada, por la ligereza de
la redaccidn dada al articulo 157, puede considerarse la principal respon-
sable de la casi imperceptible presencia de la hipoteca de renta en la rea-
lidad del tréfico juridico. En efecto, como ha puesto de manifiesto buena
parte de la doctrina, el articulo 157 de la citada Ley no delimita con perfi-
les precisos un tipo de garantia hipotecaria que se vislumbra, pero que no
se ve con claridad, provocando con ello la creacién, a través de una defi-
ciente redaccion gramatical, de una figura —en palabras de CABELLO DE
LA SoTa~- hibrida, desdibujada, imperfecta y sin caracteres definidos (1).

Como consecuencia inmediata de esta falta de claridad, resulta l6gica
la proliferaciéon de opinicnes divergentes respecto a la naturaleza juridi-
ca y las caracteristicas mds esenciales de esta figura. En este orden de
cosas, objetivo prelerente de las criticas doctrinales lo ha constituido el
polémico parrafo tercero del mencionado articulo 157, sobre el que giran
las distintas corrientes de opinidn a la hora de configurar los caracteres
definitorios de la hipoteca de renta.

Partamos, pues, del contenido de la citada norma. Dicen los tres pri-
meros parrafos del articulo 157 de la Ley Hipotecaria:

“Podrd constituirse hipoteca en garantia de rentas o prestaciones pe-
riddicas.

En la inscripcidn se hard constar el acto o contrato por el cual se hubie-
ran constituido las rentas o prestaciones y el plazo, modo o forma con que
deban ser satisfechas,

El acreedor de dichas rentas o prestaciones peritdicas podra ejecu-
tar estas hipotecas utilizando el procedimiento sumario establecido en los
articulos 129 y ss. de esta Ley (2). El que remate los bienes gravados con

(1) CABELLO DE LA SOTA, “La hipoteca en garantia de rentas y prestaciones periddicas:
sus problemas”, AAMN, 1. V, 1950, p. 122.

(2) Debe tenerse en cuenta que los articulos 129 y ss. de la LH han sido reformados por
la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, que entré en vigor el 8 de enero de 2001,
quedando sujeto el ejercicio de la accion hipotecaria al Titulo IV, del Libro Tercero de la
misma, con las especialidades que se establecen en el Capitulo V.
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tal hipoteca, los adquirird con subsistencia de Ia misma y de la obligacion
de pago de la pensién o prestacién hasta su vencimiento. Iguales efec-
tos produciré la hipoteca en cuanto a tercero; pero respecto a las pensiones
vencidas ¥ no satisfechas, no perjudicaran a éste sino en los términos se-
fialados en los articulos 114 y pdrrafos primero y segundo del 115 de esta

4]

Ley”.

A la vista del contenido del precepto, escasas cuestiones aparecen cla-
ras. Entre ellas, resulta particularmente evidente que este tipo de hipo-
teca no garantiza una deuda de capital, sino una obligacién de tracto
sucesivo que consiste en la realizacion de prestaciones de cardcter perio-
dico, lo cual determina la aparicién de no pocas diferencias en el desen-
volvimiento de las respectivas garantias. La diferencia esencial entre una
hipoteca de capital y una hipoteca de renta reside en que en ésta la eje-
cucion de la garantia hipotecaria, por impago de alguna de las prestacio-
nes periédicas, no supone la extincion de la hipoteca, sino que la misma
continda garantizando las prestaciones que queden por pagar hasta la
liquidacion completa de la deuda; en cambio, en la hipoteca de capital,
el hecho de la ejecucion lleva consigo la extincidn de la garantia hipote-
caria. Asi, como sefiala la doctrina, seria ineficaz constituir una hipoteca
en garantia de una renta que se extinguiese por la ejecucién derivada del
incumplimiento de una sola de las prestaciones periddicas (3). Distinto es
el caso de que se capitalice la renta con la finalidad de conceder al deu-
dor el derecho a extinguirla, pero no porque el deudor esté obligado al
pago de un capital. Se trataria, entonces, de un mecanismo de redencion,
en virtud del cual el deudor tendria derecho a extinguir la obligacion de
pago de la renta con la entrega del capital equivalente, a semejanza de
la imposicion legal de redencién que, para el censo consignativo, esta-
blecen los articulos 1659 y 1660 del Codigo civil (4).

Al margen de esta cuestidn, quizds ningin otro aspecto de la hipote-
ca rentaria consiga alcanzar la opinién uninime de la doctrina que ha
estudiado el tema. Especialmente conflictiva resulta la transmisién de

(3) En este sentido, RODRIGUEZ LopEZ, “La naturaleza ob rem de la obligacién de renta
vitalicia”, RCDI, 198042, pp. 1349-1350, y CASTILLO MARTINEZ, Responsabilidad personal y
garantia hipotecaria, Pamplona, 1999, p. 201. Puesto que, explica PUiG BRUTAU, lo peculiar de
la hipoteca de renta “consiste en que no garantiza la obligacién de tener que devolver un capi-
tal, ni los intereses de una deuda de capital, sino que la garantia sélo la tiene el acreedor por
lo tnico que puede exigir al deudor, esto es, las prestaciones reiteradas de una renta o pen-
sién”, que no son prestaciones accesorias derivadas de un capital debido, sino que ellas mis-
mas constituyen la obligacin principal. Sobre el deudor pesa la obligacion principal de reali-
zar unas prestaciones reiteradas y la correspondiente hipoteca tiene por finalidad ascgurarlas
todas, Fundamentos de Derecho Civil, 111, vol. 3.° Barcelona, 1983, pp. 249-250.

(4) Asf, Roca SASTRE/ROCA-SASTRE MUNCUNILL, Derecho Hipotecario, 1V, vol. 2.°, Bar-
celona, 1979, pp. 737 y ss., y Puic Brurau, op. cit., pp. 250-251.
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la finca hipotecada —a la que alude el mencionado péarrafo tercero del
art. 157 de la Ley-, a los efectos de determinar si el adquirente se subro-
ga o no en la obligacidn de pagar las pensiones hasta su extincién, deba-
te que ha hecho surgir las dos corrientes doctrinales mds importantes
referentes a la figura que estudiamos.

B. Concepto y antecedentes.

Tan s6lo Roca SASTRE/ROCA-SASTRE MUNCUNILL se han aventurado
a construir una definicién completa de partida de la hipoteca en garantia
de rentas y prestaciones periddicas: “Es la hipoteca —dicen— constituida
en garantia de una obligacion impersonal, en el sentido de ob rem, de
duracién temporal o perpetua, consistente en pagar, en plazos periédicos,
una determinada renta, pension o prestacion en dinero” (5).

El concepto, como puede apreciarse, es reflejo de la toma de postura
inicial de estos autores, que resuelven el dilema de la transmisién del
inmueble a favor de la subrogacién del adquirente en la posicién del deu-
dor de las prestaciones que queden por cumplir, entendiendo que la hipo-
teca garantiza una obligacion que recae, no sobre una persona indivi-
dualmente considerada, sino sobre el titular de la finca en cada momento
concreto.

No es ésta, sin embargo, una postura undnimemente compartida por
los distintos autores, como tampoco lo es la que se sustenta respecto a
los sujetos, al objeto o a los requisitos de constitucidn de la hipoteca de
renta. De ello se ha derivado, bien la necesidad por parte de la doctrina
de adoptar una definicion amplia o genérica de esta figura, o bien la
renuncia de los autores —a la que nos adherimos como punto de parti-
da- a elaborar ningun tipo de concepto sobre la misma, sin perjuicio de
ir desarrollando, paso a paso, los elementos conformadores de la institu-
cién (6).

En el marco de la primera opcién se sitia BADENAS CARPIO, para
quien la hipoteca de renta se podria definir como “aquella que tiene
lugar cuando el sujeto obligado a satisfacer una pension o a realizar cada
cierto tiempo una prestacion periddica garantiza el cumplimiento de su
obligacién constituyendo sobre un inmueble de su propiedad una garan-
tia real del género de las hipotecas™ (7). Ciertamente, el concepto —como

{5) Roca SASTRE/ROCA-SASTRE MUNCUNILL, op. cit., p. 746.

(6) Bastenos como ejemplo las palabras de CABELLO DE LA SOTA: “Por sistema soy ene-
migo de definiciones, mas ain cuando encabezan el estudio de cualquier figura juridica. Creo
que la naturaleza se precisa mejor en los caracteres y en los matices que surgen de los pre-
ceptos que crean o dibujan la figura, que no de su definicién”, op. ¢it, p. 112

(7) BaDENAS CARPIO, La renta vitalicia onerosa, Pamplona, 1995, p. 272.
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reconoce ¢l citado autor— resulta simplista, pues de otra forma no pare-
ce viable elaborar una definicién de la hipoteca rentaria de la que no se
infiera consecuencias juridicas atn no estudiadas. Por ello, creemos pre-
ferible no adelantar conceptos que, en realidad, nada aportan al propio
nombre con el que se conoce a esta hipoteca, sino estudiar la figura per-
filando sus elementos.

No debemos renunciar, sin embargo, al repaso de los antecedentes
mds inmediatos de esta modalidad de garantia hipotecaria. Asi, aunque
la hipoteca de renta como tal fue introducida en la reforma de la Ley
Hipotecaria de 1944, diversos preceptos aludian de forma directa a esta
figura con anterioridad a la aparicién del articulo 157 de la vigente Ley,
y del articulo 248 del Reglamento Hipotecario.

En efecto, entre los preceptos que ha sefialado la doctrina (8) como
antecedentes inmediatos de la hipoteca de renta, cabe citar los articulos
788, 1659, 1669 y 1805 del Cddigo civil, y los articulos 88 a 91, 114, 115,
117 y 147, 131, 134 y 135 de la Ley Hipotecaria de 1909.

En virtud del articulo 788 del Cddigo civil, serd vilida la disposicion
que imponga al heredero la obligacién de invertir ciertas cantidades
periddicamente en obras benéficas, como dotes para doncellas pobres,
pensiones para estudiantes o en favor de los pobres o de cualquier esta-
blecimiento de beneficiencia bajo ciertas condiciones. Asi, afiade en el

(8) Entre otros, CASTILLO MARTINEZ, op. cit., pp. 202 y ss., BELTRAN DE HEREDIA, La
renta vitalicia, Madrid, 1963, pp. 149-150, QUINONERO CERVANTES, La situacion juridica de renia
vitalicia, Murcia, 1979, pp. 122 y ss., especialmente, CABELLO DE LA SOTA —op. cif., pp. 88 y s5.—
y Roca SASTRE/ROCA-SASTRE MUNCUNILL —op. cit., pp. 746 y ss.—, para quienes el anteceden-
te mds tipico de la hipoteca rentaria hay que buscarlo en la hipoteca constituida en garantia
del censal —tan frecuente antiguamente en Cataluiia— que, cuando la duracién del pago de la
pensién era vitalicia, tomaba el nombre de viclario. A estos efectos, explica BADENAS CARPIO
que la diferencia mds notable entre el censal y €l violario radica en que mientras el primero
“era una institucién puramente crediticia (de préstamo), que obligaba al deudor de las pen-
siones y a sus herederos a pagar la renta de manera indefinida {perpetua), el violari (equiva-
lente al censo de por vida en Castilla), si bien participaba de la misma finalidad, llevaba incor-
porade un elemento aleatorio del cual dependia, pues la duracién del derecho a percibir la
pension estaba limitada a la vida de una o dos personas, acabadas las cuales se extinguia. Por
otra parte, la diferencia entre ambas instituciones también consistia, a efectos econdmicos, en
el interés”, “El origen censual del articulo 1802 del Cédigo Civil espaifiol”, Estudios en home-
naje a la Profesora Teresa Puente, vol. 11, Valencia, 1996, p. 461. En la actualidad, la nueva Ley
catalana 6/2000, de 19 de junio, de pensiones periddicas, regula el censal y el violario, para aco-
modar ambas figuras —dice la Exposicién de Motivos— a la realidad de la sociedad catalana. El
censal incorpora las novedades de reconocer como titulos constitutivos [os actos ne onerosos
y la posibilidad de redencién parcial con la aceptacién del censualista. En cuanto al violario,
que supone el pago de una pensién periddica sin que configure derecho real, se regula con ins-
piracién en las iineas directrices del Derecho comparado, y asi se utiliza el término “pension
vitalicia”, si bien debe considerarse absolutamente sinénimo de “violario”. El articulo 6 se re-
fiere a las garantias del censal -fianza o hipoteca—, y el 15 a las de la pensi6n v;tahcna que
alude a la posibilidad de que aquéllas tengan cardcter real.
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parrafo tercero: “Si la carga fuere perpetua, el heredero podra capitali-
zarla e imponer el capital a interés con primera y suficiente hipoteca”.

Esta autorizacién al heredero para capitalizar la renta, garantizando
la suma con primera y suficiente hipoteca obedece —segiin expone CARE-
LLO DE LA SOTA- a una serie de causas, entre las que cabe destacar: evi-
tar los problemas de las cargas perpetuas, asegurar la prestacién periédi-
ca, evitar la constitucion de una segunda hipoteca que, en caso de
gjecucion de una primera, dejaria para el beneficiario el sobrante que
quedare, y obligar a que, insatisfechas las pensiones vencidas, el percep-
tor cobrase antes que nadie al ejecutarse la hipoteca, al ser primera esta
garantia hipotecaria (%). Sin embargo, como también sefiala el citado
autor, en estos casos se producian serios inconvenientes con los que no
cont6 el legislador: la ejecucidn llevaria consigo la cancelacién del crédi-
to real a favor del pensionista, y éste cobraria lo que no le correspondia,
puesto que tenia derecho a prestaciones periddicas y no a un capital
determinado. El articulo 157 de la Ley Hipotecaria vendria, se supone, a
remediar tales problemas.

Por su parte, el articulo 1805 del Cédigo civil establece, en el seno de
las normas reguladoras del contrato oneroso de renta vitalicia, que el
acreedor de las pensiones tan sélo tiene derecho, ante el impago de las
mismas, a reclamar judicialmente ¢l abono de las rentas atrasadas y a
pedir el aseguramiento de las futuras. El dltimo inciso del precepto cons-
tituye, pues, una clara alusién a un tipo de hipoteca que garantiza pres-
taciones periddicas, aunque no se nombre directamente esta figura.

A primera vista, pudiera parecer que la renta vitalicia —con naturale-
za crediticia— fue introducida por nuestro legislador como cauce alterna-
tivo al desaparecido censo vitalicio —con cardcter real—, dotdandola de una
regulacion que gozara, al igual que la carga censal, de estabilidad y con-
tinuidad. Asi, se constituye la obligacién de pago de una renta vitalicia
con la seguridad, para el deudor de las pensiones, de que no va a perder
el capital ante el impago de las mismas. Asimismo, cOmo mecanismo ase-

(9) CABELLO DE LA SOTA, op. cit, p. 95. Explica este autor que la exigencia de que la
hipoteca fuese primera y no sélo suficiente no fue comprendida por los primeros comentaristas,
como SANCHEZ ROMAN, Estudios de Derecho Civil, t. V1, vol. 1.° p. 704, o Mucius Scagve-
LA, Codigo Civil, t. X1il, Madrid, 1944, p. 758, para quiencs se trataba de una redundancia o
puerilidad del legislador, pues siendo la hipoteca suficiente, daba igual si era primera o no.
Para CABELLO DE LA SOTA, estos autores estaban muy lejos de la verdad, especialmente a par-
tir de la modificacién de la Ley de 1909 que ordend la subsistencia de las cargas anteriores,
con lo que esta hipoteca primera no se cancela por la cjecucion de otra posterior. Si esto hubie-
se sido observado por los redactores de la Ley de 1944 -razona—, estatuyendo que la hipoteca
en garantia de rentas tenia que ser primera, hubiera evitado los problemas que suscita el
articulo 157 cuando la hipoteca es segunda o no prefercnte, y se ejecuta otra hipoteca anterior,
op. cit., pp. 95-96.
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gurador de la posicién del acreedor de la renta, incorpora una garantia
—-presumiblemente hipotecaria— para evitar la carga censal. Esta garantia,
con posterioridad, toma cuerpo legal a través del articulo 157 de la Ley
Hipotecaria, que vendria, en principio, a otorgar adecuada y eficaz pro-
teccion a los intereses del pensionista ante el incumplimiento del deudor.

La renta vitalicia, sin embargo, no constituye un simple cauce alter-
nativo al actual censo consignativo. La renta cuenta con una cualidad
esencial de la que carece el censo, ésta es la aleatoriedad. En virtud del
cardcter aleatorio, cuando finaliza la renta, por producirse la muerte de
la persona designada, el deudor no devuelve capital alguno, pues la titu-
laridad del mismo se adquirié para siempre. Por el contrario, la extincion
del censo, por medio de la redencién, determina la devolucién del capi-
tal entregado; en éste, la vida del censualista tan sdlo se utiliza, dado
el caso (art. 1608.2.°), como criterio de medicién temporal del pacto de
irredimibilidad.

Igualmente, también se refieren a una hipoteca rentaria los articulos
1659 y 1660 del Cédigo civil, que, en materia de censos, prevén que la
falta de pago de las pensiones da derecho al censualista a obligar al cen-
satario a que, a su eleccién, redima el censo o complete la garantia, 0
abandone el resto de Ja finca a favor de aquél cuando, habiendo proce-
dido por accién real contra la finca acensuada, lo que reste del valor de
la misma no fuere suficiente para cubrir el capital del censo y un 25 por
100 mas del mismo. El Cédigo no especifica qué tipo de garantia seria la
idénea a los efectos de completar ¢l crédito; podria ser la afeccién de
otra finca al censo, pero también la constitucién de una garantia hipote-
caria, en cuyo caso estariamos ante una hipoteca de renta (10).

Por ltimo, en cuanto a los preceptos de la Ley Hipotecaria de 1909
que hacen referencia a hipoteca en garantia de prestaciones periddicas,
especialmente significativos son los articulos 88 a 91, que se refieren al
derecho del legatario de rentas o pensiones periddicas, impuestas por el
testador determinadamente a cargo de alguno de los herederos o de los
otros legatarios, pero sin declarar personal esta obligacion, para exigir
hipoteca y conformarse con la ofrecida, siempre que sea bastante y se
imponga sobre bienes procedentes de la herencia.

En definitiva, puede decirse que el articulo 157 de la vigente Ley
Hipotecaria fue introducido por la reforma de 1944, para dar solucién a

(1) Para CABELLO DE LA SOTa, el problema estaria en si esta hipoteca tiene el juego
normal de crédito e hipoteca, con posible bifurcacién, o si por el contrario sigue la regla cen-
sal de intima unién quc produce la asuncidn de deuda de pleno derecho en todo adquirente
de la finca gravada. A juicio del autor, el Cédigo civil no ha querido cambiar la naturaleza y
efectos de esa garantia, sino que “ha querido una garaniia de cardcler censal, aunque parezca
esta frase un contrasentido”, op. cit., p. 100.
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los probiemas que podrian aparecer como consecuencia de constituir un
derecho real de hipoteca para garantizar una deuda consistente, no en la
entrega de un capital, sino en la realizacién de prestaciones de caricter
periddico. Asi, la propia Exposicién de Motivos de la Ley de 30 de di-
ciembre de 1944 sefialaba: “... por primera vez se regula la hipoteca en
garantia de rentas o prestaciones periddicas, actualmente silenciada por
nuestra legislacion. En su defecto se arbitraron formas parecidas a la
hipoteca de seguridad, en frecuente contradiccién con la naturaleza juri-
dica del contrato y hasta con los desecos de los propios otorgantes. La
solucién que se ofrece, sobre facilitar la constitucién de rentas o presta-
ciones periddicas, proporcionard una garantia mds apropiada a sus acree-
dores”.

Nada mads lejos de la realidad. Como ya adelantamos, la regulacion
especifica de la hipoteca de renta en nuestra legislacion hipotecaria, no
ha conseguido sino una falta de claridad tal en la configuracién y conse-
cuencias juridicas de la figura, que ha provocado la correlativa inutiliza-
cion practica de este tipo de garantia hipotecaria en la realidad del trafi-
co juridico de nuestros dias. Con el articulo 157 de la Ley Hipotecaria, €l
legislador del 44 perdi6 la oportunidad de haber regulado eficazmente la
hipoteca de renta. A lo largo de este trabajo veremos por qué.

C. Derecho comparado.

En el Derecho comparado, la doctrina (11) conviene en seiialar que
el tipo de figura que mds se asemeja a la nuestra es la denominada “carta
de renta” (Lettre de rente 6 Giilt) del Derecho suizo, aunque también se
parece, con menor afinidad, a la “deuda de renta” {(Rentenschuld) del
Derecho aleman. No obstante, ninguna de ellas coincide plenamente con
los perfiles de la hipoteca de renta.

La primera es un derecho real de garantia de la obligacion de pago
de una renta, cuyo deudor es el que en cada momento sea propietario de
la cosa gravada, con derecho éste de redimirla transcurrido cierto plazo,
pero sin poder en principio exigir la redencién el titular del derecho de
renta, y estando figurado este derecho en un titulo perfectamente nego-
ciable. Se distingue csencialmente de la cédula hipotecaria —explica Qui-
NONERO CERVANTES- en que ésta contempla, junto a la garantia real, la
responsabilidad personal de un determinado deudor, mientras que el

(11) Entre otros, ROCA SASTRE/ROCA-SASTRE MUNCUNILL, op. ¢z, pp. 750-752; CABELLO
DE LA SOTA, op. cit., pp. 104-111; BELTRAN DE HEREDIA, op cit, p. 150; QUINONERO CERVAN-
TES, op. cit,, pp- 122-123.
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acreedor de la carta de renta tan s6lo cuenta con una pura garantia
real (12).

Por su parte, la “deuda de renta” del Derecho alemén —dice el citado
autor— constituye una de las especies de deuda inmobiliaria, que consis-
te en el gravamen de un finca con una renta peridédica en metélico, que
también puede aparecer plasmada en un titulo negociable y ser redimida
por el propietario y no por el titular de la renta. Pero, siendo la deuda
de renta y no de capital, no debe confundirse con una carga censal (13).
Se asemeja a la “carta de renta” suiza, pero con la diferencia de que asf
como esta dltima es verdadera hipoteca, en el sentido de ser derecho real
de garantia accesorio, en cambio, aquélla es una deuda territorial, que en
lugar de serlo de capital lo es de renta.

Hay que concluir, pues, que aunque verdaderamente existan discre-
pancias entre estas instituciones y nuestra hipoteca de renta, pueden des-
cubrirse también ciertas similitudes entre las mismas. Por ello, CABELLO
DE LA SOTA lamenta que no hayamos recogido de estos derechos y otros
anélogos, preceptos de indudable interés y aplicacidn, como son: las dis-
posiciones relativas a la fijacién de un capital, para casos de subasta judi-
cial, expropiacién, etc.; en su defecto, el modo de fijar ese capital y su
destino, asi como una mayor claridad en si el adquirente deviene o no
deudor de pleno derecho en sustitucion del anterior propietario, sin
bifurcacion posible entre el crédito vy la hipoteca, etc. (14).

II. Constitucion de la hipoteca de renta
A. Nacimiento.

Esta modalidad de garantia hipotecaria se puede originar a través de
cualquier acto juridico que dé lugar al nacimiento de prestaciones de
caricter periddico, ya se trate de actos infer vivos o mortis causa, y a titu-
lo oneroso o gratuito. Especialmente, desde nuestro punto de vista, sus
caracteres se adectian con mayor facilidad a garantizar obligaciones de
larga duracién, sobre todo vitalicias.

En el 4mbito de los negocios onerosos, lo méds usual serd que la hipo-
teca aparezca a raiz de un acuerdo introducido por las partes en un tipi-
co contrato de renta vitalicia, como forma de garantizar el cumplimiento
de la obligacién que corresponde al deudor de las pensiones. No obstan-

{12) QuIRONERO CERVANTES, op. cit., p. 123.
(13) QuIiRoNEROC CERVANTES, op. cit., p. 122.
(14) CABELLO DE LA SoOTA, op. cit, p. 111.
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te, la viabilidad para la constitucién de una renta vitalicia no se circuns-
cribe al modelo ideado por los articulos 1802 a 1808 de nuestro Cédigo
civil, sino que se extiende a toda una gama mds amplia de negocios que
ofrecen a los particulares la posibilidad de garantizarse el futuro a través
de este tipo de prestaciones periddicas de por vida. En este sentido, en
la actualidad, los viejos esquemas del contrato oneroso de renta vitalicia
tal como aparece regulado en el Cédigo civil, han ido adquiriendo cre-
ciente protagonismo en ¢l seno de nuestra sociedad al amparo de nuevos
modelos contractuales generadores de prestaciones vitalicias; entre ellos,
juegan un papel preeminente las pélizas de seguros de sobrevivencia y los
planes de pensiones, cuando se opta por recibir lo estipulado en forma
de renta. Pues bien, también cabe la posibilidad de que las partes inser-
ten entre las cldusulas contractuales de estos negocios garantias para el
cumplimiento de la obligacién de pagar las pensiones de las caracteris-
ticas de la hipoteca de renta (15).

Asimismo, dentro del marco de esas recientes modalidades de nego-
cios, ocupa un lugar destacado el denominado por la doctrina “contrato
de vitalicio” o “vitalicio de alimentos”, negocio en virtud del cual una
persona -llamada constituyente o alimentista— se obliga a transmitir a
otra —denominada deudor—, unos determinados bienes o derechos a cam-
bio de que éste se comprometa a prestarle a aquél alimentos y asistencia,
en la forma y extensién que ambos convengan, por el tiempo de la vida
de una persona que coincide con la del constituyente o acreedor de esta
prestacion de hacer.

En todo caso, con independencia de cualquier ensayo definitorio,
debemos tener presente que se trata de una figura que admite multitud
de variantes —atinentes, en especial, a su objeto- lo que repercute, tanto
en su propia conceptuaciéon como, esencialmente, en la normativa aplica-
ble a la misma.

Siguiendo a DELGADO DE MIGUEL, parece que, no obstante su diver-
sidad, dos elementos se configuran comao naturales del contrato: la trans-
mision en nuda o plena propiedad de los bienes por una parte, y la con-
traprestacidn o precio en obligaciones de hacer o alimentar por la otra,
sin perjuicio de que se acompafie 0 no una renta en metélico. Por el con-
trario, serian elementos accidentales: el acogimiento o no en el hogar
familiar, la especificacion del contenido de las prestaciones y el estable-
cimiento, en su caso, del pacto de retraer a favor del vendedor (16).

{15) Dice el articulo 8.2 de la Ley 8/1987, de 8 de junio, de Planes y Fondos de Pensio-
nes; “E! Plan podrd prever la contratacién de seguros, avales y otras garantias con las corres-
pondientes Entidades financieras para la cobertura de riesgos determinados o el aseguramien-
to o las parantias de las prestaciones”.

(16) DELGADO DE MIGUEL, Estudios de Derecho Agrario, Madrid, 1993, p. 250.

194



En razén de lo expuesto, su naturaleza juridica es bastante discutida
por doctrina y jurisprudencia. Si bien esta dltima parece haber Hegado a
la conclusion de definirlo como un negocio juridico auténomo, atipico €
independiente, que no constituye siquiera una modalidad de renta vitali-
cia (17), las distintas opiniones doctrinales son algo contradictorias, aun-
que la tendencia, en la actualidad, se dirige a aceptar también la tesis
jurisprudencial (18).

Por dltimo, si bien el contrato de vitalicio no aparece regulado en
nuestro Cédigo, esta figura, que tiene sus raices en nuestro pais en insti-
tuciones nacidas de la costumbre (19), ha sido recogida por el Derecho
Autondémico de Galicia, en concreto por la Ley 4/1995, de 24 de mayo,
(arts. 95-99) (20).

(17) Asi lo declaran, entre otras, las SSTS de 23 de mayo de 1965 (RJA 3172), 1 de julio
de 1982 (RJA 4213), 18 de abril de 1984 (RJA 1952), 13 de julio de 1985 (RJA 34035), 30 de
noviembre de 1987 (RJA 8708), 3 de noviembre de 1988 (RJA 8407}, 21 de octubre de 1992
{RIA 8392), 24 de marzo de 1995 (RJIA 2398).

(18) En contra de la tesis de nuestra jurisprudencia se manifiesta QUINONERO CERVAN-
TES —op. cit, p. 73—, para quien “el «vitalicio» no es mds que una simple modalidad de renta
vitalicia, y le son aplicables todas las disposiciones destinadas a regular ésta”; BELTRAN DE
HEREDIA -op. cit, p. 132-133- también es contrario a admitirlo como negocio auténomo; y
CARRASCO PERERA —en un “Comentario a la STS de 3 de noviembre de 1988”7, CC/C, n* 18,
sep.-dic. 1988, p. 986—, con criterio mucho mds rotundo, no tiene reparos en decir que el inven-
tado contrato de vitalicio no es mds que una construccién jurisprudencial. A favor de la con-
sideracién del vitalicio como contrato atipico encontramos a VALVERDE, Tratado de Derecho
Civil Espafiol, t. 111, Valladolid, 1937, p. 724, CoBacho GOMEz, “Comentario a la STS de 21
de octubre de 19927, CCJC, n. 30, sep.-dic. 1992, pp. 942-943, REBOLLEDO VARELA, “El con-
trato de vitalicio. (Especial consideracién a su regulacion en la Ley 4/1993, de 24 de mayo, de
Derecho Civil de Galicia)”, AC, n.® 39, 1996, t. 11, pp. 852-853, CHILLON PENALVER, El contra-
to de vitalicio: caracteres y contenido, Madrid, 2000, pp. 38-39, v a DELGADO DE MIGUEL, que,
no obstante, matiza que este contrato innominado tiene su sede en la renta vitalicia, aunque
se le apliquen las normas de los contratos, especialmente las de la compraventa, op. cir,, p. 247,

(19) La figura que presenta mayor semejanza con el vitalicio -dice FUENMAYOR, en
Nueva Enciclopedia Juridica, t. 1, p. 269—, es una institucidn consuetudinaria del Alto Aragdn,
llamada por CosTa “dacién personal”. Este dltimo nos explica que -aunqgue puede tener
variantes—, por “la arrogacién consuetudinaria o dacién personal del Alio Aragdn, un soltero
o un viudo, ordinariamente sin hijos, se dona o da a una casa, haciéndole irrevocable cesién
de todos sus bienes, y comprometiéndose a trabajar en provecho de ella en cuanto se le orde-
ne y ofrezca, y a mantenerse vindo o célibe toda la vida, a cambio de ser sustentado, sano o
enfermo, con todo lo necesario, hasta el fin de sus dias (...). Los viudos solitarios, préximos a
la vejez, los solterones sin hogar y sin bienes de fortuna, 0 con bienes insuficientes para vivir
en una relativa independencia, encuentran casa ya dispuesta para recibirlos; y cada cual multi-
plica su poder con el poder de todos los asociados. Es, como se ve, una especie de injerto ju-
ridico. Los donados son generalmente pastores o criados que han servido muchos afios en
su casa, y que la casa acaba por adoptar en esas condiciones, haciéndose duefia de sus econo-
mias”, Derecho consuetudinario v economia popular de Espana, t. 1, Zaragoza, 1981, p. 269.

(20) Explica REBOLLEDO VARELA —op. ¢it,, p. 852—, que el vitalicio es un contrato de cos-
tumbre arraigada en Galicia, si bien es susceptible de multiples variedades acordes con su fina-
lidad y naturaleza, por o que no siempre se¢ produce en los mismos términos y con la misma
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El articulo 95 de esta Ley lo define como aquel contrato por el que
“una o varias personas se obligan, respecto a otra u otras, a prestar ali-
mentos en la extension, amplitud y términos que convengan a cambio de
la cesidén o entrega de bienes por el alimentista”.

La definicion —como puede observarse—, es de cardcter amplio, ofre-
ciendo la posibilidad de dar entrada, dentro del marco de este negocio, a
multitud de supuestos diversos, en funcién, principalmente, de las distin-
tas prestaciones que es viable intercambiar entre las partes interesadas.
Por cllo, a falta de pacto y de norma especifica, a veces resultara dificul-
toso dilucidar cudl es la normativa mas idénea a aplicar a un determina-
do conflicto que surja entre los contratantes.

Precisamente, la diversidad de prestaciones que admite este contrato
repercute, de modo considerable, en las posibles formas de garantizar el
cumplimiento de la obligacién. Asi, en principio, nada se opone a que los
interesados acudan a la hipoteca de renta como medic més idoneo de
garantia de la prestacién que corresponde al deudor, si bien, cuando la
misma adopta perfiles personalisimos —lo que es usual-, las caracteristicas
de la hipoteca rentaria no resultardn ser, como después veremos, las mas
adecuadas a la naturaleza de este contrato.

A falta de estipulacion al respecto dentro del clausulado de los dis-
tintos negocios, la hipoteca de renta también puede aparecer a través del
articulo 1805 del Cédigo civil, cuando el acreedor, ante el incumplimien-
to del deudor, reclama, ademds del pago de las rentas atrasadas, el ase-
guramiento de las futuras.

En ¢l campo de las prestaciones a titulo lucrativo, la hipoteca puede
surgir de una donacién en la que, por medio de aquélla, se garantice el
cumplimiento de la carga de pagar una renta impuesta al donatario. A
este respecto, el propio Cédigo civil prevé, en el articulo 1807, la posibi-
lidad de constitucion gratuita de renta vitalicia, con independencia de que
ello se produzca inter vivos o mortis causa. Asi, entre estas ultimas, resul-
tan especialmente significativas las garantias hipotecarias que, en virtud
de la facultad concedida a los legatarios de pensiones periédicas por los
mencionados articulos 88 a 91 del Cédigo civil, pueden surgir a raiz de la

extension. Por su parte, BELLO JANEIRC entiende que la inclusién del contrate de vitalicio, que
no se regulé en la Compilacién de 1963, debe aplaudirse, pues responde a una “auténtica nece-
sidad sentida en nuestra tierra para dar una adecuada solucién a los problemas derivados de
la proliferacién de situaciones de desamparo y soledad derivadas del progresivo envejecimien-
to de la poblacién campesina, segiin, expresamente, se ponia de relieve en la Exposicion de
Motivos de la Propuesta de Compilacién de 22 de marzo de 19917, No obstante —censura este
autor—, la terminologia empleada —alimentista, cesionario, cedente, perceptor, obligado—, dista
mucho del cuidado que se debia exigir en la materia, “La Ley 4/1993, de 24 de mayo, de Dere-
cho Civil de Galicia”, RDN, n.° 14, abril-junio 1995, p. 40.
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constitucién de un legado de renta, que genéricamente abarcaria tanto al
legado de pension en sentido estricto, como al legado de educacién y al
legado de alimentos.

Cabe también la constitucion unilateral de hipoteca de renta, incluso
la constituida por disposicién testamentaria, a la que se refiere el articu-
lo 248 del Reglamento Hipotecario. Y, también en el terreno del Dere-
cho sucesorio, piénsese, por ejemplo, en la posibilidad de garantizar hipo-
tecariamente ¢l pago del usufructo viudal, cuya conmutacién en forma de
renta posibilita el articulo 839 del Cdédigo civil a los herederos del cau-
sante.

Por 1ltimo, al margen del ambito contractual y de las disposiciones de
iltima voluntad, cabe la posibilidad de constituir una hipoteca de renta
en virtud de una sentencia judicial que ordene el aseguramiento del pago
de pensiones en que se materialice una determinada indemnizacién pecu-
niaria. Este seria el caso de la victima de un accidente de circulacidén que
haya optado por recibir la indemnizacién en forma de renta vitalicia, tal
como prevé el articulo 1.8 del Anexo a la Ley 30/1995, de 8 de noviem-
bre, de Ordenacidn y Supervision de Seguros Privados.

Por dltimo, es posible constituir unilateralmente esta hipoteca en
garantia de rentas y prestaciones periddicas, constituciéon que, por sus
especiales caracteristicas, sera tratada por separado.

B. Requisitos de constitucion.

Ademds de los requisitos generales de constitucién de las hipotecas,
esta modalidad especifica de garantia hipotecaria necesita de unos requi-
sitos especificos a los que expresamente se refieren tanto el articulo 157
de la Ley Hipotecaria, como ¢l 248 de su Reglamento. En efecto, dispo-
ne el parrafo segundo de la primera norma que en la inscripcion se hara
constar el acto o contrato por el cual se hubieran constituido las rentas o
prestaciones y el plazo, modo o forma con que deban ser satisfechas. Por
su parte, el pdrrafo tercero del citado articulo 248 ordena la necesaria
constancia en la inscripcién de la fecha en que deba satisfacerse la tlti-
ma pensién o prestacion, o, en otro caso, ¢l evento o condicién que
determine su extincién.

Entre las circunstancias exigidas para la constituciéon de esta moda-
lidad de garantia hipotecaria, merece destacarse la reiterada alusidn que
se realiza entre los dos preceptos mencionados a la temporalidad de las
prestaciones. Como hace notar la mayorfa de la doctrina, de los parra-
fos tercero y cuarto del propio articulo 157 de la Ley Hipotecaria, asi
como del parrafo tercero del articulo 248 del Reglamento, se deduce
la temporalidad de la obligacion, por lo que no cabe —dice CASTILLO
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MARTINEZ- la constitucion de esta hipoteca sobre rentas perpetuas (21).
De ello se extrae que la hipoteca en garantia de las cargas perpetuas
del articulo 788 del Codigo civil no es la hipoteca rentaria, de tal modo
que -observa CABELLO DE LA SOTA—, si no se seiiala expresamente la
redencién, no cabe la constitucion de la misma, pues faita la fecha de
pago de la dltima pension o el evento o condicién que determina su ex-
tincién (22).

Para CABELLO DE LA SOTA, estas circunstancias no son suficientes,
por si solas, para constituir la garantia, sino que, ademds de ellas o en
aclaracién de las mismas, habria que determinar todo un listado de datos,
entre los que cita los siguientes: la persona a cuyo favor se establece,
la persona que la constituye, la obligada al pago; la descripcién de la
finca sobre la que recae la obligaciéon ob rem del pago de la pensidn;
la cuantia de la renta determinada en dinero, con reduccién a metalico
si la obligacién fuere en especie o personalisima; los afios de duracién
de la pension o prestacién o la persona sobre cuya vida se constituya,
los vencimientos de la misma y el lugar del pago; la valoracion de la
pensién vitalicia o de duracién indeterminada a efectos de ejecucion
por hipoteca preferente, expropiacién forzosa, hipoteca legal del Estado,
etc. (23).

(21) CasTiLLO MARTINEZ, op. cit, p. 215.

(22) CABELLO DE LA SOTA, op. cit, pp. 135 y 166. De la misma opinién se ha expresado
ALBALADEJO, de modo que habrfa que aceplar que lo que cl heredero puede hacer, efectiva-
mente, es capitalizar la carga —-como establece el pdrrafo tercero del art. 788 del C.c.—, e impo-
ner el capital a interés con primera y suficiente hipoteca, para que con ese interés se cubran
los vencimientos de la carga. “Ahora bhien —contintiia ALBALADEJO—-, como la figura de capital
puesto permanentemente a interés con garantia hipotecaria tampoco cabe, parece que, si es
que la operacién que sea, para conseguir que quede respaldada con garantia hipotecaria, ha de
tener una duracion temporal, es preferible optar por la hipoteca en garantia d¢ renta o pres-
tacién periddica fijdndole la duracién mas larga posible, y como la carga es perpetua, al final
de cada duracion temporal asegurada, renovar la situacién por otro tiempo”, Comentarios
al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, dirigidos por Albaladejo, Madrid, 1984, t. X, vol. 2,
pp- 397-398. No obstante, ya vimos que este tiltimo precepto se ha considerado —asi, QUINO-
NERO CERVANTES, 0p. cil., p. 124- come precedente de la posibilidad de hipoteca de renta. A
pesar de todo lo expuesto, hay quien se decanta por la opinidén contraria. Asi, RUiz ARTACHO
entiende que el requisito de la temporalidad de las rentas parece desprenderse del apartado
4.° del articulo 157, en quc sc habla de la dltima pensién; pero, para este autor, nada hay que
se oponga a que pueda también ser aplicado a las perpetuas, “La hipoteca en garantia de ren-
tas o prestaciones periddicas”, RCDI, 1946-1, p. 219.

{(23) Aclara CABELLO DE LA SOTA que esto filtimo no es necesario cuando la hipoteca se
constituya en garantia de pensidn temporal dimanante de contrato de renta vitalicia o como
hipoteca de amortizacién, “porque el capital ha de constar al otorgarse el contrato; y en
tas hipotecas de amortizacién o en garantia de precio aplazado, en todo momento, mediante
cdlculo matemdtico, se conoce el capital amortizado y el que se adeuda, asi como en las pen-
siones temporales basta multiplicar su cuantia anual por el nimero de afios de duracién”, op.
cit., p. 143
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En realidad, entendemos, estas circunstancias poco afiaden a las que
se encuentran ya implicitas en los requisitos generales de inscripcidn, de
constitucion de las hipotecas, y en los exigidos en los articulos 157 de la
Ley y 248 del Reglamento Hipotecario. Asi, por ejemplo, los sujetos a los
que se refiere CABELLO DE LA SOTA aparecerin reflejados en el contrato
que, segin ordena el articulo 157 de la Ley Hipotecaria, debe hacerse
constar en la inscripcién; lo mismo cabe decir respecto a los afios de
duracion de la prestacion, su vencimiento y lugar de pago, circunstancias
que, en nuestra opinidn, se hallan también sobreentendidas en la exigen-
cia de determinar el plazo, modo o forma en que deban ser satisfechas
las pensiones, que requiere el mencionado precepto.

Debe destacarse, no obstante, la especial insistencia en el cardcter
periddico de la prestacién y, correlativamente, en la determinacién de la
cuantia de la obligacién. La valoracién econdmica que representa cada
prestacion resulta de extraordinaria importancia cuando la obligacion
fuere en especie o personalisima, hasta el punto de que parte de la doc-
trina —como después veremos— niega la posibilidad de constituir este tipo
de hipoteca para garantizar obligaciones de hacer cuando no consta feha-
cientemente su cuantia en metdlico.

En este orden de cosas, los requisitos de constitucién de las hipotecas
resultan especialmente significativos llegado el momento de la ejecucidn,
pues, en virtud del articulo 682.2, apartados 1.° y 2.°, de la vigente Ley
de Enjuiciamiento Civil, en la escritura de constitucién de la hipoteca
debe determinarse el precio en que los interesados tasan la finca para
que sirva de tipo a la subasta, y un domicilio que fijara el deudor para la
practica de requerimientos y notificaciones. Este precepto no plantea la
menor dificultad cuando la hipoteca se constituye por contrato, pero no
sucede igual cuando la garantia se crea de forma unilateral, especialmen-
te si lo que se constituye es una hipoteca rentaria, ya sea por actos inter
ViVOs O mortis causa.

C. Constitucién unilateral de la hipoteca de renta.

Resulta perfectamente viable que la hipoteca en garantia de rentas
o prestaciones periddicas se constituya por acto unilateral del duefio de
la finca hipotecada. Por si pudiera existir alguna duda respecto a la po-
sibilidad de esta constitucién, el articulo 248 del Reglamento Hipoteca-
rio asi lo permite expresamente: “Las hipotecas en garantia de rentas
0 prestaciones periddicas, a que se refiere el articulo 157 de la Ley,
podrdn constituirse por acto unilateral del duefio de la finca hipoteca-
da, en cuyo caso la aceptacién de la persona a cuyo favor se constitu-
ya la hipoteca se regulard por lo dispuesto en el articulo 141 de dicha
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Ley” (24). A este respecto, establece el articulo 141 de la Ley Hipoteca-
ria: “En las hipotecas voluntarias constituidas por acto unilateral del
duefio de la finca hipotecada, la aceptacién de la persona a cuyo favor se
establecieron o inscribicron s¢ hard constar en ¢l Registro por nota mar-
ginal, cuyos efectos se refrotraerdn a la fecha de constitucién de la
misma. Si no constare la aceptacién después de transcurridos dos meses,
a contar desde el requerimiento que a dicho efecto se haya realizado,
podra cancelarse la hipoteca a peticion del duefio de la finca, sin necesi-
dad del consentimiento de la persona a cuyo favor se constituyod”.

Son muiltiples las opiniones doctrinales vertidas en torno a la cons-
truccion juridica de la hipoteca unilateral, si bien hay que tener en cuen-
ta que gran parte de ellas se elaboraron al amparo del articulo 138 de la
Ley Hipotecaria, es decir, con anterioridad a la existencia del actual
articulo 141 de la misma Ley, introducido en la reforma de las leyes hipo-
tecarias de 1944. En la actualidad, puede decirse que existen dos teorias
fundamentales explicativas de su naturaleza: una es la que sustenta la
mayoria de los tratadistas de Derecho hipotecario de nuestra doctrina
moderna; la otra es la sostenida por ALBALADEJO (25).

(24) En opinién de CASTILLO MARTINEZ -o0p. cit, p. 216, nota 38—, la remisi6n que es-
tablece el precepto resulta de tode punto innecesaria, puesto que no nos hallamos ante un
supuesto especial, por 1o que debe ser evidente que serd de aplicacidon la norma general res-
pecto a las hipotecas voluntarias constituidas por acto unilateral, prevista en el articulo 141 de
Ia Ley.

(25) Las distintas corrientes doctrinales existentes en torno a la construccién juridica de
la hipoteca unilateral pueden agruparse -siguiendo a ALBALADEIO- en cuatro grandes grupos,
a saber: a) Teoria del consentimiento formal: Esta teoria interpreta el articulo 138 de la Ley
Hipotecaria entendiendo que se trata de un caso de admisién en nuestro ordenamiento del
principio del consentimiento formal. Asf, aunque la hipoteca necesita para constituirse del
acuerdo de las partes (consentimiento material) v de la inscripcidn, puede preceder ésta a
aquél, por lo que se admitié que, en el supuesto del articulo 138, habia una mera inscripcién
de hipoteca. No es, por tanto, un supuesto de constitucién unilateral de hipoteca, sino que es
sélo un caso de inscripcidn consentida formalmente por el titular de los bienes, no implicando
una existencia sustantiva de una hipoteca (GonNzALEZ, Jerénimo, “La hipoteca de seguridad”,
RDP, 1920, t. VII, p. 173); b) Teoria de la hipoteca con condicién suspensiva: La hipoteca del
articulo 138 de la Ley Hipotecaria es una hipoteca sometida a condicidon suspensiva, siendo ésta
la aceptacién del favorecido, halldindose la hipoteca pendiente de que la condicion -la anota-
cién marginal dc la aceptacién- sc dé o no (GALINDO Y ESCOSURA, Comentarios a la Legisla-
cion hipotecaria de Espaiia v Ultramar, Madrid, 1884, t. TV, pp. 260 y ss., MORELL Y TERRY,
Comentarios a la Legislacion hipotecaria, Madrid, 1930, t. IV, pp. 184 y ss); c) Teoria de la
reserva de rango: Para PEREZ GONZALEZ y ALGUER -explica ALBALADEIO-, el contrato es
requisito de constitucién de la hipoteca, pero la inscripcion de ésta en virtud de acto unilate-
ral det duefio entrafia algo asi como una reserva de rango que se transforma en auténtica hipo-
teca en cuanto acepte aquel en cuyo favor se reservd. En realidad, los awtores citados por
ALBALADEJO dicen literalmente: “Tampoco el art. 141 L. hip. adopta la tdctica de la reserva de
rango, sino que regula la inscripcién de un derecho real de hipoteca constituido con plena vali-
dez, aunque no adquirido todavia por su destinatario {...). En lugar de una reserva de puesto,
nos hallamos en este caso ante un gravamen que goza del rango que le corresponde segin el
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La primera de estas teorias parte de la distincién entre constitucién
de la hipoteca y adquisicién de ésta por el favorecido, de modo que, del
contenido del articulo 141 de la Ley Hipotecaria, debe deducirse que el
acto dispositivo del duefio es, por si mismo, suficiente para constituir una
hipoteca, de tal manera que la aceptacién de ésta por el acreedor es un
simple presupuesto legal o conditio iuris de la adquisicién del derecho
real de garantia ya constituido (26). “Lo que aqui ocurre -explica COS-
sio— es que se separan el acto dispositivo de constitucién del acto adqui-
sitivo. Sin necesidad de aceptacion queda la hipoteca validamente consti-
tuida, pero s6lo mediante la aceptacién es adquirido el derecho por el
acreedor hipotecario” (27).

Esta parece ser también la doctrina de la Direccién General de los
Registros y del Notariado —Resolucién de 22 de abril de 1996, segiin la
cual la hipoteca existe desde su inscripcidn registral, sin perjuicio de que,
para su eficacia, sea indispensable su aceptacion (28).

Por el contrario, en virtud de la tesis que sostiene ALBALADEJO, s6lo
por la aceptaciéon registrada se constituye la hipoteca, puesto que, de
admitirse que la hipoteca nace por la inscripcién del dueiio de los bienes
y se adquiere por la registracion de la aceptacion, seria preciso admitir
que desde un momento hasta otro hay un derecho sin sujeto, circunstan-
cia, a su entender, de todo punto inadmisible. En opinién de este autor,
la constitucion de la hipoteca no precede a su adquisicién por el favore-

principio de prioridad, lo mismo que otro cualquiera derecho real”, Tratado de Derecho Civil,
t. TII, vol. 1.°, Barcelona, 1971, p. 262; d) Teorfa del negocio dispositivo unilateral: el acto dis-
positivo unilateral tiene fuerza bastante para crear sustantivamente un derecho de hipoteca,
Dentro de ésta, CHaMORRO PIRERO, “El derecho real de hipoteca y su constitucién por acto
unilateral”, RGLJ, t. V, enero-febrero 1943, pp. 149 y ss, sostiene -sobre la base de conside-
rar la hipoteca un derecho real de adquisicién- que el acto dispositivo inscrito es suficiente
para que el favorecido adquiera el derecho de hipoteca (en tal sentido se manifestaron algu-
nas resoluciones de la DGRN del pasado siglo, aunque fa sentencia de 4 de octubre de 1915
negd que la hipoteca unilateralmente establecida surtiera efectos desde su inscripcion); mien-
tras que para Roca SAsTRE/ROCA-SASTRE MUNCUNILL —op. cit., pp. 09 ss.—, el acto dispositivo
supone la constitucién de la hipeteca pero no su adquisicién por el favorecido.

(26) En este sentido, Roca SASTRE/ROCA-SASTRE MUNCUNILL, op. cit, p. 689. Por su
parte, ROMERO VIEITEZ, aunque reconoce que el acto unilateral del dueiio crea un derecho
real, 0 una situacidn juridica inscrita en €l Registro con eficacia real, no se trata de un dere-
cho real de hipoteca, sino de un derecho potestativo de adquisicién de hipoteca. “Ademés
—afiade—, el no existir la hipoteca antes de la aceptacidn, lo acredita que antes de aceptar e]
destinatario no puede cancelarla como se cancelan las hipotecas, ni admite la doctrina que
pueda ejercitar facultad activa alguna de las que el derecho de hipoteca origina”, “Notas sobre
la naturaleza juridica de Ja hipoteca constituida por acto unilateral regulada en el articulo 141
de la Ley Hipolecaria espafnola”, Estudios juridicos en Homenaje al Profesor Federico de Cas-
tro, 1. 11, Madrid, 1976, pp. 161 y ss.

(27 Cossio, Instituciones de Derecho Hipotecario, Madrid, 1986, p. 337.

{28) RDGRN de 22 de abril de 1996 (RJA 3240).
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cido, sino que constitucién y adquisicién son momentos que coinciden. La
voluntad del duefio lo que crea es una expectativa de hipoteca, que
puede convertirse en tal hipoteca si hay aceptaciéon. En consecuencia, ¢l
negocio unilateral —disposicion inscrita del duefio de los bienes- produce
sus efectos —constitucién y adquisicion simultaneas del derecho de hipo-
teca—, cuando se dé la conditio iuris, esto es, la anotacion de la acepta-
cién del favorecido. Por todo ello, esa inscripcion de la hipoteca unilate-
ral estd desempenando el papel que, en rigor técnico, estaria llamada a
desempefiar una anotacion preventiva, porque no publica ningin derecho
de hipoteca, sino que s6lo previene que, si acepta el favorecido, la ano-
tacion de esa aceptacion tendré efectos retroactivos, por lo cual se consi-
derard nacida la hipoteca desde su inscripcién (29).

No obstante, a pesar de las discordancias doctrinales en cuanto a la
construccion juridica de la figura, parece que respecto a los efectos la
cuestion aparece, en principio, resuelta por el propio articulo 141 de la
Ley Hipotecaria, cuando dispone que los efectos de la aceptacion del
favorecido se retrotraerdn a la fecha de la constitucién de la hipoteca.

Ello quiere decir —como pone de manifiesto CHICO Y ORrT1Z (30)- que
mientras la hipoteca se halle pendiente de la aceptacion del acreedor, ser-
vird de aviso a los terceros adquirentes de que sobre la finca estd pen-
diente la consolidacion de una hipoteca. Ahora bien, en tanto no conste
registrada la aceptacién, aquél no podra ejercitar los derechos o acciones
derivados de la titularidad sobre la garantia hipotecaria, pero, en virtud
de los efectos retroactivos de que se dota a la aceptacion, éstos afectaran
a cualquier adquirente del inmueble. Asi, en virtud de tal retroaccion,
estas hipotecas gozaran del correspondiente rango hipotecario a efectos
del juego del principio de prioridad.

La aceptacién del acreedor se hara constar en el Registro por medio
de nota marginal, segiin dispone también el articulo 141 de la Ley Hipo-
tecaria, lo que requerira la presentacion de la correspondiente escritura
publica en que conste dicha aceptacién (31). Si no constare la aceptacion
después de transcurridos dos meses desde el requerimiento que a dicho
efecto se haya realizado, podrd cancelarse la hipoteca a peticion del
duefio de la finca, sin necesidad del consentimiento de la persona a cuyo
favor se constituyd.

(29) ALBALADEIO, “La hipoteca unilateral”, ADC, 1950, 1. 111, pp. 65-67 y 78-85.

(30) Crico Y ORTIz, Estudios de Derecho Hipotecario, t. 11, Madrid, 1994, p. 1479.

(31) En opinién de Roca SasTRE/ROCA-SASTRE MUNCUNILL, el registrador, para practi-
car dicha nota marginal, necesita que sc le presente un documento piiblico del que resulte que
tal aceptacién sc ha operado, lo cual no quiere decir —como dice SANZ FERNANDEZ- quc csta
aceplacion deba ser expresa y solemnemente formalizada, sino que es admisible, por ejemplo,
el caso de aceptacion tdcita declarada judicialmente, op. cit, p. 6596.
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Facilmente puede observarse que la Ley se limita a sefialar un plazo
de dos meses a partir del citado requerimiento, pero no dispone nada
acerca del tiempo para realizar tal requerimiento, ni del plazo maximo
para efectuar la aceptacién por parte del acreedor a falta de requen-
miento. De ello puede derivarse una serie de problemas que no resuelve
el articulo 237 del Reglamento Hipotecario, el cual reitera: “En el reque-
rimiento prescrito por el parrafo segundo del articulo 141 de la Ley se
determinard expresamente que, transcurridos los dos meses sin hacer
constar en el Registro la aceptacién de la hipoteca, podréd cancelarla el
dueiio de la finca sin necesidad del consentimiento de la persona a cuyo
favor se constituy6”.

Del contenido de las citadas normas se deriva —como sefialan Roca
SASTRE y ROCA-SASTRE MUNCUNILL- que, mientras no se practique el
requerimiento y conste en el Registro que la hipoteca se halle pendiente
de aceptacion, esta hipoteca subsiste indefinidamente, pesando como gra-
vamen virtual sobre la finca. Es mas, la cancelacién no procederia inclu-
so en el caso de que la aceptacién apareciere registrada, aunque la misma
se hubiese realizado transcurridos aquellos dos meses a contar del reque-
rimiento (32).

Por otra parte, el articulo 248 del Reglamento Hipotecario también
contempla expresamente la posibilidad de que se constituya hipoteca uni-
lateral en garantia de prestaciones periédicas por medio de una disposi-
cidén testamentaria, estableciendo en este caso los requisitos necesarios a
los efectos de su inscripeidén en el Registro de la Propiedad: “... ser4 titu-
lo suficiente para inscribirlas el testamento, acompafiado de los certifica-
dos de defunci6n del testador y del Registro General de Actos de Ultima
Voluntad, y la aceptacion del pensionista o beneficiario de la prestacién
podrd otorgarse en la escritura particional de la herencia o en otra escri-
tura”.

(32) Roca SASTRE/ROCA-SASTRE MUNCUNILL, op. cit,, p. 699. Como explican estos auto-
res, la situacién de incertidumbre que puede crearse por la subsistencia indefinida de la hipo-
teca creada unilateralmente hasta que se dé la aceptacién del acreedor, pretende remediarse
por el articulo 141 de la Ley mediante el requerimiento, a fin de incitarle a que se decida a
aceptar o rechazar la hipoteca, interpretando su silencio, transcurridos los dos meses, como
rechazo de la misma. También la citada STS de 22 de abril de 1996 (RJA 3240) aborda esta
cuestion: “la ley no sefiala para esta aceptacion ningiin plazo. Lo iinico que sucede es que «si
no consta la aceptacion después de transcurrides dos meses desde el requerimiento que a dicho
efecto se haya realizado, podrd cancelarse la hipoteca a peticién del duefio de la finca, sin
necesidad del consentimiento de la persona a cuyo favor se constituyd». Por lo tanto, pasado
el indicado plazo de dos meses existe una facilitacion para la cancelacion de la hipoteca cons-
tituida pero ain no aceptada, pero, cuandu, por las razones que sea, el dueiio de la finca deja
de solicitar la cancelacién, queda, sin duda, abierta 1a posibilidad, segin el pdrrafo primero del
articulo 141, para que la aceptacién se haga constar en el Registro por nota marginal cuyos
efectos se retrotraen a la fecha de Ia copstitucién de Ia hipoteca™.
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Pues bien, como ha puesto de manifiesto CABELLO DE LA Sota (33),
cuando la hipoteca se constituye unilateralmente parece dificil acomo-
darse a lo establecido en el articulo 130 de la Ley Hipotecaria, en virtud
del cual, la determinacién del tipo de la subasta exige concurrencia de
voluntades y el sefialamiento del domicilio es privativo del deudor. En la
vigente Ley de Enjuiciamiento Civil, Ley 1/2000, de 7 de enero, exigen
estos mismos requisitos los apartados 1.° y 2.° del articulo 682.2. En el
caso de la hipoteca de renta la cuestién se complica si tenemos en cuen-
ta la dificil tasacién de la finca en previsién de la obligacion de pagar las
pensiones hacia el futuro, y el inconveniente de fijar el domicilio del deu-
dor ante la imposibilidad de saber a ciencia cierta ~en el caso de admitir
la transmisién de la deuda con la finca— quién resultard deudor de las
prestaciones. ;Serd por salvar estas dificultades por lo que la Ley Hi-
potecaria permite, expresamente, la creacidn unilateral de hipoteca en
garantia de prestaciones periddicas? Puede que si, pues no parece haber
ninguna otra explicacion.

CABELLO DE LA SOTA resuelve estos problemas entendiendo que, al
autorizar la Ley que se puede ejecutar la hipoteca por el procedimiento
regulado en los articulos 129 y siguientes (actualmente, en el titulo IV, del
Libro Tercero de la vigente LEC) “indudablemente da facultades al cons-
tituyente para sefialar ambos requisitos”. Asi, respecto a la tasacion de la
finca la tasard segin le convenga, bien por el valor real, bien por el que
crea mas justo o el que considere preciso para garantizar el posterior
pago de las pensiones de tres o més afios. Esta serfa —en su opinién— una
nueva razén para que se considere necesario el sefialamiento de capital
en la hipoteca de rentas, a pesar de la resistencia de la doctrina y de la
jurisprudencia a considerar este requisito como esencial. Y en cuanto al
domicilio, puede indicarse el domicilio de cualquier persona, ¢ incluso
resultar imaginario, sin que por eso deje de poder incoarse el procedi-
miento. “Otra razén demostrativa —dice este autor- de que se persiguen
los bienes directamente sin interesar quién es el poseedor o deudor
actual. Por lo tanto, el hipotecante no tiene que preocuparse de este
extremo; sefiala el domicilio que le parece y nada mds. Serd una ficcién,
es indudable, pero como tantas otras ficciones impuestas por convenien-
cias sociales o juridicas, se considera valida™.

A nuestro modo de ver, no parece haber otra alternativa que aceptar
las propuestas de CABELLO DE LA SOTA, si bien no deja de liamar la aten-
cién el escaso rigor con que trata este autor el requisito del domicilio y
la tasacién de la finca a los efectos del articulo 130 de la Ley Hipoteca-
ria (682.2 LEC), frente a la esencialidad con que defiende la determina-

(33) CABELLO DE LA SOTA, op. cit, pp. 160-161.
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cién de la cuantia de la prestaciéon cuando se trata de fijar los requisitos
de constitucién de esta hipoteca. No cabe menos que preguntarse: ;si
vale Ia ficcion para el primer caso, por qué no para el segundo? Si la Ley
admite cualquier ficcién, ;de qué sirve exigir con tanto rigorismo la
determinacién de la cuantia de la prestacién? Valdria, pues, siguiendo el
mismo razonamiento, cualquier cantidad imaginaria o de la conveniencia
del interesado para cubrir, a priori, el pretendido requisito esencial. Qui-
zés, por el contrario, resulte mds conveniente no fijar desde la constitu-
cion el quanrum de la obligacién en algunos supuestos en los que el trans-
curso del tiempo juega un papel trascendental, como en el caso de los
negocios sobre prestaciones vitalicias, cuya duraciéon depende de un fac-
tor aleatorio como la vida de una persona.

Convendria -entendemos— esperar a la ejecucién, llegado el caso,
para poder tasar la finca con mayor precisién, atendiendo a la probable
longevidad del acreedor. En realidad, en los supuestos de pensiones vita-
licias, la cuantia de la prestacién tan sélo puede calcularse de forma apro-
ximada o aleatoria, pues dependera de la duracién de una vida humana.
Este cdlculo aproximado puede hacerse a partir de los datos que apare-
cen en el contrato que, segin ordena el articulo 157 de la Ley Hipoteca-
ria, debe constar en la inscripcion de la hipoteca rentaria. A pesar de
ello, dificilmente podria calcularse el montante dinerario de prestaciones
vitalicias tales como las de hacer o las de alimentos.

III. Naturaleza juridica y caracterizaciéon general

Como no podia ser de otra forma, la naturaleza juridica de la hipote-
ca rentaria se ha prestado a un controvertido debate doctrinal. La discu-
sidn aparece relacionada, una vez mas, con la cuestién relativa a la res-
ponsabilidad por la transmision del inmueble gravado con hipoteca de
renta. Precisamente, de las distintas interpretaciones ofrecidas por la doc-
trina al parrafo tercero del articuloe 157 de la Ley Hipotecaria, se derivan
diversas construcciones dogmaticas en torno a la naturaleza juridica de la
figura que estudiamos.

En sintesis, las tesis doctrinales elaboradas a este respecto pueden
concentrarse, principalmente, en dos grandes grupos, si bien cabe realizar
ciertas matizaciones dentro de cada uno de ellos:

a. Tesis que presenta la hipoteca de renta con los caracteres propios
y tipicos de todo derecho real de hipoteca, esto es, estrictamente acceso-
rio y de garantia. Con estas premisas, se tratarfa de una figura garantiza-
dora de una obligacién con sujeto individualmente determinado, que con-
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serva la dualidad del crédito personal asegurado y del derecho real de
hipoteca que asegura el cumplimiento y garantiza la efectividad de aquél,
permitiendo la transmisién independiente de uno y otro (34).

Sin embargo, en el marco de este planteamiento inicial, y aun recha-
zando radicalmente que la transmisién de la finca hipotecada suponga
una automatica asuncién de la deuda de renta —lo que nunca fue, se dice,
intencion del legislador—, algunos autores reconocen que la Ley no se
pronuncia, expresamente, sobre la cuestion de la posible existencia de
asuncién de deuda, que queda abierta a la discusion. Esta actitud del
legislador —entiende GOMA SALCEDO- debe juzgarse como totalmente
acertada, pues la hipoteca de renta ofrece caracteristicas muy distintas
segun la naturaleza del derecho que garantiza, por lo que no seria viable
una solucién de cardcter general (35).

b. Tesis que defiende la hipoteca como garantia de una obligacion
sin sujeto pasivo individualmente considerado, que opera, como carga
real, al modo de las pensiones censales. De esta manera, la responsabili-
dad personal no se distingue de la responsabilidad real y, por ello, la
hipoteca de renta implica la imposicién de la obligacién de pagar las
prestaciones periddicas a cada nuevo adquirente del inmueble por ella
gravado (36).

A pesar de todo, algunos de los autores que defienden la subrogacion
del adquirente del inmueble en la posicion del deudor de las pensiones,
no dudan en afirmar que la hipoteca de renta goza, como todas las demas
hipotecas, de cardcter inicialmente accesorio. Asi, ROCA SASTRE y ROCA-
SASTRE MUNCUNILL puntualizan que, en la hipoteca de renta, hay que ver
un crédito hipotecario de renta con los dos ingredientes elementales: cré-
dito, obligacién o deuda garantida e hipoteca que asegura su cumpli-
miento o efectividad. “Esto hace —explican estos autores— que la hipote-

(34) En este sentido se han manifestado SANZ FERNANDEZ, Comentarios a la nueva Ley
Hipotecaria, Madrid, 1945, p. 429, BELTRAN DE HEREDIA —op. cit, p. 151-y, més recientemen-
te, PERA BERNALDO DE QUIRGS, Derechos reales. Derecho Hipotecario, t. 11, Madrid, 1999,
p. 281, y CASTILLO MARTINEZ, op. cit, p. 211. Asimismo, explica Cossio —op. cit., p. 343—, que
esta forma de hipoteca es causal y accesoria, “en cuanto no supone por si sola el derecho a
cobrar una renta derivado de un titulo obligatorio...”™.

(35) Asi, aclara GOMA SALCEDO que lo que conviene perfectamente a una hipoteca en
garantia de una renta que resulta de una operacién de crédito territorial, puede, en cambio, no
ser conveniente para la que asegura un contrato aleatorio de renta vitalicia, “Principales pro-
blemas del contrato de renta vitalicia”, RDN, julio-diciembre 1960, p. 327. En idéntico sentido
QUINONERO CERVANTES, op. cit, pp. 126-127.

(36) Principales valedores de esta tesis son ROCA SASTRE/ROCA-SASTRE MUNCUNILL —op.
cit., pp. 754 vy ss—, aunque también, catre otros, CAMY SANCHEZ-CANETE —op. cit., p. 891, DE
LA RICA ARENAL, “La obligacién personal y la responsabilidad real en las nuevas modalidades
de hipoteca™, AAMN, t. IV, 1948, p. 321, y CABELLO DE LA SOTA, op. cit, p. 114,
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ca de renta sea tal hipoteca y no un censo o carga real y ni siquiera una
deuda inmobiliaria de renta” (37). Por su parte, para CABELLO DE LA
SoTa, puede afirmarse que la hipoteca que tratamos tiene cardcter acce-
sorio al constituirse —existe débito personal y responsabilidad real-, si
bien se confirma la asimilacién a los censos ante una transmisién onero-
sa, aunque con la importante diferencia de que, en los censos, no se
puede producir la asuncién de deuda, que hace responder al adquirente
con todos sus bienes, ademds de la finca gravada (38).

Es esta Oltima postura la que nos parece més acertada. En nuestra
opinién, el hecho de que la transmision de la finca gravada con hipoteca
de renta implique la automdtica asuncion de la deuda por el adquirente,
no impide que la garantia hipotecaria se haya constituido con los carac-
teres que son propios del tipico derecho real de hipoteca que configura
nuestra legislacién. Tan sélo cuando se transmite el inmueble, se aprecian
las diferencias con respecto a éstas. De no producirse ¢jecucion ni trans-
misién voluntaria de la finca, la hipoteca rentaria se configura, inicial-
mente, con el cardcter accesorio y con la dualidad de responsabilidades
de cualquier garantia hipotecaria.

No obstante, disentimos de CABELLO DE LA SOTA en cuanto a cir-
cunscribir los efectos asuntivos de la deuda a la enajenacién onerosa de

{37) Asi, por ejemplo —dicen Roca SASTRE/ROCA-SASTRE MUNCUNILL, op. cit, pp. 754-
755-, el censo consignativo “no cabe desdoblarlo en un elemento crédito y un elemento dere-
cho real de garantia, pucs ambos estdan refundidos en la entidad censo sin que quepa discrimi-
narlos. Lo mismo hay que decir de las cargas reales de los Derechos alemén y suizo™.
Contrariamente, otro sector de la doctrina parte, desde el comienzo, del cardcter real de esta
hipoteca. Asi, a DEL MORAL Y DE LUNA, “La renta vitalicia y su intimidad con la hipoteca de
renta”, RDP, n° 427, 1952, p. 811, le parece evidente el cardcter netamente censal de la hipo-
teca de renta, catalogdndola entre los derechos reales de contenido positivo in faciendo. Hay
que tener en cuenta, no obstante, que este autor se encuentra entre la doctrina que estima que
el articulo 1802 del Codigo civil —que recoge la renta vitalicia—, regula un gravamen real hipo-
tecario, como también sucede en los supuestos del articulo 788 del mismo Cddigo. Por ello,
para DEL MORAL Y DE LUNA, “la hipoteca de renla de cardcter voluntario guedard como ver-
sién caracteristica de la hipoteca de amortizacién y como mdédulo de garantia adecuado para
las prestaciones periddicas de indole distinta a la de la renta vitalicia onerosa y aleatoria y para
las pensiones de por vida de origen gratuito en general”, op. cit, p. 811,

(38) CABELLO DE LA SOTA -op. ¢il., pp. 113-114— insiste en que la hipoteca tiene, efecti-
vamente, cardcter accesorio al constituirse, pero lo pierde cuando se produce la asuncidn de la
deuda por el adquirente de la finca: el adquirente asume la responsabilidad real y la personal
de las pensiones impagadas, apareciendo la hipoteca tan confundida con la obligacién garan-
tizada, que se asemeja, indudablemente, a una carga directamente real. Asimismo, CHICO Y
ORTIZ sustenta el cardcter causal y accesoric de esta hipoteca en el momento de su constitu-
cién, pero también se sube al carro de la tesis que sosticne la subrogacién del adquirente de
la finca en la deuda garantizada, op. cit, pp. 1514 y ss. Por su parte, URIARTE BERASATEGUI
califica a esta hipoteca de “extraita”, pues “produce el cfeclo de que la obligacién de pago de
renta por el duefic de la finca, de naturaleza civilmente personal, se convierta en real al eje-
cutarse, trascendiendo al rematante”, “Renta vitalicia. Revision de ideas”, RCDI{, 1950, II,
n.” 268, p. 563.
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la finca (39). A nuestro parecer, idénticas consecuencias ha de producir
la transmision del inmueble a titulo gratuito, pues la ratio del articulo 157
es la de convertir en deudor al titular real de la finca hipotecada, con in-
dependencia de su titulo de adquisicion. Asi, el pédrrafo tercero de este pre-
cepto se refiere al tercero sin calificativo alguno, viniendo a constituir una
excepcién al articulo 642 del Cédigo civil (40). Desde luego, ello no es
Obice para que, dado el caso —al igual que ocurriria en el terreno de los
negocios onerosos—, pueda desplegarse la normativa prevista por el Cédi-
go civil para el contrato de donacién en aras de la adecuada proteccién
de los intereses en juego, especialmente los de los acreedores del donante.

Junto a la accesoriedad, también ha sido objeto de debate doctrinal
la posibilidad de admitir la redencién de la hipoteca de renta. Los auto-
res que sustentan la tesis defensora del cardcter censal de la hipoteca ren-
taria abordan, consecuentemente, esta cuestion, echando en falta, en el
contenido del articulo 157 de la Ley Hipotecaria, mencién expresa al
caracter redimible de esta hipoteca.

Sin embago, a pesar del silencio del legislador al respecto, ROCA SAs-
TRE vy ROCA-SASTRE MUNCUNILL no ven inconveniente en que los intere-
sados acuerden la hipoteca como redimible a instancias del propietario de
la cosa, sin que, en principio, pueda imponer tal redencion el titular del
derecho de renta. Ahora bien, para dar a la relacién de renta, y espe-
cialmente a su primer titular, una garantia de estabilidad, es l6gico —dicen
estos autores— que la redimibilidad sea temporalmente excluida, al menos
en su periodo tnicial (41).

(39) A pesar de todo, el propio CABELLO DE La SOTa también afirma en otra ocasién
-op. cit, p. 113- que el adquirente asume la responsabilidad real y la personal de las pensio-
nes impagadas, “cualquiera que sea el titulo de transmisién”, contradiciéndose posieriormente,
de forma reiterada, al reducir el efecto asuntivo a las transmisiones onerosas.

(40) El articulo 642 prevé el supuesto de asuncién por cl donatario de las deudas del
donante de la siguiente manera: “Si la donacién se hubiere hecho imponiendo al donatario la
obligacién de pagar las deudas del donante, como la cldusula no contenga otra declaracicn,
solo se entendera aquél obligado a pagar las que apareciesen contraidas antes”. En conse-
cuencia —hace notar CLEMENTE MEORO-, “si no hay imposicion por parte del donante el dona-
tario no resulta deudor, sinc tercer poseedor; y si existe imposicién, nos encontramos ante una
donacién onerosa en que el donatario asumird la condicién de deudor si el acreedor acepta la
imposicién™. Igualmente, cuando la adquisicién se verifica en virtud de legado, si el testador
no dispone que el Jegatario sea deudor personal o, disponiéndolo, no lo acepta el acreedor, el
legatario serd tercer poseedor a todos los efectos, “El tercer poseedor de bienes hipotecados
como tercero adquirente”, RGD, diciembre 1992, p. 11259, nota 7. En consecuencia, el dona-
tario es tercero por regla general. El articulo 157.3 constituye, pues, una excepcién a dicha
regla, en la medida en que, siempre que exista transmisién de una finca sobre la que gravite
una hipoteca de renta, el adquirente, por cualquier titulo, se convierte en deudor de la obli-
gacion.

(41) Para ROCA SASTRE/ROCA-SASTRE MUNCUNILL, basta indicar que redimible era y es
el censal cataldn, incluso el de caricter vitalicio denominado violario, y que redimible es la
deuda de renta alemana y la hipoteca de renta suiza, op. cit, pp. 755-757.
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A nuestro juicio, el argumento que esgrimen Roca SASTRE y RocCaA-
SASTRE MUNCUNILL, para defender la redimibilidad de la hipoteca de
renta, se contradice, al menos parcialmente, con el razonamiento, ante-
riomente expuesto, sobre el cardcter accesorio de la misma. En efecto, si
la hipoteca rentaria resulta inicialmente accesoria, mutando de naturale-
za tan solo desde que se produce la transmisién de la finca, parece evi-
dente que el cardcter redimible ha de quedar excluido, al menos, desde
su constitucién. Por ello, entendemos —con SANZ FERNANDEZ- que la
idea de redencién es extrafia a la hipoteca de renta, pues su extincion
debera tener lugar, normalmente, como consecuencia de la extincién de
la obligacién principal. Como pone de manifiesto este ultimo autor, “la
falta de regulacién de la redencién demuestra que no se ha adoptado, ni
una figura de caricter censal ni una deuda territorial abstracta de tipo
rentario, sino una simple hipoteca accesoria, como todas las que regula
nuestro sistema” (42). Otra cosa es que, separdndonos de la opinién del
citado autor, entendamos que la figura revista, con posterioridad, carac-
ter real. Entonces, si adquiere sentido hablar de redimibilidad. Aunque,
en realidad, lo que las partes podridn acordar, en su caso, como redimible
serd la relacion obligatoria de renta —temporal o vitalicia (43)- para cuya
seguridad se establecio la hipoteca sobre el inmueble, y no la hipoteca en
si, que lo (nico que agrega es una garantia accesoria sobre aquélla.

IV. Elementos de la hipoteca de renta
A. Los syjetos.

No parece que, en principio, los sujetos intervinientes en la relacion
juridica que nace a partir de la constitucién de una hipoteca de ren-
ta difieran de los que, normalmente, aparecen en cualquier hipoteca
gue garantice una deuda de capital. Sin embargo, sf que han surgido cier-
tas dudas sobre la posibilidad de admitir la figura del hipotecante no
deudor.

(42) Sanz FERNANDEZ, op. cit, p. 439. En el mismo sentido, BADENAS CARPIO, para
quien, no obstante compartir el razonamiento del anterior autor, no parece existir ningin obs-
taculo legal a que las partes puedan incorporar facultativamente la redimibilidad a la hipoteca
de rentas, en virtud del principio de autonemia de la voluntad, siempre y cuando se determi-
nen al mismo tiempo las condiciones en que dicha redencién tendré lugar, La renta vitdlicia...,
cit., pp. 284-285.

(43) L.a posibilidad de establecer un pacto de redencidn en la renta vitalicia ha sido
admitida por la doctrina. Asi, entre otros, BELTRAN DE HEREDIA —op. cit., p. 192- y GUILAR-
TE ZAPATERO, Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones forales, dirigidos por Albaladejo,
t. XXII, vel. 1.° Madrid, 1983, p. 523.
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Efectivamente, aunque lo habitual serd que, desde 1a misma constitu-
cién de la garantia, el sujeto pasivo de la obligacion asegurada —esto es,
el deudor de las prestaciones periddicas— coincida con el sujeto pasivo de
la hipoteca —deudor hipotecario~, es posible que se produzca una diso-
ciacion entre ambos personajes, que puede tener lugar si se constituye la
hipoteca para garantizar una deuda ajena, surgiendo entonces la figura
del hipotecante por deuda de otro (fianza hipotecaria).

Esta cuestién ha provocado opiniones doctrinales divergentes. Asi,
para RoCA SASTRE/ROCA-SASTRE MUNCUNILL, la propia esencia de la
hipoteca en garantia de rentas y prestaciones periddicas impide que el
constituyente de la misma y el deudor personal de la renta no coincidan
en la misma persona, lo que descarta, pues, la constitucion de una fianza
real hipotecaria o por débito ajeno (44). Para este sector de la doctrina,
en ningln caso serd admisible la constitucién por un tercero, como fiador
real, puesto gue, en estas hipotecas, el titular de la finca es el obligado al
pago de las pensiones (45).

No comparten esta postura otros autores, para quienes hay que tener
en cuenta, prioritariamente, que ni el articulo 157 de la Ley Hipotecaria,
ni el 248 del Reglamento, prohiben la fianza real, ni tampoco lo hace nin-
gin otro precepto hipotecario. Ademds, el propio Cédigo civil parece
dejar abierta la puerta a esa posibilidad en el articulo 1805, al tratar de
la renta vitalicia (46). En opinién de CASTILLO MARTINEZ, no hay argu-
mento legal ni doctrinal que justifique, para la hipoteca rentaria, la inad-
misién de la posibilidad de hipotecar un bien propio en garantia del pago
de una obligacién ajena (47).

Ambas posiciones doctrinales no son sino consecuencia de la corres-
pondientc toma dc postura respecto a la naturaleza juridica de la hipote-
ca de renta. Asi, para los autores que entienden que, en este tipo de
hipoteca, responsabilidad personal y responsabilidad real aparecen indi-
solublemente unidas —de tal modo que el titular del inmueble gravado
siempre va a estar personalmente obligado al pago de las prestaciones
periddicas—, parece ldgico, a primera vista, que se rechace la posibilidad
de admitir al hipotecante no deudor. En cambio, para los defensores de
la postura contraria —partidarios del cardcter accesorio de la hipoteca-,
resulta perfectamente viable la bifurcacién de ambas responsabilidades.

A pesar de todo, también cabe aqui una postura intermedia. Asi, si

(44) RocA SASTRE/ROCA-SASTRE MUNCUNILL, op. cit, p. 773.

(45) En este sentido, CAMY SANCHEZ-CANETE, Comentarios a la legislacidn hipotecaria,
vol. VI, tercera edictén, Pamplona, 1983, p. 891.

(46) Asi, BApenas Carrio, op. cit,, p. 274,

{47) CASTILLO MARTINEZ, op. cit, pp. 213-214. Igualmente, para PENA BERNALDO DE
Quirss, también cabe perfectamente el supuesto de hipotecante no deudor, op. cir, p. 283.
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hemos sostenido que la hipoteca de renta es, inicialmente, accesoria, ;por
qué no va a ser posible admitir que un tercero garantice una obligacion
ajena, como puede ocurrir en cualquier supuesto de garantia hipotecaria?
Al igual que ocurria con la redimibilidad, algunos autores vuelven a ser
contradictorios con sus propios argumentos (48).

No es este el caso de CABELLO DE LA SOTA, quien admite, sin lugar
a dudas, la figura del hipotecante no deudor para la hipoteca de renta,
en consonancia con su teoria sobre el cardcter accesorio de la misma
hasta que tenga lugar la transmisién de la finca. Para este autor, cuando
exista persona obligada personalmente al pago de la prestacién garanti-
zada con la hipoteca especial del articulo 157 de la Ley Hipotecaria, y se
adquiera la finca a titulo oneroso, la unién de las responsabilidades per-
sonal y real origina una figura similar a los censos, aunque agravada por
la asuncion de la deuda de pensiones impagadas. “En el caso de hipote-
cante por deuda ajena (fianza hipotecaria) —sefiala—, la transmisién one-
rosa también une ambas responsabilidades sin bifurcacidn futura posible,
caracteristica censal, y en tanto no haya transmision, el acreedor tiene
que dirigir su accién primeramente sobre la finca hipotecada, y sélo en
caso de insuficiencia de valor, se abre paso a la accién personal, sin per-
juicio, ademds, de que el hipotecante por deuda ajena sea deudor solida-
rio y que tanto él como su causahabiente a titulo oneroso (y desde luego
sus causahabientes a titulo lucrativo) responden de las pensiones venct-
das y no satisfechas, sin mas limites que el de la prescripcion. Es decir,
que los efectos son similares a los de las pensiones censales y no los pro-
pios de las hipotecas comunes” (49).

Distinto es el caso, segiin el citado autor, de que no exista persona
obligada personalmente al pago de la pensién o prestacion. En este
supuesto, nace la hipoteca rentaria con cardcter abstracto o de carga
directamente real, y se confunden la obligacién y la hipoteca hasta llegar
a una fusién en perjuicio de la obligacion garantizada: s6lo se ve la hipo-
teca (50).

(48) Asf, Roca SASTRE/ROCA-SASTRE MUNCUNILL entienden que la hipoteca de renta
repele toda posibilidad de fianza real hipotecaria o por débito ajeno, a pesar de haber soste-
nido el cardcter inicialmente accesorio de la misma, op. cit, p. 773.

(49) CABELLO DE LA SOTA, op. cit, p. 115.

(50) CABELLO DE LA SOTa, op. cit, p. 116. En efecto, este autor entiende que la renta,
pensién o prestacion garantizada con hipoteca se puede constituir de dos maneras: a) con
designacién nominati de persona obligada personalmente al pago de la renta (por ejemplo:
cuando yo lego mi finca a Ticio, con obligacién de pagar vitalicia y anualmente mil pesetas a
Cayo, garantizando este pago con hipoteca de renta; o cuando yo concierto con Ticia una renta
vitalicia a mi favor de mil pesetas anuales, a cambio de la cesién de mi finca, que queda hipo-
tecada en garantia de tal pensién; o cuande yo hipoteco mi finca en garantia del page de la
pensién vitalicia o temporal que Ticio se obliga a pagar anualmente a Cayo); y b) sin sujeto
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A nuestro modo de ver, esta dltima postura es la méds coherente con
lo anteriormente sostenido. Una vez admitido el cardcter incialmente
accesorio de la hipoteca de renta, no debe haber obstdculos para admitir
la figura del hipotecante por deuda ajena. Ahora bien, debido a las espe-
ctales notas que caracterizan, en este tipo de hipoteca, la transmision de
la finca hipotecada, habrd que estudiar con posterioridad, de forma par-
ticularizada, qué papel juega el hipotecante no deudor cuando dicha
transmisidn tenga lugar.

B. El objeto.

El elemento objetivo de 1a hipoteca de renta también ha dado lugar
a criterios dispares, tanto en lo concerniente al objeto de la relacidn obli-
gatoria garantizada, como al bien o derecho sobre el que recae la garan-
tia hipotecaria.

Por lo que se refiere a la primera cuestién, ya vimos que la obliga-
cidn que se garantiza no es una deuda de capital, sino una relacién obli-
gatoria de tracto sucesivo consistente en la realizacién de prestaciones
de cardcter periddico; si bien, no parece haber acuerdo doctrinal respec-
to al contenido de dichas prestaciones. Para algunos autores, resulta vali-
da la hipoteca que garantiza pensiones de cualquier tipo, va sea en dine-
ro, va sea mediante la entrega periddica de otra cosa, o a través de la
realizacion de una determinada actividad, asimismo periédicamente. En
realidad, atendiendo al sentido literal del articulo 157 de la Ley Hipote-
caria, tal conclusidn puede extraerse -entiende esta parte de la doctrina—
de la genérica expresion “rentas o prestaciones periédicas” que en €l apa-
rece {51).

En cambio, cierto sector doctrinal es partidario de circunscribir este
ambito objetivo a las pensiones dinerarias, considerando que la ausencia
de precepto al respecto constituye una laguna del articulo 157 de la Ley
Hipotecaria. En este sentido se han manifestado RocA SASTRE y Roca-
SASTRE MUNCUNILL, quienes insisten en que, aunque la renta pueda con-
sistit en especie —pues parece, ante el mencionado vacio legal, que las
partes gozan en este punto de plena libertad, siempre que se trate de

pasive individualmente determinado, por ejemplo, cuando yo impongo sobre mi finca como
obligacién ob rem la de pagar vitaliciamente mil pesetas anuales a Ticio y refuerzo esta obli-
gacion con hipoteca especial de rentas. En este ultimo caso de “obligacién real referzada por
otro derecho real, no aparece la obligacién personal ni su consecuencia, la accién personal; el
adquirente de la finca en todo caso no asume obligacién personal de pago, porque no existe
deudor personalmente obligado y no responde con sus bienes, sino dnicamente con los hipo-
tecados”, op. cit., pp- 113-116.
(51) En este sentido, BADENAS CARPIO, La renta vitalicia..., cit., p. 275,
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prestaciones periddicas—, serd preciso fijarla en dinero, por exigirlo asi
—dicen- la naturaleza propia del derecho de hipoteca y la seguridad de
terceros (52). Por su parte, CASTILLO MARTINEZ, en la misma linea de
argumentacion, considera que la renta o pensién debe determinarse en
dinero o, en todo caso, con reduccion a metalico si la obligacién fuere en
especie 0 personalisima (53). Esta postura encuentra apoyo legal en el
articulo 12 de la propia Ley Hipotecaria, en virtud del cual “las inscrip-
ciones de hipoteca expresardn el importe de la obligacién asegurada y el
de los intereses, si se hubiesen asegurado”.

Con respecto a la aplicacién del citado precepto de la Ley Hipoteca-
ria, la doctrina partidaria de admitir cualquier tipo de prestacion perio-
dica como objeto de la hipoteca de renta, trae a colacién algunas resolu-
ciones de la Direccién General de los Registros y del Notariado que, en
su opmnidn, constituyen un “veterano criterio jurisprudencial” contrario a
la aplicacién de la norma contenida en el articulo 12 de la Ley Hipote-
caria a la hipoteca constituida en garantia de rentas y prestaciones perié-
dicas. Efectivamente, para BADENAS CARPIO, va desde una resolucién de
31 de mayo de 1892, la Direccién General excepciona a la hipoteca de
renta de la aplicacion de esa normativa, por entender que, para su cons-
titucién, no es necesario que se capitalice el importe de la misma, pues
es suficiente con determinar el capital que la pensioén o prestacion repre-
senta (54). En opinidén de este autor, el criterio sentado por la jurispru-
dencia registral “es lo suficientemente lapso como para admitir que la
obligacién asegurada pueda consistir 'en otra cosa que no sea pagar una
suma dineraria, pues cuando sefiala que bastard con determinar el capi-
tal que cada pension o prestacion representa parece dar a entender que
dicho capital se fijard «en lugar» del objeto propio de la prestacién cuan-
do ésta no sea en dinero sino en especie” (55).

En realidad —creemos—, el contenido de la citada resolucidon no es el
que deduce BADENAS CARPIO, sino mds bien parece el contrario. Asi, la

(52) Roca SASTRE/ROCA-SASTRE MUNCUNILL, op. cit., p. 775.

(53) (CASTILLO MARTINEZ, op. cit, p. 215. En idéntico sentido, CABELLO DE LA SOTA —op.
cit, p. 143-, quien propene la inclusién de esta reduccidn entre los requisitos de constitucién
de la hipoteca de renta; y PuiG BRUTAU, que, aunque reconoce la posibilidad de que las pres-
taciones sean en especie, entiende que en este caso debe quedar fijado su equivalente en di-
nero, pues la hipoteca sélo puede garantizar la percepcion de cantidades pecuniarias, op. cit,
p. 256.

(54) RDGRN de 31 de mayo de 1892 (Coleccidn legislativa de Espaifia, 1892. Jurispru-
dencia Civil 11, n.® 79, p. 323). En el mismo sentido, la RDGRN de 28 de mayo de 1895 (Colec-
cién legislativa de Espafia 1895. Jurisprudencia Civil, primer semestre, I, n.” 49, p. 221}, ¥
la de 24 de diciembre de 1904 (Coleccion legislativa de Espaiia, 1904, Jurisprudencia Civil II,
n.® 113, pp. 717 y ss.).

(55) BADENAS CARPIO, La renta vitalicia..., cit., p. 276,
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Resolucién de la Direccién General de los Registros y del Notariado de
31 de mayo de 1892 recoge un supuesto de donacién de la mitad proin-
divisa de una casa de campo, reservandose el cedente el usufructo vitali-
cio de la finca, e imponiendo a la donataria la obligacion de pagar la can-
tidad de 125 pesetas anuales a la mujer del donante; precisamente, a la
seguridad de esta obligacion se establece la garantia hipotecaria sobre la
citada finca. Cuando, con posterioridad, la donataria pretende la subro-
gacién de un tercer adquirente en la hipoteca, el registrador deniega la
inscripcién por no expresarse la cantidad en que ha de responder la finca
hipotecada. La Direccién General entiende que “no hay disposicién algu-
na en nuestro Derecho que obligue al que establece una pension perié-
dica sobre finca de su propiedad a determinar el capital que tal pensién
representa; pues basta que fije de un modo preciso la cuantia de la renta,
el periodo en que debe ser ésta satisfecha y el tiempo que la dicha pen-
sion ha de durar”. Puede apreciarse, pues, a la vista del caso que motivé
el pleito, que no se trataba aqui de resolver si la prestaciéon periddica
debia consistir en dinero o, por el contrario, se podia admitir cualquier
tipo de pensién no dineraria, sino que se trataba de dilucidar si era nece-
sario capitalizar la renta anual en metdlico que se habia estipulado, pues
lo que no se habia concretado en la obligacion era el nimero de afios que
se debia abonar las 125 pesetas por la donataria. Cierto es, como obser-
va BADENAS CARPIO, que la Direccién General de los Registros exonera
al constituyente de una pensién periédica sobre una finca de su propie-
dad de determinar el capital que tal pensidon representa, pero no es
menos cierto que a continuacion afiade la Resolucion que basta que “se
fije de modo preciso la cuantia de la renta, el periodo en que ha de ser
ésta satisfecha y el tiempo que la dicha pension ha de durar” (56). En
consecuencia, esta Resolucidn no sirve como argumento para apoyar la
falta de necesidad de expresar el importe de la obligacion asegurada, sino
que, mas bien al contrario, establece la urgencia de determinar con pre-
cisién la cuantia de cada renta o pension.

Desde nuestro punto de vista, dentro de los términos empleados por
el legislador en el articulo 157 de la Ley Hipotecaria, tiene cabida, al
menos de entrada, una hipoteca que garantice pensiones no estrictamen-
te dinerarias. Asi, el primer parrafo de la citada norma habla de hipote-
ca en garantia, no sélo de rentas, sino también de prestaciones periddi-
cas. En buena légica, tal vez el precepto se esté refiriendo a las pensiones
en metdlico cuando habla de “rentas”, y a pensiones no pecuniarias cuan-

(56) RDGRN de 31 de mayo de 1892 (Coleccidn legislativa de Espaiia, 1892. Jurispru-
dencia Civil, I1, n.° 79, p. 327). El mismo criterio sustentan las otras resoluciones anteriormente
citadas.
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do alude a “prestaciones periddicas”, ;por qué si no utiliza ambos tér-
minos?

No obstante, a pesar de aceptar la posibilidad de constituir una hipo-
teca rentaria para garantizar prestaciones no puramente dinerarias, no
cualquier tipo de prestacion periddica parece garantizable, al menos de
forma idénea, a través de esta figura. Una vez mds, cdmo no, la respuesta
a esta cuestion dependerd de la toma de postura respecto de la transmi-
sién de la finca hipotecada. De tal manera que, si sostenemos la trans-
mision de la deuda con la finca, la hipoteca de renta no se adapta ade-
cuadamente a garantizar un tipo de prestacién periddica de cardcter
personalisimo, como la que suele caracterizar al contrato de vitalicio. Asi,
piénsese, si la adquisicién del inmueble por un tercero supone la subro-
gacion de éste en el lugar del primitivo deudor, cuando el contenido de
la obligacién consiste en la realizacién, peridédicamente, de una actividad
concreta —por ejemplo, proporcionar atenciones y alimentos vitalicios— a
cargo de una persona determinada, la hipoteca rentaria no da respuesta
satisfactoria a las expectativas del acreedor. En estos casos, de admitirse
la constitucién de la hipoteca, si seria necesario determinar el importe en
metélico que la prestacion periddica representa, no ya la capitalizacién de
la cuantia de la misma en su conjunto, que es de lo que queda exonera-
da esta hipoteca en virtud de la Resolucidon de la Direccién General de
los Registros anteriormente comentada. Asi pues, entre los requisitos de
constitucion de la hipoteca de renta no se encontraria la capitalizacién de
la pensién —como ya vimos que exigia alglin sector de la doctrina (57)-,
aunque si la determinacién de la cuantia de la renta especificada en
metdlico y los afios de duracion de la misma (58).

En cualquier caso, lo que no deja lugar a dudas es la exigencia sobre
la periodicidad de la prestacién, con vencimientos regulares, aungue no
resulte imprescindible que el devengo de la renta sea anual. No obstan-
te, algunos autores precisan que, a los efectos de la aplicacidn del articu-
lo 114 de la Ley Hipotecaria, la renta deberd ser calculada a base de
anualidades, sin perjuicio de que la obligacién haya de cumplirse a pla-
zos distintos, ya sean mayores o menores al afio (59). Otros hacen hin-

(57) Asi, CABELLO DE LA SOTA, op. cit, p. 143

(58) Como ha puntualizado CasTiLLO MARTINEZ, conviene no confundir la cuestién de
la cuantia de la renta con la capitalizacién de la prestacion, pues lo esencial en la hipoteca ren-
taria no es la fijacion de la cuantia del capital, sino la de la renta, ya que la singularidad de la
figura gravita sobre la naturaleza de tracto sucesivo de la prestacion garantizada, que consisti-
ra en el pago periddico de una determinada cantidad de dincro, op. cit, p. 215.

(59) Asi lo ponen de manifiesto Roca SASTRE/ROCA-SASTRE MUNCUNILL —op. cit., p.
775—, posicién que comparten CASTILLO MARTINEZ —op. cit, p. 214—y CHICO Y ORTIZ, 0p. cit,
p. 1518,
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capié¢ en la necesidad de que las prestaciones sean ademas iguales (60),
lo que parece mas aconsejable que la opinién de PENA BERNALDO DE
QUIRGs, para quien las pensiones, rentas o prestaciones convenidas pue-
den ser —como los intereses— constantes o variables (61).

En otro sentido, PENA BERNALDO DE QUIROS aclara que, del contex-
to del articulo 157 de la Ley Hipotecaria, en relacién con los articulos 114
y 115 de la misma, se deduce que el precepto se refiere no a cualquier
obligacién que consista en prestaciones periddicas, sino a las obligaciones
para las que las prestaciones periddicas tengan naturaleza juridica andlo-
ga a la que tienen las “rentas”, las “pensiones” y los “intereses”, y que,
por tanto, sean legalmente, para el patrimonio del acreedor, frutos civi-
les, v, para el patrimonio del deudor, cargas de los frutos, y que, por su
peculiaridad, estdn sujetas a un especial plazo de prescripcion (art. 1966
C.c) (62).

En cuanto a la segunda cuestién planteada respecto al elemento obje-
tivo de la hipoteca rentaria, esto es, el bien o derecho sobre el que puede
recaer la garantia, parece que existe mayor acuerdo doctrinal en recono-
cer que rigen aqui las reglas generales, contenidas en los articulos 106 y
siguientes de la Ley Hipotecarta (63). Sin embargo, ello no quiere decir
que no se realicen ciertas matizaciones a la hora de aceptar cualquier tipo
de derecho como objeto de la hipoteca de renta. Asi, para algunos auto-
res, una vez examinada la relacidon de derechos contenidos en el articulo
107 de la citada Ley, un derecho real como el de usufructo se revela poco
apto para ser objeto de la misma, a tenor de la larga duracién que suele
tener la obligacion que va a asegurar. El problema aparece en aquellos

(60) SanNz FERNANDEZ insiste, asi, en que las prestaciones tienen que ser, ademds, igua-
les, a los efectos de establecer adecuadamente la analogia entre el articulo 156 {actualmente
157) y el 114 de 1a Ley Hipotecaria, op. cit., p. 430.

(61) PENA BERNALDO DE QUIRGS, op. cft, p. 283.

(62) De tal manera que —explica PENA BERNALDO DE QUIROS—, no basta para que este-
mos en ¢l dmbito del articulo 157 de la Ley Hipotecaria con que la hipoteca esté constituida
en garantia de cualquier tipo de prestacién periGdica. “En la llamada hipoteca de amortizacién
la obligacidn consiste también en prestaciones periddicas (los plazos de develucién del capital
o las cuotas periddicas de amortizacidon convenidas); en la hipoteca en garantia de un precio
aplazado puede haberse convenido que la obligacién de su pago se traduzca en una cadena de
prestaciones periédicas (los plazos del precie)”, pero ninguna de ellas tiene naturaleza andloga
a las rentas, pensiones ¢ intereses, ni la consideracion, pues, de frutos civiles. Hay que adver-
tir, sin embargo —sefiala también el citado autor-, que existe una notable diferencia entre las
prestaciones que consisten en rentas, pensiones o prestaciones periddicas andlogas y las pres-
taciones de intereses: éstas dejan entera la deuda de capital; las prestaciones de remnta, pensio-
nes y prestaciones andlogas agotan, con el tiempo, el contenido de [a obligacién, op. cit., p. 282.

(63) En este sentido, entre otros, Roca SASTRE/ROCA-SASTRE MUNCUNILL —op. cit., 773-,
BaneNAs Carplo, La renta vitalicia..., cit, p. 276, CASTILLO MARTINEZ —op. cit, p. 215-, y
CHICO ¥ ORTIZ, op. cit, p. 1518,
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supuestos en que la permanencia de la relacién garantizada es mayor que
la duracién del derecho de usufructo constituido sobre la finca gravada.
Efectivamente, si acaece la muerte del titular del derecho a disfrutar la
cosa hipotecada en garantia de una prestacion periédica, con anterioridad
a la extincién de la obligacion asegurada, el acreedor queda desprovisto
de la garantia que asegura su derecho. A pesar de ello —como puntuaki-
za BADENAS CARPIO-, si el acreedor hipotecario considera suficiente-
mente garantizado su derecho a la prestacién periddica mediante la cons-
titucién de la hipoteca sobre el derecho real de usufructo, no debe existir
inconveniente en que dicha constituciéon pueda establecerse al amparo
del principio de autonomia de la voluntad (64). Evidentemente, las par-
tes pueden haber querido introducir un elemento aleatorio en la garan-
tia establecida para la seguridad del crédito, o bien, ante la previsible
posibilidad de la insuficiencia hipotecaria por extincién del derecho de
usufructo, también pueden haber anadido, a su voluntad, un pacto de
ampliacién de la hipoteca a otra cosa o derecho.

V. La transmisién de la finca hipotecada

Una vez tratadas las lineas bdsicas de delimitacién de ia hipoteca en
garantia de rentas y prestaciones periddicas, hemos de introducirnos de
lleno ¥ con mayor profundidad en el estudio del tema mas controverti-
do de esta figura. Nos referimos, obviamente, a la transmisién de la finca
hipotecada, cuestion que, como ya hemos reiterado en varias ocasiones,
aparece recogida en el parrafo tercero del articulo 157 de la Ley Hipo-
tecaria.

Este apartado comienza diciendo que el acreedor de las rentas o pres-
taciones periddicas podra ejecutar esias hipotecas utilizando el procedi-
miento sumario establecido en los articulos 129 y siguientes de la propia
Ley (65); y a continuacién afiade: “El que remate los bienes gravados con

(64) Observa BADENAS CARPIO, La renta vitalicia..., cit., p. 277, que la cuestién se com-
plica todavia més cuando la hipoteca se constituye para garantizar el derecho a la renta que
nace del contrato aleatorio de renta vitalicia, porque en este caso es como si se produjera una
especie de competicion fatal entre las duraciones de las dos vidas contempladas: la del usu-
fructo v la del propio contrato de renta (art. 1802 C.c.). También CAsSTILLO MARTINEZ entien-
de que la inidoneidad prictica no impide la constitucién de hipoteca rentaria sobre derechos
reales como el usufructo, op. cit., p. 215.

(65) Como ya indicamos, cuando el pdrrafo 3.° del articulo 157 de la Ley Hipotecaria
posibilita, al acrccdor de las rentas o prestaciones periddicas, ¢l accesu a fa cjecucion de [a
hipoteca rentaria a través del procedimiento sumario establecido en los articulos 129 y signien-
tes “de esta misma Ley”, hay que considerar que con la entrada en vigor de la Ley 1/2000, de
7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, el 8 de enero de 2001, el procedimiento a seguir para el
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tal hipoteca los adquirird con subsistencia de la misma y de la obligacién
de pago de la pension o prestacién hasta su vencimiento. Iguales efectos
producird la hipoteca en cuanto a tercero; pero respecto a las pensiones
vencidas y no satisfechas, no perjudicardn a éste sino en los términos
sefialados en los articulos 114 y parrafos primero y segundo del 115 de
esta Ley”. El contenido de este pdrrafo se nos descubre, pues, especial-
mente trascendente, en la medida en que, por medio de lo alli dispuesto,
hemos de determinar quién va a asumir, una vez transmitida la finca a un
tercero, ¢l pago de las pensiones o prestaciones periddicas hasta la extin-
cion de la obligacién garantizada.

Como ya se ha puesto de manifiesto, esta cuestién se¢ encuentra direc-
tamente relacionada con ciertas notas caracterizadoras o definitorias de
esta hipoteca, hasta el punto de que la solucién que se proponga a la
determinacion de los efectos derivados de la transmision del inmueble
hipotecado repercutirdn, irremediablemente, en la naturaleza juridica y
caracterizacion basica de la figura. En vista del tratamiento dedicado con
anterioridad a estas dos cuestiones, intentaremos no resultar reiterativos,
tanto en los argumentos expuestos, como en la sistematizacién doctrinal
y jurisprudencial en torno al tema.

Se puede decir que existen, al igual que cuando hablamos de la natu-
raleza juridica, dos grandes corrientes doctrinales definidas respecto a las
consecuencias de la transmision de la finca sobre la que gravita una hipo-
teca de renta:

a) La que entiende que el adquirente de los bienes gravados no
asume la obligacién de pagar la renta.

b) La que defiende la asuncién de la deuda por el adquirente de los
bienes hipotecados.

No podemos afirmar que alguna de estas dos posturas sea apoyada,
de forma abrumadora, por la doctrina. No obstante, si podriamos decir
que la segunda de ellas es la compartida por la mayoria de los tratadistas
contempordneos de Derecho Hipotecario; si bien se realizan ciertas mati-
zaciones, dependiendo de si la finca se transmite judicial o extrajudicial-
mente.

caso de subasta de bienes inmuebles serd el establecido en los articulos 655 y siguientes de la
misma. No obstante, de la nueva regulacién del procedimiento ejecutivo, no se deriva la asun-
cién de la deuda por el adjudicatario del inmueble. Como explica MiouEL GoNZAvLEZ, “Las
cargas anteriores en la ejecucidn de un crédito hipotecario posterior”, Revista de Derecho
Fatrimonial, 1999-2, n.° 3, pp. 27 v ss., debe considerarse indudable que no existe asuncién
automitica de la deuda liberatoria del deudor en el articulo 131 de la Ley Hipotecaria; tam-
poco la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil establece una asuncién de la deuda liberatoria del
deudor de la carga anterior sin consentimiento del acreedor; y no existe tampoco asuncién acu-
mulativa no liberatoria del deudor en ninguna de las dos leyes.
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Resulta conveniente, pues, analizar cada una de estas posturas por
separado, asi como las consecuencias précticas de la transmisién de la
finca en orden a la responsabilidad del deudor de la prestacién.

A. Tesis de la transmision de la finca sin la deuda.

Entre la corriente doctrinal que ha negado la transmisién de la deuda
con el inmueble hipotecado, dos autores se han destacado especialmente
por su estudio especifico de la materia: RuizZ ARTACHO vy, recientemente,
CasTiLLO MARTINEZ. El primero de ellos es el autor que, con mayor fuer-
za, ha negado la subrogacién en la deuda, tanto en el supuesto de ejecu-
cién forzosa, como en el de transmisién extrajudicial (66). Para funda-
mentar su postura, este autor acude a una serie de argumentos:

a. El articulo 1911 del Cédigo civil, que proclama el principio de res-
ponsabilidad universal del deudor, principio que no puede limitarse sino
por pacto expreso, y que, segtin el articulo 105 de la Ley Hipotecaria, no
ha de verse alterado por la hipoteca.

b. La sustitucién de un deudor personal por otro no surte efecto sin
el consentimiento del acreedor {art. 1205 C.c.).

c. Si en la venta voluntaria de finca hipotecada, ya descuente o
retenga el comprador parte del precio, todos reconocen, de acuerdo con
el articulo 118 de la Ley Hipotecaria, que no se produce la subrogacion
personal ni queda liberado el deudor, ;por qué sostener lo contrario en
la venta forzosa por ejecucion?

d. Y, si es principio de Derecho que lo accesorio sigue a lo principal,
¢por qué siendo la hipoteca lo accesorio (al menos juridicamente) se han
de invertir los términos y ha de ser considerada como el elemento prin-
cipal? (67).

Ultimamente, esta postura ha sido refrendada por CASTILLO MARTi-
NEZ, quien, aun reconociendo la expresién literal sumamente desafortu-
nada del parrafo tercero del articulo 157 de la Ley Hipotecaria, estima
que la interpretacién de la misma no puede orientarse en el sentido de
entender que se establece un supuesto de transmisién automética de la
deuda al adquirente. Esta autora, al argumento de la falta de consenti-

(66) Ruiz ARTACHO, op. cit, pp. 220 y ss. La misma tesis sostiene REy PORTOLES, quien
sistematiza todos los argumentos esgrimidos por este sector de la doctrina para afirmar que,
en ninglin caso, puede adherirse la deuda de rentas a la hipoteca que la garantice, Escritos
varios sobre hipotecas y anotaciones preventivas de embargo, Madrid, 1995, pp. 144-146.

(67) RuIlZ ARTACHO, up. cit, p. 224. Comparten esta postura DIEz-Picazo, Sistema de
Derecho Civil, vol. 111, Madrid, 1995, p. 544, LASARTE ALVAREZ, Principios de Derecho Civil,
t. 111, Madrid, 1995, p. 364, y BLasCO GAsCO, Derechos reales y Derecho inmobiliario registral,
coordinado por LOPEZ LOPEZ y MONTES PENADES, Valencia, 1994, pp. 719-720.
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miento del acreedor ante el cambio de deudor, afiade otras razones que,
a su parecer, ayudan a corroborar la inexistencia de subrogacién en la
deuda, a saber:

a. La obligacién de renta vitalicia se establece habitualmente en
consideracién a una persona, lo que se opone a la admisién de la posibi-
lidad de transmision impuesta por la ley. Asi ocurre ~explica CASTILLO
MARTINEZ- en los articulos 1802 y 1803 del Cddigo civil, respecto del
contrato de renta vitalicia, 99 y 100 del mismo texto legal, relativos a la
pensién conyugal en los supuestos de separacién y divorcio, y 150 a 152
con referencia a la obligacidon de prestar alimentos. No obstante, recono-
ce la citada autora, esta consideracién, aunque contrasta con la acepta-
cién de [a voluntaria transmision de la renta, no la excluye, si bien si se
opone a la posibilidad de transmisién impuesta por la ley.

b. El acreedor de la pensién conserva la posibilidad de dirigirse per-
sonalmente conira su deudor, puesto que el articulo 157.3 no dispone
lo contrario, cuando, de paso, podria haberlo hecho. Ademas, el parrafo
cuarto del mismo precepto alude al deudor como sujeto diferenciable del
mencionado titular del inmueble.

¢. La declaracion del parrafo tercero del articulo 157 de la Ley
Hipotecaria debe entenderse tan equivocada como la contenida en el
articulo 1879 del Cddigo civil, cuando dispone que “el acreedor podra
reclamar del tercer posecdor de los bienes hipotecados el pago de la
parte de crédito asegurada con los bienes que el 1iltimo posee”, como si
el tercer poseedor de bienes hipotecados fuera un sujeto obligado al cum-
plimiento de la obligacidén, cuando se sabe que no lo es (68).

A juicio de CASTILLO MARTINEZ, en vista de los argumentos expues-
tos, no hay excepciones a la conversion en tercer poseedor del adquirei-
te de un bien inmueble gravado con hipoteca, sea cual fuere la modali-
dad de la misma. El originario deudor solo quedard desligado de su
obligacién si se pacta que el adquirente se subrogard, no sélo en las res-
ponsabilidades derivadas de la hipoteca, sino también en la obligacién
personal con ella garantizada, para lo que se requiere siempre que el
acreedor preste su consentimiento expreso o tacito. “Fuera de este su-
puesto —concluye esta autora—, €l deudor primitivo seguird estando obli-
gado al pago de la pensién, garantizada hipotecariamente, conservando el
acreedor hipotecario accién personal contra él” (69).

Esta tesis ~entendemos— no es mds que la aplicacién de la regla gene-
ral gque rige las enajenaciones judiciales de finca hipotecada. Asi, la regla
8.* del derogado articulo 131 de la Ley Hipotecaria declaraba “que las

(68) CASTILLO MARTINEZ, op. cit., pp. 222-223.
{69) CASTILLO MARTINEZ, op. cit, p. 222.
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cargas o gravdmenes anteriores y los preferentes —si los hubiere- al cré-
dito del actor continuardn subsistentes, entendiéndose que el rematante
los acepta y queda subrogado en la responsabilidad de los mismos, sin
destinarse a su extincién el precio del remate”; y, en casi idénticos tér-
minos, dice el articulo 668.3.° de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjui-
ciamiento Civil: “Que las cargas o gravimenes anteriores, si los hubiere,
al crédito del actor continuaran subsistentes y que, por ¢l solo hecho de
participar en la subasta, el licitador los admite y acepta quedar subroga-
do en la responsabilidad derivada de aquéllos, si el remate se adjudicare
a su favor”. Puntualiza CASTILLO MARTINEZ que, a estos efectos, convie-
ne precisar que, segin acertado criterio admitido por un sector de la doc-
trina, la “subrogacion” a la que alude esta regla no es en el crédito, sino
en la “responsabilidad real” de los bienes (70). A pesar de la distincidn,
introducida por el parrafo tercero del articulo 157 de la Ley Hipotecaria,
entre el rematante del inmueble y el adquirente extrajudical del mismo
—respecto al nimero de anualidades de renta que en el futuro podrén
afectarle—, debe primar el principio general antes expuesto, “contra el
que no cabe oponer argumentos que, como los de que lex posterior dero-
gat anterior o lex specialis derogat generalis, implican la negacién de la
premisa mayor”. Esto es, en opinioén de la citada autora, en ausencia de
tan desafortunada previsién legal, el rematante adquiriria la condicidén de
tercer poseedor de los bienes hipotecados, consecuencia que debe seguir

(70) CAsTILLO MARTINEZ, op. cit, p. 218, nota 42, A este respecto, explica MiQUEL GON-
ZALEZ —o0p. cit, pp. 27 y ss.—, que la doctrina que hoy puede considerarse dominante ya no sos-
tiene que el rematante o adjudicataric asuman automdticamente la deuda garantizada con la
carga preferente, aunque a veces esta opinion se califique de autorizada. “La asuncién auto-
matica de la deuda liberatoria del deudor -dice~, esto es, sin necesidad de consentimiento del
acreedor, choca con todos los principios basicos del Derecho de obligaciones y de las garantias
reales. Carece de apoyo en la Ley Hipotecaria y es contraria a los preceptos del Cadigo Civil.
La doctrina que sostiene esta opinién fuerza los conceptos de carga y gravamen y olvida los
articulos 1205 CC y 105 LH, que son preceptos bésicos y esenciales. Las consecuencias de esta
tesis pueden llegar al absurdo”. La tesis de la asuncién automdtica ha sido defendida por
GuAsp, “La ejecucion procesal en la Ley Hipotecaria”, RCDI, 1942-1, pp. 391-392, vy RCD|,
1945, GONZALEZ, Jerénimo, “La Memoria de este aiio”, RCD{, 1929, p. 120, SANZz FERNANDEZ
—op. cit., pp. 433-434—, Roca SASTRE —-op. cit., t. IV, vol. 1.5 pp. 428-429—, PuiG BRUTAU —op.
c¢it, p. 228- y CABELLO DE La S0Ta -op. cit, pp. 145 y ss.—, entre otros, y recientemente
refrendada por la STS de 30 de enero de 1999 (RJA 522). Ha sido combatida por BLAZQUEZ,
“El procedimiento ejecutivo en caso de remate de inmuebles”, RCDI, 1944, pp. 508-519 y 553-
567, Ruiz ARTACHO —op. cit., pp. 220 y ss., y “Cuestién resuelta por el Reglamente Hipoteca-
rio vigente”, RCDI, 1947, pp. 600 y ss.—, y otros. Adoptando una postura mucho mas eclécti-
ca, RODRIGUEZ LOPEZ —0p. cit, pp. 1338 y ss.—, entiende que, del examen detenido del articu-
lo 131 de la Ley Hipotecaria, no es posible obtener una solucién clara al problema que se plan-
tca, puesto que su redaccidn resulta ambigua, ofreciendo base tanto a los partidarios de la
asuncion, como a los que niegan tal efecto asuntivo. En cualquier caso —concluye—, no hay
asuncion de deuda que opere con cardcter pleno, es decir, desligando por completo al deudor
primitivo, aunque si una especial situacién productora de peculiares efectos.
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primando ante la injustificada disposicion del articulo 157.3 de la Ley
Hipotecaria (71).

A la misma conclusién que los anteriores autores llega Cossio, apo-
yandose también en el articulo 1205 del Codigo civil. De manera que la
sustitucion del deudor, sin el consentimiento del acreedor, no se halla
expresamente determinada por el articulo 157 de la Ley, que habla de
subsistencia, pero no de transmisién de la deuda. “Creemos, por tanto
—dice este autor—, que la transmision de la finca no implica ni transmisién
cumulativa ni transmision liberatoria de la obligacién, y que la posicién
del rematante es la del tercer poseedor de una finca gravada por hipote-
ca ordinaria, en cuanto se refiere a los intereses. Es decir, que a él, como
a todo tercer adquirente, serd aplicable el parrafo tercero del articulo
157, y que su tnica obligacién serd la de soportar la ejecucion en la medi-
da sefialada por los articulos 114 y 115 de la LH” (72).

Ademds, GOMA SALCEDO —estudiando esta hipoteca en relacién al
contrato de renta vitalicia— entiende que la asuncion forzosa implicaria la
amortizacion, al menos temporal, del inmueble, contra los principios bési-
cos del ordenamiento hipotecario; al estar calculada la pensién de modo
que absorba ¢l valor de la finca, atendida la vida probable del pensionis-
ta, el presunto comprador no adquiriria nada, salvo una posibilidad de
perder o ganar; en estas condiciones serd pricticamente imposible encon-
trar quien se avenga a pagar algo por la adquisicién de la finca. Por otra
parte, la asuncién automatica seria claramente una puerta abierta al frau-
de: el deudor de la renta, poco después de la perfeccién del contrato, se

(71) Explica CastiLLo MARTINEZ que, a través de la diferencia de trato establecida en
el parrafo tercero del articulo 157 de la Ley Hipotecaria, queda “perfilado aisladamente el fac-
tor que provoca la polémica: la conversidn ope legis en deudor del rematante del inmueble que,
en ausencia de tan desafortunada prevision legal, indubitadamente adquiriria la condicién de
tercer poseedor de los bienes hipotecados. Sin embargo, en la formulacion legal aparece sin
justificacidn la insercién de este aserto. Por lo que se impone encontrar un argumento que fun-
damente la inclusién de semejante afirmacion en la regulacién de la hipoteca rentaria, a sabien-
das de que ninguna explicacién podrd resultar undnimemente salisfactoria, puesto que con tal
propuesta se proyecta conciliar dos proposiciones que son, a mi juicio, naturalmente y por prin-
cipio, incompatibles. En efecto, en mi opinién, el sistema que nuestro ordenamiento acoge en
orden a la transmisién pasiva de las obligaciones a titulo singular y que responde al esquema
romano de la novacién, mal s¢ aviene con la admisién, ni siquiera por via de excepcion, del
instituto de la asuncién de deuda”, op. cit, pp. 218-219.

(72) Cossio, op. cit, p. 344. En idéntico sentido, explica QUINONERO CERVANTES que si
la transmisién de la finca hipotecada supusiera una auténtica asuncién de la deuda de renta,
nos encontrariamos ante la paradéjica situacién de una verdadera cesién de contrato sin el
gsencial requisito del consentimiento del adquirente y también sin el del acreedor. “En efecto,
a primera vista, parece que el legislador solamente ha querido decir que la ejecucidn de la
hipoteca no obsta a la subsistencia de la misma y a la obligacidn de pagar las pensiones; pero
lo que desde luego no dice es que el rematante se subrogue en la obligacién de continuar
pagando la renta”, La situacién juridica..., cit., p. 126.
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da cuenta de que ha calculado mal y estd expuesto a sufrir un perjuicio
econdémico, en cuyo caso le bastaria con transmitir la finca a un insol-
vente, para quedar libre de los efectos dafiosos de su error (73).

No obstante, GOMA SALCEDO, como ya vimos, se coloca en una posi-
cién ambigua, al entender que la Ley no se pronuncia sobre la cuestién
de la posible existencia de una asuncién de deuda —silencio del legislador
que cree totalmente acertado—, quedando la misma, por tanto, abierta a
la discusion (74).

Por su parte, BELTRAN DE HEREDIA distingue, a estos efectos, entre
el rematante y el tercer adquirente de la finca hipotecada; asi, mientras
para el primero comparte la postura doctrinal que admite la subrogacién
en la deuda, para el caso de enajenacién voluntaria la cuestién no apa-
rece tan clara. En su opinién, aunque con un criterio de utilidad précti-
ca, puede decirse que el tercero “asume” la obligacién de pagar la renta
o pensién, convirtiéndose de forma automaética en deudor personal de la
misma mientras sea dueio de la finca, no se trata de que la obligacion
de pago pase, como pasaria una carga real, con la finca, sino que, no exis-
tiendo pacto especifico por el que el adquirente de la finca hipotecada
asuma voluntariamente la deuda de pago de la renta vitalicia, no parece
que exista base bastante para imponerle con cardcter forzoso aquella
asuncion. A ello se oponen, no sélo las normas contenidas en los articu-
los 1203 v siguientes del Cdodigo civil, sino también las relativas en espe-
cial a la hipoteca rentaria, que nada dicen, en realidad, sobre esa pre-
tendida asuncion de deuda (75).

B. Tesis subrogacionista.

A pesar de los argumentos expuestos, la mayoria de la doctrina hipo-
tecarista se muestra partidaria de admitir la transmisién de la deuda con
la finca.

Para Roca SASTRE y ROCA-SASTRE MUNCUNILL, hay que entender
que la hipoteca de renta implica para todo adquirente de la cosa grava-

(73) GOMA SALCEDO, op. cit, p. 326.

(74) GomA SaLceDo, op. cit., p. 327.

{75) BELTRAN DE HEREDIA, op. cit., p. 152. Igualmente, para Sanz FERNANDEZ, el adqui-
rente en virtud de transmisién voluntaria de la finca hipotecada no se subroga, por ministerio
de la ley, en la obligacion personal garantizada con la hipoteca, pues los efectos que dicha
transmisién produce respecto de la obligacién personal no se regulan en el articulo 156 {actual-
mente 157) de la Ley Hipotecaria, sino que le son aplicables las reglas generales, es decir, la
posibilidad de que la transmisién de dominio no suponga asuncién de la deuda garantizada.
Por lo que, en este punto, pues, no rige la norma prevista para la transmision judicial, op. cit,
pp. 438-439,
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da, la asuncion auwtomdtica, o de pleno derecho de satisfacer en lo suce-
sivo, mientras sea propietario —obligacion ob rem (76)~, la correspodiente
renta o prestacion periédica, quedando, por ende, también liberado para
lo sucesivo el propietario anterior, aunque fuese el constituyente del
derecho de renta. Asi, el propio articulo 157 de la Ley Hipotecaria no se
contenta con disponer que la hipoteca subsistird en su funcién de ga-
rantia de rentas venideras, sino que ademds ailade que el que remate los
bienes “los adquirird con subsistencia... de la obligacion de pago de la
pensién o prestacién hasta su vencimiento”. Ciertamente —dicen estos
autores—, el precepto no habla de subrogacién, sino de subsistencia del
crédito personal, pero 1a sola subsistencia de la deuda, de tan 16gica, ya
se presume, pues puede que se extinga una hipoteca y subsista incoélume
la obligacién personal que la misma garantizaba; por ello, si el articulo
157 no hubiera querido establecer tal subrogacién en el débito personal
rentario, no hubiera hecho alusién a €l (77).

En defensa de este mismo criterio, CABELLO DE LA SOTA aclara que,
en realidad, era innecesario afadir que el rematante asumiria la deuda
personal, puesto que el articulo 131 de la Ley, reglas 8.* y 13.%, ordena
esta subrogacion en todo caso, sin excepciones, extendiéndola a todo pro-
cedimiento por el pérrafo segundo del articulo 133 (78). En consecuen-
cia, el citado autor s¢ muestra contrario a la corriente doctrinal que con-
sidera regla general, en materia de ejecucién hipotecaria, la falta de
subrogacién del rematante en la responsabilidad personal de la deuda.

En cambio, para RODRIGUEZ LLOPEZ, la asuncién de la deuda hay que
buscarla en la interpretacion directa del articulo 157 de la Ley Hipoteca-
ria, porque los articulos 131 y 135 (79) de la misma no implican tal asun-
cién: “.. la repeticidon aparente que comporta el articulo 157 tiene un

(76) Para RoDRIGUEZ LOPEZ —que es partidaric de la naturaleza real del conirato de
renta vitalicia—, la fuerza motivadora de 1a asuncién de deuda se encuentra en la propia esen-
cia o naturaleza de la obligacidn, que es la de pagar una renta vitalicia, y cuyo cardcter prop-
ter rem viene asi a destacarse, op. cit, p. 1355. Considera este autor que esta naturaleza atri-
buida al contrate de renta vitalicia es intuida, en mayor ¢ menor medida, por la doctrina
hipetecarista, citando entre la misma a Roca SASTRE y a Camy. No obstante, como hemos
sefialado, estos altimos autores sostienen el cardcter inicialmente accesorio de la hipoteca de
renta, que tan s6lo pierde cuando se transmite el inmueble y se produce la asuncidén legal de
la deuda por el nuevo propietario.

(77) Roca SASTRE/ROCA-SASTRE MUNCUNILL, op. cit., pp. 763-764. En el mismo sentido,
DELGADO DE MIGUEL, Estudios de Derecho Agrario, Madrid, 1993, p. 263. Véase nota 47.

(78) CABELLO DE LA SOTA, op. cit, p. 145,

(79) Derogado articulo 135.2 LH: “Si para el pago de alguno de los plazos del capital o
de los intereses fuere necesario enajenar la finca hipotecada, y atin quedaren por vencer otros
plazos de la obligacion, se verificard la venta y se transferird la finca al comprador con la hipo-
teca correspondiente a la parte del crédito que no estuviere satisfecha”. Con el mismo conte-
nido aparece ahora el articulo 693.1, 2.° LEC.
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nuevo y profundo significado: que en este especial caso si se produce el
fenémeno de la asuncion de deuda, y ello tanto si la ejecucién se ocasio-
na por razon de la misma hipoteca de renta, en méritos a pensiones ven-
cidas y no satisfechas, como en los casos en que tenga lugar por causa de
cargas posteriores a ella y deba entonces subsistir la hipoteca de renta
como gravamen preferente”; afiade, ademas, que de no recoger el fend-
meno de la asuncién de deuda, el articulo 157 estd perfectamente de
sobra, pues toda la problematica de la transmisidén extrajudicial de una
finca hipotecada se contempla con cardcter general en el articulo 118 de
la Ley (80).

Sin duda, esta es la postura que nos parece mds acertada y, por con-
siguiente, a ella nos adherimos. En efecto, compartimos la opinién de
RODRIGUEZ LOPEZ sobre la oportunidad de fundamentar la subrogacion
personal en la deuda exclusivamente en el contenido del articulo 157 de
la Ley Hipotecaria. De forma coherente con lo anteriormente sostenido,
entendemos que este precepto constituye una norma excepcional en esta
materia. De tal modo que, si asi no fuera, su aparicién entre los articu-
los de la Ley Hipotecaria resultaria superflua. Si mantenemos que es
regla general del procedimiento de ejecucion hipotecaria la ausencia de
asuncién de deuda por el rematante del inmueble ejecutado, la subroga-
cion del adjudicatario en la obligacién de pago de las prestaciones perio-
dicas hacia el futuro no es sino consecuencia de una prescripcién legal
particular: la contenida en el articulo 157 de la Ley Hipotecaria. Igual-
mente, vano resultaria lo preceptuado en el citado articulo de no recoger
un supuesto legal de asuncién de deuda, puesto que el caso de transmi-
sion extrajudical de finca hipotecada —-como observa el comentado autor—
ya aparece regulado por el articulo 118 de esa misma Ley.

Asi, para el supuesto de enajenacién voluntaria, el articulo 157 de la
Ley Hipotecaria, después de disponer que el rematante adquiere los bie-
nes con subsistencia de la hipoteca y de la obligacion de pago de la renta
hasta su vencimiento, establece que “iguales efectos producird la hipote-
ca en cuanto a tercero”. Ello querrd decir que cuando un tercero adquie-
ra la finca gravada la adquirird, no sélo con la responsabilidad real del
pago de las pensiones, sino también con la obligacién personal de dicho

(80} Se pregunta RODRIGUEZ LOPEZ —op. cit, pp. 1350-1351— “Si de las reglas 8%, 10.7 y
132 del articulo 131 de la Ley se desprende la subsistencia de las cargas y gravdmenes ante-
riores y preferentes a la del actor, considerdndose como tales, segiin el articulo 227 del Regla-
meno, «los simultineos o del mismo rango que ¢l crédito del actor»; si el parrafo segundo del
articulo 135 de la Ley declara, como se ha visto, iguai subsistencia respecto de los plazos que
del crédito ejecutado queden por satisfacer, jqué utilidad representa que el articulo 157 pre-
venga nuevamente idéntica pervivencia? (Por qué el legislador ha crefdo necesaria tat reitera-
cién?”.
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pago. Si asi no fuera, dice DE LA Rica, “jcualquiera se atreveria a cons-
tituir una de estas hipotecas! Si vende la finca, y por descontado que
del precio le han de deducir el importe capitalizado de la pensién; o si,
por no poder pagar, le subastan la finca y la adjudican a un postor, que
también habra hecho ese descuento, puesto que la hipoteca va a seguir
subsistiendo, y encima ha de quedar con ¢l peso de su responsabilidad
integra, el negocio serd tan peligroso que no habrd quien ose acome-
terlo” (81).

Desde nuestro punto de vista, este dltimo argumento es el que, de
forma mds decisiva, debe influir en la admisién de la existencia de subro-
gacion en la deuda, dado que, como ya indicamos en su momento, esta
modalidad de hipoteca estd pensada, fundamentalmente, para garantizar
relaciones obligatorias de larga duracién. Por ello, efectivamente, si des-
pués de ejecutada la hipoteca, el primitivo deudor de la renta sigue vin-
culado al acreedor por ¢l pago de las pensiones futuras, el pensionista
quedaria en mayor desamparo aun que si no hubiese instado la ejecucion
hipotecaria, puesto que ahora el deudor ni siquiera podri extraer las ren-
tas de los eventuales frutos del inmueble que ha perdido. Igualmente, si
transmitida la finca a un tercero, el originario deudor, ademas de serle
descontado del precio de venta el valor capitalizado de las pensiones
futuras, carece de la posibilidad de extraer aquellos mismos frutos del
inmueble que ya no estd en su poder, las expectativas de cobro del acree-
dor se verian considerablemente mermadas, si no anuladas. En conse-
cuencia, ;de qué le sirve, entonces, constituir esta garantia? (82). Piénse-
se, ademds, en la espada de Damocles que penderia sobre el adquirente
del inmueble si el primitivo deudor continuara siendo sujeto pasivo de la
obligacién, puesto que, cada vez que ¢ste dejara de pagar alguna pres-
tacion, el acreedor podria ejecutar la hipoteca que sigue pesando sobre
la finca.

En la misma linea, entiende BADENAS CARPIO que otra de las razo-
nes que apoya la existencia de subrogacion reside en el interés del pro-
pio acreedor en el cobro de las pensiones, que es el que se trata de pro-
teger; por lo que si se produce la asuncion de deuda por parte de un
tercero, no es para perjudicar dicho interés, sino para defenderlo; asi, el
que cambie el sujeto pasivo de la deuda personal, no sdlo no perjudica
al acreedor, sino que le beneficia, puesto que el deudor originario dejo
de cumplir lo que le incumbia (83).

(81} DE LA Rica, op. cit, p. 320. Partidarios de gsta postura también se muestran ALBA-
LADEIO, Derecho Civil, 111, vel. 2.°, Barcelona, 1994, p. 323, y Puic BRUTAU, op. cit., pp. 253
v $5.

(82) En este sentido, Roca SASTRE/ROCA-SASTRE MUNCUNILL, op. cit., p. 765.

(83) BADENAS CARPIO, op. cit., pp. 300-301.
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Redundando en esta idea, argumenta RODRIGUEZ LOPEZ que si el
adquirente voluntario de la finca no se subroga en la obligacién de pagar
la renta, quiere decir que frente a ella es un tercero, y sélo responderd
hipotecariamente de las rentas correspondientes a las dos iltimas anuali-
dades y parte vencida de la corriente (art. 114 de la Ley Hipotecaria).
Por tanto, “con la transmisién de la finca, la hipoteca quedara entonces
en una situacion realmente precaria” (84). La limitacién a determinado
nimero de anualidades de intereses —concluyen Roca SASTRE y RoOcCA-
SASTRE MUNCUNILL~ es una limitacién “soportable™ para el acreedor
cuando de intereses se trata, ya que a éste le queda siempre a salvo
la exigibilidad del capital por via de ejecucidn hipotecaria; sin embar-
go, en la hipoteca de renta la pensidon es la tnica y principal presta-
cién a satisfacer, ya que en tal tipo de hipoteca no hay propiamente
deuda de capital. De ahi que sea peligroso —advierten estos autores-—
equiparar a los intereses de un capital, las rentas, pensiones o prestacio-
nes periddicas derivadas de un derecho de renta unitariamente conside-
rado (85).

C. Responsabilidad del adquirente de la finca hipotecada.

Una vez analizadas las principales posturas doctrinales existentes con
respecto a la transmisién de la finca hipotecada, la cuestion estriba ahora
en determinar los efectos que se derivan de esa transmision del inmue-
ble, es decir, de lo que se trata es de precisar el alcance de la responsa-
bilidad del adquirente de la finca sobre la que gravita la hipoteca de
renta. A este respecto, hemos de distinguir -siguiendo a la doctrina (86)-,
dos tipos de subrogacién:

1.*) La del que adquiere el inmueble en caso de enajenacion
forzosa —rematante o adjudicatario—, cuyo dmbito abarca tanto la
responsabilidad hipotecaria como la derivada de la obligacion.
Entonces, desde la adjudicacidn, el primitivo deudor queda com-
pletamente liberado.

En consecuencia, en el supuesto de que la adquisicién se pro-
dujera por ¢l titular del derecho de renta, tendria lugar, obvia-

(84) RoDRIGUEZ LOPEZ, op. cit, p. 1351

(85) RoCA SASTRE/ROCA-SASTRE MUNCUNILL, op. cit, p. 766. Igualmente, ya vimos como
PENA BERNALDO DE QUIRGOS proponia la conveniencia de deslindar adecuadamente las presta-
cioneés consistentes en rentas, pensiones U otras preslaclones periddicas andlogas, de las pres-
taciones de intereses (nota 40).

{86) Asi, LoPEZ ToRRES, “Subrogacién hipotecaria”, RCD/, 1948, 1, pp. 10-11; RODRI-
GUEZ LGOPEZ, op. cit., p. 1352; y Roca SASTRE/RGCA-SASTRE MUNCUNILL, op. cit, pp. 762 ¥ ss,
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(87)
(88)
{89)
(90)

mente, la extincién de la hipoteca por confusién de derechos.
SANZ FERNANDEZ considera este supuesto como una excepcién al
principio de subsistencia de la obligacion de pago de las futuras
pensiones y de la propia hipoteca (87).

Para RUIZ ARTACHO, esta es la fatal consecuencia de la teo-
ria subrogacionista, consecuencia que, en su opinién, es de todo
punto inadmisible. Asi —dice este autor~, “si por falta de pago de
alguna anualidad el acreedor entabla ejecucién y en ella remata
o se le adjudica la finca, consignando en el Juzgado el sobrante
de su precio o valor después de reintegrado de la cantidad re-
clamada, ;se extinguird la obligacién del deudor por confusién
de derechos, quedando éste liberado de tener que pagar las pen-
siones venideras? No creo que haya quien conteste afirmativa-
mente” (88).

Ahora bien, a nuestro parecer, la completa liberacidn del pri-
mitivo deudor no tiene lugar cuando aparece la figura del hipote-
cante por deuda ajena.

Ya expusimos en otro lugar de este trabajo que parte de la
doctrina ha considerado consecuencia ineludible de la aceptacién
de la transmisidon de la deuda con la finca, la imposibilidad de
admitir la hipoteca por deuda de otro. Como ya vimos, Roca
SASTRE y ROCA-SASTRE MUNCUNILL entienden que esta figura no
casa adecuadamente con la naturaleza de la hipoteca rentaria
(89). No obstante, incluso dentro de la corriente doctrinal que
sostiene esta tesis, existen autores que —como también observa-
mos—, no rechazan tal posibilidad (90).

En efecto, también a nuestro modo de ver, del cardcter ini-
cialmente accesorio de la hipoteca de renta se desprende la posi-
bilidad de que exista la figura del hipotecante por deuda ajena.
La cuestién que se suscita —que fue planteada por DE 1.A RicA-
es la siguiente: partiendo de que la ley impone al rematante, no
s6lo la subrogacion en la responsabilidad real de la hipoteca, sino
la subrogacion personal de pago de las pensiones o prestaciones,
si el obligado es persona distinta al duefio, jquedara liberado de

Sanz FERNANDEZ, op. cit.,, p. 433.

RUIZ ARTACHO, op. cit, p. 225.

Roca SASTRE/ROCA-SASTRE MUNCUNILL, op. cit, p. T73.

Asi, CABELLO DE LA SOTA insiste en que, en fa hipoteca de renta la finca siempre

pertenece al deudor, va que su titular, aunque sea hipotecante por deuda ajena, es considera-
do deudor en todo caso, por la inseparabilidad de las responsabilidades real y personal, op. cit,
pp. 146 v ss.
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la obligacion? (91). En opinién de RU1zZ ARTACHO, ¢l citado autor
no se aventurd a responder a la pregunta (92).

Sin embargo, CABELLO DE LA SOTA ofrece perfecta respuesta
a la cuestion planteada —sagazmente, dice— por DE LA Rica. Asi
—explica—, cuando el hipotecante no es el deudor en la hipoteca
ordinaria, la responsabilidad real nace disociada de la personal;
ésta queda en el deudor, y la real recae directamente sobre el
hipotecante, no personalmente, sino como propiectario del inmue-
ble gravado. Para que vuelvan a encontrarse, es preciso que el
deudor adquiera la finca hipotecada o que el propietario del
inmueble asuma la deuda. La unidn forzosa de crédito e hipote-
ca en todo adquirente de la finca, aun cuando al nacer la garan-
tia estuviesen bifurcados, lleva a la consecuencia indeclinable de
que el deudor queda liberado respecto al acreedor hipotecario,
porque la ley localiza la responsabilidad personal en el adquiren-
te de la finca, de pleno derecho. Pero —y aqui aparece la respuesta
del autor a la cuestiéon de DE LA Rica—, no queda liberado total-
mente el deudor, porque responde al hipotecante perjudicado de
las pensiones atrasadas que satisfaga. “Tanto en las adquisiciones
judiciales como en las voluntarias, el rematante o comprador ha
descontado el valor de la carga o retenido su importe del precio
del remate o de la compra y es justo que peche con la responsa-
bilidad personal también; a su vez, el acreedor no se ha enrique-
cido indebidamente, al percibir tan sélo el importe que se le
adeudaba. El tnico pagano ha sido el hipotecante por deuda
ajena que pierde el importe de las pensiones vencidas y no satis-
fechas que garantizaba su finca, aparte de las molestias de la eje-
cucidn, en su caso. Y por la parte del deudor, éste se ha enrique-
cido ilicitamente” (93). Por este motivo —concluye CABELLO DE
LA Sota- el Cédigo civil protege al hipotecante por deuda ajena,
subrogdndole en el lugar del acreedor o concediéndole las accio-
nes correspondientes.

Sin embargo, hemos de admitir que la figura del hipotecante
por deuda ajena no se aviene adecuadamente a la caracterizacion
de ia hipoteca en garantia de prestaciones periddicas. En verdad,
aunque nada parece impedir, en nuestra opinién, que un sujeto
hipoteque una finca de su propiedad en garantia de una obliga-

(91) DE ra RiCA Y ARENAL, Comentarivs a la Ley de Reforma Hipotecaria, Madrid,
1945, p. 213.

(92) Ruiz ARTACHO, op. cit., p. 221.

(93) CABELLO DE LA SOTA, op. cit, pp. 148-150.
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cion de otro, el hecho de que el adquirente del inmueble sc
subrogue en la posicion del deudor de las pensiones hace extre-
madamente dificil casar de forma idénea ambas instituciones. Asi,
si el rematante o el tercer adquirente del inmueble han de asumir
la obligacion del pago de las prestaciones hacia el futuro, poco
ofrecerdn por la finca en cuestién, dado que, de su propio rendi-
miento habran de extraer tales rentas. Esto puede perjudicar tan
seriamente al hipotecante por deuda ajena, que la idea de garan-
tizar una deuda de otro con estas caracteristicas resulta, cuando
menos, poco recomendable.

2%} La del tercer adquirente de la finca, fuera del procedi-
miento de ejecucidén. En este caso, hay que diferenciar entre pen-
siones vencidas y rentas futuras. Respecto a las primeras, funcio-
na la limitacién que establece el iltimo inciso del parrafo tercero
del articulo 157 de la Ley Hipotecaria, es decir, €l tercero sélo
responde dentro del margen de las tres anualidades a que se
refiere el articulo 114 de la propia Ley —que habla de los intere-
ses de los dos iltimos afios transcurridos y la parte vencida de la
anualidad corriente—, periodo que, por pacto, podrd ampliarse
hasta cinco aflos. Pero -dicen ROCA SASTRE/ROCA-SASTRE MUN-
CUNILL (94)—-, nada impide que, para asegurar rentas debidas no
cubiertas dentro del tope del citado articulo 114 de la Ley Hipo-
tecaria, pueda el pensionista obtener ampliacién de hipoteca —en
virtud del art. 115 de la misma Ley—, siempre que se trate de pen-
siones de que sea deudor el duefio de la cosa gravada sobre la
que se pide la ampliacién (95). Por tanto, por las pensiones ven-
cidas y no satisfechas, en cuantia superior ai limite del articulo 114
de la Ley, que sean anteriores a la adquisicién del tercer posee-
dor, no podrd el acreedor exigir ampliacién de la hipoteca (96),

(94) RocA SASTRE/ROCA-SASTRE MUNCUNILL, op. cit, p. 769.

(95) CABELLO DE LA SOTA, op. cit., p. 155. Asi también, RocA SASTRE/ROCA-SASTRE
MUNCUNILL —op. cit., p. 770, y RODRIGUEZ LOPEZ, op. cit, p. 1353, En contraste con este razo-
namiento, para CASTILLO MARTINEZ la omisién del pérrafo tercero del articulo 115 de la LH
encuentra una explicacién en el punto de vista de referirse Unicamente a la situacion del ter-
cero, diferencidndola de la situacion del sujeto pasivo de la obligacién, sobre el que continiia
pesando el deber de pago. “A mi juicio —dice esta autora—, el articulo 157 de la LH no habria
excluido la remisién al pdrrafo 3.° del 115, si se hubiera querido incluir la referencia a cual-
quier otro posible sujeto pasivo de la hipotcca (deuder hipotecario o hipotecante por deuda
ajena)”, op. cit., p. 226.

(96) En este sentido, Roca SASTRE/ROCA-SASTRE MUNCUNILL —op. cit., p. 770-, ¥ Ro-
DRIGUEZ LOPEZ, op. cit, p. 1352. De opinidn contraria sc manifiesta CABELLO DE LA SOTA —op.
cit, p. 147-, para quien la hipoteca no garantiza mis que las prestaciones sefialadas en el
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sino tan sélo podrd hacerlo para asegurar las rentas que venzan
durante el sefiorio dominical de aquél (97). A este respecto, hay
que entender —como apunta CABELLO DE LA SOTA—, que el pdrra-
fo tercero del articulo 115 de la LH estd omitido intencionada-
mente del articulo 157 de la misma Ley, porque trata el caso de
que la finca hipotecada no perteneciera al deudor, y, como ya se
ha dicho, se considera deudor al duefio de la finca.

Entiende RODRIGUEZ L6PEZ que la responsabilidad por las
rentas vencidas y no satisfechas es sOlo real o hipotecaria, y para
nada obsta a la responsabilidad personal derivada de las mismas,
la cual subsiste hasta la prescripcién, recayendo sobre el anterior
propietario que fue titular de los bienes hipotecados cuando
aquellas rentas se devengaron (98).

Contrariamente a esta opinién, creemos que el primitivo deu-
dor queda completamente liberado de responsabilidad respecto
de las rentas vencidas y no satisfechas que se encuentren dentro
del limite de responsabilidad del adquirente de la finca que mar-
can los articulos 114 y 115 de la Ley Hipotecaria, puesto que, a
tenor del articulo 157.3 de la misma, “... iguales efectos produci-
rd la hipoteca frente a terceros...”. En consecuencia, el antiguo
deudor queda —al igual que en el supuesto de ejecuciéon forzo-

articulo 114, y éstas pueden asegurarse conforme al articulo 115 sobre los mismos bienes hipo-
tecados, aunque hayan pasado a manos de otra persona, y sin perjuicio de los titulares de dere-
chos reales inscritos con anterioridad a la ampliacién. Ha observado también CABELLO DE LA
Sata que lo cierto es que el adquirente responde de todas las rentas impagadas —unas por estar
aseguradas por la hipoteca (las mas recientes impagadas), y otras por el derecho de ampliacion
de hipoteca (las mds antiguas, siempre que no hayan prescrito, naturalmente)—, durante los
iltimos cinco afios, tope de percepeidn por la prescripcién del articulo 1966 del Cadigo civil.
No hay mds que un limite: el derecho de ampliacién de hipoteca no puede perjudicar a los ter-
ceros titulares de derechos reales (que no sean el dominio), inscritos, por disponerlo asi el
pdrrafo segundo del articulo 115 de la LH. “En definitiva —concluye este autor—, la hipoteca
de rentas normalmente no asegurard mds que las prestaciones vencidas durante cinco afios; las
demds quedarin prescritas”, op. cit, p. 156.

(97) Roca SASTRE/ROCA-SASTRE MUNCUNILL —op. cil.,, p. 769-, explican que aqui se pro-
duce una importante diferencia entre la hipoteca de renta y el censo. Asi, el censualista puede
reclamar por accién real contra la finca gravada el cobro de todas, absolutamente todas, las
pensiones atrasadas del censo, aunque la finca haya cambiado de dueiio, siendo indiferente que
entre ellas haya pensiones que correspondia pagar al ex propietario o censatario anterior, por
devengarse durante su dominio. “Si el legislador hubiese deseado otra cosa —argumenta RODRI-
GUEZ LOPEZ-, lo habria manifestado, tal y como ocurre con las pensiones atrasadas de censo,
para las que el articulo 116 de la Ley permite al acreedor exigir la ampliacién a ellas de la
hipoteca «cualquiera que sea el poseedor de la finca censuada»”, op. cir, p. 1354. En sentido
contrario, CABELLO DE LA SutAa —op. cit., p. 1406—, para quien, en consonancia con la tesis por
él sastenida, es evidente la igualdad de trato con el acreedor por pensiones atrasadas de censo
del articulo 116.

(98) RoDRrIiGUEZ LOPEZ, op. cit, p. 1352,
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sa—, completamente liberado de la obligacién (99), a no ser que
-y aqui estriba la diferencia-, las pensiones vencidas y no satisfe-
chas superen el limite de responsabilidad marcado; es decir, no
existiendo pacto que amplie la responsabilidad del adquirente
hasta el mdximo de cinco afios que permite la Ley, el primitivo
deudor responderd de las rentas vencidas y no satisfechas que se
devenguen desde el tercer al quinto afio anterior a la adquisicidn,
puesto que mds alld de esos cinco afios las pensiones habrdn pres-
crito. El eventual derecho de repeticién del primitivo deudor
frente al adquirente dependera de los acuerdos a los que ellos
mismos hayan llegado sobre descuento de la deuda en el precio
de la finca.

En cuanto a las rentas futuras, el adquirente de la finca hipo-
tecada responde, tanto personal como hipotecariamente, de todas
las pensiones que venzan mientras continde en la titularidad de la
finca, asumiendo, pues, idéntica responsabilidad que el rematante
en el procedimiento ejecutivo (100).

1. Inconvenientes de la aceptacién de la tesis subrogacionista.

A pesar de los argumentos expuestos, no podemos dejar de observar
los serios inconvenientes que proporciona la aceptacion de la tesis subro-
gacionista.

Ciertamente, su admisién contraria reglas elementales de nuestro “De-
recho de obligaciones”. Asi, si se sostiene Ia transmisién de la deuda con
la finca, parece que quiebra el principio de responsabilidad universal del
deudor de la renta, como argumentaba algin sector de Ia doctrina (101).
Ante tal eventualidad, podriamos argumentar que lo que ha tenido lugar
es, simplemente, un cambio en el sujeto pasivo de la obligacion; éste, el
nuevo deudor de las pensiones, va a responder, igualmente, con todos sus
bienes presentes y futuros hasta la extincion definitiva de la deuda, con
lo cual, el principio de responsabilidad universal, se puede decir, tan sélo
“se traslada” de sujeto.

{99) En este sentido, LOPEZ TORRES -op. cit, p. 11-, DE LA Rica -op. cit, p. 320~ y
CABELLO DE LA SOTA, op. cit, p. 156. Este iltimo autor adin va maés alld, pues, al considerar
que el tercero al que se refiere la limitacién de los articulos 114 y 115 de la LH no es otro que
los terceros titulares de derechos reales inscritos, entiende que el adquirente no sélo asume la
responsabilidad de la hipoteca, sino la obligacién de pago de las pensiones atrasadas, no pres-
critas, con limite de cinco afios, op. cit, p. 156.

(100) En idéntico sentido, CaMmy, op. cit, p. 893.

(101) Ver opinién de Rulz ARTACHO, anteriormente citada, op. cit., p. 224.
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Desde este punto de mira, lo que se estd primando, en nuestra opi-
nién, desde la dptica subrogacionista, es la proteccién de los intereses del
acreedor. Esto es, el principio de responsabilidad universal del deudor,
que formula el articulo 1911 de nuestro Cédigo civil, pretende proteger
al acreedor frente a un posible incumplimiento del deudor en el marco
de una determinada relacién obligatoria. Para ello, el citado precepto
hace responder al deudor del cumplimiento de sus obligaciones con todos
sus bienes, presentes y futuros, situacién que viene garantizada por la
idea de unicidad del patrimonio personal que rige en nuestra legislacidn:
la garantia del acreedor ¢s el patrimonio de su deudor. Pues bien, la tesis
subrogacionista, entendemos, no hace quebrar el principio de responsa-
bilidad del deudor, en la medida en que éste no es sino la traduccién de
la necesidad legal de proteger los intereses del acreedor frente a un posi-
ble incumplimiento. En consecuencia, cuando, para garantizar eficazmen-
te esa proteccion, resulta necesario liberar al deudor primitivo, no se
rompe con tal principio si aparece un nuevo deudor que también vaya a
responder, con todo su patrimonio, de idéntica obligacidn frente al acree-
dor. En definitiva, si el acreedor ve satisfechos sus intereses, resulta indi-
ferente quién soporte el peso de la prestacidn, a no ser que, obviamente,
se trate de una obligacioén personalisima.

Igualmente, se ha entendido que, a través de la aceptacion de la tesis
subrogacionista, también parece que se violenta la norma —recogida en
el art. 1205 del Codigo civil-, que exige el consentimiento del acreedor
para que se produzca la asuncién de deuda. Este es el argumento comtin-
mente utilizado por el sector de la doctrina contrario a los efectos subro-
gatorios que se derivan del articulo 157 de la Ley Hipotecaria. Entende-
mos que la necesidad de este consentimiento puede ser eliminada por
una disposicion legal, 1o que, de hecho, sucede por medio del articulo 157
antedicho, que ordena la asuncién automatica de la deuda por el nuevo
propietario; y, por otra parte, también podemos afirmar que, conocida
por el acreedor la existencia de esta asuncion legal, ha de presumirse que
las consecuencias que se derivan de la hipoteca de renta son, asimismo,
aceptadas por €l (102). Existe, por tanto, un asentimiento presunto a la
subrogacion, desde ¢l momento en que ¢l acreedor, al constituir el nego-
cio, garantiza la prestacion vitalicia mediante hipoteca rentaria. La cues-
tién se complica en el supuesto de constitucion unilateral de hipoteca por
el deudor de la renta (103). En tal caso, el precitado consentimiento pre-
sunto por parte del acreedor habria que entenderlo implicito en la acep-

(102) Ea este sentido, apoyan este criterio CABELLO DE LA SOTA, op. cit, p. 149, y
RODRIGUEZ LOPEZ, op. cit, p. 1343,

(103) Esta constitucién unilateral podria verse, incluso, como un medio ideado por el
deudor para, llegado el caso, poder liberarse de la obligacién asumida, “endosdndole” la deuda
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tacion de la hipoteca que, como ya vimos, ha de considerarse —con in-
dependencia de las distintas tesis doctrinales respecto a su naturaleza—
como conditio iuris para que la garantia surta todos sus efectos.

Hemos de admitir, no obstante, que el articulo 157 de la Ley Hipote-
caria no excepciona de forma expresa la necesidad de consentimiento que
exige el articulo 1205 del Cédigo civil —lo que seria de esperar de una
norma gue “choca” con elementales reglas del propio Cddigo-, sino que
tal conclusién simplemente la deducimos de la letra de la ley.

De la asuncién de }a deuda por ¢l adquirente se deriva la indeseable
consecuencia de la completa liberacion del primitivo deudor, que parece
ser premiado ante la falta de cumplimiento de la obligacién que le corres-
pondia. Sin embargo, nuestra toma de postura se encamina a proporcio-
nar al acreedor de las pensiones la mdxima garantia en la obtencién de
su crédito; esta circunstancia desplaza al hecho de que la liberacién del
deudor casi no resulte de recibo. En efecto, creemos que el legislador
esta primando ¢l interés del acreedor al permitir la asuncion de la deuda
por el adquirente, puesto que pretender que el primitivo deudor siga res-
pondiendo de una deuda que ya dejé incumplida —y ahora sin contar con
los rendimientos de la finca—, resulta ilusorio, ademds de poco efectivo
para el pensionista o acreedor de las prestaciones.

Pero, por otra parte, la liberacion del deudor puede provocar que no
exista persona alguna que, en la subasta, se arriesgue a adquirir una finca
gravada con la carga de la renta o prestacién periddica, temporal o, espe-
cialmente, vitalicia; o bien, que el deudor —como dice GOMA SALCEDO-,
para quedar libre de un error de cdlculo, encuentre a cualquier insolven-
te que le compre el inmueble (104).

En nuestra opinidn, todos estos inconvenientes que se derivan de la
configuracién de la hipoteca de renta, ya sea conforme a la tesis subro-
gacionista, como segin la corriente contraria, han coadyuvado de forma
particular a que la utilizacidn en el trafico juridico de esta forma de
garantizar el crédito rentario no resulte palpable en modo alguno.

a un tercero. En este sentido hablaba GOMA SALCEDO —op. cit, p. 326, como vimos— de la
“puerta abierta al fraude”, refiriéndose a los inconvenientes de 1a asuncién automdtica de la
deuda por el adquirente de la finca.

(104y GoMA SALCEDO, ep. cit, p. 326.
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VI. Extincion de la hipoteca rentaria

Esta modalidad de garantia hipotecaria desaparece por las causas
generales de extincién de la hipoteca ordinaria, si bien existen ciertas for-
mas extintivas que presentan algunas particularidades dignas de ser rese-
fiadas. Entre ellas, tres supuestos merecen especial atencién, por su espe-
cial dificultad cuando estas causas se refieren a la hipoteca de renta.

A. Cancelacién de la hipoteca rentaria.

El articulo 157 de la Ley Hipotecaria dispone un problematico
supuesto de cancelacién automdtica de la garantia, al permitir la extin-
cién de la hipoteca por haber terminado el derecho de renta temporal o
vitalicia garantizada. En efecto, establece el dltimo parrafo de este pre-
cepto: “salvo pacto en contrario, transcurridos seis meses desde la fecha
en que, a tenor de lo consignado en el Registro, debicra haberse satisfe-
cho la ultima pensidn o prestacidn, el titular del inmueble podrd solicitar
la cancelacion de la hipoteca, siempre que no conste asiento alguno que
indique haberse modificado el contrato o formulado reclamacion contra
el deudor sobre pago de dichas pensiones o prestaciones”.

El legislador, a través de esta norma, se pronuncia a favor de la can-
celacion automitica de la inscripeion en el caso de la hipoteca de renta,
si bien parece que lo hace de forma poco convincente. Asi, aunque el
articulo 157.4 permite la cancelacion de la hipoteca sin consentimiento
voluntario o suplido del acreedor —pues procede cancelar la inscripcién
cuando conste en el Registro que ha vencido la tltima pensién o presta-
cién-, también establece una seric de condiciones para que esto pueda
tener lugar. De tal manera que la cancelaciéon automadtica solo es posible:
si no existe pacto en contrario, si han transcurrido al menos seis meses
desde el vencimiento de la dltima pensidon y si no existe asiento alguno
que indique haberse modificado el contrato o formulado reclamacién
contra el deudor sobre pago de las pensiones o prestaciones (105).

Superados estos condicionamientos, el registrador procederd a la can-
celacion de la hipoteca siempre que lo solicite el “titular” de la finca
hipotecada (106), acompafnando la escritura en cuya virtud se hubiese

(105) Por ejemplo —dice CABELLO DE LA SOTA, op. cit, p. 169-, una anotacién de em-
bargo.

(106) A este respecto, Roca SASTRE/ROCA-SASTRE MUNCUNILL entienden que hubiese
sido mds justo conceder esta facuitad, no solo al titular del inmueble, sino a cualquier titular
inscrito de un derecho real sobre el mismo, op. cir, p. 778, nota 2. Por su parie, CABELLO DE
LA SOTA puntualiza que, aunque no puede solicitar la cancelacién el titular de un derecho real
inscrito, pues este precepto hay que interpretarlo con cardcter restrictivo, como titular del
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hecho la inscripcién —si resultare de ella que el derecho ha caducado o se
ha extinguido, seglin dispone el articulo 174 del Reglamento Hipoteca-
rio—, y adjuntando, si la renta fuere vitalicia o condicional, el certifica-
do o documento adecuado que acredite la defuncién del pensionista —o
persona, en su caso, sobre cuya vida se estipuld la renta— o el cumpli-
miento del evento o condicién del cual dependa la extincién del derecho
de renta (107).

Puede decirse que la Resolucién de la Direccién General de los
Registros de 30 de junio de 1933 fue precursora directa de este sistema
de cancelacién automdtica para la hipoteca de renta, confirmado con pos-
terioridad por el articulo 157 de la Ley Hipotecaria que, como sabemos,
fue introducido en nuestra legislacién con posterioridad a aquella fecha,
en la reforma de esta Ley de 1944,

Efectivamente, la citada resolucién (108) recoge el supuesto de varias
hipotecas constituidas en garantia de determinados legados de pensiones
vitalicias. Una vez fallecidos todos los legatarios, los propietarios de las
fincas sobre las que pesaban las hipotecas acuden al Registro de la Pro-
piedad, acompafiando certificados de defuncién de aquéllos, con la inten-
cion de cancelar los mencionados gravdmenes, El registrador deniega,
entre ofras razones, la cancelacidn por entender que, “constituida una
hipoteca en garantia de una pensién, por su cardcter accesorio, no pro-
cede cancelarse hasta que conste en el Registro extinguida la pension”.
Los propietarios interpusieron recurso gubernativo contra la calificacidén
antenor alegando que, al extinguirse la pension vitalicia por la muerte del
titular del derecho, al constituirse la hipoteca se exigia (nicamente para
su cancelacién la presentacion del certificado de defuncién acreditativo
de la extincién del derecho.

A pesar de ello, el registrador alegé —muy acertadamente, en nuestra
opinién— en defensa de su nota que, aunque los derechos vitalicios ter-

inmueble ha de entenderse también el nudo propietario, €l usufructuario, el duefio del domi-
nio directo y el duefio del dominio atil, ep. cit, pp. 169-170. Por el contrario, para RUiz ARTA-
cHO sf podra solicitar la cancelacion el titular de un derecho real inscrito, op. cit, p. 226.

(107) Senala CABELLO DE LA S0Ta que la forma de solicitar la cancelacién es totalmen-
te libre: puede hacerse mediante escritura plblica, instancia con firma legalizada, legitimada o
ratificada ante el registrador; o simplemente presentando el documento justificativo que
corresponda y haciendo la peticién verbalmente al extenderse el asiento de presentacion en el
Diario; aunque esto dltimo se ha aceptado jurisprudencialmente, conviene escritura piblica o
instancia. En el caso de condicidn, cuando ésta no pueda acreditarse con documento fehacien-
te, no cabe esta forma de cancelacion, op. cit, p. 170. También indica Ruiz ARTACHO que no
debe exigirse escritura piblica puesto que, al hablar el precepto de solicitar, se trata de una
instancia dirigida a un funcionario, op. cit., p. 226.

(108) RDGRN de 30 de junio de 1933 (Coleccidn Legislativa de Espaiia. Jurisprudencia
Civil. Primer semestre, II1, 1933, n.° 411, pp. 787 y ss.).
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minan con la muerte del beneficiario, “la hipoteca que garantiza el cum-
plimienio de esos derechos es independiente del hecho, garantiza el cum-
plimiento, el valor, puesto que el fin de la hipoteca es garantizar el abono
de todas las pensiones en el tiempo que ha existido el derecho™; por lo
que, para cancelar la hipoteca es necesario, o que se justifique el pago de
la pensién o que los herederos de los pensionistas consientan en la can-
celacion. El Presidente de la Audiencia revocé la nota.

La Direccidon General de los Registros confirmé el auto apelado por
el registrador considerando que, atendiendo a lo preceptuado en la le-
gislacioén hipotecaria, procede la cancelacién de una inscripcién cuando
quede extinguido el derecho por resultar, de la misma escritura inscrita o
de otro documento fehaciente, que el derecho ha caducado o se ha extin-
guido. Y asi, “extinguido por completo el derecho a percibir las pensio-
nes por muerte de las pensionistas, al extinguirse la obligacién principal,
desaparece la accesoria o de garantia, que es la hipoteca, y cuando las
inscripciones carecen de vida y eficacia en el orden hipotecario, la ley
debe facilitar su formal cancelacién”. Ademads, considerando que en la
escritura de constitucion de las hipotecas en garantia del pago de pen-
siones objeto de este recurso, se puso la condicion de poder cancelarlas
con la sola presentacién de los certificados de defuncién de las pensio-
nistas en el Registro de la Propiedad, debe entenderse que tal requisito
se ajusta a la doctrina legal expuesta, por tener las mencionadas certifi-
caciones el cardcter de “documentos fehacientes”.

A nuestro modo de ver, la cuestién no aparece tan clara como pre-
tendia la Direcciéon General de los Registros en 1933. Cierto es que la
muerte de las pensionistas determiné la extincion de la relacién obliga-
toria de renta vitalicia, pero también lo es que su fallecimiento no ha de
producir necesariamente la extincién del derecho al abono de las pensio-
nes, a no ser que éstas hubiesen sido ya completamente satisfechas. En
consecuencia, si quedan todavia pensiones por satisfacer, debe subsistir la
hipoteca que garantizaba su pago. Verdaderamente, nada claro debid
parecer este asunto al legislador de 1944, cuando decidié redactar el
parrafo cuarto del articulo 157 de la Ley Hipotecaria, refrendando asi
legalmente, para la hipoteca de renta, la posibilidad de cancelar su ins-
cripcién sin consentimiento del acreedor de las pensiones.

Hemos de entender, sin embargo, -siguiendo la opinidén de Roca Sas-
TRE ¥ ROCA-SASTRE MUNCUNILL-, que €l criterio de la cancelacién auto-
maética no se adapta a este tipo de hipoteca, donde la llegada del dia o la
muerte del pensionista provocard la extincién automdtica del derecho de
renta, pero no la caducidad de la hipoteca que lo garantiza, puesto que
ésta se establecio para asegurar el pago de todas las pensiones devenga-
das que resultaren insatisfechas y, por tanto, debe subsistir mientras estas
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pensiones se hallen pendientes de pago (109). Precisamente, cuando exis-
tan pensiones vencidas y no pagadas es cuando la hipoteca debe desple-
gar su juego y conviene, por ello, que no sea cancelada. En especial, en
una relacién de renta vitalicia, resulta particularmente importante para el
supuesto en que el pensionista no coincida con la persona cuya vida se
tomé como referencia de la obligacién, puesto que el fallecimiento de
ésta podria llevar consigo la cancelacién de la garantia de pago de las
pensiones que, tal vez, todavia queden por satisfacer, no ya a los herede-
ros del pensionista, sino al propio beneficiario de la renta.

En consecuencia, como proponen ROCA SASTRE y ROCA-SASTRE
MUNCUNILL, seria conveniente pactar —como admite el propio articu-
lo 157—, un plazo mayor que el de seis meses para que la extincién tenga
lugar (110). A este respecto, hay que tener en cuenta el articulo 248 del
Reglamento Hipotecario, que en su parrafo cuarto prohibe que se esti-
pule un plazo para la cancelacidén de esta hipoteca mayor de cinco afios.

B. La prescripcion.

Al hilo de la argumentacién anteriormente expuesta, también ofrece
peculiaridades la extincion de la hipoteca por prescripcidn, ya que se
puede distinguir entre el derecho de renta en si —cuyo plazo de prescrip-
cidn es de quince afios— y ¢l derecho a cada pensién singularmente con-

(109) Roca SasTrRe/ROcCA-SASTRE MUNCUNILL, op. cit,, pp. 777-779. Igualmente, CABE-
LLO DE LA S0TA, op. cit, p. 171. Quizis, por eilo, el articulo 6.2 de la Ley de Pensiones perid-
dicas de Catalufia dispone que las hipotecas constituidas en garantia del censal no prescriben
mientras no prescriba éste. Sin embargo —dispone el segundo inciso-, puede pactarse la ex-
tincién de la hipoteca. En este caso, pues, se ha adecuado legalmente [a prescripcién de la hi-
poteca al plazo de prescripeién del censal, que, como derecho de crédito que es, debe ser de
quince anos.

(110) Explican Roca SASTRE/ROCA-SASTRE MUNCUNILL que es justo poder ampliar con-
vencionalmente los insuficientes seis meses que fija el articulo 157 de la ley, “ya que este ulti-
mo plazo impone gran celeridad por parte del titular de la hipoteca de renta en reclamar las
pensiones debidas, pues si no quiere encontrarse con la hipoteca cancelada no sélo debe pro-
mover el oportuno procedimiento reclamdndola, sino procurar que la incoacion de éste conste
en el Registro dentro de dichos seis meses”, op. cit, p. 779. Asimismo, CABELLO DE LA SOTA
critica el plazo de scis meses establecido legalmente. En su opinidn, desde el momento en que
la prestacién no prescribe hasta los cinco afios que marca el articulo 1966.3 del Cédigo civil, y
que la accién hipotecaria tampoco prescribe hasta los veinte afios, €s “extrafio que la hipote-
ca pueda cancelarse dentro de los seis meses desde el vencimiento de ia dltima pensién. Es
demasiada precipitacién, pues aunque la Resolucidn de 30 de junio de 1933 afirme que «cuan-
do las inscripciones carecen de vida y eficacia en el orden hipotecario, la Ley debe facilitar su
formal cancelacions, creo que la inscripeién en este caso no carece de vida y eficacia; garanti-
za el pago de las pensiones atrasadas durante cinco afios y debe subsistir en tanto no se hayan
pagado rodas las pensiones no prescritas. Algo suaviza el pacto en contrario esta precipitacion,
lo que hace facil profetizar que este pacto en contrario se converlird en cldusula de estilo, si
arraiga en la préctica la hipoteca rentaria”, op. cit, p. 171
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siderada, que prescribe a los cinco afios. La cuestién que surge es c6mo
se adapta la prescripcién veinteial de la hipoteca en general, a la hi-
poteca rentaria. Siguiendo a ROCA SASTRE y ROCA-SASTRE MUNCUNILL,
existen dos posibilidades de interpretacién: a) entender que la hipoteca
de renta prescribird a los veinte afios contados desde el dltimo pago de
la pension o renta singular, y por el transcurso de cinco afios a contar de
su vencimiento respectivo en cuanto a cada pension o renta; y b) enten-
der que la prescripcién de la accién hipotecaria opera respecto de cada
renta o pensién singular, por el transcurso de veinte aiios desde su deven-
go, y la prescripcidn de la hipoteca en si s6lo por usucapio libertatis (111).

Aunque para estos autores este iltimo es el mejor sistema -si bien
reconocen que dominara el primero—, parece ser intencion del legislador
acortar, en lo posible, la vida de la garantia hipotecaria. Por ello, prevé
el supuesto de cancelacion automdtica de la hipoteca de renta a los seis
meses del vencimiento de la dltima pension o prestacion, plazo que, bajo
ninglin concepto, es ampliable, por acuerdo de las partes, mds alld de
cinco afios. No obstante, ninglin precepto establece expresamente que la
accion real hipotecaria, para esta hipoteca, prescriba al mismo tiempo
que la accién personal, para exigir el pago de cada renta o pensién. Asi,
puede perfectamente defenderse —sin caer en contradiccion— la coexis-
tencia del plazo de prescripcion de veinte afios para la accién hipoteca-
ria y el de cinco para el ejercicio de la accién personal de cada renta o
pension, al igual que resulta compatible ese plazo veintefial de la ga-
rantia real, con el quincenal de las acciones personales que no tengan
sefialado plazo especial de prescripcion (112). En consecuencia, aunque
—como observan ROCA SASTRE ¥ ROCA-SASTRE MUNCUNILL- el articu-
lo 128 de la Ley Hipotecaria esta pensado para el supuesto de hipoteca
de capital y no de renta, “nada impide que se estime que a cada venci-
miento de renta o pensién surge una accién hipotecaria que prescribira
respectivamente por el transcurso de veinte afios sin ejercitarla” (113),

(111) Asi, CABELLO DE LA SOTA, op. cit,, p. 171. También Roca SASTREROCA-SASTRE
MuUNCuUNILL entienden que éste ¢s el sistema dominante, si bien seria preferible aquel en que
la prescripcidn de la accidn hipotecaria operara, respecto de cada renta o pensidn singular, por
el transcurso de veinte afios desde su devengo, y la prescripcion de la hipoteca en si, sélo por
usucapio libertatis, op. cit, p. 780.

(112) Explican DIEz-PicAzo/GULLON que esta contradiccion “se puede salvar estimando
que en los créditos con parantia hipotecaria ¢l plazo de su prescripcion se alarga hasta los vein-
te afios, pero una vez pasados quince, el acreedor sélo dispone hasta los veinte de la accién
real hipotecaria, es decir, la responsabilidad del deudor se limita a la cosa gravada vy no a otros

(113) Roca SASTRE/ROCA-SASTRE MUNCUNILL, op. cit, p. 780. Por el contrario, entien-

de PERA BERNALDO DE QUIRGS que la opinidn de estos autores no es acertada, pues la acci6n
hipotecaria se extingue cuando se extinga el crédito —por ejemplo, por prescripcion-, por lo
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periodo que se aplica también, en nuestra opinién, al supuesto de la diti-
ma prestacién. Esta conclusion se justifica por el especialisimo funciona-
miento de la hipoteca rentaria, que permite que la garantia subsista, aun
después de ejecutada la hipoteca ante el impago de alguna prestacién,
para garantizar las pensiones que resten por cumplir. Asi, en buena 16gi-
ca, el plazo de prescripcién de cada renta singularmente considerada
debe ser el mismo que el de la iiltima prestacion, pues, a falta de capital
garantizado, nada justifica que se les dispense un trato dispar.

El hecho de que la hipoteca que garantiza cada renta o pensién pres-
criba a los veinte afios no impide, sin embargo, que la transmisién del
inmueble a un tercero perjudique, en cierta medida, al acreedor de las
prestaciones periddicas. Asi, en virtud de lo sostenido en el capitulo ante-
rior, si al enajenarse la finca existen pensiones vencidas y no satisfechas
desde seis 0 mds afos anteriores a la adquisicién por el tercero, el acree-
dor tendria frente a éste accion real y personal tan sélo por las pensio-
nes que entren dentro del limite de los articulos 114 y 115 de la Ley
Hipotecaria, pero mds alld de esos cinco afios, la garantia del pensionis-
ta quedaria diluida por la prescripcién quinquenal de la accidn, en este
caso personal, con la que cuenta frente al primitivo deudor.

C. Ejecucién de hipoteca preferente.

Aunque, como ya indicamos al inicio de este trabajo, la ejecucién de
la hipoteca de renta no lleva consigo, por regla general, la extincion de
la garantia -circunstancia que la distingue de manera esencial de la hipo-
teca de capital-, hay casos en que la hipoteca rentaria ha de cancelarse
forzosamente al producirse la cjecucién. Esto tiene lugar cuando se eje-
cuta una hipoteca anterior o preferente. Igualmente, aunque por otras
razones, la hipoteca también se cancelaria por expropiacién forzosa de la
finca hipotecada.

En ambos casos —como sefiala CABELLO DE LA SOTA—, nos encontra-
mos ante la necesidad de sefialar el valor de la hipoteca, asi como el des-
tino del capital obtenido por la valoracidn. Asimismo, resulta necesario
valorar la hipoteca, cuando se ejecute una hipoteca posterior o se ejecu-
te la propia hipoteca de renta. En estos supuestos —explica el citado
autor—, su valor hay que deducirlo del importe del remate, bien por el
propio rematante en el procedimiento sumario hipotecario o por el Juz-
gado en el tramite de liquidacion de cargas del articulo 1.511 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, puesto que la hipoteca de renta, por quedar sub-

que, en cuanto a cada pension, la accién prescribe a los cinco afios y no a los veinte, op. cif,
p. 286.
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sistente tras la ejecucion, ha de equipararse a las cargas anteriores (114).

La falta de solucién expresa, por parte del articulo 157 de la Ley
Hipotecaria, a estas cuestiones ha sido vista por la doctrina como uno de
los mds graves errores cometidos en la redaccion de este precepto por la
reforma de la Ley de 1944 (115). En opinién de CABELLO DE LA SOTA,
los problemas que suscita este vacio legal se podrian haber evitado
—como ya vimos- si sé hubiera estatuido, al modo como lo establece el
art. 788 del Cddigo civil, que la hipoteca de renta debia ser, no sélo su-
ficiente, sino también primera. “Claro que —concluye este autor— en todo
caso no estan previstos, ni antes ni ahora, los casos de ejecucion por la
hipoteca legal del Estado, por ejemplo, ni los de expropiacidn forzosa por
causa de utilidad pidblica” (116).

Al no existir solucion legal o reglamentaria, CABELLO DE LA SOTA se
aventura a buscarla a través de la analogia o por simples deducciones.

Asi, en cuanto a la valoracién de la hipoteca, para este autor no pro-
cederd realizarla:

1.°) Cuando el constituyente o los constituyentes hayan fijado el
capital de la pensién en la escritura o testamento.

2.°) Cuando este capital pueda deducirse del contrato que dio origen
a la obligacién, como en los casos de rentas vitalicias (117), hipotecas de
amortizacién o en garantia del pago del precio aplazado.

(114) CABELLO DE LA SOTA, op. cit, p. 162. {Debe referirse el autor a los arts. 1,511 y
ss. de la antigna LEC). Hay que tener en cuenta a este respecto la nueva Ley de Enjuicia-
miento Civil, Ley 1/2000, de 7 de encro, donde la aprobacién del remate y el destino de los
depositos aparece regulada en los articulos 650 v ss., para el caso de los bienes muebles, y 670
y ss., para los inmuebles.

(115) Asi lo entiende CABELLO DE LA SOTA —op. cit, p. 162—, para quien puede incul-
parse de igual error a la Comisidn redactora del Provecto de Reglamento Hipotecario, aunque
aclara que *la Comision del Reglamento se ocupé detenidamente de €stas y otras muchas cues-
tiones, que no insertd en el articulado del Proyecto por predominar el criterio de que se entra-
ba en terreno vedado, propio del legislador o de la Autoridad judicial”. En su opinién, sin
embargo, era conveniente invadir ese terreno, afrontando la posibilidad de que la autoridad
judicial rechazara la solucion propuesta, por dos razones fundamentales: primera, que como el
juez tiene que fallar a pesar del silencio, obscuridad o insuficiencia de las leyes, no estd de mas
sefialar caminos en los Reglamentos interpretativos o complementarios de las Leyes; y segun-
da, que la prdctica demuestra que en muchos casos el mds Alto Tribunal ha tenido en cuenta
preceptos reglamentarios para fundar sus decisiones, como complementarios de los preceptos
legales, e incluso citando resoluciones del Centro Direclivo, op. cit, pp. 162-163. Por su parte,
para RoCcA SASTRE/ROCA-SASTRE MUNCUNILL, esta cuestion constituye una de tantas lagunas
del articulo 157 de la Ley Hipotecaria, op. cit., p. 681,

(116) CABELLO DE LA SOTa, op. cit, pp. 95-96.

(117) En este caso se hard —dice CABELLO DE LA 3OTA- teniendo en cuenta el nimero
de afios transcurridos v los que han de transcurrir hasta la extincion, segiin la edad del pen-
sionista y las tablas del Instituto Nacional de Previsién o del Impuesto de Derechos reales, op.
cit, p. 163, nota 105. No obstante, debemos observar que la valoracién asi realizada tan sdlo
puede ser aproximada, dada la aleatoriedad que caracteriza el contrato de renta vitalicia.
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3.°} Cuando la pensién tenga determinado exactamente el plazo de
duracion, porque entonces basta con multiplicar una anualidad por el
nimero de afios correspondiente.

4.°) Cuando el problema queda al arbitrio del rematante que ha de
subrogarse en la obligacidén, porque es un problema personal suyo que
resolvera como tenga por conveniente.

En cambio ~concluye este autor-- seria imprescindible la valoracién en
¢l supuesto de pension vitalicia que no traiga origen de contrato de renta
vitalicia o cuando la duracién sea indeterminada (118).

En opinién de este autor, por tanto, tan sélo en estos dos supuestos
seria necesario realizar una valoracién. Se nos plantea, sin embargo, una
duda: ;a qué se refiere CABELLO DE LA SoTA cuando habla de pensiones
vitalicias que no tengan origen en un contrato de renta vitalicia? Como
ya sefialamos, una pension vitalicia puede surgir de muy diversas fuentes,
como un seguro de vida, unos planes de pensiones, o una indemnizacién
por daitos; pero, en estos casos, no vemos que pueda existir diferencia
alguna a la hora de valorar el montante de la prestacién. Tal vez se refie-
ra —entendemos— a supuestos de prestaciones vitalicias de hacer, como las
que conllevaria, por ejemplo, la realizacién de un contrato de vitalicio de
alimentos.

Puesto que no hay solucion legal, hay que concluir, con CABELLO DE
LA SoTA, que la cuestién queda al arbitrio del juez (119).

Por lo que se refiere al destino del capital obtenido por la valoracion,
en virtud de la regla 16.* del derogado articulo 131 de la Ley Hipoteca-
ria, una vez ejecutada la hipoteca preferente y pagado el crédito del
actor, ¢l sobrante se entregaria a los acreedores posteriores o a quien

(118) CABELLO DE LA SOTa, op. cit, p. 163. Pues bien, en estos casos de imposibilidad
de realizar una valoracién de la hipoteca, SANz FERNANDEZ —op. cit, p. 435-, ha sefialado los
procedimientos mds corrientes de valoracion y sus inconvenientes: 1.°) Sumar el importe de las
pensiones de tres afios y considerar la suma como valor de la hipoteca (habria que agregar la
cantidad sefialada para costas); 2.%) Capitalizar la pensidn por el tipe de la renta liquida que
produzca la finca subastada (no dice si esta renta liquida es la real o la catastral); 3.°) Capita-
lizar por las reglas relativas al impuesto de Derechos reales, es decir, capitalizar una anualidad
al cuatro por ciento, tomando del capital resultante aquella base que corresponda a Ia edad del
pensionista {es dificil de aplicar cuando ¢l evento o condicién no sea la edad del pensionista);
4.%) Capitalizar multiplicando el que corresponda a cada peseta de pension anual, seguin la edad
del pensionista y las tablas aprobadas por el Instituto Nacional de Previsién, por el nimero de
pesetas en que la pensidn consista. Para este autor, la tercera propuesta es la solucién més idé-
nea, cambiando fa capitalizacién al uno por ciento per [a capitalizacién por el tipo de la renta
liquida de la finca, si bien, para CABELLO DE LA SOTA, tiene también ¢l inconveniente de que,
si se acepta la renta liquida catastral acaso no haya correspondencia con la renta real, ya que
ésta es imposible de averiguar en la mayoria de los casos, op. cit, p. 164.

(119) CABELLO DE LA SOTA, op. cit., p. 164

242



corresponda, constituyéndose entretanto en depdsito en el establecimien-
to pablico destinado al efecto. En parecidos, aunque no idénticos térmi-
nos, dispone el articulo 654 de la vigente Ley de Enjuiciamiento Civil que
el precio del remate se entregara al ejecutante a cuenta de la cantidad
por la que se hubiere despachado la ejecucion y, si sobrepasare dicha can-
tidad, se retendrd el remanente a disposicién del tribunal, hasta que se
efectie la liquidacion de lo que finalmente se deba al ejecutante y del
importe de las costas de la ejecucion.

Por tanto, hay que determinar el posterior destino de esa cantidad.
En opinion de CABELLO DE LA SOTA, pueden darse cuatro situaciones:

1.*) Que los contratantes o el constituyente hubiesen previsto el des-
tino del capital, en cuyo caso tan sélo cabe cumplir lo estipulado.

2% Que se llegue a un acuerdo entre deudor y acreedor para dis-
tribuir el importe del depésito. Este convenio, aunque no lo autorizase ¢l
constituyente, seria vélido como regla general —en opinion de este autor—
por ser caso de fuerza mayor y no existir perjuicio de tercera persona,
pues si se tratase de pensiones a favor de diferentes personas sucesiva-
mente, en cada caso seria distinta la solucién. Probablemente —dice- por
la cuenta que a los interesados tiene resolver la situacién, se llegard a un
acuerdo de voluntades.

3.2) Dejar intacto el depdsito para responder de las pensiones ven-
cidas y no satistechas, hasta agotarse por sucesivos pagos. Para CABELLO
DE LA SOTA, esta solucién tiene serios inconvenientes, tanto por la depre-
ciacion de la moneda, como por la falta de retribucién o interés al pro-
pietario del deposito, que es el deudor. Sin embargo —concluye-, ante el
silencio de la Ley, ésta parece ser la solucién més legal, a falta de previ-
sién o convenio de los interesados, dado el tenor literal del parrafo
segundo del articulo 127 de la Ley Hipotecaria, refiriéndose a la obliga-
cién a plazos: “Si el comprador no quisiere la finca con la carga de la
hipoteca que queda por satisfacer, se depositard su importe con los inte-
reses que le correspondan, para que sea pagado el acreedor al venci-
miento de los plazos pendientes”.

4.*) Inversion del importe del depdsito en Valores del Estado, con el
interés mds favorable, para evitar la inmovilidad del capital. Esta solu-
cién, sin embargo, no cabe mds que por disposicién legal, circunstancia
ésta que no se ha dado, aunque con ella queden mds garantizados los
derechos de ambos interesados (120).

A nuestro parecer, encontramos acertada la postura de ROCA SASTRE
y RocA-SASTRE MuNCuUNIL, segin la cual, aunque, evidentemente, pre-
valecerd lo que los interesados acuerden en el momento de disponer del

(120) CABELLO DE LA SOTA, op. cit., p. 165.

243



depdsito o hayan previsto al constituirse la hipoteca, en su defecto, “pare-
ce que lo procedente es que el pensionista pueda exigir del deudor de la
renta que invierta dicho importe o capital en valores seguros rentables o
constititya nueva hipoteca, adecuada al capital resultante” {121).

VII. Utilizacién y ambito de aplicacion de la hipoteca de renta
A. La renta vitalicia.

Las innegables dificultades que es necesario salvar a la hora de cons-
trulr los elementos configuradores de la hipoteca de renta y las conse-
cuencias practicas de su constitucion, hacen que esta modalidad de ga-
rantia hipotecaria casi brille por su ausencia en la realidad del trifico
juridico. Por ello, como adelantdbarmos al inicio, la figura perfilada en el
articulo 157 de la Ley, a través de la reforma de la legislacion hipoteca-
ria, no vino a dar respuesta satisfactoria a las expectativas creadas en el
ambito doctrinal y aun en la propia Exposicién de Motivos de la Ley de
30 de diciembre de 1944.

Cuando tratamos del nacimiento de la hipoteca rentaria, apuntdba-
mos que lo mds usual seria que ésta surgiera a raiz de un acuerdo intro-
ducido por las partes en un tipico contrato de renta vitalicia, como forma
de garantizar el cumplimiento de la obligacién que corresponde al deu-
dor de las pensiones. La introduccién de esta garantia en el articulo 157
de la Ley Hipotecaria vendria a suponer un refuerzo para la posicién del
acreedor o pensionista, que, en principio, se ve imposibilitado para resol-
ver el contrato antc ¢l impago de la renta por virtud de lo establecido en
el articulo 1805 del Cédigo civil. Sin embargo, la constitucién de este tipo
de hipoteca es relegada a un segundo plano por los contratantes, que
bien suelen introducir en el negocio, con preferencia, una cldusula reso-
lutoria expresa por impago de las pensiones (122), o bien, a cambio de la
renta vitalicia, acuerdan la transmisién de la nuda propiedad del inmue-
ble, reservandose el usufructo el acreedor o rentista, o viceversa (123). A
falta de acuerdo al respecto, la constitucién de hipoteca de renta podria
tener lugar a través de una sentencia judicial cuando, mediante el ejer-
cicio de la accién que concede el articulo 1805 del Cédigo civil, ante el
incumplimiento de pago, el juez determine de este modo el asegura-
miento de las rentas futuras.

(121) Roca SASTRE/ROCA-SASTRE MUNCUNILL, op. cit, p. 781.

{122) Supuesto de la STS de 23 de abril de 1998 (RJA 2599).

(123)  Asi, en los casos de la STS de 19 de mayo de 1997 (RJA 3887) y la de 11 de julio
de 1997 (RJA 6152).
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A pesar de las nuevas construcciones negociales que los particulares
han elaborado en las tltimas décadas teniendo como base la adquisicién
de una prestacién de por vida, la hipoteca en garantia de rentas y pres-
taciones periddicas, tal como la configura el articulo 157 de la Ley Hipo-
tecaria, tampoco ha sido vista como el mecanismo mads idéneo a los efec-
tos de garantizar el cumplimiento de estas obligaciones de tracto
sucesivo. Asi, la hipoteca de renta no es utilizada para garantizar pensio-
nes vitalicias nacidas de contratos de seguro de vida o de planes de pen-
siones, si bien hay que reconocer que en este tipo de negocios de previ-
sién el incumplimiento no es frecuente y la legislacion ofrece, segiin los
casos, otros mecanismos de proteccién del afectado.

B. EIl contrato de vitalicio de alimentos.

Merece, sin embargo, especial atencidn el contrato de vitalicio. Las
notas con las que hemos caracterizado a la hipoteca rentaria, no casan
adecuadamente con la naturaleza, en este caso personalisima, de la pres-
tacion que corresponde al cesionario. Aunque @ priori hayamos aceptado
la posibilidad de constituir esta hipoteca en garantia de cualquier tipo de
prestacion (124), siempre que sea periddica, el cardcter, en la mayoria de
los casos, marcadamente personal de la obligacién del alimentante se
resiste a permitir tal constitucion. Asi, adquirida la finca por un tercero,
dificilmente pueda admitirse que éste haya de asumir la prestacién de
hacer en que consistia la obligacién del originario deudor. No obstante,
habrd que tener siempre en cuenta los acuerdos de las partes, especial-
mente respecto a la diversidad de la prestaciéon —si admite cumplimiento
por equivalente en metdlico— o sobre la posibilidad de sustituir a la per-
sona del deudor (125).

A este respecto, sefiala DELGADO DE MIGUEL (126) que nada impide
—pues el articulo 118 de la Ley Hipotecaria no las excluye expresamente—,
que las obligaciones de caracter personalisimo se garanticen con hipote-

(124) “Normalmente —dice DELGADO DE MIGUEL~, este tipo de hipotecas estan vincula-
das a la efectividad o desarrollo de las prestaciones onerosas de tipos variados de contratos.
No constituyen un fin en si mismas. Los contratos gue le sirven de causa admiten una varie-
dad grande en su contenido v qué duda cabe que las contenidas en los contratos de venta a
cambio de alimentos se encuentran entre ellas”, op. cit., p. 264.

(125) En esta modalidad de negocio, las partes suelen introducir en el clausulado con-
tractual, bien la transmision mortis causa de la obligacion a los herederos del deudor —supues-
tos de las SSTS de 13 de julio de 1985 (RJA 4305) y de 2 de julio de 1992 (RJA 6502)-, o
bien la conversion de la prestacién personal del vitalicio en una renta vitalicia en metdlico
{caso de la STS de 16 de diciembre de 1953). Por su parte, la Ley 4/1995, de Derecho Civil de
Galicia prevé, en su articulo 97, que la obligacion del deudor de la prestacién alimenticia serd
transmisible a sus herederos o legatarios.

(126) DELGADO DE MIGUEL, op. cit, pp. 271-272,
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ca, y se resuelva su incumplimiento con la correspondiente indemnizacién
que acomparia a la falta de cumplimiento de las obligaciones de hacer.
Esta indemnizacién, que l6égicamente se resolverd en metdlico, puede
incluso pactarse en el propic contrato. Por ello —dice este autor—, hay que
distinguir, a efectos de garantia hipotecaria, dos aspectos distintos de las
relaciones obligacionales creadas: a) la posibilidad de que sea garantiza-
da con hipoteca esa obligacién; y b) la posibilidad de reducir la presta-
cion a una cantidad dineraria, lo que no planteara problemas en las pres-
taciones especificamente alimentarias, pero si en las que impliquen un
facere, cuyo incumplimiento se resolverd en una indemnizacién de dafios
y perjuicios, ya que su cumplimiento especifico sélo puede garantizarse
indirectamente, siendo su encaje mas adecuado el de las hipotecas de
seguridad, especialmente las de maximo (127).

La hipoteca de maximo -explican ROCA SASTRE y ROCA-SASTRE
MUNCUNILL- es [a que se constituye por una cantidad méaxima, en garan-
tia de créditos indeterminados en su existencia o cuantia, que sélo se
indican en sus lineas fundamentales, y cuya determinacién se efectia por
medios extrahipotecarios (128). De tal modo que, tal como dispone la
Resolucién de la Direccién General de los Registros y del Notariado de
5 de febrero de 1945, esta modalidad de hipoteca aparece como un dere-
cho real constituido para asegurar el pago de obligaciones, variadisimas
y determinadas cn sus lineas generales, pero sin garantizar la existencia,
exigibilidad, importe y vencimiento de los respectivos créditos, de tal
manera que el principio de publicidad o la fe publica del Registro sélo es
aplicable al derecho de hipoteca, cuya vigencia y alcance autentiza la ins-
cripcién, mientras que el derecho de crédito colocado a su amparo, vive,
se modifica y extingue conforme a los preceptos del Derecho civil y mer-
cantil (129).

El hecho de que en la hipoteca de maximo se responda de una can-
tidad que no serd determinada hasta la ejecucién —siempre que ésta se
halle dentro de la sefialada como mdximo para constituirla—, tal como

{127) En cste sentido, DoraL sefiala gue, dentro de la hipoteca de seguridad, ofrece
mayor interés la de mdximo, pues las caracteristicas de esta hipoteca sugieren indudables ven-
tajas, ya que ese madximo no es un limite del crédito sino de responsabilidad hipotecaria, “Pac-
tos en materia de alimentos™, ADC, 1971, t. XXIV, p. 396. Para CHILLON PENALVER —op. cit,,
p. 350-, 1a hipoteca de maximo se acomoda mejor a las caracteristicas del vitalicio que la hipo-
teca de renta, pero, con todo, ello no deja de ser un planteamiento tedrico, pues ne se cono-
ce ninglin caso en que se haya establecido: ademas, la hipoteca de méaximo carece de regula-
cion global en nuestro Derecho, lo que, a su vez, vendria a sumarse a la falta de regulacién
del contrato de vitalicio.

(128) Roca SASTRE/ROCA-SASTRE MUNCUNILL, op. cit., p. 789.

(129) RDGRN de 5 de febrero de 1945 (RGLJ, Coleccion legislativa de Espafia, 1946,
t. EX, n.° 54, pp. 423 vy ss.).
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sucede en la hipoteca de seguridad, no confunde ésta con aquélla, aun-
que los tratadistas de Derecho hipotecario incluyan la hipoteca de madxi-
mo dentro del dmbito de la hipoteca de seguridad (130). Como pone de
manifiesto CAMY SANCHEZ-CARNETE, en la hipoteca de mdximo, la obli-
gacion garantizada ha surgido desde el mismo instante que la hipoteca,
mientras que en las de seguridad no surge hasta que nazca la obligacion
de indemnizar, la cual puede derivarse o no de una obligacion no dine-
raria a la que se refiera. En la de méximo, el importe de la obligacion
real es variable desde su nacimiento; en tanto que en las de seguridad no
puede existir variabilidad alguna, puesto que, cuando surja la obligacién
de indemnizar, lo sera ya con la indicacién precisa de la cantidad (131).

Por su parte, Roca SASTRE/ROCA-SASTRE MUNCUNILL (132) incluyen,
dentro del amplio marco de la hipoteca de seguridad, las hipotecas por
obligaciones futuras, debido a que aquel tipo de hipoteca sélo asegura
indirectamente el cumplimiento especifico de las prestaciones, pero no
directamente, ya que e¢llo sélo puede hacerlo respecto de la percepcién
de una cantidad. La seguridad, por tanto, nace en el momento en que
se constituye la hipoteca, con independencia de que el crédito se halle
en un estado potencial (133). Ademds, la hipoteca de seguridad permite
-segiin este sector de la doctrina (134)—, una amplia gama de posibilida-
des para singularizar las formas en que se puede concretar el débito, que
no tienen nada que ver con el cardcter personalisimo de la prestacidn,
pues se dirige a su valoracion, no a su ejecutoriedad. Para la constitucién
de esta clase de hipotecas, la Direccién General de los Registros no exige
la constancia actual del importe, exigibilidad y vencimdento asegurado
(135). Ello es lo que la hace particularmente interesante para garantizar
obligaciones personalisimas, puesto que en el vitalicio de alimentos seré
indeterminada frecuentemente la cuantia de la prestacion en cuanto a las
obligaciones de dar, y serd el juez el que determine en su dia la indem-
nizacién por el incumplimiento de las de hacer, en el caso de que no se
previera en la constitucién dicho valor (136).

(130) En este sentido, entre otros, PENA BERNALDO DE QUIRGS —op. cit, p. 266— y
CHICO Y ORTiZ, op. cit., pp. 1533 y ss.

(131) CaMy SANCHEZ-CANETE, op. cit., p. 863

(132) Roca SASTRE/ROCA-SASTRE MUNCUNILL, op. cit, t. IV, vol. 2.7, p. 788.

(133) Asi, explica DELGADO DE MIGUEL que, en un segundo momento, al que se refiere
el articulo 143 de la Ley Hipotecaria, se tiene ya concretado el crédito, y los terceros adqui-
rentes podrdn ya adquirir la finca gravada protegidos por la fe piblica actuante, a través de la
nota marginal a que dicho articulo se refiere, op. cit., p. 274.

(134) Asi, DELGADRO DE MIGUEL, ap. ¢it, p. 275, y DORAL, op. cit, p. 396

(135) Asi, la RDGRN de 5 de marzo de 1929 (Coleccion Legislativa de Espaia. Juris-
prudencia Civil, primer semestre, II, n.° 29).

(136) En este sentido, DELGADO DE MIGUEL, op. cit., pp. 276-277.
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En nuestra opinién, intentar encontrar la garantia real mas adecua-
da a la prestacién personalisima que caracteriza el contrato de vitalicio,
parece mds artificioso que préctico. En la mayoria de las ocasiones, las
partes suelen introducir en el contrato, preferiblemente, una cldusula
resolutoria que implique la vuelta del inmueble a manos de!l acreedor o
alimentista (137).

No obstante, a falta de clausula resolutoria, pueden surgir ciertas difi-
cultades, dependiendo de la postura que se adopte en cuanto a la natu-
raleza juridica de esta modalidad contractual. Asi, desde nuestro punto
de vista, el vitalicio debe considerarse un contrato atipico al que le son
aplicables analdgicamente las normas propias del contrato oneroso de
renta vitalicia tan s6lo en cuanto vayan referidas a los elementos basicos
que comparten ambos negocios. En virtud de ello, el articulo 1805 del
Codigo civil, por tratarse de una norma que excepciona el principio gene-
ral de resolubilidad por incumplimiento de las obligaciones reciprocas, no
debe desplazar la aplicacién al vitalicio del articulo 1124 de nuestro pro-
pio Cédigo (138).

Sin embargo, para aquel sector de la doctrina que defiende la asimi-
liacién de este contrato a la renta vitalicia tipica, y por ende, la aplica-
cién al mismo del articulo 1805 del Cédigo civil (139), hemos de recono-

(137) Este es el caso, por ejemplo, de las SSTS de 15 de enero de 1963 (RIA 20), 28
de mayo de 1965 (RJA 3172), 18 de abril de 1984 (RJA 1952), 30 de noviembre de 1987
(RJA 8708), 3 de noviembre de 1988 (RJA 8407) y 2 de julio de 1992 (RJA 6502).

(138) La frontera entre el contrato de renta vitalicia y ¢l vitalicio de alimentos viene
marcada por la prestacién de hacer gue caracteriza a este Ultimo, prestacién que puede tefiir-
se de un fuerte cardcter personalisimo, del que cabe, sin embargo, prescindir —salvo en el caso
del Derecho Civil de Galicia, por imperativo de la Ley 4/1995- por acuerdo de los interesados
{imaginese que se pacta recibir las atenciones en un centro geridirico o bajo el cuidado de
otros terceros). Aunque la existencia de una obligacion de hacer distancie de forma patente
ambos negocios, la presencia del cardcter personalizado de la prestacion delermina, con mayor
claridad atin, la exclusién de la aplicacién al vitalicio de uno de los preceptos mds caracteristi-
cos —el art. 1805— que regulan el contrato prototipico de renta vitalicia en nuestro Cédigo civil;
en cambio, creemos, no debe existir dificultad en admitir la aplicacién de aquellos preceptos
que directamente inciden en la aleatoriedad que caractleriza de manera esencial ambos nego-
cios, como es el caso del articulo 1804 del mismo Texto legal. Quizds estas razones han sido
las que se han tenido en cuenta en el terreno legislativo para aceptar la resolucién de este con-
trato por incumplimiento del deudor. Asi ha ocurrido en el ordenamiento juridico suizo —donde
cualquiera de las partes puede rescindir el contrato cuando se falta a alguna de las obligacio-
nes derivadas del mismo—, y en el Derecho Civil de Galicia, en el que el articulo 99 de fa Ley
4/1995, de 24 de mayo, admite expresamente la resolucidén del contrato a instancia del ceden-
te —acreedor— por incumplimiento de las obligaciones del cesionario o deudor.

{13%) Parte de la doctrina ha extraido como conclusién del estudio de la jurisprudencia
a este respecto, que la construccion jurisprudencial del contrato de vitalicio no ha sido mds que
un expediente original para evitar la prohibicién del articulo 1805 del Cédigo civil, y posibili-
tar el acceso al articulo 1124, a través de la via de la atipicidad de este contrato oneroso autd-
nemo (en este sentido, CARRASCO PERERA, op. cit, p. 986). Asf, el Tribunal Supremo lo ha
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cer —como hace la sentencia de la Audiencia Provincial de Palma de
Mallorca, de 18 de noviembre de 1985—, que el impago de la pensién, si
bien no lleva implicito una alteracién del derecho del pensionista, robus-
tece en cambio su posicion juridica, al otorgarle la facultad de pedir el
aseguramiento de las rentas futuras, mediante la prestacién de cualquie-
ra de ellas, bien sea de orden personal, fianza, ora de orden hipotecario.
Por ello, considera DELGADO DE MIGUEL que la hipoteca de seguridad
podria ser un medio, si no idéneo, si suficiente para garantizar los dere-
chos del cedente (140).

Por otra parte —como dice aquel autor (141)—, aunque el camino usual
de creacion de este tipo de hipotecas sera el negocio inter vivos, su cons-
titucién unilateral por via testamentaria permite prever el posible desam-
paro de terceros, hijos o parientes del testador, al establecerse sobre bie-
nes inmuebles dejados al heredero, en favor de personas que, por
cualquier circunstancia, no podrdn valerse en el futuro. “El hecho de que
se afadan —contintia DELGADO DE MIGUEL~, en las disposiciones testa-
mentarias, una serie de obligaciones de cardcter personalisimo en favor
de los alimentistas en nada empafa la efectividad de la hipoteca, que,
insistimos, obrard en este tipo de contratos como un simple ropaje juri-
dico protector de las relaciones juridicas verdaderas que quiso constituir
el testador y que van mucho mads alld de las simples rentas periddicas”.

C. La garantia de pago de la indemnizacion en forma de renta.

A tenor de lo expuesto, parece que la constitucién de hipoteca de
renta tendria lugar, fundamentalmente, a través de una sentencia judicial
que establezca el pago de una indemnizacién en forma de renta, cuya
efectividad se garantice por medio de hipoteca.

Nada mids lejos de la realidad. Esta dltima posibilidad dificilmente
puede darse, ya que estas indemnizaciones correrdn, en su generalidad, a
cargo de compaiifas aseguradoras, por lo que para la efectividad de su
pago se buscan otros medios mds idoneos o que se encuentren mds al
alcance de las mismas, sin que, por ello, pierdan eficacia.

La indemnizacién al perjudicado en forma de renta vitalicia comen-
z0 a ser acogida por los tribunales espafioles a partir de los afios ochen-

calificado unas veces como “donacion con causa onerosa” —aplicindole, entonces, la resolucién
del 1124 por remisién del art. 622 C.c. a las reglas de los contratos (STS de 16 de diciembre
de 1930, RJA 1353)-, otras como “contrato oneroso atipico”™ del tipo de la compraventa -para
resolverlo via art. 1124 (STS de 12 de noviembre de 1973, RIA 4164)-, y, especificamente,
como “vitalicio”, procediendo también a aplicar la condicién resolutoria implicita.

{140) DeLcapo DE MIGUEL, op. cit., p. 276.

(141) DELGADO DE MIGUEL, op. cit., p. 265.
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ta (142). Este mecanismo indemnizatorio, introducido por la practica
jurisprudencial, ha sido recogido, como hemos apuntado, por la Ley
30/1995, de Ordenacién y Supervisiéon de Seguros Privados, articulo 1.8
del Anexo de la Ley sobre Responsabilidad Civil y Seguro en la Circu-
lacion de Vehiculos a Motor.

Se ha sefialado por la doctrina (143), que esta modalidad de pago a
la victima de un accidente de circulacién presenta indudables ventajas,
tanto para la propia victima, como para la compaiia aseguradora. Asi,
para Ia primera, la indemnizacién en forma de renta la libera de la obli-
gacion de tener que administrar un patrimonio, hace desaparecer el ries-
go que entrafla esa gestién —evitando, en su caso, el eventual enriqueci-
miento injusto por parte de la familia del perjudicado (144)-, posibilita
que la renta se adecue a la inflacién, su percepcién puede extenderse a
lo largo de la vida de la victima vy, fiscalmente, suele ser mas ventajosa
que percibir un capitai (145). También resulta conveniente para la ase-

(142) Seiiala LOPEZ-CoBO que el primer precedente conocido de indemnizacién en forma
de renta es el de la sentencia dictada el 14 de octubre de 1980 en gradoe de apelacidn por el
Juzgado de Instruccion de Tortosa, y aunque en la década de los 80 el nimero de sentencias
similares no es numerose, si parece que empieza a ser objeto de una creciente aceptacién en
ciertos sectores de la magistratura, “Las nuevas tendencias en la indemnizacién de dafios cor-
porales”, RDC, 1992/2, p. 65.

(143) Asi, entre otros, BATALLER GRraAU, “La indemnizacién del dafic corporal mediante
page de una renta en la Ley de responsabilidad civil y seguro en la circulacién de vehiculos a
motor”, RES, n.° 93, enero-marzo 1998, pp. 40 y ss., GoDING [ZQUIERDO, “Los grandes invali-
dos. Renta vitalicia. Dafios morales”, Derecho de seguros, 111, Cuadernos de Derecho Judicial,
Madrid, 1997, pp. 259 y ss., y LOPEZ-COBO, op. cit., pp. 05 y ss. A este respecto, XioL Rios ha
observado que el legislador ha acogido, en el texto definitivamente aprobado de la Ley
30/1995, buena parte de las observaciones formuladas por los comentaristas, entre ¢llas el reco-
nocimiento de la posibilidad de sustituir la indemnizacién por una renta vitalicia por acuerdo
o por decision judicial, “Breve impresion sobre ¢l sistema de valoracion de dafos intreducido
por la Ley de Ordenacién y Supervision de Scguros Privados”, RES, n.° 85, 1996, p. 53.

(144) Explica SoTto NiETO que uno de los argumentos mds insistentemente invocados en
pro de un sistema de renta vitalicia, como alternativa al cldsico de entrega de una cantidad
alzada, estriba en la evitacién del riesgo de un enriquecimiento injusto por parte de la familia
o allegados administradores del capital, tanto por el torpe 0 mal uso del mismo, como por el
eventual acortamiento del tiempo calculado de sobrevivencia de la victima; el guanmum indem-
nizatorio podria ser mal invertido, mal administrado o defraudade, “El gran invdlido. Aspec-
tos juridico legales en la valoracidn de las dafios v perjuicios sufridos”, La Ley, 1996/11, p. 1448,
Asimismo, IgLEsiAs REDONDO observa que el enriquecimiento de los familiares —uno de los
principales problemas gue tradicionalmente se venian planteando en el momento de la liqui-
dacién del resarcimiento-, queda superado cuando la liquidacién de las lesiones permanentes,
que incapacitan a la victima para la ccupacién o actividad habitual, “es de suponer que adop-
tard la modalidad ideal de la renta vitalicia, que se extingue con la muerte de aquélla”, “Algu-
nas reflexiones sobre la nueva Ley sobre responsabilidad civil vy seguro en la circulacién de
vehiculos a motor™, AC, 1996-4, marg. 998.

(145) A cste respecto, explica BATALLER GRAU que la exencidn concedida en el articu-
o 9.1.e de fa Ley del IRPF alcanza al total de las rentas fijadas; si la victima percibe un capi-
tal, el primer afio estard exenta del pago del IRPF, pero en los afios siguientes deberd hacer
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guradora, fundamentalmente porque no tendrd que realizar el elevado
desembolso inicial que supone la indemnizacion en forma de capital, per-
maneciendo éste en la entidad, que podréd continuar disponiendo de esos
fondos y de los rendimientos que obtenga de ellos (146).

No obstante, esta modalidad de indemnizacidn no carece de inconve-
nientes (147): habréd que atender a las peculiaridades de cada victima con-
creta, sera necesario prever la revalorizacidon de la renta, la aseguradora
debe asumir una obligacién a largo plazo y los gastos de gestién que ésta
conlleva vy, especialmente, habrd que ponderar el riesgo de posible insol-
vencia de la aseguradora (148), circunstancia ésta que hace preciso o, al
menos conveniente, arbitrar sistemas para garantizar el pago de la renta.

A este respecto, se ha estudiado doctrinalmente cudles podrian ser los
mecanismos mds validos para garantizar el pago de una renta vitalicia a
cargo del asegurador, a fin de paliar el problema de la posible futura
insolvencia de la compaifiia de seguros obligada al resarcimiento.

Asi, del andlisis de la practica judicial surgida con anterioridad a la
promulgacién de la Ley 30/1995, se extrae una preferencia por la articu-
lacién de un sistema mixto de cantidad fija y renta vitalicia, que se puede
organizar de modos diferentes. En concreto, el mecanismo més utilizado

frente a la tributacién correspondiente segin haya invertido la indemnizacion, mientras que si
ésta se hace efectiva en forma de renta, los sucesivos pagos periddicos quedan exentos del
IRPF, “La indemnizacion del daiio corporal...”, cit., p. 40,

(146} Aunque BATALLER GRAU reconoce que éste es el principal atractivo para las ase-
guradoras, no deja de observar otras indudables ventajas que supone para ellas esta forma de
pago de la indemnizacién, a saber: mejora la imagen de estas compafifas, porque se garantiza
a la victima una pensién durante su vida real, evitando penosas situaciones en que un incapa-
citado finaliza sus dias en una absoluta precariedad, evita pagos excesivos fruto de un ébito
prematuro dcl accidentado, el acuerdo transaccional entre la victima y la ascguradora reporta
un ahorro que no hay que desdefiar; ademds, a ello hay que afadir que el pago mediante ren-
tas también beneficia al Estado, puesto que la solvencia de las victimas supone un ahorro para
los servicios sociales del mismo, “La indemnizacion del dafio corporal...”, cit., pp. 40-41.

(147) De hecho, esta forma de pago de la indemnizacion es rechazada por algin sector
de la doctrina. En esta linea, para BATLLE VAZQUEZ es mds sencillo y ventajoso la entrega de
un capital fijo y determinado, lo que ha sido practica de nuestros Tribunales; asi, en Italia, a
pesar de haberse recogido expresamente en el Cédigo civil la posibilidad de que el juez elija
la forma de renta vitalicia, sin embargo no se aplica, porque tiene cardcter facultativo, y no se
acaba de ver como conveniente, aunque contenga un principio progresivo. Especialmente se ha
puesto de manificsto que este sistema no complace a nadie, porque, por un lado, priva a la vic-
tima de la ventaja inmediata de la percepcién de un capital que le facilitarfa la posibilidad de
una adaptacién profesional consonante con su estado; y por otra parte, el deudor de la renta
no tendria ninguna ventaja, en cuanto que ha de dar garantias que vienen a ser equivalentes
al capital. S6lo en el caso de que la vida del perjudicado pueda prolongarse mds alld de lo pre-
visto, dice este autor, es conveniente el pago de la indemnizacidn en forma de renta, “La eva-
luacién del dafio en las personas”, Estudios del Cenrenario de la Ley det Notariado 111, vol. 2,
Madrid, 1962, pp. 533-535.

(148) En este sentido, BATALLER GRAU, “La indemnizacién del dafo corporal...”, cit.,
pp. 41-42.
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por los Tribunales para garantizar ¢l abono efectivo de Ia renta vitalicia
indemnizatoria, es la constitucién de un depésito o fondo bancario para
que los intereses que genere se conviertan en una renta a favor del per-
judicado (149). Este fondo o depdsito asistencial no constituye la indem-
nizacién en si, sino tan sélo la garantia de cumplimiento de la obligacién
resarcitoria.

Como figura juridica, se¢ trata de un mecanismo atipico que —dice
LopEZ-CoBo (150)-, en principio, parece caracterizarse, como regla gene-
ral, por su falta de disponibilidad, tanto por parte de la entidad asegura-
dora, como del perjudicado o sus administradores (151).

En nuestra opinién, esta indisponibilidad del fondo, viene a anular
uno de los principales atractivos que supone para la compaiiia de segu-
ros la reparacién en forma de renta, pues, al igual que si se tratara de
indemnizacién en capital, ha de realizar un importante desembolso inicial
y, ademds, la priva de poder disponer del depdsito creado como garantia
de la pensidn, y con ello, de la posibilidad de negociar con sus intereses.

La obligacién de la aseguradora consiste no sdélo en pagar una renta
vitalicia sino en asegurar su pago en el futuro. Para ello, se podrd acudir
a cualquier medio de garantia adecuado al caso. En consecuencia, el juez
puede obligar a la compaifiia de seguros a prestar fianza en forma de
deposito —si asi lo estima conveniente—, con los requisitos o cualidades
que, €n su caso, sefiale en €l fallo, pero también a constituir cualquier
otro tipo de garantia, en este caso real, como es la hipoteca rentaria.

(149) Conclusion extraida por LOPEZ-COBO -op. cit, pp. 65 y s5.—, del estudio de la juris-
prudencia menor. Asi, entre otras: la SAP de Palma de Mallorca, de 29 de noviembre de 1990;
del Juzgado de Instruccién de Tortosa, de 14 de octubre de 1980; del Juzgado de lo Penal de
La Corufa, de 4 de marzo de 1991; del Juzgado de Distrito n.° 2 de Sevilla, de 11 de diciem-
bre de 1986.

(150) Lo6PEZ-COBO, op. cit., p. 66. En la prictica judicial domina la prevision de Ia rever-
sion del depdsito a la entidad constituyente, al fallecimiento del perjudicado, utilizdndose tér-
minos equivocos —observa LopEZ-C0BO, op. cit., p. 67—, de los que podria desprenderse que lo
que se transmite no es s6lo el usufructo, sino también la propiedad del capital mismo. Asf, dice
la sentencia de 29 de noviembre de 1990, de la AP de Palma de Mallorca: “se constituird un
depdsito (...) caso de fallecimiento revertira el depdsito a la Cia. que 1o constituys...”; y la de
4 de marzo de 1991, del Juzgado de lo Penal de La Coruila: “... se constituird un fondo de
inversiones, revirtiendo el capital a la compafifa al ocurrir el fallecimiento del beneficiario...”.
En este sentido, DE ANGEL entiende que este depdsito queda afecto al pago de los gastos de
la victima, pero sin dejar de pertenecer a quien lo constituye, “La reparacion de dafios perso-
nales en el Derecho espaiiol, con referencia al Derecho comparado™, RES, n.° 57, enero-marzo
1989, p. 84.

(151} Lorez-CoBo, op. cit., p. 68. Esta indisponibilidad se ve curiosamente excepciona-
da —comenta este autor—, por la sentencia de 29 de noviembre de 1990, de la AP de Palma de
Matllorca, en la que se permite la extraccién por fa victima de cantidades del capital del depd-
sito, para hacer frente a ciertas necesidades de la misma.
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D. Las garantias del derecho del legatario de pensiones periddicas
en la legislacién hipotecaria.

Por ultimo, debemos dedicar cierta atencidn, aunque sea breve, a las
previsiones de nuestra legislacion hipotecaria respecto de los mecanismos
para garantizar el pago del legado de pensién periédica.

Como ya vimos, la hipoteca de renta puede ser constituida a través
de una disposicién testamentaria, en la que el causante haya decidido
garantizar mediante este cauce el pago del correspondiente legado de
pension periddica con el que gravo al heredero (o, en su caso, a un lega-
tario). En ausencia de especifica disposicién de esta indole por parte del
causante, la Ley Hipotecaria concede al legatario la posibilidad de exigir
ciertas garantias de su derecho, lo que se traduce, concretamente, en dos
tipos de figura, de las que trataremos sucintamente: la anotacion preven-
tiva del legado de pensiones y la hipoteca que puede garantizarlo.

Segiin dispone el articulo 42 de la Ley Hipotecaria, podré pedir ano-
tacion preventiva de su respectivo derecho en el Registro de la Propie-
dad “el legatario que no tenga derecho, segin las leyes, a promover el
juicio de testamentaria”. De ello resulta que tienen derecho a pedir ano-
tacién preventiva por su legado todos los legatarios, excepto los que lo
sean de parte alicuota, que, segiin el articulo 782 de la Ley 1/2000, de
Enjuiciamiento Civil, son los Gnicos que pueden promover dicho juicio.

En el dmbito, pues, de los legatarios que pueden pedir anotacion pre-
ventiva de su derecho, hay que distinguir los dos tipos fundamentales que
pueden referirse al legatario de pensiones periddicas:

a. El legatario de bienes inmuebles determinados o de créditos o
pensiones consignadas sobre elios: podrd exigir anotacién preventiva de
su derecho en cualquier tiempo, si bien la anotacién sélo podrd practi-
carse sobre los mismos bienes objeto de la consignacion (art. 47 LH).

b. El legatario de rentas o pensiones periddicas impuestas por el tes-
tador determinadamente a cargo de alguno de los herederos o de otros
legatarios, pero sin declarar personal esta obligacién (art. 88 LH): podra
pedir anotacién preventiva de su derecho, con arreglo a las normas gene-
rales referentes a las anotaciones de legado de género o cantidad (arts.
48 y ss. LH) (152), es decir, dentro de los ciento ochenta dias siguientes
a la muerte del testador y sobre cualesquiera bienes inmuebles de la
herencia, bastantes para cubrirlo, y siempre que no hubieren sido legados
especialmente a otros.

(152) En este sentido, MoLLEDA, “Legado de renta vitalicia y legado a cargo del legata-
rio”, RDEA, 1959, p. 1072.
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Una vez anotado preventivamente el legado, el legislador hipotecario
establece la posibilidad de convertir tal anotacién en inscripcién, lo que
puede suceder de dos maneras:

a. Cuando se trata de legado de cosa determinada inmueble propia
del testador, el legatario pide la inscripcién a su favor de la cosa legada,
una vez le haya sido entregada por el heredero o persona autorizada para
ello. Se trata de un caso tipico de conversién de anotacién en inscripcién,
por medio de la presentacién de la escritura piiblica en que conste
la entrega del legado o, en su defecto, la resolucién judicial correspon-
diente.

b. En caso de legado de rentas o pensiones periddicas impuestas por
el testador determinadamente a cargo de alguno de los herederos o de
otros legatarios, sin declarar puramente personal la obligacion, ni asegu-
rar su pago con carga real. Segun el articulo 88 de la Ley Hipotecaria,
este legatario tiene derecho, mientras la anotacién no caduque, “a exigir
que la anotacién preventiva que oportunamente hubiere constituido de
su derecho se convierta en inscripcion de hipoteca”.

Esta concesién legal especial para este tipo de legados de poder con-
vertir la anotacién en verdadera inscripcién viene justificada, en la Expo-
sicion de Motivos de la Ley, por la insuficiente garantia que representa
la anotacion preventiva en los casos en que la obligacién de la persona
gravada no se pueda extinguir entregando la cosa o especie legada. Asi,
el legado de prestaciones periddicas, por llevar aparejada una obligacion
de tracto sucesivo, necesita de una seguridad mas permanente que la
transitoria que da Ja anotacién preventiva (153).

No obstante, a fin de que nazca esta facultad del legatario para exi-
gir la constitucion de hipoteca se hace neccsario que sc rcina una scric
de requisitos: ha de tratarse de legados de rentas o pensiones periddicas
—temporales o vitalicias-, ordenados sin imponer carga real ni exigir que
tengan cardcter puramente personal; la hipoteca solo puede exigirse so-
bre los mismos bienes anotados, siempre que se hayan adjudicado al

(153) Senala BELTRAN DE HEREDIA -op. ci, pp. 240-241- que esta posibilidad de ase-
guramiento con hipoteca demuestra, al igual que ocurre cuando se trata de renta nacida al
amparo de un contrato oneroso, que nos €ncontramos ante una relacion personal puramente
crediticia que, para tener alguna vinculacién de cardcter real, s necesario que se asegure con
una determinada garantia. Igualmente, la RDGRN de 21 de diciembre de 1943 (RJA 1448) se
expreso en los siguientes términos: “Que nuestra Ley Hipotecaria en el articulo 88, y su Regla-
mento, en el 169, al estudiar la anotacion preventiva de legado, cuando se trata de rentas o
pensiones periddicas impuestas por el testador a cargo de herederos u otros legatarios, pero
sin declarar personal csta obligacion, concreta el derecho del legatario favorecido en la posi-
bilidad de que convierta en inscripcién hipolecaria su antertor anotacién, consignando con per-
fecta claridad y visién exacta el verdadero matiz y la propia naturaleza que encierran esas pen-
siones periddicas”,
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heredero o legatario gravado, y que sean suficientes para asegurar el
legado. Cuando no se le hayan adjudicado esos bienes, la hipoteca podra
constituirse sobre cualesquiera otros inmuebles de la herencia que si se
le hayan adjudicado (154). Cuando los bienes anotados no sean suficien-
tes, podrd exigirse complemento de la hipoteca sobre otros bienes de la
herencia que se hubieren adjudicado al heredero o legatario gravado.

Por otra parte, el articulo 90 de la Ley permite que el pensionista que
no hubiera obtenido anotacién (o hubiera caducado la anotacién obteni-
da), pueda exigir directamente, en cualquier tiempo, la constitucién de la
hipoteca sobre los bienes de la herencia que subsistan en poder del here-
dero o se hayan adjudicado al heredero o legatario gravado; pero, segin
dispone este precepto, esta hipoteca (155) no surtird efectos sino desde
su fecha (puesto que no ha existido previa anotacién) {156).

Pues bien, la garantia hipotecaria exigida podrd ser, en principio, de
cualquier clase, pero la doctrina ha puesto de manifiesto la utilidad que
puede reportar el que un legado de rentas o pensiones periddicas adop-
te la garantia de la hipoteca de renta, que regula el articulo 157 de la Ley
Hipotecaria, en lugar de adoptar la que, en forma confusa —dice-, consti-
tuye el articulo 90 de la propia Ley (157). En este sentido, explican Roca
SASTRE y ROCA-SASTRE MUNCUNILL que los tratadistas cldsicos de la
legislacion hipotecaria, al menos con anterioridad a la vigente Ley, no se
preocupaban de la naturaleza de la hipoteca que habria que constituir en
este caso. Parecia que partian de la idea de que era prectso capitalizar la
renta para que la suma resultante constituyera la cantidad que la hipote-
ca habia de asegurar, como si se tratara, efectivamente, de una hipoteca
en garantia de una deuda de capital, cuyos intereses constituian las pen-
siones periddicas. “Cabe pensar —dicen estos autores— que la Ley Hipo-
tecaria, al igual que el articulo 788 del Cédigo Civil, respondia a esta

(154) A este respecto, entiende MOLLEDA que, en el caso de legado con sefialamiento de
bienes, tan sélo cabe la conversidén de la anotacidén preventiva en hipoteca sobre los mismos
bienes sefialados, pues asi lo exige la equiparacién con el legado de bienes inmuebles deter-
minados que hace el articulo 47 de la Ley Hipotecaria; ademds, también cabe, por aplicacién
analdgica del articulo 90 de la misma Ley, que el legatario exija en cualquier tiempo la hipo-
teca de modo directo, aunque, asimismo, tan sélo sobre los bienes sefialados, op. cit, p. 1072.

{153) Sc ha sefialado por la doctrina que esta hipoteca, aunque no aparezca entre las del
articulo 168 de la Ley Hipotecaria, es una auténtica hipoteca legal. En este sentido, MOLLEDA,
op. cit, p. 1072, y Roca SASTRE/ROCA-SASTRE MUNCUNILL, op. cit, t. IV, vol. 1.° p. 168.

(156) Seiiala Diaz CRUZ que, tan pronto se convierta la anotacién en inscripcién hipo-
tecaria, la hipoteca se retrotrae a la fecha de la anotacién. Esto no sucede cuando la hipoteca
se haya ampliado a otros bienes de los anotados, en cuyo caso sdlo surte efectos desde la ins-
cripcién, Una vez constituida la hipoteca, s¢ coloca el legatario en la misma posicién y con
iguales derechos que cualquier acreedor hipotecario, Los legados, Madrid, 1951, p, 682,

(157 Asi, QUINONERC CERVANTES, La situacion juridica..., cit., p. 185; Roca
SASTRE/ROCA-SASTRE MUNCUNILL, op. cit., t. IV, vol. 1.2, p. 165; y DoraL, op. cit, p. 397.

255



idea. No obstante —concluyen-, se cree que, actualmente, lo que procede
constituir en este caso es una verdadera hipoteca rentaria, regulada, al
menos en su consideracion de renta temporal, en el articulo 157 de la Ley
Hipotecaria™ (158).

A nuestro modo de ver, sin pretender ignorar las buenas intenciones
de nuestra doctrina, los graves escollos, tanto dogmadticos como précticos,
que presenta la constitucién de la hipoteca rentaria que dibuja -o, mejor,
desdibuja— el articulo 157 de la Ley Hipotecaria, dificilmente impulsen a
los interesados a pedir el aseguramiento de su derecho a través de esta
modalidad de hipoteca. En nuestra opinion, mas saludable resultard para
sus intereses constituir, por ejemplo, algiin tipo de garantfa que se acer-
que a la prevista por el articulo 788 del Cédigo civil.

Por ello, cuando QUINONERO CERVANTES (159) afirma la mayor utili-
dad que puede reportar el que un legado de rentas o prestaciones perié-
dicas adopte la garantia de la hipoteca de renta que regula el articulo 157
de Ia Ley Hipotecaria, tan solo podemos apreciar dicha utilidad si, como
hemos venido sosteniendo, nos adherimos a la tesis que admite la trans-
misién de la deuda con la finca. Pero, de cualquier modo, escasa utilidad
presta una figura, inutilizada en la realidad del tréafico, por sus impreci-
sos contornos juridicos y, correlativamente, por sus imprevisibles efectos
practicos.

Por su parte, tampoco la hipoteca de renta parece la forma més opor-
tuna de garantizar un legado de alimentos. Cuando se sefiala una pensién
alimenticia, fija y determinada, entiende DORAL que el tipo de hipoteca
adecuada para garantizar el legado es la de renta. Sin embargo, hemos
de concluir con el citado autor que, cuando la prestaciéon no consiste en
pensiones periédicas invariables, mayor interés ofrece —como vimos al
tratar el contrato de vitalicio—, “el amplio marco de la hipoteca de segu-
ridad que incluye la de mdximo y, en general, las de fianza” (160).

En todo caso, hemos de insistir en que se hace necesario que €l tes-
tador no haya declarado, ni expresa ni tacitamente, que la obligacion de
pagar la renta o pensién sea meramente personal u obligacional. A estos
efectos, la sentencia del Tribunal Supremo de 11 de marzo de 1911 mani-
festd que tal declaracién es explicita, cuando el testador dispone en su
testamento que no exige al heredero que constituya garantia real para la
seguridad del legado de renta (161).

{158) Roca SASTRE/ROCA-SASTRE MUNCUNILL, op. cit, 1. IV, vol. 1.°, p. 165,

(159) QUINONERO CERVANTES, op. cit, p. 185

(160) DOoRAL, op. cit, p. 396.

(161) STS de 11 de marzo de 1911 (Colecc. Legislativa de Espafia. Jurisp. Civil, 1911, pri-
mer semestre, [, n.° 104, p. 688): “Considerando que si bien es indiscutible el derecho que a
todo pensionista asiste para solicitar como garantia de la pensién la hipoteca especial prevista
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En conclusion, el legado de rentas o pensiones periddicas puede venir
garantizado de muy diversos modos. Asi, el propio testador podré deter-
minar especificamente en el testamento las garantias que estime oportu-
nas (162). En ausencia de tal especificacion, y si el testador no ha orde-
nado que la obligacién de pagar la renta fuera meramente obligacional,
el legatario podra exigir la constitucién de hipoteca a su favor, bien por
conversion de la anotacidn preventiva existente, en su caso, o bien direc-
tamente ex articulo 90 de la Ley Hipotecaria.

A falta, también, de bienes inmuebles en la herencia sobre los que
poder constituir esta hipoteca, parece que no existe posibilidad alguna,
para el legatario de renta vitalicia, de garantizar el cumplimiento de su
derecho en modo alguno.

Sin embargo, en dltima instancia, si se produce el incumplimiento de
la obligacién de pago de las pensiones por el sujeto gravado, no parece
incongruente, en nuestra opinién, aplicar a esta renta vitalicia el articu-
lo 1805 del Cédigo civil, a saber: el legatario estaria facultado para exi-
gir el pago de las rentas vencidas y pedir el aseguramiento de las futuras,
ya sea mediante cualquier clase de garantia personal, o de naturaleza
real, a no ser que esta tdltima hubiese sido excluida, de alguna forma, por
el testador (163).

en los arts. 88, 89 y 99 de la Ley Hipotecaria, con los cuales se armoniza el 797 del Cddigo
civil, tales preceptos, que a su vez encuentran apoyo en la equidad, tendrian aplicacién al caso
de autos si en la cliusula 4." del testamento no se leyera el parrafo final, que dice: «No exige
la testadora que para asegurar las pensiones se constituya garantfa real sobre inmuebles», pues
estas frases (...) quiso relevarla de prestar la garantia que es objeto de la demanda, pues otra
interpretacién distinta seria tanto como negar a ese conjunto de palabras toda eficacia juridi-
ca, cual si no aparecieran escritas o no fueran producto de la voluntad de la testadora™.

(162) A este respecto, la STS de 28 de mayo de 1994 (Ar 6723) recoge un supuesto en
el que el testador, si bien no constituye directamente la hipoteca en ¢l testamento, establece
en el mismo la siguiente cliusula: “Que, con cardcter potestativo, a eleccidn de las pensionis-
tas, el legatario vendré obligado a asegurar el pago de las pensiones, incluso con garantia hipo-
tecaria, bien al tiempo de formalizar la testamentaria o después”.

(163) En este sentido, MOLLEDA -op. cit, p. 1073-, apoya la aplicabilidad del articu-
lo 1805 del Cédigo civil, fundamentalmente en tres razones: a) la obligacion de renta vitalicia
responde a una construccién unitaria, de suerte que su regulacion debe ser la misma, cual-
quiera que sea el titulo en que se apoye, siempre que éste no imponga un (ratamiento pecu-
liar; b) la segunda parte del articulo 1805, al contrario que la primera, no hace referencia a
contraprestacién alguna, y, por tanto, no se ve la razén por la que deba ser aplicado tinica-
mente a la renta constituida por contrato, y no a la constituida por cualquier otro titulo vili-
do; y c) el derecho de renta vitalicia, una vez constituido, es tan firme en un caso como en
otro, v, en consecuencia, existe la misma ratio legis para autorizar la exigencia del asegura-
miento de las rentas futuras.
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A) CONSECUENCIAS DE LA NULIDAD DEL ARTICULO 14.7
DEL TEXTO REFUNDIDO DEIL IMPUESTO SOBRE TRANSMI-
SIONES PATRIMONIALES Y ACTOS JURIDICOS DOCUMEN-
TADOS (ITP Y AJD) POR LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL 194/2000

SUMARIO: 1. INTRODUCCION. 2. NORMAS AFECTADAS POR LA
SENTENCIA. 2.1. Normas afectadas directamente por la sentencia. 2.1.1.
El articulo 46.2 del Texto Refundido del ITP y AJID. 212, Disposicion
derogatoria tinica, 2.°, 7.° de la Ley 40/1998, del IRPF. 21.3. El articu-
lo 21 del Reglamento del ITP y AJD. 2.1.4. FE!l articulo 23 del Regla-
mento del ITP y AJD. 21.5. La Circular 4/89 de la Direccion General
de Tributos. 2.2. La doctrina de la sentencia del TC y el articulo 14.6
del Texto Refundido del ITP y AJD. 3. EFECTOS DE LA COMPROBA-
CION DE VALORES TRAS LA SENTENCIA. 3.1. La liquidacion complemen-
taria como efecto ordinario y “cuasi exclusivo”™ de la comprobacién de
valores. 3.2. Posibilidad de aplicacién del régimen sancionador de la
LGT como consecuencia de la comprobacion de valores. 3.3. La pro-
yeccién de la comprobacién de valores en otros tributos del sistema fis-
cal espafiol. 3.3.1. Efectos en el Impuesto de Patrimonio del adquirente.
3.3.2. Imposibilidad de proyeccion en el IRPE  3.3.3. Imposibilidad de
proyeccion en el Impuesto de Sociedades. 4. REPERCUSIONES RESPECTO
DE ACTOS DE APLICACION ANTERIORES A SU PUBLICACION. 4,1. Efectos
de la declaracién de inconstitucionalidad de normas legales por senten-
cias del Tribunal Constitucional, su delimitacidon en la sentencia de 19 de
julio de 2000. 4.2, Exclusion de aplicacion de la sentencia a actos fir-
mes a su publicacién. 4.3. Consecuencias respecto de actos de aplica-
cidn que no son firmes al publicarse la sentencia. 4.3.1. Actos de liqui-
dacion derivados del articulo 14.7 del Texto Refundido en periodo voluntario
de pago al publicarse la sentencia. 4.3.2. Actos de aplicacién impugna-
dos en tiempo v forma pendientes de resolucion.

1. Introduccion
La sentencia 194/2000 del TC, de 19 de julio (BOE 10 de agosto de

2000), declara la inconstitucionalidad y consiguiente nulidad de la dispo-
sicién adicional cuarta de la Ley 8/1989, de 13 de abril, de Tasas y Pre-
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cios Piiblicos y su reproduccién en el articulo 14.7 del actual Texto
Refundido del ITP y AJD (RDL 1/1993).

En el presente articulo no nos vamos a centrar en el anilisis de los
fundamentos de la sentencia, sino —ante todo— en las consecuencias pric-
ticas que la misma conlleva.

Toda declaracién de inconstitucionalidad de una norma legal v su
consiguiente expulsién del ordenamiento juridico es un acto de enorme
trascendencia; tanto por la propia naturaleza de la norma afectada ema-
nada del poder legislativo, como porque dicha norma ha desempefiado
una funcién reguladora evidente; y, en definitiva, porque ha determinado
unos efectos generales durante su periodo de vigencia.

Ello es mas patente, si cabe, en el ambito de las normas tributarias y
en un caso como el presente en el que concurren dos circunstancias sin-
gulares:

En primer término, el propio contenido de la norma afectada, que atri-
buia al acto administrativo de la comprobacién de valores en las trans-
misiones patrimoniales sujetas a la modalidad de Transmisiones Patrimo-
niales Onerosas (TPO) del ITP y AJD repercusiones que excedian del
ambito de dicho tributo tanto desde el punto de vista subjetivo -pues sus
efectos alcanzaban no sélo al sujeto pasivo, sino también al transmiten-
te— como material —pues su aplicacidén suponia segln los casos conse-
cuencias en el Impuesto de Sociedades, Impuesto de la Renta de las Per-
sonas Fisicas € Impuesto de Sucesiones y Donaciones—.

Por otra parte, su vigencia ha sido prolongada en el tiempo —mas de
once afios— y se puede afirmar sin temeridad, que la misma ha marcado
un hito, un antes y un después, tanto para la propia Administracion,
como para los sujetos —adquirentes y transmitentes— que realizaban la
operacién susceptible de ser sometida al precepto.

En cualquier caso, no estd de mds apuntar, que aun compartiendo
plenamente los argumentos del TC, no se debe omitir que la norma hoy
anulada ha contribuido decisivamente a forjar una “cultura fiscal moder-
na” en un impuesto histéricamente caracterizado por el déficit en el cum-
plimiento de las obligaciones fiscales.

2. Normas afectadas por la sentencia

Obviamente, la sentencia del TC supone la derogacion del precepto
legal declarado nulo que, en consecuencia, deja de formar parte del orde-
namiento juridico; pero, ademas, implica la derogacion ticila o, al menos
que carezcan de virtualidad prictica, determinadas normas de desarrollo
del precepto anulado.
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Desde otra perspectiva, ademds de la eficacia directa de la sentencia
sobre las normas de desarrollo del precepto anuvlado, siempre cabe plan-
tearse la posibilidad de extrapolar la doctrina sentada por la sentencia a
otros preceptos de contenido similar. En concreto me estoy refiriendo al
punto 6 del mismo articulo 14 del Texto Refundido del ITP y AJD.

2.1. Normas afectadas directamente por la sentencia.
2.1.1.  El articulo 46.2 del Texto Refundido del ITP y AJID.

El parrafo primero de este nimero 2 del articulo 46 del Texto Refun-
dido es meridiano que no queda en modo alguno afectado por la sen-
tencia, tampoco la primera parte del parrafo segundo; pero si la segunda
parte de dicho parrafo segundo, pues en este punto el precepto reconoce
a los transmitentes el derecho a ser notificados de la comprobacién de
valores y a impugnarlo en via administrativa o instar la tasacién pericial
contradictoria cuando “los nuevos valores (los resultantes de la compro-
bacion) puedan tener repercusiones tributarias para los transmitentes”.

La actual redaccion del precepto indicado se encuentra en la Ley
29/91, de 16 de diciembre, que en lo que aqui interesa, eleva a rango de
ley lo que la Circular 4/89 de la DGT ya habia declarado y es el derecho
para el transmitente y correlativa obligacién para la Administracién
(como por otra parte no podia ser menos) de ser notificado de la com-
probacion de valores y permitirle su impugnacién cuando la misma le
conlleve repercusiones tributarias.

Esta referencia a repercusiones tributarias sin duda se referia a la dis-
posicion adicional cuarta de la Ley de Tasas, como lo demuestra tanto la
literalidad de ambos preccptos —que emplean los términos “repercusiones
tributarias”- como la propia secuencia cronologica de ambos preceptos
~-1989 y primera modificacion posterior del Texto Refundido del ITP y
AJD entonces vigente—. Por otra parte, la préctica administrativa en este
impuesto ha sido undnime en la aplicacién de esta norma y sélo proce-
dia a notificar a los transmitentes la comprobacién de valores cuando
como consecuencia de la misma se incidia en la aplicacién del precepto
anulado por el TC.

Por ello, entiendo que la sentencia del TC si bien es claro que no
deroga la segunda parte del pédrrafo segundo del articulo 46.2 del Texto
Refundido, si lo deja postergado a la espera de que una modificacion
normativa pueda permitir que recobre su relieve como norma de tutela
indispensable cuando una actuacién administrativa de naturaleza tributa-
ria desencadena efectos no sélo para el sujeto pasivo, sino también para
otros sujetos que han intervenido en la realizacién del hecho imponible.
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Lo expuesto es igualmente predicable respecto del articulo 91 del
Reglamento del ITP y AJD que se expresa en términos andlogos al pre-
cepto legal que comentamos.

2.1.2. Disposicion derogatoria anica, 2.° 7.° de la Ley 40/1998, del
IRPE

La Ley 40/1998 suprimi6 en su articulado toda referencia a la dispo-
sicion adicional cuarta de la Ley de Tasas, a diferencia de la Ley 18/91
—art. 44.6—, pero en la indicada disposicion derogatoria tnica declara
expresamente la vigencia del articulo 14.7 del Texto Refundido del ITP y
AJD, declaraciéon que obviamente, desde la publicaciéon de la sentencia
del TC debe considerarse derogada.

2.1.3. El articulo 21 del Reglamento del ITP y AJD.

El precepto reglamentario indicado es reproduccién del anulado
articulo 14.7 del Texto Refundido del ITP y AJD, por lo que no ofrece
duda que esta norma reglamentaria ha quedado derogada.

2.1.4. El articulo 23 del Reglamento del ITP y AJD.

Este precepto hace referencia a la permuta reafirmando el criterio
clasico en el impuesto de considerar dos hechos imponibles independien-
tes por cada una de las transmisiones, susceptible cada hecho imponible
de comprobacién de valores. Esta norma declara por referencia al articu-
lo 21 del mismo reglamento, la aplicacion, en su caso, a cada transmision
por la diferencia entre el valor declarado y comprobado, de las conse-
cuencias tributarias del articulo 14.7 del TR.

Es, pues, evidente que la nulidad del precepto legal y, por ende,
del precepto reglamentario que lo reproduce —art. 21 del Reglamento-
supone que carezca de virtualidad féctica la referencia a su posible apli-
cacion.

2.1.5. La Circular 4/89 de la Direccion General de Tributos.

Dicha Circular fue objeto de publicacién en el BOE (17/1/1989), por
lo que aun no teniendo en rigor valor normativo, sin embargo, habida
cuenta de la complejidad técnica del precepto anulado y de la absoluta
orfandad de desarrollo normativo, ha actuado de fucto como norma
reglamentaria del precepto anulado, concretando su ambito de aplicacion,
procedimiento de gestién y consecuencias de su aplicacién.
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No es el momento de enjuiciar la posible nulidad de dicha Circular
pues el precepto legal no contenia habilitacién alguna en tal sentido, pero
lo que si es nitido es que con la nulidad del precepto legal cae irremisi-
blemente la Circular indicada.

A la vista de lo anteriormente expuesto, la fortuna no sélo abandoné
al legislativo al redactar el precepto, tampoco el ejecutivo estuvo afina-
do, pues si bien la Circular contribuyé a cubrir un vacio inaplazable, se
desaprovechd el nuevo Reglamento del 95 para dotar de rango normati-
vo reglamentario los aspectos que abordaba la Circular.

2.2. La doctrina de la sentencia del TC y el articulo 14.6 del Texto
Refundido del ITP y AID.

El articulo 14.6 del Texto Refundido del ITP y AJD establece en los
supuestos de cesiones de bienes a cambio de pension, cuando la base
imponible de la cesién sea superior en mds de un 20% y en més de dos
millones de pesetas (y no en dos millones de pesetas como incorrecta-
mente dice la literalidad del precepto) a la base imponible de la pensién,
se girard liquidacién por la modalidad de TPO del ITP y AJD por el va-
lor en que ambas coincidan y por la diferencia —es decir, por lo que ex-
cede la base imponible de la cesidn respecto de la base imponible de
la pensién— se practicard una liquidacién por el concepto de donacidn.
Considera pues para un mismo acto —la cesién- la concurrencia de un
doble hecho imponible: por TPO y por el Impuesto de Donaciones.

Este precepto fue introducido en el Texto Refundido del ITP y AJD
entonces vigente por la Ley 29/91 y en mi opinidn es claro —norma pos-
terior y de superior rango- que supuso la derogacion ticita del articu-
lo 59.2 del Reglamento del Impuesto de Sucesiones y Donaciones, que
establece en todo caso la tributacion como donacién de la diferencia
entre la base imponible de la cesién y de la pensidn, sin sujecién a los
requisitos antes indicados.

Su razén de ser estriba en que dichos contratos, que desde el punto
de vista del Derecho privado es pacifica su naturaleza onerosa declarada
reiteradamente por los tribunales y la Direccién General de los Registros
y del Notariado, se han utilizado como medio para transferir patrimonios
eludiendo la tributacién por el Impuesto de Donaciones y difuminando
la prestacién onerosa en cantidades pequeiias y de escasa trascendencia
fiscal, sobre todo en supuestos de parentesco inexistente o muy lejano
entre cedente y cesionario donde la reconduccién a TPO implica un aho-
rro notable respecto al indicado tributo.

En todo caso, es evidente que para que juegue el precepto que comen-
tamos se precisa que tanto la cesidén como la pensién quedaran sujetas a
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la modalidad de TPO, debiendo tenerse en cuenta que no quedan suje-
tas a TPO las pensiones satisfechas por empresarios y profesionales en el
ejercicio de su actividad, aunque no constituyan operaciones sujetas al
IVA, tal y como ha declarado constante doctrina de la DGT -consultas,
entre otras, de 15/12/1993 y 28/12/1995-.

Por otra parte, y dada la referencia a la base imponible de la cesion,
como tal se entiende conforme a los articulos 10.1 y 46.1 del Texto Re-
fundido del ITP y AJD, no el valor declarado, sino el valor real que es
el determinado por la Administracién en la correspondiente comproba-
cién, por tanto, el valor comprobado, pronuncidandose en este sentido la
sentencia del TC que estudiamos.

No ha sido fécil la relacién de este precepto con el derogado articu-
lo 14.7 del Texto Refundido. Por una parte, es clara la influencia de la
antigua disposicién adicional cuarta en su redaccidén —~mismos requisitos
cuantitativos~; pero por otro lado son igualmente notorias las diferencias:

* Dichos requisitos se establecen en el caso del articulo 14.7 del
Texto Refundido para la diferencia entre el valor comprobado y ¢l
declarado y en el articulo 14.6 para la diferencia entre la base
imponible de la cesién y de la pensién.

* El articulo 14.7 se podia aplicar a toda transmisidn onerosa sujeta
a TPO; por el contrario, el articulo 14.6 sélo se puede aplicar a la
cesion sujeta a TPO en el contrato de cesién a cambio de pensién
o alimentos.

e Sus efectos son distintos, en el articulo 14.7 del Texto Refundi-
do se extienden a transmitente y adquirente y pueden afectar al
Impuesto de Sociedades, al IRPF y al Impuesto de Donaciones,
mientras que en ¢l articulo 14.6 —pese a alguna opinién discrepan-
te- sus efectos se circunscriben al adquirente y al Impuesto de
Donaciones.

Elio plante6 el problema de la posible confluencia de la aplicacién de
ambos preceptos pues como consecuencia de la comprobacién de valores
se podia incurrir en los supuestos de hecho de ambas normas, colisién
que en nuestra opinidn, se debia resolver en favor de la preferencia del
articulo 14.6 del Texto Refundido y exclusién del articulo 14.7; pues aun
siendo ambas normas del mismo rango, los criterios de norma posterior
y especial nos llevaron a mantener con firmeza este criterio; sin que
entendamos, siquiera cuestionable, la posibilidad de aplicacion simultinea
de ambos preceptos.

Declarada la nulidad del articulo 14.7, desaparece el problema de su
coordinacién con el articulo 14.6, pero la subsistencia de este ultimo nos
conduce a plantear la posible extrapolaciéon de la doctrina de la senten-
cia del TC al mismo; o, dicho de otra forma, si de los fundamentos de la
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sentencia se puede inferir una posible inconstitucionalidad del articu-
lo 14.6 del Texto Refundido.
A la vista de la sentencia, en especial, de los fundamentos 7, relativo
a la indeterminacién del concepto de valor real como base imponible en
el Impuesto al que en definitiva se reconduce el valor comprobado; y 8,
relativo a la incompatibilidad de la ficcidn legal de transmisién lucrativa
como consecuencia de la comprobacidn de valores con los principios de
justicia tributaria y capacidad econdémica del articulo 31.1 CE, se pueden
sentar las siguientes conclusiones:
¢ El articulo 14.6 del Texto Refundido al referirse a la base imponi-
ble de la cesidn, puede hacer surgir de la comprobacién de valores
una ficcion legal de donacidn a la que a nuestro juicio resulta apli-
cable la relacionada doctrina del TC. De hecho, la aplicacion prac-
tica del articulo 14.6 resulta casi exclusivamente como consecuen-
cia de la comprobacién de valores del valor declarado de la cesidn.
* A mi entender, no es obstdculo que los efectos de la indicada fic-
cién legal sean mds limitados que los del articulo 14.7 anulado,
pues se reducen al adquirente y al Impuesto de Donaciones, en
este caso también s¢ grava una riqueza inexistente.
¢ La posible inconstitucionalidad del articulo 14.6 del Texto Refun-
dido podria ser eludida si se interpreta que la referencia a la base
imponible de la cesion se debe limitar al valor declarado de la
misma. En tal caso, del propio contrato resultaria un incremento
patrimonial gratuito para el adquirente que como tal puede y debe
resultar gravado en el Impuesto de Donaciones.

3. Efectos de la comprobacién de valores tras la seniencia

La nulidad del articulo 14.7 del Texto Refundido limita considerable-
mente los efectos de la comprobacién de valores acotdndolos al sujeto
pasivo, reduciéndolos al propio ambito del Impuesto y, en su caso, a [a
posible aplicacion del régimen de sanciones e infracciones previstas en la
LGT.

Abordaremos, pues, la cuestién sintetizdndola en tres puntos:

¢ La liquidacién complementaria como efecto ordinario y cuasi ex-

clusivo de la comprobacién de valores.

e Posibilidad de aplicacion del régimen sancionador de la LGT como

consecuencia de la comprobacién de valores.

s La proyeccién de la comprobacién de valores en otros tributos del

sistema fiscal espaiol.
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3.1. La liquidacién complementaria como efecto ordinario y “cuasi
exclusivo” de la comprobacién de valores.

Tradicionalmente en el ITP y AJD la consecuencia de determinacion
de un valor comprobado superior al valor declarado se limitaba al adqui-
rente, al que se le giraba por el érgano gestor una liquidacién comple-
mentaria de 1a modalidad del Impuesto a la que resultaba sujeto el hecho
imponible.

Este esquema clasico quebré en la modalidad de TPO con la entrada
en vigor de la disposicién adicional cuarta de la Ley de Tasas y Precios
Publicos; pues, caso de cumplirse los presupuestos de hecho de la norma,
los efectos se extendian ex lege tanto al transmitente como al adquiren-
te-sujeto pasivo y se trasladaban a la imposicién personal de uno y otro
(IS, IRPF e ISD, segiin las circunstancias), excluyendo al adquirente de
la tributacién del incremento de base por la modalidad de TPO a la que
inicialmente resultaba sujeto el hecho imponible. En este punto, s¢ debe
matizar que la posibilidad de doble imposicion para el adquirente del
“exceso” —diferencia entre el valor comprobado y el valor declarado- por
TPO y por el ISD o el IS fue expresamente excluida por la Circular 4/89
de la DGT.

La declaracion de nulidad del TC supone el retorno al esquema tra-
dicional, con algiin efecto colateral en el Impuesto de Patrimonio del
adquirente. En efecto, hoy toda comprobacién de valores en la modali-
dad de TPO supondrd la emisién de una liquidacién complementaria por
TPO a cargo del adquirente, salvo en el supuesto del articulo 14.6 del
Texto Refundido al que antes nos hemos referido.

A las liquidaciones complementarias se refieren los articulos 108 a
110 del Reglamento del ITP y AJD, precisando el articulo 109 que inclui-
rdn intereses de demora. Aun siendo evidente, no o es tanto en la pric-
tica, el reafirmar que las liquidaciones complementarias son eso -liquida-
ciones- y no sanciones y por tanto, su pago aprovecha en los mismos
términos que el ingreso por autoliquidacién: computable para determinar
el valor de adquisicién en el IRPF vy, en su caso, deducible en cuota en
el mismo Impuesto si el bien adquirido constituye la vivienda habitual del
sujeto pasivo.

3.2. Posibilidad de aplicacién del régimen sancionador de la L.GT
como consecuencia de ta comprobacién de valores.

La razén de ser del articulo 14.7 sc cncontraba, como reconoce expli-

citamente la sentencia del TC, en la lucha contra el fraude fiscal, espe-
cialmente importante en el sector inmobiliario; un segundo factor “ocul-
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to”, aunque —sin duda— decisivo a la par del anterior fue la incapacidad
del régimen general de infracciones y sanciones tributarias para atajar
dicho fraude.

En efecto, la propia dificultad del concepto de “valor real” —eje sobre
el que gravita la base imponible en este Impuesto y la comprobacién de
valores— y la necesidad de acreditar una minima culpabilidad en el suje-
to pasivo para considerar la posible comisién de infracciones, han supues-
to un obstdculo insalvable para aplicar un régimen sancionador que cum-
pliera eficazmente la funcién disuasoria que le caracteriza.

Anulado el articulo 14.7 del TR, la cuestién recobra actualidad y se
puede afirmar que subsiste el mismo estado que existia al dictarse la nor-
ma, 0 quizds para la Administracion la situacién sea peor, si pensamos ¢n
la acentuacién de las garantias de los sujetos pasivos como consecuencia
de la reforma de la LGT por la Ley 25/95, la publicacién de la Ley 1/98
y la consiguiente normativa de desarrollo de ambos textos legales.

Tampoco debe olvidarse la derogacién del derecho de adquisicién por
la Administracién por la Ley 25/98; derogacién que consideramos ajusta-
da, dado que dicho derecho —aun siendo tradicional en la normativa del
Impuesto— tenia dificil encaje con los principios constitucionales en ma-
teria tributaria. Sin embargo, es evidente que priva a la Administracion
de otro instrumento legal inductor al cumplimiento de las obligaciones
fiscales.

En el Impuesto, las tnicas referencias al régimen de infracciones y
sanciones, se encuentran en ¢l articulo 51.2 del Texto Refundido que con-
tiene la remisién a la LGT y en el articulo 96 del Reglamento que esta-
blece en su nimero 2 una regla especifica aplicable a la comprobacién de
valores, indicando que no procederd la imposicidn de sancioncs como
consecuencia de la comprobacion cuando el valor declarado fuera igual o
superior al que resulte de la aplicacién de la regla correspondiente del
Impuesto de Patrimonio.

Dos observaciones merece a nuestro juicio dicha norma:

o La regla, en nuestra opinion, constituye una traslacién al ambito del
Impuesto del principio de culpabilidad sancionado con caricter ge-
neral en el articulo 77 de la LGT, por 1o que, aunque fuera dero-
gado el precepto reglamentario, continuaria siendo de aplicacion.

o En el trifico inmobiliario sujeto al Impuesto, la referencia al Im-
puesto de Patrimonio y en concreto al articulo 10 de la Ley 10/91,
se debe considerar circunscrita al valor catastral del inmueble,
como por otra parte ha mantenido la DGT (consulta de 31/5/91).

A la vista de lo expuesto, podemos afirmar la insuficiencia del vigen-
te régimen sancionador para asegurar un eficaz cumplimiento de las obli-
gaciones fiscales en el Impuesto, siendo paraddjicamente la huella mar-

276



cada por el precepto anulade durante su vigencia la que post mortem
continda surtiendo efectos.

Se abre pues un periodo de reflexién, donde quizds se pueda replan-
tear el intento de fijar un valor unitario para los inmuebles en el sistema
fiscal, tomando como punto de partida un valor catastral conveniente-
mente remozado y capaz de actuar, con la suficiente cobertura normati-
va, como referencia en todo el conjunto de tributos que se refieran a
inmuebles.

3.3. La proyeccién de la comprobacién de valores en otros tributos
del sistema fiscal espaiiol.

El articulo 14.7 del Texto Refundido atribuia al valor comprobado en
el dmbito de la modalidad de TPO del ITP y AJD consecuencias en la
imposicién personal de transmitente y adquirente con una evidente pro-
yeccion de la comprobacion sobre otros tributos. Su nulidad nos condu-
ce pues a replantear la cuestién, para lo que se tienen que ponderar los
siguientes principios:

e (ada tributo tiene unas reglas especificas de regulaciéon y deter-

minacion de su base imponible, lo que sancionan los articulos 9 y

47 de la LGT que establecen el denominado principio de estan-

queidad. Por lo que si no hay una identidad absoluta, la transpo-

sicidn es inviable.

e La vigencia del principio de estanqueidad unicamente puede scr
alterada con la cobertura de una norma de remisidén.

e La aplicacién en esta materia del principio de personalidad tnica
de la Administracidén, aunque en ocasiones reconocido por los tri-
bunales (sentencias del TS de 23/4/85, 3/3/1986, 25/6/1987, 6/3/91,
25/6/98), precisa del cumplimiento inexcusable de tres requisitos
acumulativos exigencia de los principios de legalidad, seguridad
juridica y tutela, a saber:

1. Cobertura normativa expresa que tenga rango de ley o un mi-
nimo apoyo legal, por afectar a materias sujetas a reserva de
ley: hecho imponible y base imponible.

2. Notificacién de la comprobacién al sujeto afectado con adver-
tencia expresa de sus consecuencias y reconociendo la posibi-
lidad de su impugnacidn.

3. Caso de afectar a tributos cuya competencia corresponde a
distintas Administraciones, ademds de la notificacién de la
comprobacién de valores con los requisitos indicados por la
Comunidad Auténoma, parece ineludible que se dicte un acto
administrativo por la Administracién competente en el tributo
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afectado declarativo de los efectos en el tributo de su compe-
tencia y, que ademds, produzcea la interrupcién de la prescrip-
cién. Dicho acto quedard a las resultas de la firmeza de la
comprobacion de valores, aunque segtn el articulo 122 de la
LGT puede producir efectos antes de su firmeza, produccién
anticipada de efectos que en el articulo 14.7 del Texto Refun-
dido descarto la Circular 4/89 de la DGT.

3.3.1. Efectos en el Impuesto de Patrimonio del adquirente.

El articulo 46.4 del Texto Refundido y, en concordancia con el mismo,
el articulo 10 de la Ley 19/91, del Impuesto de Patrimonio, establecen un
efecto colateral para el sujeto pasivo del ITP y AJD, ademds del princi-
pal de la liquidacion complementaria: el valor comprobado debe decla-
rarse como valor del inmueble en el Impuesto de Patrimonio del adqui-
rente en la anualidad corriente y en las siguientes.

En este caso nos encontramos con un efecto expresamente previsto
con rango legal y con una adecuada coordinacién normativa en ambos
tributos.

Este efecto no plantea especiales problemas, si bien merece al menos
dos precisiones:

¢ Los efectos en el patrimonio se producen en la anualidad corres-
pondiente y sucesivas a la notificacion de la comprobacion de
valores y no se retrotraen al momento en que se realizé la adqui-
sicion gravada en el ITP vy AJD.

o El valor comprobado surte efectos hasta que los otros criterios
alternativos del articulo 10 de la Ley 19/91, normalmente el valor
catastral, sean superiores; verificada csta circunstancia, ¢l valor
comprobado que ha permanecido estdtico, cede ante el valor su-
perior.

3.3.2. Imposibilidad de proyeccién en el IRPF,

La proyeccién en el IRPF se plantea en el ambito del cilculo de las
ganancias y pérdidas patrimoniales y en un doble aspecto: posibles efec-
tos para el computo del valor de adquisicién por el sujeto pasivo del I'TP
y AJD a efectos de ulteriores alteraciones patrimoniales y posible inci-
dencia en el transmitente a efectos de determinar el valor de transmisién
de la alteracién patrimonial derivado de la operacién gravada por el ITP
y AJID.

En el primer supuesto, y a la vista del articulo 33 de la Ley del IRPF
que para transmisiones a titulo oneroso se refiere a importe real de la
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transmision, es claro que el valor comprobado no puede aprovecharlo el
adquirente para elevar su valor de adquisicién a efectos de ulteriores
alteraciones patrimoniales y en tal sentido se pronuncié la DGT en con-
sulta de 24/6/92.

El segundo supuesto es mds complejo, habida cuenta de que el articu-
lo 33.3 de la Ley del IRPF indica que para el célculo del valor de trans-
misién se tomard el importe efectivamente satisfecho en las transmisio-
nes onerosas, siempre que no difiera del valor normal del mercado, en
cuyo caso prevalecerd éste. Ello puede permitir el conectar el valor de
adquisicién con la base imponible resultante de la comprobacion de valo-
res en el ITP y AJD, pues no falta jurisprudencia que tiende a conside-
rar como valor real el valor de mercado el devengo (entre otras la fun-
damental sentencia del TS de 1/12/93); criterio mantenido por un cierto
sector de la doctrina.

Sin embargo, a la vista del actual marco normativo, consideramos que
debe descartarse dicha opcién: la ausencia de normas de conexién entre
ambos tributos, a diferencia de las transmisiones gratuitas, nos conduce a
esta conclusion. En consecuencia, es la Administracion del Estado la que,
en la correspondiente actuacién inspectora y mediante una comprobacién
ad hoc al amparo del articulo 52 de la LGT, puede acreditar que el valor
de mercado es superior al importe efectivamente satisfecho, sin que
pueda aprovechar el valor comprobado en el ITP y AJD, valor compro-
bado que —como ya se ha indicado y excepto en el supuesto del fenecido
art. 14.7 del Texto Refundido- no se notifica al transmitente.

3.3.3. Imposibilidad de proveccion en el Impuesto de Sociedades.

En el Impuesto de Sociedades, frente a la regla general de valoracién
de los elementos patrimoniales por el precio de adquisicidn o coste de
produccidn, los articulos 15 y 16 de su Ley reguladora establecen el cri-
terio de valor normal de mercado para determinados elementos patrimo-
niales y en las denominadas operaciones vinculadas.

Asi pues, en dichos supuestos se puede plantear la cuestion de la posi-
ble incidencia de los valores comprobados en el ITP y AJD: cuestién que
debe resolverse negativamente por los mismos motivos anteriormente ex-
puestos en el apartado anterior, aunque ello suponga desconocer alguna
sentencia aislada en sentido contrario —sentencia del TS de 23/4/85~.
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4. Repercusiones respecto de actos de aplicacién anteriores a su publi-
cacion

4.1. Efectos de la declaracion de inconstitucionalidad de normas le-
gales por sentencias del Tribunal Constitucional, su delimitacién en la
sentencia de 19 de julio de 2000.

Los efectos de las sentencias declaratorias de la inconstitucionalidad de
normas con rango de ley se hallan previstos en los articulos 38, 39 y 40
de la Ley Orgénica 2/79, del Tribunal Constitucional. A la vista de los
indicados preceptos y del fundamento 12 de la sentencia del TC podemos
indicar los siguientes puntos de referencia:

1.
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La sentencia produce efectos generales el dia de su publicacién en
el BOE (11/8/2000), por lo que dicha fecha es la decisiva para
determinar su incidencia sobre los actos de aplicacion.

Aunque la mejor doctrina constitucionalista, GARCIA DE ENTE-
RRIA entre otros, considera que la declaracion de nulidad de una
norma con rango de ley es un supuesto de nulidad radical o de
pleno derecho con efectos ex tunc —es decir, con eficacia retroac-
tiva respecto de todos los actos derivados de su aplicacién, aun-
que fueran firmes—, lo cierto es que el articulo 40 de la Ley 2/79
limita los efectos de la nulidad a situaciones que no sean firmes a
la fecha de publicacién de la sentencia.

La propia sentencia del TC declara expresamente el alcance de la
misma, al preécisar —como ya ha ocurrido en otras ocasiones en
materia tributaria (fundamental sentencia del TC de 20/2/89)- que
no afecta a situaciones firmes al tiempo de publicarse la senten-
cia. Se excluye, pues, el juego del principio de retroactividad de la
nulidad de pleno derecho. Esta exclusion si bien tiene su justifi-
cacion constitucional en el principio de seguridad juridica lo cier-
to es que limita las consecuencias del vicio de inconstitucionalidad
a un terfium genus entre la nulidad absoluta y la nulidad relativa.
La sentencia tiene fuerza vinculante directa e inmediata para
todos los poderes publicos, por lo que respecto de los actos de
aplicacién que no scan firmes la incidencia de la declaracion de
nulidad debe ser apreciada de oficio por la Administracién o los
Tribunales, sin que sea necesario que sea alegada por los intere-
sados.

Si la sentencia hubiera reconocido el caracter sancionador del ar-
ticulo 14.7 del TR, la consecuencia inevitable hubiera sido la apli-
cacion retroactiva de la misma, conforme al citado articulo 40.1 de
la Ley 2/79.



Sentadas estas precisiones iniciales procede examinar detalladamente
los efectos de la sentencia, distinguiendo entre actos firmes y actos que
no han devenido firmes a la fecha de publicacién de la sentencia.

4.2. Exclusién de aplicacion de la sentencia a actos firmes a su publi-
cacion.

Conforme a lo expuesto en el apartado anterior, es evidente que el
TC ha limitado los efectos de la sentencia a actos que no sean firmes a
su publicacién. Sin embargo, el concepto de firmeza en materia tributa-
ria es complejo, por lo que se pueden suscitar ciertas dudas que pasamos
a examinar.

En los actos consentidos y firmes por no haber sido impugnados en
tiempo y forma, o los que siendo recurridos han terminado desfavorable-
mente deviniendo firmes en via administrativa o contencioso administra-
tiva, en principio es claro que la sentencia no permite enervar las conse-
cuencias tributarias derivadas de los mismos.

Sin embargo, hay dos supuestos que merecen una minima referencia:
deudas tributarias en procedimiento de apremio derivadas de la aplica-
cion del articulo 14.7 del Texto Refundido y la posibilidad en cuanto a
las deudas tributarias ingresadas de acudir al procedimiento de devolu-
cién de ingresos indebidos st no ha transcurrido el plazo de prescripcién
para su reclamacion.

¢ 1.as deudas tributarias no satisfechas en via ¢jecutiva derivadas de
actos de aplicacién del articulo 14.7 del Texto Refundido no pare-
ce que puedan ampararse en la sentencia del TC si el acto del que
trae causa la via de apremio devino firme y consentido (sentencias
del TS de 20/6/95 y 16/7/95).

* Tampoco parece que se pueda acudir al procedimiento para la
devolucién de ingresos indebidos y ello aunque no haya transcu-
rrido el plazo de prescripcion para su reclamacién. En efecto, aun-
que el RD 1163/90, en la disposicién adicional segunda que regu-
la el procedimiento para la realizacién de devoluciones de ingresos
indebidos reconoce la posibilidad de acudir a este procedimiento
respecto de los actos dictados en via de gestién tributaria que
hubiesen incurrido en motivo de nulidad de pleno derecho y el
TS en sentencia de 10/6/94 ha acuifiado el concepto de ingreso in-
debido sobrevenido por nulidad de la norma que lo exigid; lo
cierto es que el fundamento 12 de la sentencia del TC en nuestra
opinidn precisa claramente el alcance de la misma, excluyendo ca-
tegéricamente esta posibilidad en cuanto a los actos de aplicacion
firmes.
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4.3. Consecuencias respecto de actos de aplicacién que no son firmes
al publicarse la sentencia.

De acuerdo con lo dicho en el apartado 4.1. la sentencia supone la
nulidad de los mismos, nulidad que no es imprescindible que seca alegada
por los sujetos pasivos, pues la sentencia vincula a todos los poderes
plblicos y debe ser aplicada de oficio por Administracién y Tribunales.
Dos grandes supuestos merecen una referencia detallada, que pasamos a
examinar.

4.3.1. Actos de liquidacién derivados del articulo 14.7 del Texto Re-
fundido en periodo voluntario de pago al publicarse la sentencia.

Respecto a actos de liquidacidén en el Impuesto de Sucesiones y Do-
naciones, Impuesto de Sociedades o IRPF que se hallen en periodo vo-
luntario de pago —es decir, notificada la deuda tributaria y abierto el
plazo de pago y de recursos contra las liquidaciones— la Administracién
debe proceder a declararlos nulos de oficio, aunque el sujeto pasivo no
los recurra en tiempo y forma.

En estos supuestos, caso de realizarse el pago, el sujeto pasivo podrd
solicitar la devolucién por el procedimiento de ingresos indebidos y caso
de no ser recurridos y abrirse por la Administracion el procedimiento de
apremio, el sujeto pasivo podrd alegar como motivo de oposicién a la eje-
cucién la nulidad de la liquidacién, conforme al articulo 99 del Regla-
mento General de Recaudacidn.

4.3.2. Actos de aplicacidn impugnados en tiempo y forma pendientes
de resolucion.

Si el acto de aplicacion ha sido impugnado en tiempo y forma, se
halle en via administrativa o contencioso-administrativa, el érgano admi-
nistrativo o jurisdiccional debe aplicar de oficio la nulidad del acto de
aplicacién. Desde esta perspectiva, debe tenerse en cuenta que la sen-
tencia del TC no limita en modo alguno la facultad de comprobar valo-
res por la Administracién, reconocida en el articulo 52 de la LGT y en
el articulo 46.1 del Texto Refundido del ITP y AJD, pero si que excluye
la aplicacién como consecuencia de la comprobacién de valores del ar-
ticulo 14.7 del TR.

Igualmente, debe ponderarse que, conforme a la Circular 4/89 de la
DGT, para que se dictaran por la Administracién las liquidaciones que
procedan en el Impuesto de Sociedades ¢ IRPF por aplicacién del articu-
lo 14.7 del Texto Refundido se requeria que el valor comprobado fuera
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firme; firmeza que no se exigia en la practica por la Administraciéon para
girar las liquidaciones por el Impuesto de Sucesiones y Donaciones, que
habitualmente han sido objeto de notificacién conjunta con la compro-
bacion de valores.

Por ello, en los procedimientos instados por los transmitentes re-
lativos a la impugnacién previa del valor comprobado y dado que la
comprobacién de valores sélo les afecta cuando se aplica el precepto anu-
lado, se hallen en via administrativa —teposicién, reclamacién econémico-
administrativa o tasacién pericial contradictoria— o contencioso adminis-
trativa, la nulidad del precepto supone que el recurso carezca de objeto
por lo que procede dictar resolucidon que ponga fin al procedimiento, sin
mas trdmites y sin entrar a enjuiciar la correccién o no de la comproba-
¢ién de valores.

Caso de que el valor comprobado hubiese devenido firme pero se
hubieran impugnado en tiempo y forma las liquidaciones giradas por el
Impuesto de Sociedades o el IRPE, la sentencia obliga a que el érgano
administrativo o jurisdiccional dicte resolucién determinando la nulidad
de dichas liquidaciones.

En los procedimientos instados por los adquirentes, en los que se dis-
cuta no solo la aplicacién del articulo 14.7 sino el valor comprobado, bien
con cardcter previo (caso de que el adquirente sea persona juridica y el
art. 14.7 le haya determinado repercusiones en el Impuesto de Socieda-
des) o simultdneo (caso de que el adquirente sea persona fisica y hayan
sido objeto de notificacién conjunta la comprobacion de valores y las li-
quidaciones por el Impuesto de Sucesiones y Donaciones); el érgano ad-
ministrativo o jurisdiccional debe proceder a enjuiciar la correccion del
valor comprobado y declarar de oficio la improcedencia de a aplicacion
del articulo 14.7 del TR, declarando en su caso la nulidad de las liqui-
daciones giradas. La confirmacién del valor comprobado facultard a la
Administracion a emitir las liquidaciones complementarias que procedan
por la modalidad de TPO del ITP y AJD.
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Sentencia del Tribunal Constitucional 194/2000, de 19 de julio

Recurso de inconstitucionalidad 1404/89. Promovido por setenta y ocho Di-
putados, respecto de la Disposicién adicional cuarta de la Ley 8/1989, de 13 abril,
de Tasas y Precios Publicos, que regula el tratamiento fiscal de las diferencias de
valor resultantes de la comprobacidon administrativa,

Supuesta vulneracion de las normas del procedimiento legislativo; vulneracion
de los principios de capacidad econémica, de legalidad penal y de defensa en el
procedimiento administrativo sancionador. Nulidad del precepto inpugnado y de
su reproduccion en el Texto Refundido del Impuesio.

El Pleno del Tribunal Constitucional, compuesto por don Pedro Cruz Villa-
16n, Presidente, don Carles Viver Pi-Sunyer, don Rafael de Mendizdbal Allende,
don Julio Diego Gonzélez Campos, don Manuel Jiménez de Parga y Cabrera,
don Tomds S. Vives Antén, don Pablo Garcia Manzano, don Pablo Cachén
Villar, don Fernando Garrido Falla, don Vicente Conde Martin de Hijas, don
Guillermo Jiménez Sdnchez y doiia Maria Emilia Casas Baamonde, Magistrados,
ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY
la siguiente
SENTENCIA

En el recurso de inconstitucionalidad nim. 1404/1989, promovido por don
F T.-F. M.-C. y don J. L. de L. L., comisionados al efecto por setenta y ocho
Diputados, contra la disposicidn adicional cuarta de la Ley 8/1989, de 13 de abril,
de Tasas y Precios Publicos. Han sido parte el Congreso de los Diputados, repre-
sentado por el Letrado de las Cortes Generales don L. M. E,; el Senado, repre-
sentado por el Letrado de las Cortes Generales don J. M. M., vy el Gobierno de
la Nacion, representado por el Abogado del Estado. Ha sido Ponente don Car-
les Viver Pi-Sunyer, quien expresa el parecer del Tribunal.

I. Antecedentes

1. Mediante escrito registrado de entrada en este Tribunal el dia 14 de julio
de 1989, don FE. T.-F. M.-C. y don J. L. de L. L., comisionados por setenta y ocho
Diputados, interponen recurso de inconstitucionalidad contra la disposicién adi-
cional cuarta de la Ley 8/1989, de 13 de abril, de Tasas y Precios Piiblicos.

Tras poner de manifiesto que el contenido de la Ley 8/1989, de 13 de abril,
de Tasas y Precios Piblicos, es ajenc e independiente del precepto incorporado
en la Disposicién adicional cuarta, examinan los recurrentes las conexiones nor-
mativas de la citada disposicidn. El precepto impugnado se remite al Impuesto
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sobre Transmisiones Patrimoniales en cuanto a la comprobacidén de los valores
declarados; la diferencia entre el valor comprobado y el valor declarado puede
dar lugar a que se produzca un incremento de patrimonio que constituye por-
cién de la base imponible en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas,
incidencia tributaria que podria producirse tanto en el adquirente como en el
transmitente. La disposicién recurrida conecta también con el Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones porque en los supuestos en que resulte aplicable el
adquirente quedard sujeto al Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones con apli-
cacion del tipo correspondiente que, cuando se trate de personas sin vinculo de
parentesco, puede alcanzar el 68 por 100. Resaltan, asimismo, que mientras las
transmisiones a titulo oneroso en las que sea aplicable el Impuesto sobre Trans-
misiones Patrimoniales quedan inmersas y subsumidas en la citada disposicién
adicional cuarta, por el contrario las entregas de bienes efectuadas mediante
transmision onerosa sujetas al Impuesto sobre el Valor Afiadido quedan al mar-
gen de dicha disposicién. Por otra parte, en el marco de las personas juridicas
los incrementos patrimoniales derivados de transmisiones a titulo lucrativo tie-
nen el tratamiento establecido al efecto en el Impuesto sobre Sociedades, por lo
que conviene advertir que los incrementos patrimoniales derivados de transmi-
siones a titulo lucrativo a que se refiere la disposicion adicional cuarta no tienen
igual tratamiento tributario en las personas fisicas que en las personas juridicas.
La norma recurrida conecta, finalmente, con el Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas porque la disposicién adicional cuarta varfa el tratamiento
de los incrementos de patrimonio al establecer que cuando la diferencia entre
el valor comprobado y el declarado exceda del 20 por 100 y sea superior a
2.000.000 de pesetas, esa diferencia tendrd el tratamiento de incremento de patri-
monio derivado de transmisién a titulo lucrativo, mientras que si la diferencia es
infertor se aplicard el tratamiento que corresponde a las transmisiones a titulo
ONEroso.

Examinan a continuacidn los recurrentes la disposicién adicional cuarta a la
luz de los principios constitucionales que pueden afectarle, distinguiendo los
principios delimitadores de la contribucién al sostenimiento de los gastos publi-
cos de otros principios constitucionales que afectan al sistema juridico general.

Con relacién a los principios delimitadores de la contribucidn al sosteni-
miento de los gastos ptiblicos, la norma recurrida vulnera el principio de gene-
ralidad, recogido en el articulo 31.1 CE porque mientras unas determinadas
transmisiones onerosas, en las que se produce el supuesto contemplado en dicha
norma, quedan sujetas a incidencia tributaria en los términos que establece, otras
transmisiones onerosas, concretamente las que no inciden en el Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales, no tienen idéntico tratamiento tributario, al igual
que tampoco lo tienen las transmisiones onerosas en las que intervienen perso-
nas juridicas. Quiere esto decir que no todas las personas contribuyen al soste-
nimiento de los gastos piblicos de acuerdo con su capacidad econdmica, sino
que unas contribuyen con manifiesta discriminacién respecto de otras a las que
no les alcanza el precepto contenido en la citada disposicion.

El principio de capacidad econdmica, reconocido también por el articulo 31.1
CE, resulta vulnerado, no tanto porque el precepto recurrido someta a gravamen
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situaciones de la vida real inexpresivas de capacidad econémica, cuanto porque
siendo dichas situaciones expresivas de esa capacidad, no todas ellas quedan
sometidas a gravamen con idéntico criterio e igual incidencia, lo que hace que,
en definitiva, se erosione dicho principio en tanto se considere guia y orienta-
cién coadyuvante en la consecucién de una fiscalidad justa; asi las cosas, casi
resulta ocioso advertir en esta sede la presencia de discriminacién en la disposi-
cion recurrida, que se produce en determinadas transmisiones onerosas no suje-
tas al Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales, o bien que estando sujetas al
mismo, sin embargo no resulta aplicable el precepto por tratarse de transmisio-
nes efectuadas entre personas juridicas.

A su vez, el principio de igualdad, plasmado asimismo en el citado articu-
lo 31.1 CE, resulta vulnerade por tres motivos. En primer lugar, porque las
transmisiones no sujetas al Impuesto sobre Transmistones Patrimoniales, por
constituir entregas de bienes sujetas al Impuesto sobre el Valor Afiadido v no
declaradas exentas, quedan marginadas de la norma recurrida, lo que produce
una clara discriminacion entre unas y otras transmisiones que viola el principio
de igualdad. En segundo lugar, porque cuando la diferencia entre el valor com-
probado y el declarado supere el 20 por 100 establecido por la norma el incre-
mento patrimonial resulta gravado como si fueran transmisiones a titulo lucrati-
vo, mientras que cuando no se alcanza dicho porcentaje no se contempla esta
tributacidn, por lo que no todas las diferencias de valor, incluso dentro del
Impuesto de Transmisiones Patrimoniales, se tratan de igual manera. En tercer
y tltimo lugar, algo similar acontece en relacién con los entes colectivos sujetos
al Impuesto de Sociedades, ya que el excedente a que se refiere la norma que
se recurre no puede tener para el transmitente y para el adquirente, cuando
sean personas juridicas, «las repercusiones tributarias de los incrementos pa-
trimoniales derivadas de transmisiones a titulo lucrativo» toda vez que uno y
otro (adquirente y transmitente) se hallan fuera del marco subjetivo en el que
los incrementos patrimoniales a tftulo lucrativo operan como elemento material
de una modalidad de hecho imponible del Impuesto sobre Sucesiones y Do-
naciones.

Resulta también infringida la prohibicién del alcance confiscatorio, plasma-
da en el articulo 31.1 CE, porque la disposicién adicional cuarta hace surgir de
un solo y dnico hecho, a saber la realizacién de una transmisiéon onerosa por acto
«inter vivos» de bienes y derechos declarando un valor inferior al comprobado,
una pluralidad de cbligaciones tributarias como son las correspondientes al Im-
puesto sobre Transmisiones Patrimoniales, al Impuesto sobre Sucesiones y Dona-
ciones y al Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas; esta pluralidad de
obligaciones tributarias determina otras tantas liquidaciones por unas cuotas que
bien puede afirmarse que consumen por entero, y aun rebasan, el valor mismo
de los bienes o derechos transmitidos, por lo menos en la porcién correspon-
diente al «exceso». No debe olvidarse que aqui no se trata de una verdadera
donacién, sino de un negocio obligacional correctamente tipificado en el Impues-
to de Transmisiones Patrimoniales en concordancia con las categorias concep-
tuales elaboradas por el Derecho. Se pone asi de relieve de qué manera el Legis-
lador, mediante un pedestre mecanismo, que ni siquiera merece denominarse
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ficcién, consistente en equiparar a las donaciones lo que no lo es, alcanza en
favor del Estado lo que confisca al ciudadano contribuyente.

Por su parte el principio de legalidad, reconocido en el articulo 31.1 CE, sélo
es observado aparente o formalmente; en realidad, la disposicién adicional cuar-
ta es una norma vaga, imprecisa e incompleta, razén por la cual es irrespetuosa
con el principio de legalidad, cuestién que tiene su entrongue con el principio
de seguridad juridica garantizado en el articulo 9.3 CE. Y aun dentro de este
tipo de legalidad, no resulta gratuito indicar el cardcter puramente sancicnador
de la disposicion adicional cuarta y su inconstitucionalidad, en cuanto que no
respeta exigencias de toda norma permisiva de sanciones en via administrativa
(art. 25 CE). En concreto, el tratamiento que la legislacién vigente da a las in-
fracciones tributarias y sus sanciones confiere al contribuyente unos derechos y
garantias que estin por completo ausentes en la norma recurrida, mediante la
cual la simple comprobacion del valor lleva consigo lo que, en definitiva, no es
otra cosa que la imposicion de severas sanciones pecuniarias, sin haberse proba-
do en rigor que se hubiese incurrido en infraccidn y sin que se pueda accionar
en propia defensa al modo como se halla regulado para las infracciones; esta
ausencia de garantfas pugna abiertamente con el principio de legalidad, puesto
que se trata de exigencias recogidas como derechos en la Constitucidn.

Resulta también socavado el principio de justicia {sistema tributario justo),
recogido en el art, 31.1 CE, por cuanto el precepto de la disposicién adicional
cuarta pugna con los componentes de ese principio ya citados con anterioridad,
tales como la generalidad, capacidad econdmica, igualdad, no confiscatoriedad y
legalidad, que deben concurrir para lograr ese sistema tributario justo al gue la
Constitucion se refiere, con lo que en definitiva se violenta la justicia.

Con relacion a los principios generales del Ordenamiento juridico analizan
los recurrentes la vulneracidn de los principios de seguridad juridica e interdic-
cién de la arbitrariedad. En efecto, el principio de seguridad juridica, reconoci-
do en el articulo 9.3 CE, tiene uno de sus cimientos en el conocimiento cierto,
claro y evidente de las normas, esto es, en la certidumbre del Derecho. La nor-
ma recurrida no es respetuosa con dicho principio porque en aquélla no resulta
claro, v menos facil y sencillo, precisar qué es lo que exactamente ordena; los
términos gramaticales utilizados son confusos e inadecuados y de la lectura del
texto legal no se deduce, con la claridad exigible y necesaria, cudl es el supues-
to nuevo hecho imponible y cudl es su exacta delimitacién; no se sabe exacta-
merte cudles son estos supuestos efectos juridicos, puesto que los incrementos
patrimoniales derivados de transmisiones a titulo lucrativo tienen distinto trata-
miento dentro del mismo sistema tributario, seglin que los sujetos de la relacion
juridica sean personas fisicas o personas juridicas. Cuando los sujetos intervi-
nientes son personas fisicas, los incrementos patrimoniales derivados de trans-
misiones a titulo lucrativo quedan reconducidos al Impuesto sobre Sucesiones y
Donaciones, y cuando los intervinientes son personas juridicas tales incrementos
quedan inmersos en el Impuesto sobre Sociedades. Obviamente, la pregunta que
aflora inevitable es la de si los efectos juridicos de la disposicién adicional cuar-
ta hacen referencia al Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones o al Impuesto
sobre Sociedades, y no puede haber respuesta clara porque ésta no cabe dedu-
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cirla del contenido de la norma. Esta indeterminacién normativa es fuente de
inseguridad juridica, puesto que genera todo lo contrario de certeza, esto es, pro-
duce incertidumbre, desorientacién y confusién, sin saber a qué atenerse.

De modo similar la disposicién recurrida socava el principio de seguridad
juridica cuando se refiere al valor comprobado, lo que implica una decision de
la Administracion Tributaria que siempre ha de producirse con posterioridad a
la presentacion de la correspondiente declaracién tributaria. Siendo asi las cosas,
el contribuyente se encuentra inerme y a la intemperie, por cuanto desconoce,
al efectuar la declaracion, cudl va a ser ¢l valor comprobado que le atribuird la
Administracién tributaria; de donde el sujeto declarante queda inmerso en la
mas absoluta incertidumbre; por lo tanto esta referencia al valor comprobado se
sitia en las antipodas de la seguridad juridica.

El principio de seguridad juridica ha sido también vulnerado porque la nor-
ma impugnada no ha sido dictada con sujecién al ordenamiento regulador de la
elaboracién de las leyes. La disposicién adicienal cuarta no cumplié los requisi-
tos establecidos por el articulo 88 CE, porque la citada disposicién no figuraba
en el proyecto de ley remitido por el Gobierno a las Cortes y fue introducida a
través de una enmienda en el Senado; esta forma de proceder es incorrecta, por-
que supone aprovechar el proyecto de Ley de Tasas y Precios Piblicos en su tlti-
mo eslabén de elaboracidon para incorporar un precepto absolutamente ajeno a
las tasas y precios piblicos. La incorporacidén de la citada disposiciéon tampoco
ha respetado el art. 86 CE, porque incluso en estos supuestos excepcionales y
extraordinarios se prevé la participacién y el debate, amén de presentacién de
enmiendas, en el seno de las Cortes si se tramitan como proyectos de Ley. De
donde resulta que en el caso de la disposicién que se recurre se ha «inventado»
—valga la expresién- un tercer procedimiento, no previsto constitucionalmente,
que consiste en incluir un precepto extrafio mediante enmienda en la Ultima fase
de tramitacién —Senado- aprovechando un proyecto de ley absolutamente ajeno
al tema que no permite al Congreso de los Diputados otra cosa que pronunciarse
mediante votacion.

Los recurrentes consideran también vulnerado el principio de interdiccion de
la arbitrariedad garantizado en el art. 9.3 CE. El acto del legislativo se revela
arbitrario cuando engendra desigualdad, o cuando el fin perseguido por la Ley
es ilicito constitucionalmente, o constitucionalmente inadecuado, o cuando hay
una desproporcién entre el fin que se persigue y los medios establecidos para
alcanzarlo (SSTC 27/1981, 66/1985, 108/1986 y 99/1987). En la norma objeto de
recurso se aprecia una manifiesta actividad antijuridica del legislativo que con-
culca el principio de interdiccién de la arbitrariedad garantizado en el art. 9.3
CE; en efecto, el poder legislativo ha de ceiir sus facultades a los limites que
establece la propia Constitucién, la cual garantiza los principios de generalidad,
capacidad econdmica, igualdad, no confiscatoriedad, legalidad, justicia y seguri-
dad juridica, principios todos ellos vulnerados en el precepto contenido en la dis-
posicién adicional cuarta.

La disposicién recurrida vulnera también los arts. 38 y 51.1 CE, que garan-
tizan la libre economia de mercado y la defensa de los consumidores y usuarios.
El estricto y debido cumplimiento del nuevo precepto ha de conducir, en la rea-
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lidad, a la total desaparicién de la posibilidad del libre juego de la ley de la ofer-
ta y la demanda. Con la nueva disposicién nos hallamos ante la imposicién de
unos precios tasados, sin posibilidad legal de operar o negociar por debajo de los
mismos, so pena de incurrir en unas responsabilidades tributarias, que més con-
sisten en una solapada imposicién de graves sanciones que en una rectificacion
de la base del Impuesto, rectificacién que —en buenos principios— tampoco seria
procedente. Ademds, existen casos en los que coyunturas del mercado y situa-
ciones personales de transmitentes obligan a desprenderse de los bienes a un
precio inferior al comprobable a efectos del Impuesto sobre Transmisiones Pa-
trimoniales. En conclusidn, vulnera los arts. 38 y 51.1 CE una norma que viene
a imponer unos precios tasados, de imposible reduccién, con menosprecio de la
ley de la oferta y de la demanda, de la voluntad de los contratantes, de la libre
empresa de mercado, y de los derechos e intereses de consumidores y usuarios.

Se ha vulnerado, por dltimo, el respeto al Derecho y a los valores superio-
res del Ordenamiento juridico. Es sabido que el Ordenamiento juridico aparece
informado por una serie de principios; se actia contra esos principios juridicos,
de secular tradicién, cuando conceptos pacientemente elaborados por la ciencia
juridica, erigidos en institutos bdsicos del Ordenamiento, como son los de com-
praventa y donacién, se transforman artificiosamente desde una rama juridica,
como es el Derecho tributario positivo, a través de normas forzadamente dise-
nadas que rompen esquemas bdésicos y quiebran la necesaria armonia y corres-
pondencia entre el Ordenamiento jurfdico y la realidad. Por ello, la disposicidon
adicional cuarta es paradigmdtica en cuanto a la falta total y absoluta de respe-
to al Derecho y, con ello, irrespetuosa también con el mandato del art. 1.1 CE,
Se precisa, en efecto, de mucho poder taumatirgico para transmutar, sin més,
una auténtica v verdadera transmisién onerosa de bienes o derechos en una
transmisién a titulo lucrativo de los mismos bienes o derechos, esto es, por ejem-
plo, convertir en donacién una compraventa; en el caso de la norma impugna-
da, no es que exista una presuncién adversa a lo que los contratantes estipulan,
sino que nos hallamos ante la evidencia de que lo tinico operado ha sido una
transmision onerosa y nada mds que una transmisién de esta naturaleza; si de lo
que se trata es de que el Legislador acude o se vale de una ficcién tributaria,
también en este campo de las ficciones tributarias las posibilidades del Legisla-
dor no son omnimodas y debe imponerse el respeto al Derecho por exigencia
del art. 1.1 CE.

Concluye su escrito con una recapitulacidén de los principios constitucio-
nales que se consideran vulnerados y con la stplica de que se declare la in-
constitucionalidad de la precitada disposicién adicional cuarta e igualmente su
nulidad.

2. Por providencia de 19 de julio de 1989 la Seccidén Cuarta acordé tener
por promovido el recurso de inconstitucionalidad v, antes de decidir sobre su
admision a tramite, que se requiriera a los Diputados promoventes que no
hubieran suscrito el documento de firmas o no hubieran otorgado poder especial
para que en el plazo de diez dias acreditaran fehacientemente su voluntad de
recurrir. UJna vez cumplimentado lo dispuesto por el anterior proveido, la citada
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Seccidn Cuarta, por providencia de 18 de septiembre de 1989, acordé admitir a
trdmite el recurso de inconstitucionalidad interpuesto, efectuar los traslados de
la demanda dispuestos por el art. 34 LOTC, recabar, conforme al art. 88.1 LOTC,
del Gobierno, del Congreso y del Senado los antecedentes que materializaron el
proceso de elaboracion de la Ley recurrida y publicar la incoacidn del recurso
en el «Boletin Oficial del Estado».

3. Mediante escrito de 3 de octubre de 1989 el Presidente del Congreso de
los Diputados comunico el Acuerdo de la Mesa de la Diputacién Permanente de
personarse en el procedimiento a los solos efectos de formular alegaciones en
relacién con la violacién de las normas reguladoras del procedimiento legislati-
vo que se denuncia en el escrito del recurso.

4, Por escrito de 10 de octubre de 1989 el Abogado del Estado solicité la
concesién de una prérroga del plazo para alegaciones por ocho dias mds. La Sec-
cién Cuarta, mediante providencia de 16 de octubre de 1989, prorrogé en ocho
dias el plazo concedido al Abogado del Estado para formular alegaciones.

5. La representacion procesal del Congreso de los Diputados formuld sus
alegaciones mediante escrito que tuvo entrada en este Tribunal el dia 11 de octu-
bre de 1989. Comienza su escrito sefialando que sus contraargumentaciones van
a referirse, exclusivamente, a la alegacion vertida en el recurso consistente en no
haber sido dictada la norma con sujecién al ordenamiento regulador de la ela-
boracién de las Leyes.

Analiza a continuacién el significado y limitaciones a la potestad patlamen-
taria de enmendar proyectos de Ley. La potestad parlamentaria de enmienda es
el procedimiento por el cual el pueblo participa en la labor legislativa a través
de los representantes elegidos libre y democraticamente y constituye un basa-
mento de los regimenes parlamentarios pluralistas occidentales. Es cierto que la
iniciativa legislativa cuando se trata de proyectos de Ley corresponde al Gobier-
no, pero el poder legislativo v en consecuencia la facultad de aprobar Leyes es
funcidén de las Cortes. En el ejercicio de este poder legislativo, los miembros de
la Cdmara tienen la facultad de iniciativa legislativa por medio de proposicion
de ley y la de ejercer su potestad de enmendar los proyectos de ley presentados
por el Gobierno. Al no existir ninguna reserva, la potestad de presentar enmien-
das a los proyectos de Ley puede extenderse a cualquier materia sin ninguna
limitacién; las tnicas limitaciones que a la facultad de enmendar v a la de for-
mular proposiciones de ley establece nuestra Constitucion son las de los arts. 84
y 134.6 para asegurar un dmbito de accion propia al Gobierno, tal como ha
manifestado la STC 99/1987; fuera de estas limitaciones establecidas constitucio-
nalmente, la potestad de enmendar los proyectos de ley es ilimitada y puede
referirse a cualquier contenido.

Las limitaciones al poder de enmienda alegadas por los recurrentes carecen
de respaldo constitucional. En efecto, no existe objecién constitucional ni parla-
mentaria que permita formular enmiendas de adicién para conexionar el proyec-
to de ley con el contenido de cualquier otra ley vigente. La distincién dentro de
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las enmiendas de adicién entre las sustanciales y las que no tienen tal entidad no
estd recogida en nuestro Derecho parlamentario; la tramitacién de las enmien-
das sustanciales de adicién como proposicién ley o su remisiéon al Congreso sig-
nifica limitar el poder de enmienda por via interpretativa sin respaldo constitu-
cional y suprimir tales enmiendas; por dltimo, argumentar que las enmiendas de
adicién sustanciales deban tramitarse previamente ante el Congreso es condicio-
nar la autonomia e independencia de la Cdmara Alta e imponer limitaciones a
los Senadores para formular tales enmiendas y daria lugar a que s6lo pudieran
formular enmiendas de adicién los miembros de la Cdmara Baja.

Lo que los recurrentes pretenden es crear un procedimiento legislativo ati-
pico. Esta afirmacién se deduce de las siguientes consideraciones. En primer
lugar, si los parlamentarios estdn vinculados absoluta y totalmente al texto del
Gobierno sélo podrian hacer ligeros cambios, modificaciones de estilo, o adicio-
nes discretas, lo que resulta alejado de la verdadera naturaleza y sentido de la
enmienda parlamentaria. En segundo lugar, la tesis de los recurrentes conduce a
la supresién de las enmiendas de adicién senatoriales, lo que s s anticonstitu-
cional; el art. 110.4 del Reglamento del Congreso no limita materialmente ¢l
contenido de las enmiendas y Unicamente las califica de forma especial cuando
proponen la devolucién o contienen un texto completo alternativo o una pro-
puesta de veto. En el caso de autos las enmiendas presentadas, ni proponian la
devolucién del texto, ni presentaban uno alternativo, sino que se limitaban a
afiadir una disposicion adicional al proyecto de ley. En tercer lugar, es cierto que
el art. 90.2 CE reconoce la preeminencia del Congreso, y que este precepto ad-
mite diversas interpretaciones, pero en nada vulnera esta preeminencia la regu-
lacién que efectia el art. 123 del Reglamento del Congreso al disponer que las
enmiendas propuestas por el Senado serdn objeto de debate y votacién quedan-
do incorporadas al texto del Congreso las que obtengan la mayoria simple de los
votos emitidos; la preeminencia del Congreso se deriva del hecho de tener la
ultima palabra, pudiendo pronunciarse sobre las modificaciones introducidas por
el Senado, pero no implica en absoluto la necesidad de que el Congreso tenga
que someter a nuevo trdmite de enmiendas el contenido del texto aprobado por
el Senado. Nada impide por tanto que el Senado pueda modificar un proyecto
de ley afadiendo unos preceptos mediante enmiendas de adicion, como lo avala
la prictica parlamentaria; es también una prdctica habitual en el mundo legisla-
tivo la regulacién en un mismo texto legal de cuestiones distintas.

En realidad, lo que se encuentra implicito en el recurso es la pretensién de
gue las enmiendas de adicién tienen la naturaleza de proposiciones de ley y de-
ben recibir una tramitacién diferenciada; dicho en otros términos, la cuestién
gue se debate es la de distinguir la proposicién de ley v la enmienda. Los recu-
rrentes utilizan un argumento de cardcter material o sustancial, segin el cual el
contenido del texto presentado inclufa un auténtico cuerpo legislativo extrafio al
proyecto de ley que tenia la consideracién de proposicién de ley y como tal
debia tramitarse, Dicho enfoque es dialécticamente hibil, pero técnicamente in-
correcto. La separacién entre la enmienda y la proposicién de ley opera bdsica-
mente sobre aspectos formales o procedimentales y a la luz de estos criterios es
a la que debe trazarse la distincion.
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La primera y mds nitida diferencia es que mientras que en el caso de la pro-
posicion de ley estamos en el marco de la llamada iniciativa legislativa, contem-
plada en los arts. 87, 88 y 89 CE, en el caso de las enmiendas estamos ya en la
fase del procedimiento legislativo «sensu stricto», en el que ya existe un referen-
te juridico cierto sobre el que se emiten los pronunciamientos en forma de en-
miendas, De esta manera la afirmacion de que las, en su dia, tramitadas como
enmiendas eran proposiciones de ley no es admisible, puesto que, de hecho, la
Mesa de la Cdmara nunca podria haber tramitado iniciativas legislativas acumu-
landolas a un procedimiento ya en marcha y que se encontraba en fase de tra-
mitacién en el Senado.

Sobre las cuestiones planteadas en este apartado ya se ha pronunciado el
Tribunal Constitucicnal en su §TC 99/1987, de 11 de junio.

Es doctrina constitucional consagrada que las leyes puedan declararse in-
constitucionales por inobservancia de las normas procedimentales relativas a su
claboracién; asi se ha manifestado la Sentencia anteriormente citada. En el pre-
sente caso se han observado escrupulosamente las normas parlamentarias sobre
elaboracion de las leyes contenidas en los arts. 108 a 123 del Reglamento del
Congreso; buena prucba de ello es que en las alegaciones formuladas por los
recurrentes no se cita ni un solo articulo del citado Reglamento que haya sido
incumplido.

Concluye su escrito solicitando que se dicte Sentencia por la que se declare
no haber lugar a la inconstitucionalidad pretendida por los recurrentes y se ma-
nifieste la conformidad a Derecho de la tramitacién parlamentaria de 1a Ley 8/1989,
de 13 de abril, de Tasas y Precios Piiblicos, y la no violacién de los arts. 87, 83
y 90 CE, ni del 9 del mencionado Texto fundamental en cuanto proclama el prin-
cipio de seguridad juridica.

6. El Abogado del Estado presentd su escrito de alegaciones el 25 de octu-
bre de 1989. Tras efectuar diversas consideraciones sobre el objeto del recurso,
el contenido y alcance de la disposicién impugnada y analizar las consecuen-
cias de su aplicacién, examina las tachas de inconstitucionalidad alegadas por los
recurrentes.

Respecto del principio de generalidad tributaria, las manifestaciones de los
recurrentes, que en tltimo término vienen a reconducir las exigencias del prin-
cipio de generalidad al de igualdad, parten del error de interpretar el término
«todos» del art. 31.1 CE en el sentido de que, con abstraccién de cualquier otra
circunstancia, todas las transmisiones y todos los sujetos que en ellas interven-
gan han de tener el mismo trato tributario. Frente a ello hay que afirmar que el
principio de generalidad no impone una uniformidad absoluta de tratamiento fis-
cal para todo tipo de actuaciones ni de personas en ellas implicadas; en lo que
hace al principio de generatidad, la vulneracion alegada por los recurrentes pier-
de toda consistencia cuando se comprueba que la disposicién impugnada se apli-
ca a todas las transmisiones que resulten encuadrables en los presupuestos de
hecho que establece.

Ninguna explicacién aiaden los recurrentes para demostrar que la disposi-
cidn adicional cuarta no somete a gravamen con idéntico criterio ¢ igual inci-
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dencia todas las situaciones expresivas de la misma capacidad econdémica, por lo
que deberia bastar la afirmacién en contrario para rechazar la pretendida vul-
neracién del citado principio. No obstante, debe ponerse de relieve que la capa-
cidad econémica no estd Gnicamente vinculada al patrimonio (riqueza}; en todo
caso no puede aceptarse la existencia de una exacta correlacién entre capacidad
econdmica y contribucién a los gastos piblicos.

Con relacién a las alegadas vulneraciones del principio de igualdad hace
notar el Abogado del Estado, con cardcter general, que el art. 31.1 CE refiere el
principio de igualdad a un «sistema» tributario justo, y dificilmente puede atri-
buirse a la disposicién adicional de una Ley que modifica un punto concreto del
Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales nada menos que la violacidn del
principio de igualdad «del sistema». Hay que hacer notar, ademds, que los ale-
gatos de discriminacién se apoyan en circunstancias ajenas a las normas; es decir,
la discriminacién nace, no de lo que la norma dice, sino del hecho de no conte-
ner previsiones especificas, por lo que tan sélo podria corregirse si ella misma
incorporara previsiones que hoy no contiene. Como quiera, no obstante, que
sélo cuando la Constitucién impone al legislador la necesidad de dictar normas
de desarrollo constitucional y éste no lo hace le es exigible un tal pronuncia-
miento (STC 87/1989), no parece que quepa admitir que la inconstitucionalidad
pueda fundarse en la omisién de previsiones en la norma; al menos en dos su-
puestos, la discriminacién denunciada no es imputable a la norma que se impug-
na, sino a otras que le son ajenas y que fijan el régimen de las entregas sujetas
al IVA y de los incrementos de patrimonio derivados de transmisiones a titulo
lucrativo.

Analiza a continuacién las situaciones concretas supuestamente discrimina-
torias. La no aplicacién de la disposicién adicional a las entregas de bienes suje-
tos al IVA y, por lo tanto, ¢l diferente régimen juridico de unas y otras trans-
misiones se explica porque uno y otro tribute gravan realidades diferentes, el
Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales, el trifico juridico entre particula-
res de cardcter civil v el IVA el de orden mercanti! que se realiza por profe-
sionales y empresas; a diferente supuesto de hecho corresponde pues diferente
régimen juridico fiscal; el diferente tratamiento aplicado por el legislador a las
transmisiones patrimoniales se justifica, ademds, porque la practica de hacer fi-
gurar cantidades inferiores a las reales, y el consiguiente fraude fiscal, ha tenido
lugar en mayor medida en las transmisiones patrimoniales (fundamentalmente
inmobiliarias) sujetas al Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales.

Que las diferencias derivadas del expediente de comprobacién reciban un
distinto trato fiscal seglin excedan o no de los topes legales, es algo que entra
dentro de la legitima libertad de apreciacion del legislador.

Por altimo, la diferencia de régimen para personas fisicas y juridicas no su-
pone una vulneracién del art, 31.1 CE; es cierto que existe una diferencia de
tipos en el Impuesto sobre Donaciones y en ¢l Impuesto sobre Sociedades, pero
esa diversidad no deriva de la disposicién adicional cuarta, sino que resulta del
cardcter progresivo y redistributivo del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones
frente al cardcter proporcional del Impuesto sobre Sociedades y concurre siem-
pre que se compare la tributacién de una donacién a una persona fisica frente a
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la que corresponderia a una persona juridica. Debe tenerse en cuenta, ademads,
que la tributacién por el Impuesto sobre Donaciones estd en funcién de la rela-
ci6én de parentesco entre transmitente y adquirente y del patrimonio preexisten-
te de este ultimo, por lo que, seglin demuestra el Abogado del Estado con di-
versos ejemplos, s6lo podrd hablarse de discriminacién a partir de cantidades
elevadas.

Rechaza, asimismo, el caricter confiscatorio de la norma; esta dltima se limi-
ta a remitir a su lugar correspondiente el tratamiento tributario del presupuesto
que configura, por lo que, en si misma, no puede ser confiscatoria; si el alcance
confiscatorio de la disposicién pretende derivarse de la elevada cuantia de las
deudas tributarias que puede generar, la utilizacién de un ejemplo permite con-
cluir que las mayores deudas tributarias que pueden resultar es discutible que
sean confiscatorias.

Debe combatirse en este punto la tesis sustentada por los recurrentes de que
la disposicién adicional cuarta equipara a la donacién lo que no lo es. La norma
impugnada no califica la diferencia entre valor comprobado y consignado como
donacidn, ni como transmision a titulo lucrativo, sino que deriva sobre el mismo
las consecuencias propias de tal tipo de transmisién; es importante observar que
el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones no recae sobre la donacién o la he-
rencia, sino sobre ¢l incremento de patrimonio que se genera en el adquirente,
tal y como resulta de los arts. 1 y 3 de la Ley del Impuesto. Por lo tanto, la dis-
posicion adicional cuarta dice, simplemente, que diche exceso debe recibir el
mismo tratamiento que reciben los incrementos derivados de transmisiones a
titulo gratuito; de aqui que intentar justificar un «alcance confiscatorio» en fun-
cién de que la equiparacion vista resulte fuera de lugar.

Debe rechazarse, igualmente, la supuesta viotacién del principio de legalidad
reconocide por el art. 31.3 CE porque, frente a lo pretendide por los actores, la
disposicién impugnada no es una norma sancionadora, sino que persigue apro-
ximar los valores consignados en los documentos traslativos al precio real que
interviene en la operacion. Su finalidad es disuasiva o correctora, y trata de
modificar el habito del contribuyente que consiste en deformar el precio que las
partes acuerdan realmente; el interés por esta practica se apoyaba, entre otras
razones, en las nulas consecuencias del valor comprobado en los gravamenes que
recaen sobre los incrementos de patrimonio producidos. Para huchar contra ello,
lo dnico que hace la norma impugnada es traducir las consecuencias tributarias
que corresponden a la naturaleza juridica y a los efectos econémicos de los ele-
mentos del negocio juridico que las partes afirman realizar. La disposicién recu-
rrida enfrenta a los sujetos pasivos con la necesidad de ser veraces en el cum-
plimiento de sus obligaciones tributarias; la mejor manera de evitar su aplicacién
es declarar correctamente las cldusulas de las transmisiones onerosas. En estas
condiciones, pretender que la norma tiene puro caricter sancionador no se ajus-
ta a la realidad.

Como consecuencia de cuanto se ha expuesto, no puede imputarse a la dispo-
sicién adicional cuarta de la Ley 8/1989 la vulneracién del principio de justicia.

Con respecto a la alegada vulneracidn de la seguridad juridica, rechaza el
Abogado del Estado la critica de ausencia de certeza de la norma impugnada; la
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complejidad de la regulacién juridico-tributaria no supone, necesariamente, in-
certidumbre. En el caso ahora considerado, la alegacién carece de fundamento
porque si los recurrentes mediante el andlisis de las normas han encontrado sus
consecuencias habrd que concluir en la certeza y comprensién de la norma. Que
el legislador, en vez de seitalar de forma expresa los preceptos concretos de la
ley en que se recogen las citadas «repercusiones», se haya remitido a las normas
que lo regulan no orgina incertidumbre ni parece argumento bastante para 1a-
char la norma de inconstitucional.

Al afirmar, en este mismo apartado relativo a la seguridad juridica, que el
sujeto declarante queda inmerso en la incertidumbre por desconocer cudl va a
ser el valor comprobado que le atribuird la Administracién, los recurrentes no
han tomado en consideraciéon que tanto la existencia de la tasacién pericial como
la configuracidén del acto resolutorio del expediente de comprobacién como im-
pugnable en via econémico-administrativa y jurisdiccional eliminan toda idea de
«incertidumbre» en el sentido atentatorio contra el principio de seguridad juri-
dica que pretenden.

En relacién al procedimiento de elaboracién de la Ley, la disposicidn adi-
cional cuarta no ha experimentado una tramitacidon que deba sefialarse como
excepcional o distinta a la experimentada por otro tipo de disposiciones. Tras
exponer las fases por las que ha atravesado el proyecto de ley, desde la presen-
tacion de la enmienda que dio lugar a la disposicién impugnada hasta la apro-
bacién de la Ley, concluye que la tramitacién por las Cdmaras de la hoy dispo-
sicién adicional cuarta de la Ley de Tasas y Precios Piblicos se ajustd, en todo
momento, a la normativa reguladora del tramite procedimental.

Debe rechazarse, asimismo, la alegada interdiccion de la arbitrariedad; falta
en la demanda la pertinente explicacién y justificacién. Por otra parte, la aplica-
cién de los pronunciamientos contenidos en la STC 108/1986 (FJ 18) a nuestro
caso permite concluir la absoluta falta de fundamento de los recurrentes desde
el momento en que la disposicién impugnada no es discriminatoria ni injustifi-
cada o caprichosa; sus motivaciones y finalidades excluyen que su origen deba
buscarse en el capricho del legislativo.

Poca o nula relacién cabe encontrar entre la norma impugnada y los prin-
cipios de economia de mercado y de defensa de los consumidores v usuarios
(arts. 38 y 51.1 CE). En contra de lo afirmado por los recurrentes, la norma no
pretende que los particulares consignen lo que seria el valor comprobado, sino
conseguir la aproximacién entre los valores reales y los declarados. Debe tener-
se en cuenta que en el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales la base im-
ponible viene determinada por el valor real del bien o derecho transmitido, y
gue este concepto no tiene por qué coincidir con el precio, ni siquiera en casos
en que éste es tasado. Para quedar fuera de las previsiones legales basta con que
en el documento de autoliquidacion se consigne el valor real o verdadero, nada
obliga a que el precio o valor consignado permanezca en el escrito de autoliqui-
dacién que deberd practicarse por disposicion legal sobre el valor real.

No mads consistentes parecen los argumentos que se hacen valer en la deman-
da en relacién con los valores superiores del Ordenamiento por las razones que
ya se han expuesto previamente.
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Concluye su escrito solicitando que se dicte Sentencia por la que, con deses-
timacion del recurso, se declare la plena constitucionalidad de la disposicion adi-
cional cuarta de la Ley 8/1989, de 13 de abril, de Tasas y Precios Ptblicos.

7. Mediante escrito registrado en este Tribunal el dia 13 de octubre de 1989
el Presidente del Senado ruega que se tenga por personada a la Cdmara en el
procedimiento y remite copia del expediente de tramitacién del proyecto de ley.

Por otro escrito registrado en este Tribunal el dia 21 de noviembre de 1989
el Letrado de las Cortes Generales Jefe de la Asesoria Juridica del Senado se
adhiere a las alegaciones formuladas por el Congreso de los Diputados vy solici-
ta que se dicte Sentencia por la que se declare no haber lugar a la inconstitu-
cionalidad de la disposicién adicional cuarta de la Ley 8/1989, de 13 de abril, y
s¢ manifieste la conformidad a Derecho de la tramitacién parlamentaria de la
Ley v, por consiguiente, la no violacién de los arts. 87, 88 y 90 CE, ni del 9 det
mencionado Texto fundamental en cuanto proclamador del principio de seguri-
dad juridica.

8. Por providencia de 12 de febrero de 1990 la Seccion Cuarta acordé vol-
ver a recabar del Gobierno la remisién al Tribunal del expediente de elabora-
cién de la Ley impugnada. Por medio de escrito registrado de entrada el 2 de
marzo de 1990 el Ministro Secretario del Consejo de Ministros remite copias de
los distintos anteproyectos elaborados y la memoria correspondiente.

9. Mediante providencia de 26 de abril de 1990 la Seccién Cuarta acordd
dar vista a las partes personadas de los expedientes de elaboracién de la Ley
impugnada al objeto de que en el plazo de diez dias puedan formular alega-
ciones.

El Abogado del Estado presenté su escrito de alegaciones el 14 de mayo de
1990. Comienza sefialando que el examen de tales antecedentes pone de mani-
fiesto lo infundado de las criticas de los actores. En particular, y no siendo la
Ley impugnada la especie normativa a que se refiere el art. 86.1 CE, no se com-
prende muy exactamente cudl es el sentido de la alegacion de tal precepto; no
mds consistencia tiene la invocacidn de la demanda en torno al art. 88 CE a la
vista de los antecedentes examinados. Frente a lo manifestado de contrario, los
antecedentes analizados demuestran que, en ningin caso, la disposicién impug-
nada ha experimentado una tramitacién excepcional o distinta a la experimenta-
da por otro tipo de disposiciones; tras resefiar [as vicisitudes experimentadas por
la citada disposicién desde la presentacién de la enmienda ante el Senado has-
ta la aprobacion por el Pleno del Congreso del proyecto de ley, concluye que la
tramitacién por las Cdmaras de la disposicién de referencia se ajustd en todo
momento a la normativa reguladora del trdmite procedimental. Finaliza solici-
tando que se dicte Sentencia en los términos interesados en el escrito de alega-
ciones.

El escrito del representante del Senado quedé registrado el dia 18 de mayo
de 1990, Tras circunscribir las alegaciones al motivo de inconstitucionalidad que
denuncia vicios de procedimiento que invalidan la tramitacion de la ley, pone de
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manifiesto que el art. 90.2 CE no limita el alcance de las enmiendas senatoria-
les que modifiquen ¢l texto del proyecto enviado por el Congreso de los Dipu-
tados; en uso de estas facultades, de acuerdo con el art. 90.2 CE y los arts. 106
y 107 del Reglamento del Senado se introdujo la citada disposicién adicional
cuarta, De prosperar la tesis de los recurrentes el Senado veria menguado su
papel en el procedimiento legislativo, reduciendo su intervencién a la pura for-
mulacién de enmiendas de perfeccionamiento técnico, puro estilo o simple esté-
tica formal, pero esta tesis se ve contradicha por los arts. 106.1 y 122 del Regla-
mento del Senado.

Es cierto que el art. 90.2 CE atribuye al Congreso de los Diputados nna evi-
dente supremacia sobre el Senado; pero esta preeminencia radica, conforme al
art. 123 de su Reglamento, en que el Congreso se pronuncia sobre las enmien-
das senatoriales, aceptandolas o no, pero una vez que son aceptadas se incorpo-
ran al texto proyecto de ley con los mismos efectos juridicos que las enmiendas
aprobadas por la Cdmara Baja.

No existe, pues, ninguna limitacién al contenido de las enmiendas que los
parlamentarios quieran presentar a los proyectos de ley, salvo naturalmente los
limites contenidos en los arts. 84 y 134.6 y 7 CE.

Por otra parte, la incorporacién de enmiendas senatoriales de adicién no su-
pone una merma del principio de participacion y debate parlamentario; antes
al contrario, el Senado tiene las mismas facultades para modificar un proyecto
de ley que el Congreso de los Diputados, con las salvedades ya citadas de los
arts. 90.2 CE y 123 del Reglamento de! Congreso.

No se debe olvidar que también el Senado forma parte de las Cortes Gene-
rales que representan al pueblo espaiiol (art. 66.1 CE), y por ello las enmiendas
presentadas por los Senadores lo son bajo la representacién del pueblo espaifiol;
los recurrentes olvidan que en el Senado existe un procedimiento contradictorio
de debate y discusién de las enmiendas presentadas.

Finalmente se han de traer a colacién los precedentes constituidos por las
SSTC 99/1987, FI 1, v 108/1986; trasladando esta doctrina al caso que nos ocupa
conviene recordar que durante la tramitacién en el Senado del proyecto de Ley
de Tasas y Precios Pablicos no medié protesta por parte de ningin Senador o
Grupo Parlamentario, ni se considerd que existiese lesion a sus derechos cuan-
do fue aprobada la enmienda senatorial que dio lugar a la disposicién adicional
cuarta citada.

Concluye su escrito solicitando que se dicte Sentencia por la que se declare
no haber lugar a la inconstitucionalidad de la disposicidn adicional cuarta de la
Ley 8/1989, de 13 de abril, y, por consiguiente, la no violacion de los arts. 87, 88
y 90 CE ni el 9 del mismo Texto fundamental, en cuanto proclamador del prin-
cipio de seguridad juridica, dictindose resolucién por la que se manifiesta la con-
formidad a Derecho de la tramitacién parlamentaria de la Ley, y se tenga al
Senado por adherido al escrito de alegaciones formulado por el Congreso de los
Diputados.

10. Por escrito registrado de entrada en este Tribunal el dia 22 de mayo
de 1990 la representacién del Congreso de los Diputados reitera las alegaciones
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formuladas en su escrito de 6 de octubre de 1989, en cuanto que del examen
del expediente mencionado no se deriva la necesidad de una alteracién de las
mistnas.

11. Por providencia de 18 de enero de 1999 el Presidente del Tribunal acor-
dé, de conformidad con los arts. 15 y 80 LOTC, designar Magistrado Ponente a
don Carles Viver Pi-Sunyer.

12. Por providencia de 18 de julio de 2000, se acordé para deliberacién
y votacién del presente recurso de inconstitucionalidad el dia 19 del mismo mes
y ano.

II. Fundamentos juridicos

1. El presente recurso de inconstitucionalidad se interpone contra la dispo-
sicién adicional cuarta de la Ley 8/1989, de 13 de abril, de Tasas y Precios Pribli-
cos, que establece literalmente lo siguiente:

«Tratamiento fiscal de las diferencias de valor resultantes de la comproba-
cién administrativa. En las transmisiones onerosas por actos inter vivos de
bienes v derechos que se realicen a partir de la entrada en vigor de la pre-
sente Ley, cuando el valor comprobado a efectos del Impuesio sobre Trans-
misiones Patrimoniales exceda del consignado por las partes en el corres-
pondiente documento en mds del 20 por 100 de éste y dicho exceso sea
superior a 2.000.000 de pesetas, este iltimo, sin perjuicio de la tributacién
que corresponda por el Impuesto citado, tendréd para el transmitente y para
el adquirente las repercusiones tributarias de los incrementos patrimoniales
derivados de transmisiones a titulo lucrativo».

Como hemos expuesto con detalle en los antecedentes, los recurrentes con-
sideran que este precepto vulnera los principios de generalidad (art. 31.1 CE),
capacidad econdémica (art. 31.1 CE), igualdad (arts. 31.1 y 14 CE), prohibi-
cion de confiscatoriedad (art. 31.1 CE), legalidad (arts. 31.1 y 25 CE), justicia
(art. 31.1 CE), seguridad juridica (art. 9.3 CE), interdiccién de la arbitrariedad
(art. 9.3 CE), economia de mercado (art. 38 CE), derechos de los consumidores
(art. 51.1 CE), respeto al Derecho y a los valores superiores del Ordenamiento
juridico (art. 1.1 CE) y las reglas del procedimiento legislativo (arts. 86 y 88 CE).

2. Con la finalidad de aclarar ciertos extremos de la disposicién transcrita,
la Direccién General de Tributos del Ministerio de Economia y Hacienda dicté
la Circular 4/1989, de 29 de diciembre, publicada en el «Boletin Oficial del Esla-
do» del 17 de enero de 1990. La aplicacidn de la citada disposicidn ha sido poste-
riormente ratificada por el art. 44.6 de la Ley 18/1991, de 6 de junio, del Impues-
to sobre la Renta de las Personas Fisicas (en adelante, LIRPF). A su vez, ¢l
art. 14.7 del Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre, por el que se
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aprueba el Texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patri-
moniales y Actos Juridicos Documentados (en adelante, LITP y AJD), incorpo-
ra el contenido de la disposicién adicional cuarta, estableciendo lo siguiente:
«Cuando en las transmisiones onerosas por actos inter vivos de bienes y dere-
chos, el valor comprobado a efectos de la modalidad de “transmisiones patri-
moniales onerosas” exceda del consignado por las partes en el correspondiente
documento en mis del 20 por 100 de éste y dicho exceso sea superior a 2.000.000
de pesetas, este Gltimo sin perjuicio de la tributacién que corresponda por la
modalidad expresada, tendrd para el transmitente v para el adquirente las reper-
cusiones tributarias de los incrementos patrimoniales derivados de transmisiones
a titulo lucrativo». La disposicién derogatoria segunda, 2, del Texto refundido de
1993 deroga expresamente la disposicién adicional cuarta de la Ley 8/1989, de 13
de abril, de Tasas y Precios Publicos {en adelante, LTPP) «en razén de su incor-
poracién» a dicho Texto.

Este dltimo dato hace necesario que, antes de entrar en el enjuiciamiento de
las cuestiones de fondo suscitadas, nos pronunciemos acerca de si la derogacién
expresa de la norma impugnada por la disposicion derogatoria segunda, 2 LITP
ha producido la pérdida de objeto del presente proceso constitucional.

A este respecto debe recordarse que, conforme a reiterada doctrina cons-
titucional, no cabe dar una respuesta unfvoca y general a la cuestidon relativa a
los efectos de la modificacién, derogacién o pérdida de vigencia de un precepto
legal, ulterior a su impugnacién, sobre la eventual desaparicion del objeto de los
diversos procesos constitucionales. Esa posible pérdida de objeto ha de venir
determinada «en funcién de la incidencia real de la modificacién o derogacion,
no de criterios abstractos» (SSTC 111/1983, de 2 de diciembre, FJ 2; 199/1987,
de 16 de diciembre, FJ 3; 385/1993, de 23 de diciembre, FJ 2; 196/1997, de 13 de
noviembre, FJ 2, y 233/1999, de 16 de diciembre, FJ 3).

En el dambito del recurso de inconstitucionalidad, como sefiala la STC
233/1999, con cita de la STC 196/1997, de 13 de noviembre, «la pérdida so-
brevenida de la vigencia del precepto legal impugnado “habra de ser tenida en
cuenta por este Tribunal para apreciar si la misma conlleva... la exclusién de toda
la aplicabilidad de 1a Ley [pues], si asi fuera, no habria sino que reconocer que
desaparecio, al acabar su vigencia, el objeto de este proceso constitucional que,
por sus notas de abstraccién y objetividad, no puede hallar su exclusivo sentido
en la eventual remocién de las situaciones juridicas creadas en aplicacidn de la
Ley, acaso inconstitucional (art. 40.1 LOTC)” (STC 199/1987, de 16 de diciem-
bre, FJ 3). Por ello, carece de sentido, tratdndose de un recurso de inconstitu-
cionalidad, “pronunciarse sobre normas que el mismo legislador ha expulsado ya
de dicho ordenamiento... de modo total, sin ultraactividad” (SSTC 160/1987, de
27 de octubre, FJ 6; 150/1990, de 4 de octubre, FJ 8, y 385/1993, de 23 de diciem-
bre, FJ 2)». «La regla general en el dmbito de los recursos de inconstitucionali-
dad es, pues, que la derogacidn extingue su objeto» (STC 196/1997, FI 2). Sin
embargo, hemos reiterado en numerosas ocasiones que hay que huir de todo
automatismo en esta cuestion, de modo que en determinadas circunstancias «para
excluir “toda aplicacién posterior de la disposicion legal controvertida, privin-
dola asi del vestigio de vigencia que pudiera conservar”, puede resultar ttil —con-
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veniente— su enjuiciamiento, aun cuando haya sido derogadas (SSTC 196/1997,
de 13 de noviembre, FJ 2, y 233/1999, de 16 de diciembre, FI 3; en el mismo sen-
tido, STC 199/1987, de 16 de diciembre, FJ 3).

Pues bien, dadas las particularidades concurrentes en el caso aqui enjuicia-
do, no cabe duda de que la derogacién de la disposicién adicional cuarta de la
Ley de Tasas y Precios Piiblicos por el Texto refundido del Impuesto de Trans-
misiones Patrimoniales no conlleva la pérdida sobrevenida del objeto del pro-
ceso trabado exclusivamente respecto de aquélla, ya que, de un lado, no puede
descartarse en absoluto que dicha disposicién a pesar de su derogacién pueda ser
aplicada a hechos acaecidos antes de la entrada en vigor del Texto refundido de
1993 y, de otro lado y muy especialmente, debe advertirse que la norma que con-
tiene la disposicion recurrida no ha sido expuisada del Ordenamiento juridico
por obra de la derogacidn, sino que ésta es fruto de una refundicién de textos
normativos que se ha limitado a incorporar la norma refundida al nuevo art. 14.7
del Real Decreto Legislativo 1/1993 mediante una reproduccién pricticamente
literal de su tenor.

En conclusién, no puede afirmarse que el enjuiciamiento de la disposicién
adicional recurrida carezca en este momento de utilidad y relevancia constitu-
cional. Cuestién distinta, aunque intimamente relacionada, es la de determinar
la posible extension de un hipotético fallo de inconstitucionalidad de la disposi-
cién adicional al precepto del Texto refundido que la reproduce. Sin embargo
esa es una cuestion que, en su caso, deberd abordarse al concluir el juicio de
constitucionalidad que los recurrentes nos demandan.

3. Sentado lo anterior hemos de dar respuesta, en primer lugar, a la alega-
cién de inconstitucionalidad formal por vulneracion de las normas del procedi-
miento legislativo ordinario que segin los recurrentes se habrfa producido en el
tramite y aprobacidén parlamentaria de la disposicién adicional cuarta al incum-
plirse los requisitos establecidos por los arts. 88 y 86 CE.

Pues bien, al enjuiciar esia alegacion lo primero que debe advertirse s que,
aunque los recurrentes aducen como vulnerados los arts. 86 y 88 CE, el prime-
ro de ellos debe quedar excluido de entrada de nuestro examen ya que se refie-
re a una cuestién —los Decretos-leyes— que nada tiene gue ver con lo que aqui
se impugna y enjuicia.

En cuanto al art. 88 CE, alegan los recurrentes que en la elaboracion de la
disposicién recurrida se ha infringido el Texto constitucional y los Reglamentos
de las Camaras porque se ha utilizado un proyecto de ley del Gobierno para
incluir, a través de una enmienda introducida durante la tramitacion en el Sena-
do, un precepto absolutamente ajeno a la materia regulada en aquél. Al actuar
de esta manera, el legislador se habria apartado del cauce procedimental que
hubiera debido emplearse {esto es, la presentacién del correspondiente proyec-
to de ley con su exposicion de motivos) y habria sustraido la citada disposicién
adicional al debate y a la facultad de enmienda del Congreso de los Diputados.

En efecto, en el texto remitido por el Congreso del proyecto de Ley de Tasas
y Precios Publicos (inserto en el «Boletin Oficial de las Cortes Generales», Sena-
do, de 3 de enero de 1989) no aparecia precepto alguno con el contenido de la
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norma impugnada; la redaccién definitiva de la disposicion adicional cuarta, aho-
ra impugnada, es fruto de la enmienda nim. 95 formulada por el Grupo Parla-
mentario Socialista, fechada el 17 de febrero de 1989 y publicada en el «Boletin
Oficial de las Cortes Generales», Senado, de 22 de febrero de 1989. En el Infor-
me de la Ponencia, publicado en el citade Boletin Oficial de 7 de marzo de 1989,
figuraba ya el texto de la disposicién impugnada, que asimismo constaba en el
Dictamen de la Comisién de Economia y Hacienda publicado el 13 de marzo de
1989, si bien el Grupo Parlamentario Convergencia i Unié mantuvo como voto
particular el texto del proyecto de ley antes de la introduccién de la menciona-
da enmienda nim. 95 del Grupo Socialista, asi como en el texto aprobado por
el Senado y publicado el 21 de marzo de 1989,

Pues bien, la enmienda que dio origen a la disposicién recurrida encuentra
su cobertura en la facultad de enmendar que expresamente reconocen al Sena-
do los arts. 90.2 CE y 107 de su Reglamento de 26 de mayo de 1982 (en la actua-
lidad, del Texto refundido del Reglamento del Senado de 3 de mayo de 1994},
que no limitan el alcance de las enmiendas senatoriales que modifiquen el texto
del proyecto enviado por el Congreso de los Diputados, como ponen de relieve
en sus alegaciones las representaciones del Congreso y del Senado personadas
en este proceso constitucional. La tesis de los recurrentes, seglin la cual las en-
miendas de adicidon formuladas en el Senado que supongan una innovacién
importante deben seguir el cauce legal correspondiente a los proyectos de ley,
puede invocar en su favor razones de correccién técnica v buena ordenacién del
procedimiento legislativo e incluso puede resultar més acorde con la posicién
constitucional atribuida al Senado en nuestro Ordenamiento, pero no se deduce
necesariamente del bloque de la constitucionalidad. Como ya dijimos en un su-
puesto similar al presente en la STC 99/1987, de 11 de junio, FJ 1, «ni por su
objeto, ni por su contenido, hay limite alguno a la facultad que los miembros de
las Cdmaras tienen para presentar enmiendas, exceptuadas las que, tanto para
las enmiendas como para las proposiciones de ley, fijan los arts. 84 y 134.6 de la
Constitucién para asegurar un dmbito de accién propia al Gobierno. Al aceptar
como enmienda lo que un Grupo Parlamentario presenté como tal no ha habi-
do, en consecuencia, ni podrfa haber, infraccion reglamentaria alguna y por tanto
tampoco inconstitucionalidads».

Precisdbamos también en dicha Sentencia que «no existe ni en la Constitu-
cién ni en los Reglamentos de ambas Cdmaras norma alguna que establezca una
delimitacién material entre enmienda y proposicién de Ley». La doctrina enton-
ces fijada es también de aplicacién, con mayor razén si cabe, en relacién con la
argumentacién defendida en este proceso por los recurrentes respecto de la deli-
mitaciéon material entre la enmienda y el proyecto de ley. Tampoco en esta oca-
sién ofrecen los recurrentes precepto constitucional o de los Reglamentos de las
Cdmaras en su apoyo. Debe, en consecuencia, rechazarse la alegada vulneracidn
del art. 88 CE.

Debe rechazarse también que el procedimiento empleado haya restringido
las facultades del Congreso de los Diputados. La posibilidad de que el Senado
introduzca enmiendas en los textos remitidos por el Congreso de los Diputados
aparece expresamente contemplada en el art. 90.2 CE, en tanto que el art. 123

301



del Reglamento del Congreso de los Diputados regula el procedimiento a seguir
en tales casos, pero una vez que son aceptadas, las enmiendas se incorporan al
texto del Proyecto de Ley con los mismos efectos juridicos que las aprobadas por
la Cdmara Baja. El mensaje motivado, inserto en el «Boletin Oficial de las Cor-
tes Generales», que envié ¢l Senado al Congreso de los Diputados, de 3 de abril
de 1989, menciona expresamente que se afiade una disposicién adicional nume-
rada como cuarta que regula el tratamiento fiscal de las diferencias de valores
resultantes de la comprobacién administrativa. En la sesién plenaria del Con-
greso de los Diputados cclebrada cl 6 de abril de 1989 (recogida en el Diario de
Sesiones del Congreso nim. 182) la disposicién adicional cuarta fue objeto de
debate y votacion separada, quedando finalmente aprobada.

En suma, desde la perspectiva constitucional que nos es propia, debe recha-
zarse la inconstitucionalidad alegada.

4. Una vez salvados los 6bices de naturaleza formal y procedimental, la
resolucion de la cuestién de fondo que se plantea ante este Tribunal requiere, en
primer lugar, desentrafiar el sentido y finalidad de la disposicion adicional cuar-
ta de la Ley 8/1989. Para ello debemos rechazar de entrada la justificacién adu-
cida por el Abogado del Estado segiin la cual con la referida disposicion se pre-
tende «aproximar los valores consignados en los documentos traslativos al precio
real que interviene en la operacién». «La disposicién recurrida —afirma— enfren-
ta a los sujetos pasivos con la necesidad de ser veraces en el cumplimiento de
sus obligaciones tributarias; la mejor manera de evitar su aplicacion es declarar
correctamente las cldusulas de las transmisiones onerosas». La norma -se agre-
ga— «no pretende que los particulares consignen lo que seria el valor compro-
bado, sino conseguir la aproximacién entre los valores reales y los declarados.
Debe tenerse en cuenta que en el ITP la base imponible viene determinada por
el valor real del bien o derecho transmitido, y que este concepto no tiene por
qué coincidir con el precio, ni siquiera en casos en que éste es tasado. Para que-
dar fuera de las previsiones legales basta con que en el documento de autoli-
quidacion se consigne el valor real o verdadero; nada obliga a que el precio o
valor consignado permanezca en el escrito de autoliquidacion que deberd prac-
ticarse por disposicién legal sobre el valor real».

La representacion legal del Gobierno de la Nacién parte de dos premisas
intimamente relacionadas; en primer lugar, que la disposicién cuestionada pre-
tende que no se declare a la Hacienda Publica mas que el precio que las partes
acuerden realmente; y en segundo término, que el «documento» a que se refie-
re la norma impugnada es el impreso de «autoliquidacién» del I'TP, de modo que
para que las previsiones legales no se apliquen basta con que «en el documento
de autoliquidacién se consigne el valor real o verdadero», lo que, por otro tado,
exige la Ley reguladora del ITP,

Las premisas descritas, sin embargo, no pueden compartirse a la luz de cuan-
to dispone la Circular nim. 4/1989, de 20 de diciembre, aclaratoria de la dispo-
sicién adictonal cuarta LTPP, v de una interpretacidn, conforme a los criterios
admitidos en Derecho (arts. 3.1 CC y 23.1 LGT, de la mencionada disposicién.
En efecto, la instruccién quinta de la Circular nim. 4/1989, sefiala lo siguiente:
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«Cuando en el documento (piblico o privado) las partes consignen, ademis del
precio que convengan, un valor distinto de éste, ello no serd obstdculo para,
cuando proceda, aplicar las previsiones contenidas en la disposicién adicional
cuarta. De igual forma, la autoliquidacién del Impuesto por un valor distinto al
consignado en el correspondiente documento, no serd obstdculo para, cuando
proceda, aplicar las previsiones contenidas en dicha disposicién. En ambos casos,
se tomard como “valor consignado” el que las partes consignen como precio».
Mis adelante, la instruccién séptima, dispone: «Si el Impuesto sobre Transmi-
siones Patrimoniales se hubiese autoliquidado por un valor inferior al consigna-
do en el correspondiente documento, se girard la liquidacién complementaria
por dicho tributo sobre una base equivalente a la diferencia entre el valor con-
signado y el valor empleado para autoliquidar». De ambas instrucciones se dedu-
cen nitidamente las siguientes conclusiones: a) en primer lugar, que una cosa es
el «documento» al que se refiere la disposicién adicional cuarta y otra la «auto-
liquidacion» del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales. Dicho «documen-
to» no es otro que el piblico o privado a través del cual las partes realizan el
negocio juridico o, si se prefiere, en el que las partes hacen constar la transmi-
sion del bien o derecho; y b) en segundo térming, el valor real debe consignar-
se en ese «correspondiente documento» y no en la «autoliquidacién». De este
modo, la consignacidén en el «documento» de un valor inferior al 80 por 100 del
comprobado por la Administracién tributaria (siempre que la diferencia entre
ambos valores supere, ademds, los 2.000.000 de pesetas) permite la aplicacion de
la disposicién, aunque en la «autoliquidacién» del Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales se haya hecho constar el valor real.

A la misma conclusién se llega a través de la interpretacién de la disposicion
adicional cuarta impugnada. En primer lugar estd la propia letra de la norma,
que no habla de «autoliquidacién», sino de «correspondiente documento». Pero,
sobre todo, afirmar, como hace el Abogado del Estado, que ese «documento» es
la autoliquidacién en el ITP, implica sostener que el comportamiento infractor
del adquirente -a saber, la determinacion en su declaracién del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales de una base imponible inferior al valor real— puede
tener trascendencia tributaria para el transmitente (el gravamen como ganancia
patrimonial en el IRPF o en el Impuesto de Sociedades —en adelante, IS- de la
diferencia entre el valor comprobado y el valor declarado), que, evidentemente,
no es —no puede ser— responsable del eventual incumplimiento de las obligacio-
nes tributarias de la persona con la que contrata, a saber, el adquirente.

En definitiva, por «correspondiente documento» hay que entender el docu-
mento, piiblico o privado, en el que las partes contratantes plasman la transmi-
sion, Cabe, desde luego, distorsionando [a letra del precepto y obviando las con-
secuencias absurdas a las que conduce, hacer una distinta interpretacion; ello,
sin embargo, supondria una reconstruccién de la norma misma no explicitada
debidamente en el texto legal impugnado y, por ende, la creacién de una nor-
ma nueva, con la consiguiente asuncién por el Tribunal Constitucional de una
funcién de legislador positive que constitucionalmente no le corresponde (SSTC
45/1989, de 20 de febrero, F] 11, y 96/1996, de 30 de mayo, FJ 22).
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5. La verdadera finalidad de la disposicién adicional cuarta LTPP no es
otra que la de impedir que las partes contratantes en un negocio juridico —la
transmisién onerosa de un bien o derecho- sujeto al ITP hagan constar en el
documente piiblico o privado un precio notoriamente inferior al real de la ope-
raciéon, con el fin de defraudar a la Hacienda Pablica. En efecto, la motivacién
que acompailaba la enmienda nim. 95 en el Senado, del Grupo Parlamentario
Socialista (de nueva redaccién de la disposicién adicional cuarta) apuntaba tex-
tualmente que «la disposicion adicional tiene por objeto conseguir la aproxima-
cién entre los valores reales y declarados de las transacciones sujetas al Impuesto
sobre Transmisiones Patrimoniales, lo cual derivara en una disminucién del fraude
como consecuencia de un mejor control administrativo de dichas transacciones.
El sistema empleado para alcanzar dicho objetivo consiste en agravar las conse-
cuencias fiscales que derivan de una declaracién de valor distinto al real de la ope-
racién» [BOGC, Senado, III Legislatura, Serie II: Textos legislativos, nim. 257
(€), 22 de febrero de 1989]. De hecho, en los debates en el Senado del dictamen
de la Comisidn de Economia y Hacienda en relacién con el proyecto de ley de
tasas y precios publicos, el portavoz del Grupo Parlamentario Socialista defendié
el contenido de la disposicién impugnada como «un método bueno para perseguir
el fraude fiscal», al entender licito «guiar a las personas a través de medidas que
vayan intentando ajustar mucho mds los precios de las transmisiones a la realidad
para que, de esa manera, vayan declarando mids de acuerdo con lo real» («Dia-
rio de Sesiones del Senado», Sesién Plenaria nim. 113, de 14 de marzo de 1989),

Pues bien, conviene dejar claro desde un principio que la finalidad descrita
se encuentra amparada en la Constilucidén y en la consagracién que en ella se
hace de! deber de contribuir al sostenimiento de las cargas piblicas de acuerdo
con la capacidad econdmica del art. 31.1 CE; en efecto, como dijimos en la STC
76/1990, de 26 de abril, la lucha contra el fraude fiscal «es un fin y un mandato
gue la Constitucion impone a todos los poderes publicos singularmente al legis-
lador v a los 6rganos de la Administracién tributaria» (FJ 3).

El legislador puede perseguir esta finalidad mediante medidas de cardcter
tributario de muy diversa indole, cuya legitimidad ha sido declarada por este Tri-
bunal en miiltiples ocasiones, tendentes por ejemplo a estimular el cumplimien-
to de las obligaciones tributarias o a disuadir su incumplimiento (STC 164/1995,
de 13 de noviembre, en relacidn con el recargo del art. 61.2 LGT en la redac-
cién dada por la Ley 46/1985, de 27 de diciembre) 0 a compensar o resarcir al
Erario publico por los perjuicios que puedan derivarse de dicho incumplimiento
[STC 76/1990, de 26 de abril, con relacién a los intereses de demora previstos en
el art. 51.2 b) LGT, en la redaccion dada por la Ley 10/1985, de 26 de abril]. Tam-
bién puede optar, claro estd, por establecer medidas de cardcter sancionador ten-
dentes a reprimir o castigar la comisién de ilicitos tributarios. Con todo, es evi-
dente, que el hecho de que el fin sea constitucionalmente legitimo no significa
que también lo scan los medios concretos utilizados para alcanzarlo. Por ello,
tanto si se adoptan medidas de cardcter tributario como si se recurre a medi-
das sancionadoras deberdn respetarse los preceptos constitucionales aplicables a
cada una de estas figuras y, en especial, los principios del art. 31.1 CE respecto
de las primeras y los arts. 25 y 24 CE respecto de las segundas.
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6. La disposicién adicional objeto del presente proceso constitucional tiene
dos partes claramente diferenciables. En la primera se establece que en las trans-
misiones onerosas por actos «inter vivos» de bienes y derechos la tributacién
correspondiente al adquirente (ITP) se calculard en relacién con el valor com-
probado por la Administracion. En esta primera parte la referida disposicién no
afiade nada nuevo a las normas reguladoras del ITP en lo que a las consecuen-
cias tributarias se refiere: la previa comprobacién del valor de los bienes o dere-
chos transmitidos tenia cobertura en el art. 52 LGT y, mds especificamente, en
el art. 46 del Texto refundido del ITP vy la Administracién ya contaba con la
posibilidad de gravar las transmisiones onerosas atendiendo, a estos efectos, no
a la cantidad declarada, sino al valor real de los bienes o derechos transmitidos.
Las cantidades que tanto el transmitente como el adquirente deben ingresar son
consecuencia de la simple vy estricta aplicacién de las normas relativas al ITP, al
IRPF o al IS.

Lo novedoso de la disposicion recurrida es el «plus» que aftade a estos gra-
vamenes al establecer que, cuando el valor comprobado exceda del consignado
por las partes en mds de un 20 por 100 y dicho exceso sea superior a 2.000.000
de pesetas, ese exceso «tendrd para el transmitente y para el adquirente las re-
percusiones tributarias de los incrementos patrimoniales derivados de transmi-
siones a titulo lucrativo». Concretamente, el adquirente, en primer lugar, ademais
de la cantidad adicional en concepto de ITP (mds los correspondientes intereses
de demora y, en su caso, las sanciones) a que acabamos de aludir, habra de satis-
facer a la Hacienda Piblica, por la diferencia entre el valor consignado en el
documento y el comprobado por la Administracién, una cantidad que se calcula
conforme a las normas del ISD o el IS, segiin se trate, respectivamente, de una
persona fisica o juridica; y el transmitente, amén del citado gravamen adicional
en el IRPF o el IS, estard obligado a realizar un ingreso suplementario que se
determina aplicando al exceso comprobado las reglas que sobre la tributacién de
las ganancias patrimoniales establece la LIRPF si es persona fisica, o la LIS, si
es persona juridica.

Pues bien, esas «repercusiones tributarias» a las que se refiere la disposicidn
adicional impugnada son las que para los recurrentes, desde la perspectiva del
art. 31.1 CE, vulneran los principios de generalidad, capacidad econdmica, igual-
dad, prohibicién de alcance confiscatorio, legalidad y justicia.

7. El enjuiciamiento del precepto desde la perspectiva de los principios
contenidos en el art. 31.1 CE requiere ahondar en el significado y efectos del
precepto cuesticnado.

La disposicién adicional cuarta, como se ha reiterado, tiene una finalidad
declarada: persvadir a las partes contratantes en un negocio juridico sujeto al
ITP -la transmisién onerosa de un bien o derecho— para que no hagan constar
en ¢l documento publico o privado que plasma la transmisién un precio noto-
riamente inferior al real de la operacion, con el fin de defraudar a la Hacienda
Publica.

Es evidente, sin embargo, que, siendo la citada su finalidad, la referida dis-
posicién no va dirigida solamente a quienes, con el 4nimo de defraudar, decla-
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ran un precio de la operacidn inferior al efectivamente pactado por las partes.
El presupuesto de su aplicacién, efectivamente, es la mera consignacién en el
correspondiente documento de un valor del bien o derecho transmitido distinto
en cierta magnitud al «valor comprobado» por la Administracién tributaria, con
independencia de cudles sean las razones de semejante discordancia. Pero es
patente que esta diferencia de valer a la que la norma impugnada apareja auto-
méticamente efectos negativos sobre el patrimonio de las partes intervinientes
en el negocio juridico, ni es circunstancia que suponga directamente la existen-
cia de fraude fiscal, ni constituye un hecho del que pueda necesariamente de-
ducirse que existe una ocultacion del precio real de la operacién. En efecto, no
€8 preciso un excesivo esfuerzo de imaginacién para concluir que son varias las
causas por las que el «valor comprobado» por la Administracién tributaria a
los efectos del ITP puede exceder en mds del 20 por 100 del declarado por las
partes. Desde luego, no puede descartarse entre tales motivos que se haya fal-
tado a la verdad en el precio de la operacién con el dnimo de defraudar. Pero
junto a éste existen muchos otros -no excepcionales— ajenos al incumplimiento
del deber de contribuir, como, por ejemplo, la discrepancia sobre el valor del
bien o derecho transmitido, la situacion coyuntural del mercado, la necesidad
perentoria de liquidez o, en fin, el simple desconocimiento de los precios del
mercado.

Y tampoco puede afirmarse que declarar como «valor real» a efectos del ITP
una magnitud diferente en mas de un 20 por 100 al valor comprobado por la
Administracién sea una conducta de la que razonablemente pueda presumirse
que, en la mayorfa de las ocasiones, se estd ocultando el precio real de la trans-
mision. Tal conjetura seria logica y razonable si nuestro ordenamiento fijara el
contenido exacto de la expresién «valor real» que emplea el art. 10 LITP. Suce-
de, sin embargo, que el «valor real» -al que debe reconducirse el valor compro-
bado del que habla la disposicién adicional cuarta— es una magnitud indetermi-
nada, en tanto que ni determina qué debe entenderse por valor real, ni especifica
los pardmetros que deben emplear en todo caso los sujetos pasivos del ITP para
determinarlo, razén por la cual las discrepancias en relacién con la valoracién de
los bienes y derechos no sélo son légicas y razonables, sino incluso frecuentes.
Esta dificultad de determinar el valor real viene a reconocerse por el propio le-
gislador en el art. 25 de la Ley 1/1998, de Derechos y Garantias de los Contri-
buyentes, precepto que, aunque autoriza —que no obliga— a los contribuyentes
a consultar a la Administraciéon sobre el valor de los bienes o derechos que
vayan a ser objeto de transmisién o adquisicin, establece que dicha consulta no
es vinculante para la Administracién, pudiendo ésta posteriormente rectificar el
valor fijado en un principio.

El precepto impugnado viene, por tanto, a establecer una presuncion iuris et
de iure de defraudacién en aquellos casos en los que las partes han declarado un
valor inferior en mds de un 20 por 100 al comprobado por la Administracién
como «valor real», otorgando, en consecuencia, un mismo tratamiento a com-
portamientos de muy diversa naturaleza. Es decir, y para evitar el fraude fiscal
que se produce o podria producir en uno de los tributos que gravan las trans-
misiones onerosas infer vivos, la Ley se limita a establecer un tope a partir del
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cual las diferencias entre el valor comprobado y el declarado, amén de las con-
secuencias tributarias previstas con cardcter general en el ordenamiento tribu-
tario para tales negocios juridicos, llevardn aparejada un «agravamiento fiscal».
La norma ni establece excepciones, ni tiene en consideracion las razones por las
que existen las diferencias de valor.

Por otra parte, el precepto establece la ficcién de la existencia de un acto de
liberalidad. En efecto, por el solo hecho de que se haya consignado un valor en
el documento que refleja la transmisién sensiblemente inferior al comprobado
por la Administracidn, finge sin admitir prueba en contrario, que el transmiten-
te ha donado al adquirente una cantidad equivalente al exceso comprobado y, en
consecuencia, grava dicha operacién como si de una transmision a titulo lucrati-
vo se tratase. Esto es, establece la ficcion de que cuando en la transmisién one-
rosa de un bien o derecho se declara un valor inferior en cierta cantidad al valor
real, se ha producido la donacién de parte del bien transmitido, y, ademas, grava
esa diferencia entre el valor declarado por las partes y el comprobado por la
Administracién, no s6lo como una transmisién a titulo lucrativo, sino también
como transmisidn a titulo oneroso («sin perjuicio de la tributacién que corres-
ponda» por el ITP, dice claramente la norma recurrida}; es decir, grava una mis-
ma adquisicién o, més exactamente, un tramo de la misma (el equivalente al
exceso comprobado), como una donacién y como una compraventa.

No resulta ocioso poner también de manifiesto que estamos ante un acto del
legislativo que otorga un mismo tratamiento a situaciones disimiles que tienen
una solucidn distinta con caracter general en nuestro ordenamiento tributario, a
saber; hipdtesis en las que, al ocultar el precio efectivamente pactado, se ha co-
metido un ilicito tributario (en las que resultan aplicables los arts, 77 y siguien-
tes LGT y el procedimiento previsto en el Real Decreto 1930/1998); en las que
se ha simulado el verdadero negocio (supuestos en los que el ordenamiento tri-
butario prevé el empleo de los instrumentos recogidos en los arts. 25 y 28 LGT);
o, en fin, en las que ha existido una mera discrepancia respecto del valor del
bien o derecho objeto de transmision [para los que, en principio, estd prevista
una mera liquidacién complementaria con exigencia de los correspondientes in-
tereses de demora, por cuanto el art. 77.4 d) LGT prevé la correspondiente
causa excluyente de la responsabilidad para tales casos]. Desde luego, si la fi-
nalidad perseguida es evitar el fraude fiscal, no parece coherente dispensar el
mismo trate a quienes, sin dnimo de defraudar a la Hacienda Publica declaran
como valor el precio verdadero del negocio juridico realizado, que a quienes tor-
ticeramente ocultan parte del precio cierto de la operacién al Fisco incumplien-
do de forma insolidaria con su deber constitucional de contribuir a las cargas
publicas del Estado (art. 31.1 CE). Tampoco parece demasiado congruente con
el fin perseguido la no aplicacién de los efectos de la disposicion adicional cuar-
ta a las entregas de bienes y derechos sujetas —y no exentas— al IVA, por cuan-
to exactamente el mismo comportamiento fraudulento puede tener lugar en las
entregas de bienes que se efectian en una actividad econdmica (trafico mercan-
til) que en las transmisiones onerosas que se producen dentro del tréfico civil;
ni, en fin, que las consecuencias negativas para el patrimonio que se anudan a la
conducta que se presume elusiva del deber de contribuir dependan del impues-
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to por el que se someta a tributacién el exceso comprobado (el IRPF, el IS o el
1SD, segiin corresponda).

8. Pues bien, una vez examinadas las consecuencias pricticas de la aplica-
cién de la disposicién adicional cuaria LTPP, con independencia de los posibles
reparos que pudieran oponerse a la misma desde la perspectiva de otros princi-
pios constitucionales, es evidente que da lugar a situaciones incompatibles con la
plena vigencia del sistema tributario justo y, mds concretamente, con el principio
de capacidad econémica a que se refiere el art. 31.1 CE.

Efectivamente, como sefialamos en la STC 209/1988, de 10 de noviembre, es
cierto que «el legislador puede ponderar aquellos elementos que sirvan para de-
terminar con la mayor precision la capacidad real de los perceptores de rentas,
que suministre la base de una imposicién concorde con el “sistema tributario
justo” al que se refiere el antes mencionado articulo 31 de la Constitucién». Pero
no s menos cierto que el principio de justicia consagrado para la especifica ma-
teria tributaria en dicho precepto y recogido con cardcter general en el art. 1.1
CE determina que dichos elementos y circunstancias deben responder «a la si-
tuacién econdmica real de los sujetos pasivos del impuesto» (FJ 9); de manera
que, como poniamos de manifiesto en la STC 221/1992, de 11 de diciembre, la
justicia del sistema se quebraria en aquellos supuestos en los que la norma gra-
vase «en todo o en parte rentas aparentes, no reales» [FJ 5 ¢)].

Pues bien, como comprobaremos a continuacidn, no cabe duda de que la dis-
posicién adicional cuarta LTPP, al establecer la ficcién de que ha tenido lugar al
mismo tiempo la transmisién onerosa y lucrativa de una fraccién del valor del
bien o derecho, lejos de someter a gravamen la verdadera riqueza de los sujetos
intervinientes en el negocio juridico hace tributar a éstos por una riqueza ine-
xistente, consecuencia ésta que, a la par que desconoce las exigencias de justicia
tributaria que dimanan del art. 31.1 CE, resulta también claramente contradic-
toria con el principic de capacidad econdmica reconocido en el mismo precepto.

En efecto, el modo ordinario de perseguir las conductas contrarias al orde-
namiento es la imposicién de medidas de caricter punitivo. Por esto puede cali-
ficarse de inhabitual que la prevencién del fraude fiscal se haga mediante la
amenaza con el aumento del gravamen tributario. Como hemos dicho en reitera-
das ocasiones, el tributo es una prestacién patrimonial coactiva que se satisface,
directa o indirectamente, a los entes publicos (SSTC 182/1997, de 28 de octubre,
FJ 15, y 233/1999, de 16 de diciembre, FJ 18) que, por imperativo del art. 31.1
CE, s6lo puede exigirse cuando existe capacidad econémica y en la medida —en
funcién- de la capacidad econémica (STC 182/1997, de 28 de octubre, FJ 6).

Es verdad que, como hemos afirmado, el legislador puede establecer tribu-
tos con finalidad no predominantemente recaudatoria o redistributiva, esto es,
configurar ¢l presupuesto de hecho del tributo teniendo en cuenta consideracio-
nes bdsicamente extrafiscales (SSTC 37/1987, de 26 de marzo, FI 13 y 197/1992,
de 19 de noviembre, FI 6); y también hemos dicho que «en el ejercicio de su
libertad de configuracién normativa, el legisiador puede someter a tributacién de
forma distinta a diferentes clases de rendimientos..., con mas razén, cuando se
encuentre ante la necesidad de evitar que se produzcan posibles actuaciones elu-
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sivas de los sujetos, en detrimento de la solidaridad de todos en el sostenimien-
to de los gastos piiblicos, habilitando a este fin los instrumentos juridicos nece-
sarios y adecuados, pues la lucha contra el fraude fiscal es un objeto y un man-
dato que la Constitucién impone a todos los poderes publicos (SSTC 76/1990,
de 26 de abril, FJ 3, y 214/1994, de 14 de julio, FJ S)» (STC 46/2000, de 17 de
febrero, FJ 6); pero, en todo caso, es evidente gque en dicha finalidad contribu-
tiva debe necesariamente estar presente y que deben respetarse, entre otros, el
principio de capacidad econdmica establecido en el art. 31,1 CE o, lo que es
igual, el hecho imponible tiene que constituir una manifestacién de riqueza
[SSTC 37/1987, de 26 de marzo, FJ 13; 186/1993, de 7 de junio, FJ 4 a)], de tal
manera que el medio que se articule para gravarlo guarde la debida correspon-
dencia con el fin (por este motivo, a saber, que el medio utilizado no era ade-
cuado con la finalidad perseguida, declaramos la inconstitucionalidad, por moti-
vos de capacidad econdmica, de un precepto de la Ley 44/1978, del IRPF, en la
STC 46/2000).

En suma, aunque la finalidad perseguida sea constitucionalmente legitima —la
lucha contra el fraude fiscal-, la prestacién tributaria no puede hacerse depen-
der de situaciones que no son expresivas de capacidad econémica porque, sien-
do muy amplia la libertad del legislador a la hora de configurar los tributos,
éste debe, «en todo caso, respetar los limites que derivan de dicho principio
constitucional, que guebraria en aquellos supuestos en los que la capacidad eco-
némica gravada por el tributo sea no ya potencial sino inexistente o ficticia»
[STC 221/1992, FI 4, en el mismo sentido, STC 214/1994, FJ 5 c)]. Esto es pre-
cisamente lo que sucede en los supuestos en los que resulta aplicable la norma
impugnada.

Como hemos visto, la propia disposicién adicional cuarta LTPP se declara
aplicable a las «transmisiones onerosas por actos inter vivos de bienes y dere-
chos». Indudablemente tales negocios juridicos constituyen una manifestacién de
riqueza o indice de capacidad econdmica susceptible de gravamen, razdén por la
cual, desde la perspectiva del art. 31.1 CE, ningin reparo puede oponerse a la
circunstancia de que en la actualidad resulten gravados en el ITP. Sin embargo,
la norma impugnada, respecto de la diferencia entre el valor declarado v el com-
probado, presumiendo, en todo caso, la existencia de una conducta fraudulenta,
establece la ficcion de que se han producido al mismo tiempo dos transmisiones
o dos negocios juridicos, una transmision onerosa y una donacién, y, consecuen-
temente, establece un doble gravamen {en el ITP y en el ISD, si es persona fisi-
ca, o en el ITP y en el IS, si se trata de una persona juridica), uno para cada
supuesto negocio juridico, uno para cada supuesta manifestacion de riqueza.

Pero carece de toda justificacién razonable y resulta por tanto arbitrario fin-
gir que una misma transmisién de una porcién de bien o derecho (la correspon-
diente a la diferencia entre el valor declarado y el comprobado) ha tenido lugar
simultineamente de forma onerosa y gratuita. Dicho de otro modo, es del todo
imposible que haya existido a la vez mds de una transmisién y, por tanto, més
de una riqueza imponible: o bien ha tenido lugar una donacion de parte del bien
o derecho transmitido, en cuyo caso puede hacerse tributar al adquirente con-
forme a las transmisiones lucrativas (ISD para las personas fisicas ¢ IS para las
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personas juridicas), o bien ha tenido lugar una compraventa (permuta, o cual-
quier otro negocio onereso), en cuyo caso podra exigirsele el gravamen corres-
pondiente a las transmisiones onerosas (ITP). Fingiendo a efectos tributarios que
han existido simultdneamente dos transmisiones distintas, es evidente que la dis-
posicidn adicional cuarta LTPP estd gravando, junto a una manifestacién real de
riqueza (la que se ha evidenciado con el verdadero negocio juridico realizado:
compraventa u otra transmision a titulo oneroso), una riqueza inexistente, ni si-
quiera en potencia, vulnerando, de este modo, las exigencias que derivan del
principio de capacidad econdmica constitucionalmente reconocido.

El examen de los cfectos que la disposicion adicional cuarta LTPP establece
para €l transmitente permite llegar a la misma conclusién, Como hemos dicho,
la aplicacion conjunta de la norma recurrida y de la LIRPF (art. 33.1, «in fine»)
y la LIS (arts. 15 y 18), da lugar también a que la diferencia entre el valor decla-
rado por los contribuyentes y el comprobado por la Administracién se grave al
mismo tiempo como transmisién onerosa y lucrativa, lo que, por las razones que
acabamos de exponer, resulta por si mismo contradictorio con el art. 31.1 CE.
Pero, con independencia de este doble gravamen que deriva de la aplicacién
conjunta de los referidos preceptos, es claro que los solos efectos que la norma
impugnada establece para el transmitente desconocen el principio de capacidad
econdmica.

Como venimos diciendo, la disposicién adicional cuarta LTPP, por la mera
existencia de una discrepancia de cierta importancia entre el valor declarado y
el comprobado, finge que el transmitente ha obtenido una ganancia patrimonial
lucrativa que, como tal, debe someterse a tributacién conforme a las normas del
IRPF (si es persona fisica) o al IS {si es persona juridica). Tratdndose, sin embar-
go, en ambos casos, de tributos que gravan la renta como enriquecimiento expe-
rimentado por el sujeto a lo largo de un determinado perfodo, es evidente que
la ficcién que establece la norma impugnada resulta claramente incompatible
con el principio de capacidad econdémica en todos aquellos supuestos en los que
las partes en la transmisién onerosa del bien o derecho han declarado el precio
real de la operacion, dado que se estarfa sometiendo a tributacién una riqueza
irreal o inexistente que, como tal, no puede ser objeto de gravamen sin vulnerar
el art. 31.1 CE [STC 214/1994, FJ 5 c¢}]. Tanto mds patente se hace la contradic-
cién de la norma impugnada con el principio de capacidad econdmica, cuando
existen determinados supuestos en los que, segin la normativa reguladora de los
tributos (IRPF e IS), o bien puede manifestarse, no ya una ganancia patrimonial,
sino una pérdida (por ser inferior al valor de transmision al de adquisicion), o
bien la ganancia exteriorizada con la transmisidn onerosa de un bien estuviese
exenta de gravamen (ya lo sea por la aplicacién de los coeficientes reductores
aplicables al ampare de la Ley 18/1991, reguladora del IRPF, ya lo sea por la de
los coeficientes de actualizacién previstos en las Leyes 40/1998, reguladora del
IRPF, o 43/1995, reguladora del IS).

9. La inconstitucionalidad del precepto por vulneracion del art. 31.1 CE no
podria ¢ludirse aduciendo que, pese a su configuracidn legal, no pos hallamos en
realidad ante medidas de cardcter tributario, sino ante sanciones que, como tales,
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no han de ajustarse a las exigencias de dicho principio. Pues si as{ fuese, como
aducen los recurrentes, habria que llegar a la misma conclusién de inconstitu-
cionalidad por infraccién de los arts. 25 y 24 CE.

A este proposito basta contrastar la disposicién adicional recurrida con el
mandato contenido en el art, 25 CE de «lex certa» o de taxatividad en la des-
cripcién de los tipos penales ¢ infractores, mandato que obliga al legislador a lle-
var a cabo «una descripcion de las conductas, acciones u omisiones constitutivas
de delito, que cumpla las exigencias del principio de seguridad juridica» [STC
133/1987, de 21 de julio, FJ 4, y STC 53/1994, de 24 de febrero, FJ 4 a)] v,
de este modo, permita predecir, con un grado suficiente de certeza, «las con-
ductas que constituyen infraccién y el tipo y grado de sancién del que puede
hacerse merecedor quien la cometa» [STC 116/1993, de 29 de marzo, FJ 3; y STC
53/1994, de 24 de febrero, FJ 4 a); en el mismo sentido, la reciente STC 142/1999,
de 22 de julio, FI 3].

A la luz de esta doctrina, es claro que si la norma impugnada estableciera
una sancién por la realizacién de una conducta contraria al ordenamiento, su
formulacién no permitiria al ciudadano predecir con suficiente grado de certe-
Za la conducta que constituye la referida infraccién y esta indeterminacion de
la conducta infractora vulneraria las exigencias de «lex certa» que derivan del
art. 25.1 CE.

En efecto, el comportamiento que, de conformidad con la disposicién adi-
cional cuarta LTPP, determinaria la aplicacién de una medida materialmente san-
cionadora, serfa la consignacién en el documento que plasma la transmisién one-
rosa de un valor inferior en mds de un 20 por 100 al que la Administracién haya
comprobado como «valor real», cuya dificultad de cuantificacién ya ha sido des-
tacada con anterioridad.

Ciertamente, la Ley General Tributaria {art. 52) establece unos «medios»
con arreglo a los cuales la Administracién tributaria podrd comprobar el «valor
de las rentas, productos, bienes y demas clementos del hecho imponible», me-
dios de comprobacién a los que, conforme al art. 46.2 Real Decreto Legislativo
171993, habrd de sujetarse en todo caso cuando, a los efectos del ITP, pretenda
cuantificar el valor real de los bienes o derechos transmitidos. Y también es cier-
to que tanto la referencia al «valor real» —por muy indeterminados que resulten
los vocablos «valor» y «real»— cuanto la existencia de estos medios tasados de
comprobacidén para determinarlo, permiten rechazar que la norma autorice a la
Administracion para decidir con entera libertad el valor real del bien transmiti-
do o del derecho que se constituya o ceda o, lo que es igual que, en detrimen-
to de la reserva de ley recogida en el art. 133.1 CE, le esté permitiendo cuanti-
ficar, sin limite alguno, un elemento esencial del tributo. Estamos aqui, como en
otros supuestos [STC 233/1999, de 16 de diciembre, FJ 19 a)], ante una férmula
—el «valor real»— que impone a la Administracion la obligacién de circunscribir-
se, dentro de una esfera de apreciacién, a unos criterios de naturaleza técnica
que no puede obviar, de manera que puede afirmarse que la l.ey impide que
aguélla adopte decisicnes que puedan calificarse, desde la perspectiva analizada,
como libres, antojadizas, en suma, arbitrarias.

Pero, siendo esa esfera de apreciacion que se concede a la Administracién
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tributaria aceptable desde la perspectiva del art. 133.1 CE, es decir, desde un
punto de vista estrictamente tributario, resulta excesivamente amplio a la luz del
principio —-mds estricto— de legalidad recogido en el art. 25.1 CE, o lo que es lo
mismo, en materia sanciocnadora. Porque, como hemos dicho, la Ley, ni define
qué debe entenderse por valor real, ni especifica qué criterios o pardmetros —de
entre los miiltiples y heterogéneos que existen— deben tenerse en cuenta a la
hora de fijarlo. De este modo, no resulta aventurado afirmar que la tarea de
comprobar el «valor real» de los bienes y derechos, lejos de arrojar una cifra —en
pesetas— exacta, incontrovertible o, al menos, previsible dentro de un margen
razonable, normalmente dard lugar a tantos resultados como peritos la lleven a
cabo. El propio legislador es consciente de esta circunstancia cuando permite
que el sujeto pasivo promueva la «tasacién pericial contradictoria, en correccién»
de la valoracién practicada por la Administracion (art. 52.2, parrafo 1 LGT;
arts. 50 v 51 Real Decreto Legislativo 30/1980; y arts. 46.2, parrafo 2, y 47.1, Real
Decreto Legislativo 1/1993); cuando establece que «si existiera disconformidad
de los peritos sobre el valor de los bienes o derechos y la tasacion practicada por
el de la Administracién no excede en mads del 10 por 100 ¥ no es superior en
20.000.000 de pesetas a la hecha por el del sujeto pasivo, esta ultima servira de
base para la liquidacién» (art. 52.2, parrafo 2, LGT); o cuando prevé que si la
tasacion efectuada por el perito de la Administracion excede de los limites indi-
cados deberd designarse un perito tercero, siendo todos los gastos de la pericia
de cuenta de la Administracion cuando la tasacion practicada por el tercer peri-
to no fuese superior en un 20 por 100 al valor declarado {art. 52.2, parrafo 5,
LGT); o, en fin, cuando en la propia Ley 1/1998, de 26 de febrero, de Derechos
v Garantias de los Contribuyentes, se establece —en su art. 25— 1a posibilidad de
los contribuyentes de solicitar de la Administracién informacién sobre el valor
de los bienes inmuebles que vayan a ser objeto de adquisicion o transmision,
pero sin que dicha consulta, por mandato expresc de la Ley, tenga cardcter
vinculante para aquélla, por cuanto que «dicha informacién no impedira la pos-
terior comprobacién administrativas».

La imposibilidad de cifrar «a priori» el «valor real», no resultando un obs-
tdculo para que dicho concepto pueda servir de pardmetro a fin de cuantificar
un tributo, constituye, sin embargo, un escollo insalvable para definir ¢l tipo
infractor cuando, como sucede en este caso, la Ley fija la frontera entre la con-
ducta licita y la que estd vedada en una cifra exacta: més de un 20 por 100 y, en
todo caso, 2.000.000 de pesetas, del valor estimado por la Administracién. En
definitiva, la formulacién de la disposicién adicional cuarta LTPP no permite al
ciudadano predecir con suficiente grado de certeza la conducta que constituye
infraccion, indeterminacién de la conducta infractora que vulnera las exigencias
de taxatividad que derivan del art. 25.1 CE.

10. Por lo que al art. 24.2 CE respecta, es doctrina constitucional reiterada
que las garantias procesales constitucionalizadas en dicho precepto son de apli-
cacion al d4mbito administrativo sancionador, «en la medida necesaria para pre-
servar los valores esenciales que se encuentran en la base del precepto, y la se-
guridad juridica que garantiza el art. 9 de Ja Constitucién» (por todas, STC 14/1999,
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de 22 de febrero, FJ 3); y como dijimos en la STC 18/1981, de 8 de junio, FJ 3,
«tales valores no quedarian salvaguardados si se admitiera que la Administra-
cién, por razones de orden publico, puede incidir en la esfera juridica de los ciu-
dadanos imponiéndoles una sancién sin observar procedimiento alguno, ¥, por
tanto, sin posibilidad de defensa previa a la toma de la decisién», pues, como
sostuvimos en el mismo lugar, «la garantia del orden constitucional exige que el
acuerdo se adopte a través de un procedimiento en el que el presunto inculpa-
do tenga oportunidad de aportar y proponer las pruebas que estime pertinentes
y alegar lo que a su derecho convenga».

De lo anterior cabe deducir que, de establecer medidas punitivas, la disposi-
cion adicional cuarta LTPP vulneraria el art. 24.2 CE, porque, aunque ni ésta ni
cualquier otra norma impiden en principio la aplicacién a los sujetos afectados
por la disposicién recurrida de las garantfas propias del dmbito administrativo
sancionador, lo cierto es que, no s6lo no prevé expresamente su aplicacién sino
que, ademds, su literalidad conduce justamente a lo contrario: la aplicacién de
plano de una sancién administrativa. Y es que basta con acudir a la norma im-
pugnada para comprobar que, no sélo no califica a las medidas de naturaleza
punitiva que prevé como sancién ni, por ende, se remite al Capitulo VI, sobre
«Infracciones y sancioness, de la LGT, ni a la norma que regula ¢l procedimiento
tributario sancionador {Reales Decretos 2631/1985 y 1930/1998), sino que, al re-
ferirse a las mismas como «repercusiones tributarias», dirige derechamente a los
ciudadanos afectados, a la Administracién actuante y a los organos judiciales ha-
cia las normas que regulan la liquidacién de los distintos tributos, en lugar de,
como resultaria constitucionalmente preceptivo, a la aplicacién de los principios
y garantias que para €l ambito sancionador (también, insistimos, para ¢l admi-
nistrativo sancionador) derivan de los arts. 24.2 v 25.1 CE.

11. Establecido cuanto antecede, no resulta necesario entrar a enjuiciar las
demds denuncias de inconstitucionalidad aducidas por los recurrentes. Si debe-
mos determinar, en cambio, si la declaraciéon de inconstitucionalidad y nulidad
de la derogada disposicion adicional cuarta de la Ley 81989, de 13 de abril, de
Tasas y Precios Piblicos puede extenderse al art. 14.7 LITP (aprobado por Real
Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre), que, en virtud de una opera-
cién de refundicién, la incorpora de modo pricticamente textual, ya que, como
se expone en el FJ 2 de esta Sentencia, se limita a sustituir la expresion «sin per-
juicio de la tributacién que corresponda por el Impuesto citado», por la locucién
«sin perjuicio de la tributacién que corresponda por la modalidad expresada»,
que Iégicamente tiene el mismo significado.

Es cierto que el art. 33 LOTC sélo permite extender la declaracién de in-
constitucionalidad de los preceptos impugnados por conexién o consecuencia a
otros de «la misma Ley, disposicién o acto con fuerza de Ley». Es cierto tam-
bién que el precepto impugnado pertenece a la Ley de Tasas y Precios Piblicos
de 1989 y que los recurrentes no impugnaron el art. 14.7 del Texto refundido de
1993 que la reproduce. Sin embargo, las caracteristicas propias de la refundicidén
producida permiten concluir que en el presente caso la declaracién de inconsti-
tucionalidad y nulidad puede extenderse con naturalidad al citado precepto del

313



Texto refundido, como hicimos en la STC 196/1997 al enjuiciar un supuesto que,
en este extremo, guarda en cuanto al fondo una sustancial identidad con el pre-
sente (FJ 4).

En efecto, debe tenerse en cuenta que en el caso aqui analizado no se trata
de un fendémeno de sucesion de normas en el que una norma se reproduce mas
o menos literalmente en una disposicién o texto normativo posterior, sino que la
reproduccion literal se produce en un Texto refundido que, en rigor, carece de
capacidad innovadora propia, ya que se limita a sustituirla ocupando su lugar en
el Ordenamiento juridico (arl. 82.5 CE). En este caso, mantener en el ordena-
miento preceptos de un Texto refundido reproduciendo preceptos legales decla-
rados inconstitucionales y nulos supone introducir un elemento de inseguridad
juridica que este Tribunal en el marco de sus competencias estd llamado a evitar.

En conclusién, constatada la inconstiticionalidad de la disposicién adicional
cuarta LTPP, debe declararse, asimismo, la inconstitucionalidad y nulidad del
art. 14.7 LITP.

12. Antes de pronunciar ¢! fallo a que el mismo conduce sélo nos resta pre-
cisar cuil es el alcance concreto que debe atribuirse a la declaracién de incons-
titucionalidad que lo integra. Pues bien al igual que en otras ocasiones, y por exXi-
gencia del principio de seguridad juridica (art. 9.3 CE), conviene declarar que
inicamente han de considerarse situaciones susceptibles de ser revisadas con
fundamento en esta Sentencia aquellas que, a la fecha de publicacién de la mis-
ma, no hayan adquirido firmeza a} haber sido impugnadas en tiempo y forma y
no haber recaido todavia una resolucién administrativa o judicial firme sobre las
mismas (art. 40.1 LOTC).

FALLO
En atencién a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, POR LA AUTO-
RIDAD QUE LE CONFIERE I.A CONSTITUCION DE LA NACION
ESPANOLA,
Ha decidido
Declarar inconstitucional y nula la disposicién adicional cuarta de la Ley
8/1989, de 13 de abril, de Tasas y Precios Piiblicos y su reproduccién e¢n el
art, 14,7 del Texto refundido del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y
Actos Juridicos Documentados, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1993,
de 24 de septiembre,

Publiquese esta Sentencia en el «Boletin Oficial del Estado».

Dada en Madrid, a diecinueve de julio de dos mil.
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B) RESOLUCION 2/2000, DE LA DIRECCION GENERAL DE
TRIBUTOS, SOBRE LA TRIBUTACION DE LAS CESIONES OBLI-
GATORIAS DE TERRENOS DE 1.OS AYUNTAMIENTOS.

La resolucién 2/2000 de la DGT tiene una doble importancia: en pri-
mer término, aborda tres cuestiones de indudable trascendencia prictica
en el IVA —régimen de las cesiones de terrenos obligatorias a los ayun-
tamientos, el derecho a la deduccién de las cuotas soportadas por los pro-
pietarios de los terrenos en la urbanizacién de los mismos y el régimen
aplicable a las entregas de bienes que realicen los ayuntamientos a ter-
ceros—; y, en segundo término, porque en cuanto a la primera cuestién
-régimen en el IVA de las cesiones obligatorias a los ayuntamientos— rea-
liza un giro de ciento ochenta grados respecto del criterio tradicional de
la DGT mantenido en reiteradas consultas.

1. Régimen en el IVA de las cesiones obligatorias de terrenos a los
ayuntamientos

La resolucioén que comentamos, quebrando el tradicional criterio de
la DGT, declara que las cesiones obligatorias de terrenos a los ayunta-
mientos previstas en la Ley 6/1998, sobre Régimen del Suelo y Valora-
ctones, no constituyen entregas de bienes ni prestaciones de servicios a
los efectos del IVA, por lo que quedan no sujetas a IVA y ello aunque
sean realizadas por sujetos pasivos de IVA en el ejercicio de su actividad,
por lo que no existe obligacion alguna de repercutir el tributo o de ingre-
sarlo sin repercusion por constituir un supuesto de autoconsumo externo.

En efecto, hasta ahora, el criterio de la DGT era considerar tales
cesiones como entregas de bienes, de tal forma que siempre que fueran
realizadas por sujetos pasivos de IVA —ordinarios u ocasionales— consti-
tufan operaciones sujetas, si bien en cuanto a las cesiones destinadas
exclusivamente a parques y jardines piblicos o a superficies de viales de
uso publico, resultaban exentas por aplicacion del articulo 20.1.20.° de la
Ley del IVA.

Tras la resolucidén, todas las cesiones obligatorias de terrenos que se
funden en los articulos 14 y 18 de la Ley 6/98, sobre Régimen del Suelo
y Valoraciones, no quedan sujetas a IVA:

— Cesiones de suelo para viales, espacios libres, zonas verdes v dota-
ciones publicas.

— Cesiones de suelo necesarias para la ejecucién de los sistemas ge-
nerales previstos en el plancamiento general.
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— Cesiones de suelo correspondientes al diez por ciento del aprove-
chamiento del sector o d&mbito correspondiente,

Debe destacarse que otras cesiones que no deriven de la aplicacion
de la normativa urbanistica, aunque tengan cardcter gratuito, quedan su-
jetas al régimen general, es decir, constituyen entregas de bienes sujetas
al IVA cuando se efectian por sujetos pasivos de IVA, ordinarios u oca-
sionales, y exentas sélo cuando se destinan exclusivamente a parques y
jardines puablicos o a superficies de viales de uso publico —art. 20.1.2.° de
la Ley del IVA-

2. Caracter deducible de las cuotas soportadas por los propietarios de
los terrenos por la urbanizacion de los terrenos

La resolucion reconoce igualmente el caricter deducible de las cuotas
soportadas por los propietarios de los terrenos por la urbanizacion de los
mismos incluidos en unidades de ejecucidn, sin que las cesiones gratuitas
obligatorias no sujetas al IVA perjudiquen en modo alguno su derecho a
la deduccién. Por tanto, dichas cesiones obligatorias no deben computar-
sc a efectos de una posible aplicacién de la regla de prorrata en las ope-
raciones soportadas, siendo a efectos del IVA como neutras.

Debe tenerse en cuenta que, segin reiterada doctrina de la DGT
—consultas, entre otras, de 23/9/98, 21/10/98 y 30/10/98— los propietarios
de los terrenos en el sistema de reparcelacion se constituyen en sujetos
pasivos de IVA, aunque no sean empresarios en el ejercicio de la activi-
dad —e igualmente en ¢l sistema de compensacién salvo que, conforme a
los estatutos de la Junta de Compensacidn, se transmita a la Junta de
Compensacién la propiedad de los terrenos.

3. Régimen aplicable a las entregas de bienes que realicen los ayunta-
mientos a terceros

La resolucion considera que los terrenos que se incorporan al patri-
monio municipal en virtud de la citada cesién obligatoria forman parte
en todo caso de un patrimonio empresarial, por lo que la posterior trans-
mision de los mismos habrd de considerarse efectuada por parte del
ayuntamiento transmitente en el desarrollo de una actividad empresarial,
constituyéndose a tales efectos en sujeto pasivo de IVA, por lo que dicha
transmisién resultara sujeta al IVA.

Creemos que la resolucién deberia haber matizado entre las cesiones
recibidas para viales, espacios libres, zonas verdes y dotaciones piiblicas,
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pues dichos bienes tienen el caricter de bienes de dominio piblico y
como tales, en nuestra opinién, no pueden integrar un patrimonio empre-
sarial, ni siquiera a efectos del IVA.

En realidad entendemos que se estd refiriendo a los terrenos conse-
cuencia de la cesién del 10% del aprovechamiento del sector, respecto de
los cuales su transmision por el ayuntamiento constituye indudablemente
una entrega de bienes sujeta y no exenta del IVA. En tal sentido se pro-
nuncia el niimero cuarto de la citada resolucidn.

Este criterio es reiteracién del mantenido por la DGT en varias con-
sultas que, sin embargo, no estd consolidado en la préctica, por lo que
parece acertado atribuirle cardcter normativo mediante la presente reso-
lucién,
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RESOLUCION 2/2000, de 22 de diciembre, de la Direccién General de Tri-
butos, relativa a las cesiones obligatorias de terrenos a los Ayuntarnientos efectua-
das en virtud de los articulos 14 vy 18 de la Ley 6/1998, de 13 de abril, sobre Régi-

men del Suelo v Valoraciones, y a las transmisiones de terrenos por parte de los
MUSIOS.

La cesién gratuita de terrenos a los Ayuntamientos prevista en los articu-
los 14 y 18 de la Ley 6/1998, de 13 de abril, sobre Régimen del! Suelo y Valora-
ciones (“Boletin Oficial del Estado™ del 14) y en las normas que la precedieron,
ha sido objeto de diversas consultas a este centro directivo dirigidas a aclarar las
dudas sobre el tratamiento de estas operaciones en el Impuesto sobre el Valor
Afiadido. Actualmente, la doctrina mayoritaria mds reciente en materia de dere-
cho urbanistico mantiene que, con ocasién del desarrollo del proceso urbaniza-
dor, no se produce, en sentido estricto, una cesién de aprovechamientos urba-
nisticos a la Administracién, sino un reparto de los citados aprovechamientos
entre los titulares de los terrenos sobre los que se desarrolla el citado proceso y
aquélla. En consecuencia, cabe inferir que la citada cesién obligatoria no supo-
ne ninguna entrega o transmision sujeta al impuesto, criterio que sustituye al que
figuraba en anteriores pronunciamientos de esta Direccidn General.

A la par, conviene aclarar el derecho a la deduccién de las cuotas soporta-
das por los citados propietarios, tanto las correspondientes a la ejecucion de las
obras de urbanizacién del conjunto de los terrenos objeto de la actuacién, como
del resto de cuotas soportadas relativas a la misma, sin perjuicio de la aplicacién
de los demés requisitos relativos al derecho a la deduccion regulados en el capi-
tulo 1 del titulo VIII de la citada Ley 37/1992.

Por iltimo, la presente Resolucion sc refiere a la transmisién por parte de
los Ayuntamientos de los terrenos resultantes del procese de urbanizacién. Esta
transmisidn estd, en todo caso, sujeta al Impuesto sobre el Valor Afadido, por
tratarse de terrenos que forman parte de un patrimonio empresarial, conside-
rando la actuacién de los mismos como una actuacion efectuada en el desarro-
llo de una actividad empresarial dirigida a la intervencion en el mercado y al
objeto de evitar las graves distorsiones de la competencia que la posible no suje-
cidn de las mismas puede implicar.

I1

En consecuencia con todo lo anterior, esta Direcciéon General considera ajus-
tada a derecho la siguiente resolucién:

Primero. Las cesiones obligatorias de terrenos a los Ayuntamientos que se

efectiien en virtud de lo dispuesto por la Ley 6/1998, sobre Régimen del Suelo
y Valoraciones, no constituyen entregas de bienes ni prestaciones de servicios a
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los efectos del Impuesto sobre el Valor Afadido, no existiendo por tanto ningu-
na operacién sujeta al citado tributo por dicha cesién.

Segundo. Los propietarios de terrenos que efectien las referidas cesiones
tienen dereche a la deduccidn de las cuotas soportadas por la urbanizacioén de
los terrenos incluidos en las unidades de ejecucioén correspondientes, siempre
que concwrran las condiciones v requisitos generales que regulan el derecho a la
deduccidn, sin que el hecho de que efectiien las cesiones gratuitas de terrenos a
las que se refiere el nimero anterior perjudique en modo algunc su derecho a
la deducci6n.

Tercero, Los terrenos que se incorporan al patrimonio municipal en virtud
de la citada cesitn obligatoria forman parte, en todo caso y sin excepcién, de un
patrimonio empresarial, por lo que la posterior transmisién de los mismos habrd
de considerarse efectuada por parte del Ayuntamiento transmitente en el desa-
rrollo de una actividad empresarial, quedando sujeta al Impuesto sobre el Valor
Anadido sin excepcidn.

Coarto. Las transmisiones a que se refiere el nimero anterior, en cuanto
tengan por cbjeto terrenos edificables, bien sea por tener la condicién de sola-
res, bien por disponer de la correspondiente licencia administrativa de edifica-
cion, quedan fuera de la exencidn que se regula en ¢l articulo 20.uno.20.° de la
Ley 37/1992, siendo, por tanto, preceptiva la repercusion del citado tributo.

Quinto. Fl tipo impositivo del Impuesto sobre el Valor Afiadido aplicable

a las operaciones sujetas a las que se refiere esta resolucion es, sin excepcion, el
general del impuesto, es decir, el 16 por 100.
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C) SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA
DE VALENCIA DE 8 DE MAYO DE 2000

El TSJ de la Comunidad Valenciana aborda una cuestién de induda-
ble interés prictico: la validez como medio de comprobacién de valores
a efectos de los [TP y AID e ISD de la aplicacion de determinados coe-
ficientes sobre los valores catastrales.

En efecto, numerosas CCAA emplean tablas de coeficientes a aplicar
sobre los valores catastrales como orientacién del valor a declarar por los
sujetos pasivos en los actos sujetos a dichos impuestos —Catalufia, Valen-
cia y Madrid, entre otras-. Entendemos que ello no plantea ningin pro-
blema, la comprobacién de valores es facultativa por la Administracién y
ella la puede reglar conforme a criterios objetivos, estableciendo una pre-
ferencia para determinar qué bases imponibles quedan sujetas a compro-
bacién. Ello supone una mayor eficiencia de la actividad de la Admi-
nistracion que, ademds, redunda en beneficio de los sujetos pasivos pues
pueden conocer con anterioridad a la realizacion del hecho imponible, el
valor cuya declaracién evitaria comprobaciones ulteriores, evitando recu-
rrir a la lenta consulta individual prevista en el articulo 25 de la Ley 1/98.

Sin embargo, lo que a juicio del que comenta es evidente, es que la
Administracién no puede utilizar dichas tablas como medios de compro-
bacién de valores respecto de inmuebles, sino que es inexcusable —como
ha establecido reiterada jurisprudencia hasta la saciedad— un dictamen de
perito de la Administracion, debidamente motivado y que pondere las
circunstancias fisicas y juridicas individuales del inmueble en cuestidn.
Ello ya lo habia manifestado claramente la propia DGT en consulta de
1991 y es lo que declara el TSJ de la Comunidad de Valencia en la sen-
tencia que comentamaos.

En efecto, a los argumentos expuestos, la sentencia aflade que en el
catdlogo cerrado regulado en el articulo 52 de la LGT, se halla prevista
la comprobacién por aplicacion de los valores catastrales, pero en modo
alguno la comprobacion por aplicacién de coeficientes sobre el valor ca-
tastral que constituye un presunto precio medio de mercado; coeficiente
que por otra parte —sigue la sentencia- carece de cobertura normativa.

Hasta aqui, la doctrina de la citada sentencia es, en nuestra opinién
irreprochable; no obstante, la citada sentencia apunta en su fundamento
sexto un argumento que en modo alguno compartimos y es el considerar
que el sistema de comprobacion mediante un coeficiente sobre el valor
catastral excede de la competencia que la Ley 14/96, de Cesion de Tri-
butos, atribuye a la CA Valenciana. Por el contrario, entendemos que
conforme a la indicada Ley a la CA Valenciana corresponde la compro-
bacién de valores v que la misma puede reglar su actividad determinan-
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do qué hechos imponibles son objeto de comprobacién preferente, sin
que suponga invadir las competencias del Estado.

Por tanto y como conclusién, la existencia de tablas mediante coefi-
cientes para aplicar sobre los valores catastrales es til tanto para la
Administracién como para los administrados; para la Administracién por-
que evita tener que someter a comprobacién todos los actos sujetos —con
el consiguiente ahorro de costes ¢ incremento de la eficiencia— y para los
administrados porque conocen con antelacién cuél es el criterio de la
Administraciéon. Mas dichas tablas en ningilin caso constituyen un medio
de comprobacién admitido por el articulo 52 de la LGT, aunque consti-
tuyan unos supuestos precios medios de mercado, pues —como se ha indi-
cado- tratindose de bienes inmuebles no es posible establecer unos pre-
cios medios de mercado, debiéndose acudir en todo caso al dictamen de
perito de la Administraciéon debidamente motivado.
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Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Valencia de 8 de mayo de 2000

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero. Interpuesto el recurso y seguidos los tramites prevenidos por la
Ley, se emplazé al demandante para que formalizara la demanda, lo que verifi-
c6 mediante escrito en que suplica se dicte sentencia declarande no ajustada a
Derecho 1a resolucién recurrida.

Segundo. La parte demandada contesta a la demanda, mediante escrito en
el que suplica se dicte sentencia por la que se confirme la resolucién recurrida.

Tercero. Habiéndose recibido el proceso a prueba, se emplazd a las partes para
que evacuasen el trdmite de conclusiones prevenido en el articulo 78 de la Ley
de la Jurisdiccion y, verificado, quedaren los autos pendientes para votacidn y fallo.

Cuarto. Se sefiald la votacion para el dia 8 de mayo de 2000, teniendo asf lugar.

Quinte. En la tramitacién del presente proceso se han observado las pres-
cripciones legales.

Siendo Ponente el Magistrado Ilmo. Sr. D. J. D. D.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero. El presente recurso contencioso-administrativo se interpone con-
tra una resolucién del Tribunal Econdémico-Administrativo que como ella misma
sostiene tiene como objeto determinar si la comprobacién de valores efectuada
cumple con los requisitos formales v de contenido que le son exigibles o bien
adolece de algin defecto del que se derive su posible anulacién.

Para contestar esta cuestién ha de partirse de una premisa fictica, el sistema
de valoracién empleado por la Generalitat Valenciana para la determinacién de
la base imponible a efectos del impuesto que analizamos, y que viene explicita-
do en la «hoja de valoracion de bienes inmuebles urbanos» que se acompafia a
la notificacién y donde se dice literalmente:

«E] articulo 52.1, apartado b) de la Ley 230/1963, de 28 de diciembre, Gene-
ral Tributaria, segiin redaccién dada al mismo por la Ley 25/1995, de 20 de
julio, considera los precios medios de mercado como medio vdlido para la
valoracion por parte de la Administracién Tributaria de las rentas, produc-
tos, bienes y demds elementos del hecho imponible. Por su parte el Real
Decreto 1020/1993, de 25 de junio (BOE de 22 de julio), por el que se aprue-
ban las normas técnicas de valoracién y el cuadro marco de valores del sue-
lo y de las construcciones para la determinacién del valor catastral de los
bienes inmuebles de naturaleza urbana, dispone en su Norma 3 que para el
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cdlculo del valor catastral se tomard como referencia el valor de mercado,
sin que, en ningin caso, pueda aquél superar a éste. Debe tenerse en cuen-
ta a este respecto la Resolucién del Centro de Gestién Catastral y Coopera-
cién Tributaria de 15 de enero de 1993 (BOE del 27), que establece una rela-
cion entre el valor catastral y el de mercado, para bienes inmuebles
olvidados en municipios cuyos valores catastrales hayan sido revisados por
dicho Centro a partir de la citada publicacién (27-1-1993), segtin la cual
aquél es la mitad de éste (RM=0,5). En el presente caso, el valor catastral
del inmueble no se halla revisado, sin embargo, a la fecha de devengo del
impuesto. Por otra parte, se ha considerado conveniente tener en cuenta
posibles condicionantes fisicos, econémicos, y, en general, de cualquier otra
indole, que pudieran afectar al valor de mercado, que la citada normativa no
recoge, asi como las tendencias del mercado inmobiliaric en el momento de
devengo de la transmision. El coeficiente multiplicador que, de conformidad
con las consideraciones apuntadas, corresponde a su inmueble es de 2,00.
Fruto de estas consideraciones, el valor asignado a su inmueble es el resul-
tado de multiplicar su valor catastral por el coeficiente 2,00. La aceptacién
de valor atribuido a su inmueble y el ingreso de las liquidaciones que trai-
gan causa del mismo supondrdn dar por terminado el presente expediente de
comprobacién de valores. Se le informa, asimismo, que los estudios de mer-
cado a partir de los cuales se han obtenido los pardmetros aplicables en la
presente valoracion se hallan a su disposicidn en esta Direccién Territorial,
para cualquier consulta que en relacidén con ellos desee realizar».

Es decir, la técnica consiste esencialmente en tomar el valor catastral y mul-
tiplicarlo por el coeficiente 2,00 en el caso de transmisiones sujetas al Impuesto
de Transmisiones.

Segundo. Este sistema de comprobacién del valor de los bienes transmiti-
dos utilizado por la Administracién precisa de interpretacidon pues mientras ésta
sostiene que ha utilizado ¢l previsto en el apartado 1, letra b) del articulo 52 de
la Ley General Tributaria de 28 de diciembre de 1963, el precio medio en el
mercado, la recurrente sostiene, y comparte este criterio la Sala, que en realidad
el medio utilizado es el previsto en la letra a) de dicho precepto, la estimacién
por los valores que figuran en los registros oficiales de cardcter fiscal.

En efecto, aun cuando se dice que se utiliza el valor de mercado, en reali-
dad lo que se hace es aplicar el valor que el inmueble tiene en el Catastro v mul-
tiplicarlo por un coeficiente determinado. Otra cosa es que, como se sostiene en
la resolucién impugnada, la norma 3 del RD 1020/1993, de 25 de junio por el
que se aprueban las normas técnicas y de valoracion y el cuadro marco de valo-
res del suelo y de las construcciones para la determinacion del valor catastral de
los bienes inmuebles de naturaleza urbana establezca como valor de referencia
y limite el valor de mercado, al disponer que el valor catastral en ningiin caso
puede superar al de mercado. Limite que por otra parte es propio de cualquier
impuesto, pues el articulo 52, apartado 2 de la Ley General Tributaria permite
que «el sujeto pasivo podra en todo caso promover la tasacion pericial contra-
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dictoria en correccidén de los demds procedimientos de comprobacién fiscal de
valores sefialados en el nimero anterior, dentro del plazo de la primera recla-
macién que proceda contra la liquidacién efectuada sobre la base de los valores
comprobados administrativamente o, cuando as{ estuviera previsto, contra ¢l
acto de comprobacién de valores debidamente notificado», y es evidente que si
frente a cualquier valoracién puede prevalecer la tasacion pericial contradictoria,
y ésta ha de atenerse al valor real del bien en el mercado, este valor es el limi-
te legal de cualquier impuesto. Y por otra parte, a tenor de lo dispuesto en el
articulo 66 de ia Ley 39/1988, de 28 de diciembre la base imponible del impues-
to sobre bienes inmuebles estard constituida por e! valor de los bienes inmuc-
bles, y a tenor de su apartado 2 «para la determinacidén de la base imponible se
tomard como valor de los bienes inmuebles el valor catastral de los mismos, que
se fijara tomando como referencia el valor de mercado de aquéllos, sin que, en
ningin caso, pueda exceder de éste».

El Tribunal Supremo en sentencia de 3 de diciembre de 1999 sostiene que
«... el principio de igualdad de tratamiento en las valoraciones determinantes de
las bases imponibles de los diferentes tributos, singularmente los que gravan el
trifico de bienes, se nuclea en torno al principio del valor real determinable
administrativamente cuando no se acepta por la Administracién el valor decla-
rado por el contribuyentes.

Pero, en el presente caso la Administracién demandada no comprueba el
valor declarado aplicando el valor de mercado, lo que exigiria el dictamen de
peritos de la Administracion o la tasacién pericial contradictoria [articulo 52.1
letras ¢) y d) respectivamente de la Ley General Tributaria], sino que lo toma
de un registro fiscal, ¢l Catastro.

Tercero. En principio, el método utilizado por la Administracidn, si se re-
dujera a la utilizacién de las valoraciones catastrales, no sélo serfa irreprochable,
sino plausible desde el punto de vista juridico, pues es el método mds conforme
con el principio de seguridad juridica consagrado en el articulo 9.3 de la Consti-
tucién y con el de buena fe y confianza legitima en la actuacion de la Adminis-
tracidn que se recogen como principios generales que deben presidir la actuacién
de la Administracion Publica en el articulo 3.1 de la Ley de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comiin,
tras la reciente reforma de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, operada por la
Ley 4/1999. En efecto, es mds conforme con estos principios la existencia de una
sola valoracién de los bienes y valores a efectos de cualquier tipe de impuestos,
frente al criterio de estanqueidad de los distintos tributos, pues el ciudadano
puede y debe esperar que la valoracién que le da una Administracion, sea res-
petada después por cualquier otra y desde luego con mayor motivo si se trata de
la misma, al entender que ésta se vincula por sus propios actos.

Principio que igualmente se proyecta en el Estatuto del Contribuyente, apro-
bado por Ley 1/1998, donde se recoge el derecho de los ciudadanos a ser infor-
mados de los valores de los bienes inmuebles que vayan a ser objeto de adqui-
sicién o transmisién; el principio de que las presunciones establecidas por las
leyes tributarias pueden destruirse mediante prueba en contrario; la exencion de
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responsabilidad por infraccién tributaria; los contribuyentes que adecien su ac-
tuacién a los criterios manifestados por la Administracion tributaria competente
en las publicaciones, comunicaciones y contestaciones a consultas; la posibilidad
de llegar a acuerdos de valoracién con la Administracién (art. 9}, estableciéndo-
se que los contribuyentes podrdn solicitar a la Administracién tributaria, cuando
las leyes o reglamentos propios de cada tributo asi lo prevean, que determi-
ne con cardcter previo y vinculante la valoracién a efectos fiscales de rentas,
productos, bienes, gastos y demds elementos del hecho imponible, y en el articu-
lo 25 se establece con cardcter general que cada Administracién tributaria infor-
mard, a solicitud del interesado v a los efectos de los tributos cuya gestién le
corresponda, sobre el valor de los bienes inmuebles que, situados en el territo-
rio de su competencia, vayan a ser objeto de adguisicién o de transmisién, si
bien dicha informacion no impedird la posterior comprobacién administrativa,
pero, cuando el contribuyente haya seguido los criterios manifestados por la
Administracién tributaria, no incurrird en ninglin tipo de responsabilidad. En
consecuencia, uno de los principios que se consagran en el Estatuto del Contri-
buyente es el derecho de los ciudadanos a estar informados de la valoracién que
la Administracién ha de dar a sus bienes.

Desde esta perspectiva, como hemos sefialado, el acudir al catastro, a un
registro fiscal previo en donde constan las valoraciones de los bienes inmuebles
es conforme con los principios que la nueva legislacién tributaria pretende
implantar en nuestro ordenamiento juridico.

Cuarto. Sin embargo, la resolucién impugnada no es congruente con este
método de comprobacion, pues a continuacién multiplica la base imponible por
un coeficiente, de 2,00, en base a una Resolucién del Centro de Gestion Catas-
tral y Cooperacién Tributaria de 15 de enero de 1993 (BOE del 27) que esta-
blece una relacién entre el valor catastral y el de mercado, para bienes inmue-
bles ubicados en municipios cuyos valores catastrales hayan sido revisados por
dicho Centro, a partir de la citada publicacién (27 de enero de 1993), segin la
cual aquél es la mitad de éste (RM=0,5).

En primer lugar esta resolucién se opone a lo dispuesto en la norma 3 del
RD 1020/1993, y en consecuencia no puede aplicarse vidlidamente al objeto que
nos ocupa. Pero es que ademds se trata de una resolucion administrativa, esto
es, de una instruccién, que a tenor de lo dispuesto en el articulo 21 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre no tiene eficacia normativa y cuyo incumplimiento
no afecta a la validez de los actos administrativos.

Por otra parte, el acto impugnado ni siquiera es congruente con esta resolu-
cidn, pues viene referida a inmuebles que hayan sido revisados, aun cuando des-
pués admite que «en el presente caso, el valor catastral del inmueble no se halla
revisado, sin embargo, a la fecha del devengo del impuesto», cuando lo l6gico
hubiera sido, en la hipétesis de la resolucién, que se hubiera respetado el valor
catastral no revisado (que se presume legitimo y acorde con el valor de merca-
do) y en su caso el revisado multiplicado por dos, al reflejar hipotéticamente tan
solo el 0,5% del valor real.
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Quinto. Consciente de ¢llo la resolucidn impugnada sostiene ademds que
«.. por otra parte, se ha considerado conveniente tener en cuenta posibles con-
dicionantes fisicos, econdmicos, y, en general, de cualquier otra indole, que pu-
dieran afectar al valor de mercado, que la citada normativa no recoge, asi como
las tendencias del mercado inmobiliario en el momento de devengo de la trans-
misién», afladiendo el acto notificado «in fine» que «se le informa, asimismo, que
los estudios de mercado a partir de los cuales se han obtenido los pardmetros
aplicables en la presente valoracién se hallan a su disposicién en esta Direccidn
Territorial, para cualquier consulta que en relacién con ellos desee realizar».

Sin embargo, en la notificacién no consta condicionante fisico, econdmico ni
de cualquier otra indole que justifique que un valor que se presume vilido en
virtud de lo dispuesto en el articulo 57.1 de la Ley 30/1992 de 26 de noviembre,
sea después multiplicado por un coeficiente, al objeto de determinar la base
imponible, sin acreditar de ninguna forma que efectivamente el valor que cons-
ta el catastro no es el de mercado. Y por otra parte, tampoco consta en el expe-
diente estudio algunc del que haya tenido la parte constancia, que justifique el
coeficiente multiplicador v por qué la Administracién, habiendo decidido utilizar
el valor catastral, después se aparta de él. Y es en ¢l expediente, y en el propio
acto administrativo, donde debia la Administracién justificar los motivos de la
valoracién, pues sélo asi el particular podria tener conocimiento de los motivos
por los que la Administracién se separa de la valoracion que el recurrente hace
constar en su autoliquidacién y en definitiva se le permite su derecho a la defen-
sa y se le garantiza el derecho a la tutela judicial efectiva que consagra el articu-
lo 24.12 de la Constitucién Espafiola. En consecuencia, la remisién para el ané-
lisis de los estudios de mercado en la Consulta en la Direccion Territorial carece
de validez alguna desde la perspectiva de los requisitos que debe reunir toda
liquidacidn tributaria.

Reilerar en este punto la jurisprudencia y la doctrina de esta Sala y de otros
Tribunales acerca de los requisitos de motivacién de los actos liquidatorios v en
concreto de los expedientes de comprobacién resulta ocioso por conocido. Pero
citese a titulo de ejemplo la sentencia del Tribunal Supremo de 3 de diciembre
de 1999 que sostiene que:

«En cuanto a la denunciada infraccién del art. 121.2 de la Ley General Tri-
butaria se alega, también en sintesis, que la resolucién notificada con ocasidon
de la comprobacidén de valores carecia de motivacion, sin referencia a los cri-
terios utilizados, citdndose al efecto las Sentencias de esta Sala de 26 de
marzo de 1991 y 2 de octubre de 1992, Sobre esta cuestion de la forma y
motivacién que han de tener las comprobaciones de valores, también se ha
pronunciado esta Sala en numerosfsimas Sentencias, asi en las de 3 y 26 de
mayo de 1989, 20 de enero y 20 de julio de 1990, 18 de junio y 23 de diciem-
bre de 1991, 8 de enero de 1992, 22 de diciembre de 1993, 24 y 26 de febre-
ro de 1994, 4, 11 y 25 de octubre y 21 de noviembre de 1995, 18 y 29 de abril
y 12 de mayo de 1997 y 25 de abril de 1998.

En esta abundante jurisprudencia se ha sentado la doctrina de que los
informes periciales que han de servir de base a la comprobacién de valores,
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deben ser fundados, lo cual equivale a expresar los criterios, elementos de
juicio o datos tenidos en cuenta, que la justificacion de dicha comprobacién
es una garantia tributaria ineludible, que por muy lacénica y sucinta que se
interprete la cobligacion administrativa de concretar los hechos y elementos
adicionales motivadores de la elevacién de la base, no puede entenderse
cumplida dicha obligacién impuesta por el art. 121 de la Ley General Tribu-
taria, si se guarda silencio o si se consignan meras generalizaciones sobre los
criterios de valoracién o sélo referencias genéricas a los elementos tenidos
en cuenta mediante férmulas repetitivas que podrian servir v de hecho sir-
ven, para cualquier bien.

Por el contrario la comprobacién de valores debe ser individualizada y su
resultado concretarse de manera que el contribuyente, al que se notifica el
que la Administracién considera valor real, pueda conocer sus fundamentos
técnicos y practicos y asi aceptarlo, si llega a la conviccion de que son razo-
nables ¢ imposibles de combatir, o rechazarlos porque los repute equivoca-
dos o discutibles v en tal caso, s6lo entonces, proponer la tasacién pericial
contradictoria a la que también tiene derecho.

Obligar al contribuyente a acudir a la referida tasacién pericial, de costoso
e incierto resultado, para discutir la comprobacién de valores, cuando ni siquie-
ra se conocen las razones de [a valoracién propuesta por la Hacienda, colo-
carfa a los ciudadanos en una evidente situacion de indefension frente a posi-
bles arbitrariedades o errores de los peritos de la Administracién, a cuyas
tasaciones no alcanza la presuncién de legalidad de los actos administrativos,
porque las peritaciones, aunque las practique un funcionario, son dictimenes,
criterio —el tltimamente reproducido— que es incompatible con el seguido por
la Sala de instancia, seglin sumariamente se constatd en el primero de los fun-
damentos de la presente resolucidn, pues la tasacién pericial contradictoria es
un dltimo derecho del contribuyente y no la tinica manera de combatir la ta-
sacién comprobadora de la base, realizada por la Administracién, que antes
ha de cumplir con su obligacién de fundar suficientemente los valores a los que
ha llegado, sin que el sujeto tributario venga obligado, por su parte, a acre-
ditar el error o la desviacién posibles de la Hacienda Publica cuando no co-
noce una justificacion bastante de aquellos nuevos valores, pues en esta ma-
teria —como también tenemos declarado- la carga de la prueba del art. 114
de la Ley General Tributaria, rige igualmente tantoe para los contribuyentes
como para la Administracion, tanto en via administrativa como jurisdiccional.

En el caso de autos la comprobaciéon de valores se confecciona en unas
hojas de impreso desplegables, donde se enumeran los bienes y se constata
el valor declarado y el que se titula “valor pericial”, sin que aparezcan otras
referencias que permitan conocer el proceso logico, los criterios técnicos y
econdmicos seguidos, ni las operaciones matemadticas realizadas, para llegar
al resultado que integra la nueva base tributaria, lo que evidencia la insu-
ficiencia, mds bien carencia absoluta de justificacidn»,

Es evidente que la aplicacién de esta doctrina de nuestro més alto Tribunal
y de la doctrina seguida al efecto por esta misma Sala no puede dar lugar sino
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a la estimacion del presente recurso, pues en la notificacién de la liquidacién que
se impugna y tampoco en el expediente existen los elementos de motivacién
necesarios para permitir la defensa del recurrente, y de otro lado no nos encon-
tramos ante una liquidacién singularizada, sino que se aplican unas normas gené-
ricas, que tomando como base un valor fiscal, el catastral, lo multiplica por 2,00,
con un coeficiente corrector, en su caso, en relacion con el municipio donde se
halle el inmueble,

Sexto. Desde otra perspectiva, a tenor de lo dispuesto en el articulo trece,
cuatro de la Ley 14/1996, de 30 de diciembre, de Cesion de Tributos del Estado
a las Comunidades Auténomas y Medidas Fiscales Complementarias, en relacién
con la normativa del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juri-
dicos Documentados, en la modalidad «Transmisiones Patrimontales Onerosas»,
las Comunidades Auténomas podrdn regular el tipo de gravamen en las conce-
siones administrativas, en la transmision de bienes inmuebles, asi como en la
constitucién y cesién de derechos reales que recaigan sobre los mismos, excepto
los derechos reales de garantia, y a tenor del cinco, en relacién con la norma-
tiva del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Docu-
mentados, en la modalidad «Actos Juridicos Documentados», las Comunidades
Auténomas podrdn regular el tipo de gravamen de los documentos notariales.
Sin embargo, al contrario de lo que ocurre en el impuesto sobre el juego no se
autoriza a las Comunidades Auténomas a modificar la base imponible, que en
consecuencia serd, a tenor de lo que dispone el Real Decreto Legislativo 1/1993,
de 24 de septiembre, por el que se aprucba el texto refundido de la Ley del
Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados
en su articulo 10.1, el valor real del bien transmitido.

Pues bien, al partir la resolucidén antes citada que sigue la Generalidad
Valenciana para comprobar el valor de los bienes, del valor catastral (que debe
reflejar el valor real de los bienes) y multiplicarlo automdticamente por un coe-
ficiente, estd modificando, sin habilitacién legal, la base imponible del impuesto
cedido.

Séptimo. En consecuencia, procede estimar el presente recurso contencio-
so-administrativo, y al ser un recurso testigo, a tenor de lo dispuesto en los ar-
ticulos 37 y 111 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Adminis-
trativa, y ser la primera vez que la Sala se pronuncia sobre este extremo, no
procede por esta vez hacer expresa imposicién de las costas procesales, al no
apreciar en las partes circunstancias subjetivas de temeridad o mala fe.

FALLAMOS

Que debemos estimar y estimamos el recurso contencioso-administrativo,
ndm. 988/99, interpuesto por dofia A. I. S. N., en nombre y representacion de
dofia B. F. A. y don A. S. N, contra acuerdo del Tribunal Econémico-Adminis-
trativo Regional de Valencia dictado en la reclamacion 46/20316/97 en materia

328



de Impuesto de Transmisiones, y lo debemos declarar contrario a Derecho y
anulamos y dejamos sin efecto, sin expresa condena en las costas procesales.

A su tiempo, y con certificacién literal de la presente, devuélvase el expe-
diente administrative al Centro de su procedencia.

Asi por esta nuestra sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

Publicacion. Leida y publicada ha sido la anterior sentencia por el Ilmo. Sr.
Magistrado Ponente que ha sido para la resolucién del presente recurso, estan-
do celebrando andiencia piiblica esta Sala, de lo que, como Secretario de la
misma, certifico.

Valencia, a ocho de mayo de dos mil.
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D) LA DOCTRINA RECIENTE DE LA DIRECCION GENE-
RAL DE TRIBUTOS EN MATERIA DE EXCESQOS DE ADJUDICA-
CION DECLARADOS NO SUJIETOS A TRANSMISIONES PATRI-
MONIALES ONEROSAS: CONSULTAS DE 28/4/99, 22/9/99, 5/10/99,
8/2/2000 Y 29/3/2000

La consulta de la DGT de 16/1/1995 marcé un punto de inflexion en
el criterio tradicional mantenido por la DGT a propésito de los excesos
de adjudicacién declarados no sujetos a la modalidad de Transmisiones
Patrimoniales Onerosas (TPQ), por fundarse en la indivisibilidad del bien.
Dicha consulta reconocié expresamente, conforme al sentir expresado
por la mayoria de la doctrina, la posibilidad de aplicar el articulo 1.062
del C.c. (caracter indivisible de un bien que se adjudica a un dnico here-
dero, abonando a los restantes su haber en metélico) no sélo a las parti-
ciones de herencia, sino en general a cualquier supuesto de disolucién de
comunidad, sociedad conyugal o sociedad, con la consecuencia de resul-
tar dicho exceso de adjudicacion declarado no sujeto a TPO, conforme al
articulo 7.2.B) del Texto Refundido del ITP y AJD.

Los pronunciamientos recientes de la DGT contindan la senda abier-
ta por la indicada resolucidn, realizando interesantes observaciones que
tienen una indudable trascendencia practica:

* La consulta de 28/4/1999 establece tres observaciones interesantes:
1.} La consideraciéon de una oficina de farmacia como un bien
unitario y en principio esencialmente indivisible por imperativo le-
gal, por lo que el exceso de adjudicacién declarado derivado de la
adjudicacién en una particién de herencia a uno de los herederos
abonando el exceso a los restantes coherederos queda no sujeto a
TPO. Dos puntos son especialmente relevantes: la consideraciéon
de una empresa o negocio profesional con caracter unitario, como
un tnico bien y la posibilidad que la indivisibilidad tenga lugar por
imperativo legal.

2.%) El reconocimiento de que de no mediar pago a los restantes
coherederos, el exceso de adjudicacion declarado supone un hecho
imponible por donacién en el ISD, confirmando el criterio tradi-
cional en este punto mantenido por €l TS y la propia DGT.

3.3} Que caso de que el heredero beneficiario del exceso com-
pense a los restantes coherederos transmitiéndoles otros bienes; si
bien el exceso queda no sujeto, la adjudicacién de bienes a los res-
tantes coherederos suponen una transmision onerosa como adju-
dicacién en pago de deudas que puede resultar a TPO por el con-
cepto de adjudicacién en pago de deudas.
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La consulta de la DGT de 22/9/1999 contempla el supuesto de una
comunidad de bienes en proindiviso de ires comuneros y dos 1ini-
cos bienes inmuebles integrantes de la comunidad, ambos indivisi-
bles de valor declarado 12 y 10 millones respectivamente. Se extin-
gue el condominio y se adjudica a un comunero el inmueble de 12
millones y a los dos restantes por mitades indivisas el inmueble de
10 millones y el primer comunero satisface en metélico a los otros
dos su exceso de adjudicacidn declarado en metdlico. La DGT
considera que si realmente los inmuebles tienen caricter in-
divisible, dicho exceso de adjudicacién declarado queda no sujeto
a TPO por aplicacién del articulo 1.062 del C.c. en relacién con el
articulo 7.2.B) del Texto Refundido del ITP y AJD. La importan-
cia de esta consulta es el supuesto que contempla: en la comuni-
dad no hay un dnico bien, sino varios bienes que tienen el cardc-
ter de indivisibles y que son de valores distintos, por lo que la
adjudicacion a uno de los comuneros del inmueble de mayor valor
declarado no supone un exceso de adjudicacién declarado sujeto
a TPO.

La consulta de 5/10/99 reconoce la aplicacion del articulo 1.062 det
C.c. para reputar no sujeto el exceso de adjudicacién declarado en
una liquidacién de sociedad conyugal integrada por un inico in-
mueble que se adjudica a uno de los coényuges abonando en me-
tdlico su haber al otro conyuge en dinero. Contiene ademaés una
interesante precisién al declarar una presuncién iuris tantum de
indudable trascendencia préctica: que los inmuebles en principio
deben considerarse indivisibles, por lo que la carga de la prueba
de su cardcter divisible recae sobre la Administracién.

La consulta de 8/2/2000 contempla el supuesto de una particién
hereditaria integrada por un tnico bien de cardcter ganancial del
causante con el conyuge vindo que se adjudica a uno de los here-
deros dado su caricter indivisible y que abona en metélico su ex-
ceso a los restantes coherederos y al cényuge viudo. La DGT con-
sidera dicho exceso de adjudicacién declarado no sujeto a TPO, si
bien y dado que la adjudicacién en pleno dominio al mismo supo-
ne la consolidacién del derecho de usufructo del conyuge viudo
parece dar a entender que debe practicarse liquidacion por el ISD
por la consolidacidn en el heredero; punto este que consideramos
improcedente, pues es claro en nuestra opinién que el exceso de
adjudicacion declarado es un acto particional que supone la con-
mutacion del usufructo —conmutacidon permitida en los arts. 839 y
840 del C.c. y en el art. 57 del RISD y que no implica liquidacién
adicional alguna por el ISD-.
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¢ La consulta de 29/3/2000 insiste en el supuesto de una particién de

herencia integrada por un unico bien inmueble y dos herederos

que el exceso de adjudicacion declarado queda no sujeto a TPO,

si bien si el exceso no se compensa en metdlico sino en otro bien

del beneficiario del exceso, dicha compensacién constituye un he-

cho imponible en TPO por el concepto de adjudicacion en pago

de deuda del articulo 7.2.A) del Texto Refundido del ITP y AJD.

Las indicadas consultas insisten en que el exceso de adjudicacién de-

clarado no sujeto a TPO, si se refiere a inmuebles y se formaliza en escri-

tura publica, queda sujeto a la cuota gradual de AJD —criterio manteni-

do por la consulta de la DGT de 15/3/95- si bien, la consulta de 5/10/99

considera que en el caso de liquidacién de sociedad conyugal quedaria

exento de la cuota gradual de AJD por aplicaciéon de la exencién del

articulo 45.1.B.3 del TR. En nuestra opinién, los excesos de adjudicacién

declarados se integran sustantivamente como actos particionales de he-

rencia o de disoluciones de sociedades conyugales, sociedades o comu-

nidades de bienes, sean o no empresariales, por lo que al resultar tales

actos sujetos al ISD —particiones—, a la modalidad de OS -sociedades y

comunidades empresariales—, TPO -sociedades conyugales, donde estdn

exentas por el 45.1.B.3- o la cuota gradual de AJD —extinciones de con-

dominio no empresariales sobre inmuebles—, no puede incidir el exceso

declarado en un nuevo concepto sujeto a la cuota gradual de AJD por
impedirlo el articulo 31.2 del TR.
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Consulta:

DESCRIPCION SUCINTA DE LOS HECHOS:

El consultante es heredero junto con sus hermanos de su padre fallecido. La
herencia comprende una oficina de farmacia. Al proceder al reparto de la heren-
cia se encuentra con las limitaciones establecidas en la legislacién que regula
dicha actividad, las cuales impiden que los herederos no farmacéuticos puedan
ser titulares de la oficina de farmacia, y ademds no figuran bienes suficientes en
la herencia para dar una parte equivalente a estos herederos no farmacéuticos,
plantedndose la posibilidad de compensar a éstos con bienes propios de los de-
mads herederos.

CUESTION PLANTEADA:

.Se considera la oficina de farmacia un bien indivisible?

(Estaria sujeto al ITP y AJD el exceso declarado de adjudicacién?

N.” CONSULTA: 0643-99

Fecha: 28-04-1999

Contestacion:

Los articulos 27.3 de la Ley 29/87, de 28 de diciembre, de! Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones y 56.3 de su Reglamento aprobado por Real Decre-
to 1629/91, de 8 de noviembre disponen:

“Se liquidardn excesos de adjudicacidn, seglin las normas establecidas en el
Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados,
cuando existan diferencias, segiin el valor declarado, en las adjudicaciones efec-
tuadas a los herederos y legatarios, en relacion con el titulo hereditario”.

Asimismo, el articulo 7.2.B) del Texto Refundido del Impuesto sobre Trans-
misiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, aprobado por el Real
Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre seiiala:

“Se considerardn transmisiones patrimoniales a efectos de liquidacién y pago
del impuesto: los excesos de adjudicacién declarados, satvo los que surjan de dar
cumplimiento a lo dispuesto en los articulos 821, 829, 1.056 (segundo} y 1.062
(primero) del Cédigo Civil y Disposiciones de Derecho Foral, basadas en el
mismo fundamento”.

El articulo 1.062 (primero) det Cédigo civil dispone: “Cuando una cosa sea
indivisible o desmerezca mucho por su divisién, podrd adjudicarse a uno, a cali-
dad de abonar a los otros el exceso en dinero”.

Este Centro Directivo no puede pronunciarse a priori, sobre el carcter esen-
cialmente indivisible de la oficina de farmacia, no obstante, parece que la “indi-
visidn” viene establecida por imperativo legal, y por lo tanto, en este sentido el
exceso de adjudicacién declarado no quedaria sujeto al Impuesto sobre Trans-
misiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, siempre y cuando los
herederos que reciben el exceso superior a la cuota que les corresponde en la
comunidad hereditaria satisfagan la diferencia a los demds en metdlico.

No obstante, si no existiese compensacion alguna entre los herederos, el
exceso percibido por algunos de ellos tendrd carécter lucrativo, debiendo tribu-
tar por €l Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, como donacién. Por iltimo,
se alude en el escrito a la posibilidad de que los herederos farmacéuticos com-
pensen a los demds con bienes propios, Si por bienes se entienden cosas distin-

333



tas a dinero en efectivo, se producirdn adjudicaciones en pago de deudas las cua-
les originan el hecho imponible del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales
y Actos Juridicos Documentados conforme a lo establecido en el articulo 7.2.A)
del Texto Refundido del Impuesto, resultando los adjudicatarios obligados a
satisfacer este impuesto.

Madrid, 28 de abril de 1999

Normas:

Impuesto Transmisiones Patrimoniales

Impuesto Sucesiones

RDL 1/1993, art. 7-2-A}, art. 7-2-B)

Ley 29/1987, art. 27-3

RD 1629/1991, art. 56-3

Consulta:

DESCRIPCION SUCINTA DE LOS HECHOS:

Tres hermanos poseen dos fincas en copropicdad. Ahora desean cesar en la
indivisién acordando una distribucién de propiedades, de tal forma que a uno de
ellos se le adjudica uno de los inmuebles, valorado en 12 millones de pesetas, y
el otro inmueble valorado en 10 millones, a los dos hermanos restantes; no obs-
tante, el primero abonard a sus dos hermanos la cantidad de 4.666.667 a repar-
tir entre los dos.

CUESTION PLANTEADA:

;Estaria la operacion sujeta al Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales
y Actos Juridicos Documentados?

Fecha: 22-09-1999

Contestacion:

En relacién con la consulta plantcada este Centro Directivo informa lo
siguiente:

En la normativa vigente se sujeta la extincidn de algunas comunidades, man-
teniendo una similitud fiscal con la disolucién de sociedades.

En este sentido, el articulo 30 apartado 2.° del Real Decreto 3494/1981, de
29 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento del Impuesto sobre Trans-
misiones Patrimoniales v Actos Juridicos Documentados dispone:

“La disolucién de comunidades de bienes que no hayan realizado activida-
des empresariales, siempre que las adjudicaciones guarden la debida proporcion
con las cuotas de titularidad, sélo tributardn en su caso por Actos Juridicos Do-
cumentados”. De esta regla se deduce que i se quebranta la proporcionalidad
surgirdn excesos de adjudicacién que tributardn por la modalidad de transmisio-
nes patrimoniales onerosas.

El articulo 7.2.B) del Texto Refundido del Impuesto, aprobado por Real
Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre, considera como transmisiones
patrimoniales a efectos de liquidacion y pago del impuesto “los excesos de adju-
dicacién declarados, salvo los que surjan de dar cumplimiento a lo dispuesto en
los articulos 821, 829, 1.056 (segundo) y 1.062 (primero) del Cédigo Civil y Dis-
posiciones de Derecho Foral, basadas en el mismo fundamento...”.
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El articulo 1.062 (primero) del Cddigo civil dispone: “Cuando una cosa sea
indivisible o desmerezca mucho por su divisién, podré adjudicarse a uno, a cali-
dad de abonar a los otros ¢l exceso en dinero”.

Este Centro Directivo no puede pronunciarse a priori, sobre ¢l caracter esen-
cialmente indivisible de los inmuebles o si desmerecen mucho por su divisién, no
obstante, si este es €l caso del escrito de consulta, no parece que surjan en la
distribucién acordada excesos de adjudicacién que deban tributar por la modali-
dad de transmisiones patrimoniales onerosas.

Sin embargo, si la comunidad no ha realizado actividades empresariales, en
principio, debera tributar conforme a lo dispuesto en el articulo 30.2 del Regla-
mento, es decir, por la modalidad de Actos Juridicos Documentados, si reiine
todos los requisitos exigidos por ¢l articulo 31.2 del Texto Refundido:

* Primera copia de escritura.

* Tiene por objeto una cosa valuable,

* Contiene un acto inscribible en el Registro de la Propiedad.

* No estd sujeto al Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones ni a los con-
ceptos comprendidos en las modalidades de transmisiones patrimoniales onero-
sas y operaciones societarias,

Normas:

Impuesto Transmisiones Patrimoniales

Articulo de la Ley 7-2-B), 31-2

RDL 1/1993

Art. 30-2 RD 828/1995.

Consulta:

DESCRIPCION SUCINTA DE LOS HECHOS:

Disolucién de la sociedad legal de gananciales mediante la adjudicacién a
uno de los conyuges del inmueble que constituia el domicilio conyugal, dnico
bien ganancial, compensando al otro conyuge en metilice el cincuenta por cien-
to del valor de la vivienda.

CUESTION PLANTEADA:

Si la referida operacién de liquidacién de la sociedad de gananciales tributa
al 0,50% por Actos Juridicos Documentados.

N.* CONSULTA: 1794-99

Fecha: 05-10-1999

Contestacion:

En relacién con la consulta planteada el articulo 7.2.B considera transmisio-
nes patrimoniales los excesos de adjudicacion declarados, salvo los que surjan de
dar cumplimiento a determinados articulos del Cédigo civil y Dispaosiciones de
Derecho Foral, basadas en el mismo fundamento, entre los que se incluye el
articulo 1.062 (primero) del Cédigo civil que dispone que “cuando una cosa sea
indivisible o desmerezca mucho por su divisién, podra adjudicarse a uno, a cali-
dad de abonar a los otros el exceso en dinero™.

Por otro lado el Cédigo civil dedica reglas especiales a la liquidacion de la
sociedad de gananciales; pero siendo éstas insuficientes, determina de un modo
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general en el articulo 1.410 que “en todo lo no previsto en este capitulo sobre
formacién de inventario, reglas sobre tasacién y venta de bienes, divisién del
caudal, adjudicaciones a los participes y deméds que no se halle expresamente
determinado, se observard lo establecido para la particién y liquidacion de la
herencia”. Dentro de las normas sobre la particién de la herencia figura el
articulo 1.062, anteriormente transcrito, siendo por lo tanto aplicable supletoria-
mente en el régimen de gananciales.

Aunque este Centro Directivo no puede pronunciarse a priori sobre el caréc-
ter esencialmente indivisible de los inmuebles o si desmerecen mucho por su
divisiéon, no obstante conviene seflalar que, segin los Tribunales Econdmico-
Administrativos, se viene considerando a los inmuebles como “un bien que si no
es esencialmente indivisible, si desmereceria mucho por su division”. (Tribunal
Econoémico-Administrative Regional de Madrid: Resoluciones de 15 de junio de
1992 v 8 de junio de 1995).

Con arreglo a todo lo expuesto anteriormente, y siempre que se cumplan los
requisitos del articulo 1.062 del Cédigo civil —que se trate de un bien indivisible
o que desmerezca mucho por su divisién—, este Centro Directivo considera que
la adjudicacidn a un cényuge de un inmueble indivisible, que ademads es el Gnico
bien ganancial existente, pagando éste 1a diferencia en metdlico al otro cényuge,
no constituye un exceso de adjudicacién sujeto al Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados por el articulo 7.2.b} del Texto
Refundido.

En igual sentido se manifiesta el articulo 32.3 del Reglamento del Impuesto,
Real Decreto 828/1995, de 29 de mayo, incluyendo el caso previsto como uno de
los supuestos especiales de no sujecién en la modalidad transmisiones patrimo-
niales onerosas, al decir que:

“3, Tampoco motivardn liquidacién por la modalidad de «transmisiones pa-
trimoniales onerosas» los excesos de adjudicacion declarados que resulten de las
adjudicaciones de bienes que sean efecto patrimonial de la disolucién del matri-
monio o del cambio de su régimen econdémico, cuando sean consecuencia nece-
saria de la adjudicacion a uno de los cényuges de la vivienda habitual del matri-
monio.”

Ahora bien, 1a no sujecién por la modalidad de transmisiones patrimoniales
onerosas permitiria la aplicacién de la cuota variable del documento notarial de
Actos Juridicos Documentados, al reunir la escritura de disolucién de ganancia-
les todos los requisitos exigidos en el articulo 31.2 del Texto Refundido:

— Tratarse de una primera copia de escritura.

— Tener por objeto cantidad o cosa valuable,

— Contener un acto inscribible en el Registro de la Propiedad.

— No estar sujeto al Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones ni a los con-
ceptos comprendidos en las modalidades de transmisiones patrimoniales onero-
sas y operaciones societarias,

Sin embargo no resulta procedente la aplicacién de la cuota variable a la
vista de lo dispuesto en el articulo 45 I B 3) del Texto Refundido del Impuesto
que declara exenta la liquidacién de la sociedad de gananciales y entrega de los
elementos patrimoniales a los conyuges en los siguientes términos:
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Estardn exentas;

“3, Las aportaciones de bienes y derechos verificados por los cényuges a la
sociedad conyugal, las adjudicaciones que a su favor y en pago de las mismas se
verifican a su disolucidn y las transmisiones que por tal causa se hagan a los cén-
yuges en pago de su haber de gananciales”.

Madrid, 5 de octubre de 1999

Norimas:

ITP Y AID

RDL 1/1993, arts. 7-2-B, 31-2y 45 1B 3

RD 828/1995, art. 32.3

Consulta:

DESCRIPCION SUCINTA DE LOS HECHOS:

Se trata de un bien indivisible que pertenecia con cardcter ganancial a un
matrimonio del que solamente vive uno de los cényuges. Se pretende adjudicar
el bien a uno de los herederos, pagando éste a los demds la diferencia en dine-
ro, en virtud de lo previsto en el articulo 1.062 del Cdédigo civil, la operacién
serfa la siguiente:

El adjudicatario pagaria al cényuge supérstite la mitad del valor del bien, por
su parte ganancial y otra cantidad por la extincién del usufructo que le corres-
pondia en el bien y a los otros cuatro hermanos suyos herederos como él, la can-
tidad resultante de dividir el valor del bien por el nimero de herederos.

CUESTION PLANTEADA:

Varias son las cuestiones planteadas:

1.* Si el adjudicatario del bien tiene que pagar el lmpuesto sobre Sucesio-
nes y Donaciones por la porcién hereditaria que le corresponda o por el valor
total del bien.

2 Si por la parte que se abona a los otros herederos debe pagarse por el
Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, y
en qué modalidad del impuesto y quién debe soportar este tributo.

32 Si la parte pagada al cényuge supérstite, se puede considerar como un
exceso de adjudicacion ajustado al articulo 1.062 del Cédigo civil y por tanto
sujeto exclusivamente a la cuota gradual de la modalidad de Actos Juridicos
Documentados o, por el contrario, ha de liquidarse como una transmisidon one-
rosa sujeta a la modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas.

N.” CONSULTA: 0177-00

Fecha: 08-02-2000

Contestacion:

Del texto de la consulta se desprende que se ha producido la defuncién de
una persona casada en régimen econdmico matrimonial de gananciales, que ha
dejado cényuge viudo y cinco hijos, teniendo en su patrimonio a su muerte,
como bien ganancial, un elemento patrimonial indivisible, que se adjudica por
mitades al conyuge supérstite y a su herencia, sin que conste si existen otros bie-
nes o derechos en el patrimonio del difunto, de cardcter ganancial ¢ privativos,
que tengan la naturaleza de indivisibles o no.
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Que se acuerda adjudicar el mencionado bien indivisible a uno de los here-
deros, compensando éste en metalico a los otros herederos, adquiriendo, asimis-
mo, por la mitad de su valor, su parte al cdnyuge vivo, liguidandose la comuni-
dad de bienes sobre el citado elemento.

Teniendo en cuenta lo anterior, por lo que respecta a las cuestiones concre-
tas planteadas:

1. La participacion de cada heredero en la herencia tributar por el Impues-
to sobre Sucesiones y Donaciones, sin tener en cuenta las adjudicaciones reales
que sc realicen, de acuerdo con lo previsto en el articulo 27 de la Ley 29/1987,
es decir, que el heredero que resulte finalmente adjudicatario del bien indivisi-
ble solamente tributar por su parte en la herencia.

2* La adjudicacidn del bien indivisible a un solo heredero, solamente
podria originar liquidaciones por el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales
vy Actos Juridicos Documentados (ITP y AID), por la modalidad de Transmisio-
nes Patrimoniales Onerosas en el supuesto que se produzcan excesos de adjudi-
cacion declarados, o bien como resultado de la comprobacién de valores reali-
zada en su momento a efectos de la herencia, como resulta de o previsto en
el artfculo 27 de la Ley 29/1987, de 18 de diciembre, en relacién con el articu-
lo 7.2.B) del Texto Refundido del ITP y AJD, aprobado por el Real Decreto
Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre.

Cuando la operacién anterior cumpla las condiciones previstas en el articu-
lo 31 del Texto Refundido del ITP y AJD se gravan por la modalidad de Actos
Juridicos Documentados, siendo el sujeto pasivo el adquirente del bien.

3* Por lo que respecta a la operacion realizada con el mismo bien entre
el heredero que se adjudica ¢l mismo y el cényuge supérstite, se aplica lo
previsto en el articulo 7.2.B) del mencionado Texto Refundido del ITP y AJD,
quedando en su caso sujeto a la modalidad de Actos Juridicos Documenta-
dos cuando cumpla las condiciones previstas en el anteriormente citado articu-
lo 31.

Por idltimo, dado que la adjudicacion total a uno de los herederos conlleva
ademads la consolidacion del dominio sobre el bien, cesando el usufructo vidual
que correspondia al cényuge supérstite, habrd que aplicar, en su caso, lo previs-
to en el articulo 51.4 del Reglamento del ISD, aprobado por ¢l Real Decre-
to 1629/1991, de 8 de noviembre.

Madrid, & de febrero de 2000

Normas:

Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y AJD (RD Ley 1/1993)

Concepto, naturaleza, dmbito de aplicacién

Ley 29/1987, art. 27

RDL 1/1993, arts. 7, 28

Consulta:

DESCRIPCION SUCINTA DE LOS HECHOS:

Dos hermanos que tienen en copropiedad al 50% un bien inmueble heredan
de su padre una vivienda con [a condicion de que se adjudique a uno de ellos,
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que debe compensar al otro con el 50% del inmueble que tiene en copropiedad
con su hermano.

CUESTION PLANTEADA:

Coémo tributan y por qué impuestos dichas operaciones.

Consulta ntmero: 0715-00

Fecha: 29-03-2000

Contestacion:

Es indudable que los dos herederos deben tributar por el Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones en atencién a la herencia recibida, que segin se dedu-
ce de la consulta planteada parece ser que es por mitades, aunque deban cum-
plir determinadas condiciones.

En el sentido anterior parece que uno de los hermanos recibira el unico bien
que integra el caudal hereditario, pero debiendo compensar al otro heredero con
la entrega de una parte indivisa del 50% en la propiedad de otro inmueble que
compartia con dicho heredero.

Teniendo en cuenta lo anterior, ha de recordarse que el articulo 27 de la Ley
29/1987, de 18 de diciembre, del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones esia-
blece que tributardn los excesos de adjudicacién declarados de acuerdo con lo
previsto en la normativa del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y
Actos Juridicos Documentados.

Este dltimo impuesto en su Texto Refundido, aprobado por el Real Decre-
to Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre, considera como transmisiones patri-
moniales onerosas sujetas a dicha modalidad del impuesto los excesos de adju-
dicacién declarados, salvo que traigan causa de lo previsto en los articulos 821,
829, 1.056 (segundo) y 1.062 (primero) del Cddigo civil. A la vista de lo dis-
puesto en las normas citadas, puede afirmarse que exceso de adjudicacién que
representa para el heredero al que el causante adjudica la vivienda no tendrd la
consideracion de transmisién onerosa, por traer causa en lo dispuesto en el
articulo 1.062 del C.c., por lo que no tributard por la modalidad de Transmisio-
nes Patrimoniales Onerosas del ITP y AJD, pero si que deberd hacerlo por la
modalidad de Actos Juridicos Documentados por dicho exceso, ya que se trata
de un acto que debe formularse en escritura publica, es evaluable, inscribible en
el Registro de la Propiedad Inmobiliaria y no estd sujeto a las otras dos moda-
lidades de dicho Impuesto.

Por el contrario, la adjudicacién que debe hacer el adjudicatario de la vi-
vienda por herencia al otro heredero para compensarle por el exceso de adju-
dicacidn recibida, que se materializa en la entrega de una participacién indivisa
del 50% de un inmueble no puede considerarse contemplada en el citado articu-
lo 1.062 del C.c., puesto que en éste se eslablece que se compense en dinero,
pero no en otros bienes o derechos, por lo que deberd considerarse esta adju-
dicacién del 50% del inmueble como una transmisién patrimonial onerosa su-
jeta al ITP y AJD por la modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas,
con lo que esta segunda adjudicacién no estard sujeta a la cuota gradual de la
modalidad de Actos Juridicos Documentados, por estar sujeta a la otra mo-
dalidad.

Madrid, 29 de marzo de 2000
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Normas:

Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones (Ley 29/1997). Normas especiales
Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y AJD (RD Ley 1/1993)
Modalidad de Trapsmisiones Patrimoniales Onerosas

Ley 29/1987, art. 27

RDL 1/1993, art. 7
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LA DOBLE O MULTIPLE REPRESENTACION
Y EL AUTOCONTRATO:
DELIMITACION DE SUPUESTOS

ALVARO DELGADO TRUYOLS
Notario

Una serie de calificaciones registrales desfavorables que han sufrido
en los tltimos tiempos algunas escrituras que he autorizado, rechazdndo-
me la inscripcién por “autocontratacién” en diferentes casos de compa-
recencias de una persona con varias titularidades o representaciones, me
han llevado a poner por escrito, en forma esquematica, la doctrina legal
y jurisprudencial sobre esta materia, delimitando claramente los supues-
tos permitidos y los prohibidos.

Como punto de partida, es necesario tener en cuenta tres premisas
esenciales:

a) Que el autocontrato no estd regulado de forma expresa por la ley,
sino que es un concepto de elaboracién doctrinal y jurisprudencial, cons-
truido sobre la base de algunos preceptos legales, basicamente los articu-
los 163, 299 y 1.459 del Codigo civil, y 135, 136 y 267 del Cédigo de
Comercio. La figura nace de la combinacion de dos lipos de normas
legales: las reguladoras de la bilateralidad tipica de los contratos y las
reglas generales de la representacion.
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b) Que el autocontrato puede existir tanto en la representacion legal
como en la orgédnica o la voluntaria, teniendo cada una su propia natu-
raleza y peculiaridades, pero estando todas sujetas a unos mismos pringci-
pios bésicos. No obstante, este comentario se centrard preferentemente
en los casos de representacion voluntaria y orgdnica, al ser los que han
dado origen a estas reflexiones.

¢) Y que nuestro ordenamiento juridico no prohibe la autocontrata-
cién en general, sino sélo aquellos supuestos de autocontratos que reti-
nen los requisitos sefialados por la ley.

Al tratar de perfilar juridicamente la figura del autocontrato, nos en-
contramos, por las razones indicadas, con la ausencia de una definicién
legal, debiendo acudir a la doctrina y a la jurisprudencia para delimitar
su concepto. Es importante tener en cuenta que en ¢l Derecho Romano,
y luego en las Partidas y en la Novisima Recopilacién, la figura estaba
radicalmente prohibida, salvo en casos especiales con autorizacién ju-
dicial.

En la jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo (TS) se ha observa-
do una notable evolucién: en una primera fase, el TS negaba en general la
validez del autocontrato bajo argumentos conceptuales o dogmdticos,
estimando que era “requisito esencial en todo contrato la concurrencia de
dos 0 mdés voluntades distintas y auténomas” (STS de 6 de marzo de
1902). Mis adelante ha ido dando clara entrada a la figura en nuestro
ordenamiento, como forma licita y simplificadora del comercio juridico,
siempre que no se incurra en las expresas prohibiciones legales (SSTS de
5 de noviembre de 1956, 30 de septiembre de 1968 y 8 de enero de 1980).

A pesar de los iniciales pronunciamientos de nuestros tribunales, la
doctrina fue desde un principio mds tolerante con la autocontratacién,
aunque siempre reduciéndola a unos justos limites. Ya dijo FEDERICO DE
CASTRO, en un trabajo publicado hace mas de setenta afios, que “el
hecho de que por una sola persona se acumulen mandatos opuestos o dis-
tintos, por ejemplo uno para vender y otro para comprar, no implica
necesariamente que el mandatario sacrifique el interés del mandante al
suyo propio” (“El autocontrato en el derecho privado espafiol”, RGLJ,
tomo CLI, 1927).

Recopilando el sentir general del momento presente, podemos consi-
derar que existe autocontrato prohibido por la ley en aquellos negocios
0 actos juridicos en los que una sola persona pone discrecionalmente en
relacién econdmica dos o mds patrimonios distintos cuya titularidad o
representacion ostenta en virtud de su sola declaracién de voluntad,
siempre que exista un conflicto de intereses real o potencial entre dichos
patrimonios.
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Resulta enormemente importante, para evitar extender la prohibicién
legal de forma improcedente a otras figuras con las que existen puntos
en comun, fijar claramente los requisitos del autocontrato ilegal, que son
los siguientes, debiendo cumplirse todos ellos cumulativamente:

— Un requisito CONCEPTUAL 0 TECNICO: que exista una sola declara-
cién de voluntad, y no la contraposicién de voluntades tipica de todo con-
trato, lo que lleva al negocio a adolecer de una “anomalia estructural”,
en terminologia de JERONIMO GONZALEZ (“El contrato como acto juridi-
co bilateral”, RCDI, mayo de 1927).

— Un requisito ECONOMICO: que mediante el negocio o contrato se
pongan en relacion econémica dos 0 mas patrimonios 0 masas patrimo-
niales distintas.

— Y un requisito PRACTICO o de JUSTICIA: que entre tales patrimonios
puestos en relacion negocial exista o pueda existir un conflicto de intere-
ses, entendido como aquel en que la satisfaccion de uno implica el sacri-
ficio del otro.

Este 1ltimo requisito, el conflicto de intereses, cuya necesaria presen-
cia emana de todos los preceptos legales antes citados, sobre los que doc-
trina y jurisprudencia han ido construyendo y delimitando el concepto de
autocontrato prohibido por la ley, es la clave o elemento esencial dife-
renciador de esta figura respecto de otras andlogas que son perfecta-
mente admisibles, como la representacién doble o muiiltiple o el autocon-
trato permitido. No obstante lo anterior, que desde mi época de opositor
he creido tener siempre claro, se ha ido difundiendo en los tltimos tiem-
pos, incluso en algunos Registros de la Propiedad, la errénea idea de que
siempre gue en ciertos contratos © negocios juridicos interviene un solo
compareciente con pluralidad de titularidades o representaciones, dos o
mds, estd incurriendo en autocontratacion ilegal. Esta idea ha dado lugar
a un cierto automatismo calificador que, con frecuencia, rechaza el acce-
so al Registro de tales escrituras, sin entrar a examinar el cumplimiento
de los tres requisitos inexcusables de la prohibicién legal. Por ello, debe-
mos distinguir ciertos casos en los que el negocio es plenamente viélido,
precisamente porque falta en ellos alguno de los requisitos constitutivos
de su ilegalidad, antes expuestos:

1) En primer lugar, es posible que comparezca ante notario una sola
persona, representando a varias otras en un otorgamiento en el que el ne-
gocio, o su configuracién en la escritura, no sea de los que estructural-
mente suponen una contraposicion de las partes. Son supuestos en los
que las partes contratantes tienen intereses confluyentes o paralelos, y no

345



opuestos. Asi sucede cuando un representante comparece con poder de
varias personas para declarar una obra nueva construida en comin, o
bien para aceptar y adjudicar una herencia entre varios hijos por iguales
partes indivisas. En estos casos no existe contraposicién de ningiin tipo
ni, evidentemente, autocontratacién ilegal, siendo supuestos admisibles
de DOBLE O MULTIPLE REPRESENTACION.

2) También es posible que, cumpliéndose los dos primeros requisi-
tos constitutivos de la autocontratacion ilegal, el conceptual y el econé-
mico, no exista el tercero y mds importante de ellos, el conflicto de inte-
reses. Tal situacion se da cuando el representante esti realizando actos
debidos o de simple ejecucidén, en los que no interviene su libre discre-
cionalidad, obrando en todas o alguna de sus representaciones como
mero NUNTIUS o EJECUTOR de actos decididos por voluntad ajena. Fste
concepto, ausente de nuestra legislacién, aunque no de nuestra doctrina,
estd presente en el pardgrafo 181 del Cédigo civil alemédn (BGB), que se
refiere expresamente a la figura del autocontrato, diciendo: “Un repre-
sentante no puede emprender sin permiso un negocio juridico en nombre
del representado consigo mismo, en su propio nombre, 0 como repre-
sentante de un tercero, a menos que el negocio juridico consista exclusi-
vamente en la ejecucién de una obligacion”. En la practica nos encon-
tramos en estos supuestos cuando el representante de varias voluntades
se limita, al menos respecto de una de ellas, a elevar a piblicos acuerdos
ya adoptados y certificados por un 6rgano social no integrado exclusiva-
mente por él mismo, del cual emana la voluntad contractual, o bien a for-
malizar negocios cuyos elementos esenciales estdn concretamente especi-
ficados en su poder (indicacidén de precio, pactos, identidad de la finca,
datos de comprador o vendedor, etc.).

3) Es también admisible el caso de que una persona o entidad, que
tiene designados a varios apoderados para contratar, actie a través de
alguno o algunos de ellos en un contrato de compraventa celebrado con
un tercero que, aunque también ostenta la condicién de apoderado de la
misma persona o entidad vendedora, compra en este caso en nombre
propio sin hacer uso de su poder. La Direccion General de los Registros
y del Notariado (DGRN) en Resolucién de 1 de marzo de 1982, consi-
deré que a este supuesto no le era aplicable la prohibicion del articulo
1.459.2 del C.c., ya que el mandato para administrar o enajenar queda
tacitamente revocado cuando interviene en la venta el propio mandante
personalmente o representado por otro apoderado, no rigiendo la prohi-
bicién cuando el mandatario no actda cn la doble personalidad de com-
prador y vendedor. Nos encontramos aqui en el caso que podriamos
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denominar de AUTOCONTRATO PRESUNTO O IRREAL.

4) Y, finalmente, es también admisible la actuacién de un represen-
tante cuando, existiendo tedricamente la posibilidad de un conflicto de
intereses, tiene conferidas por su mandante expresas facultades para
autocontratar. Aqui el mandante, que podria eventualmente ser perjudi-
cado por la contraposicién de intereses, soslaya la limitacién legal pres-
tando su conformidad a la actuacién del representante en el negocio de
que se trate. Este supuesto ha quedado consagrado por la jurisprudencia
del TS y de la DGRN, valiendo por todas la Sentencia de 23 de mayo de
1977, que admite el autocontrato “cuando exista poder expreso para ello
calificable de adecuado segiin sus términos y suficiente para poder reali-
zar contratos consigo mismo”, y la Resolucién de 1 de febrero de 1980,
para la que “solamente cuando no concurren esas circunstancias (inter-
vencion de una sola voluntad) o el propio mandante lo autoriza no hay
obstdculo para admitir esta figura”. Nos encontramos aqui en el caso que
podemos denominar de AUTOCONTRATO LEGAL O PERMITIDO.

A pesar de que los cuatro supuestos anteriores deben estimarse vili-
dos y permitidos por nuestra legislacion, como ha ido reconociendo ca-
suisticamente nuestra doctrina y nuestra jurisprudencia (tanto judicial
como registral), parece idltimamente que el dnico indiscutible es el wlti-
mo caso, el de la autorizacién expresa, que se da con mucha frecuencia
en los poderes notariales y cuya admisién ha quedado consagrada por su
habitualidad. Mientras tanto, se ha ido extendiendo una desconcertante
creencia, que estos comentarios quieren contribuir a superar, de que en
todos los demds casos nos encontramos ante autocontratos prohibidos
por la ley.

La verdad es que a esa interpretacion restrictiva de los supuestos per-
mitidos ha contribuido de forma activa la DGRN, que siempre que se ha
encontrado con un caso dudoso se ha inclinado en contra de la validez
del negocio, incluso bordeando los requisitos legales de la prohibicion,
atendiendo quiza a la justicia material del caso sujeto a Resolucién. Y asi
ha considerado:

— Que no estamos en ¢l supuesto permitido nimero 1) anterior, en
el que existen intereses comunes o confluyentes, cuando en una escritu-
ra de constitucion de hipoteca por deuda ajena comparece, ademds de la
entidad acreedora, un apoderado que representa a la vez a la sociedad
deudora y a la sociedad hipotecante no deudora (Resolucién de 20 de
septiembre de 1989). Aunque aqui parezca que deudor ¢ hipotecante no
deudor estdn en situacién de confluencia de intereses frente a la contra-
parte, la entidad acreedora, la DGRN ha considerado que la hipoteca con
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fianza afadida es un triple negocio juridico, que no permite que dos de
sus partes estén cominmente representadas por una misma persona,
salvo que en los poderes conferidos se haya previsto y admitido esa doble
representacion. Y tampoco cuando una persona comparece en la consti-
tucién de una sociedad mercantil en nombre propio y en representacion
de otra entidad ya que, aunque en los contratos de tipo asociativo no es
tan patente la presencia de una contraposicién de intereses entre las par-
tes como en los onerosos con obligaciones reciprocas, no por ello queda
excluida tal posibilidad (Resoluciones de 9 de mayo de 1978 y 14 de
mayo de 1998).

— Que no estamos en el caso permitido nidmero 2) anterior cuando
el conflicto de intereses se produce en vez de con el nuntius o ejecutor,
que se limita a cumplir una voluntad ajena, con el mandante de dicho
nuntius, que es de quien verdaderamente emana la voluntad contractual.
Asi, 1a Resolucién de 21 de mayo de 1993 invalida un contrato de com-
praventa en el que una persona actiia como apoderado de los vendedo-
res, interviniendo como apoderado de la entidad compradora otra perso-
na con poder especial conferido por el administrador tnico de la entidad,
que resulta ser el propio apoderado de los vendedores. Aqui considera la
DGRN que la pluralidad de voluntades es mas aparente que real, ya que
el poder del comprador depende de la voluntad del vendedor en su ori-
gen, contenido, ejercicio y mantenimiento, por lo que ¢l contrato resulta
decidido, respecto de una y otra parte contratante, por una sola persona,
que ha acudido al subterfugio de nombrar otro apoderado o subapode-
rado interpuesto. En definitiva, para la Direccién General, el incurso en
conflicto de intereses no puede eludir la prohibiciéon dando un poder a
un tercero para intervenir en el contrato que quiere celebrar consigo
mismo.

— Y que no estamos en el caso permitido nimero 4) anterior, aunque
el apoderamiento autorice para “vender ... incluso si hay autocontrato”,
cuando tal mencioén parece no ser mas que una cldusula de estilo, ya que
todos los demds elementos del contrato, especialmente el precio, que
resultd ser trece veces inferior al valor fiscal comprobado, permiten de-
ducir con gran claridad que el autocontratante atendid con preferencia
absoluta su propio y personal interés sobie el del vendedor poderdante
(Resolucion de 29 de abril de 1993). Y tampoco cuando el mandatario
debidamente autorizado para la autocontratacidon se excede como auto-
contratante, realizando actos diferentes de aquellos para los que se le
permitié autocontratar: una persona a la que se ha conferido un poder
que le faculta para “comprar, vender o permutar, aunque incurra en auto-
contrato”, otorga en nombre del poderdante una escritura de reconoci-
miento de dominio siendo él mismo el beneficiario (Resolucién de 18 de
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octubre de 1989).

Para concluir estos comentarios précticos, es importante que hagamos
una breve referencia a la sancién aplicable a los casos de autocontrata-
¢idén no permitida por la ley:

— En cuanto a la EFICACIA CIVIL: La DGRN, en Resoluciones de 20
de septiembre de 1989, 21 de mayo de 1993, 11 de diciembre de 1997 y
2 de diciembre de 1998 ha considerado al autocontrato no autorizado
como un acto nulo por falta de poder (cfr. articulo 1.259 C.c.), siendo
posible la ratificacién por las personas a cuyo nombre se otorgé, aunque
tal ratificacién tiene que proceder de ambas partes contratantes, pues res-
pecto de ambas partes las facultades del poder eran insuficientes en el
momento de ser otorgado el negocio. Esta sancion de la nulidad ratifica-
ble puede considerarse el criterio actual de nuestro Centro Directivo,
apoyado por autores recientes como PAU PEDRON.

El TS, por su parte, se ha inclinado, en sede de representacién volun-
taria, por la nulidad de pleno derecho (Sentencias de 11 de junio de 1966,
31 de enero de 1991 y 15 de marzo de 1996), y también en sede de repre-
sentacion legal (Sentencias de 5 de noviembre de 1956 y de 9 de mayo
de 1968). No obstante, como indican Digz-Picazo y GULLON, la solucién
no es convincente en el caso de la representacion voluntaria y orgédnica,
pues lo que en realidad protege la ley no es una razén de orden piblico
o moral, sino los intereses del titular del patrimonio afectado por la auto-
contratacion. Por ello llegan a la misma conclusién que nuestra DGRN
al decir que dogmdticamente cabe conceptuar el negocio como concluido
por persona sin poder, susceptible de ratificacion posterior.

— Y en cuanto a la CALIFICACION REGISTRAL: La DGRN no ha man-
tenido un criterio uniforme, habiendo considerado a veces la autocontra-
tacién no salvada como un “defecto insubsanable” (Resoluciones de 9 de
mayo de 1978 y 1 de febrero de 1980) o, mas explicitamente, como un
“vicio insubsanable” (Resolucién de 30 de mayo de 1930), mientras que
otras veces ha confirmado una nota de calificacién que la estima “defecto
subsanable” (Resoluciones de 20 de septiembre y 18 de octubre de 1989
o de 21 de mayo de 1993). No obstante tal disparidad, en congruencia
con la actual consideracion del autocontrato no permitido como un
supuesto de ineficacia relativa y no absoluta del negocio, hoy debe man-
tenerse que la nota de calificacion del registrador, puesta al pie del titu-
lo, ha de ser de suspensién de la inscripcién y no de denegacidn, ya que
la ratificacién posterior del representado produciria su sanacion.

Enero de 2001
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Tribunal Supremo

¢

VENTA EN GARANTIA, RETRACTO
CONVENCIONAL Y CONVERSION DEL NEGOCIO
(Comentario a la STS de 16 de abril de 2001)

GABRIEL GARCIA CANTERO
Catedrdtico de Derecho Civil
Emérito de la Universidad de Zaragoza
Magistrado jubilado

I. Exposicion de la sentencia

Hechos: El 4 noviembre 1991 (*), el matrimonio formado por Don José y
D.* Juana, otorgan escritura de compraventa de una casa a favor de CADES, por
precio de 23.500.000 pts., que confiesan haber recibido; se establece un pacto de
retroventa a favor de los vendedores, por el que podrian ejercitar su derecho
reembolsando a la compradora el precio de venta y gastos necesarios y ttiles
hechos en la cosa vendida, derecho que finalizaria por todo el dia 25 enero 1993.

El mismo dia del otorgamiento los actores y demandada (recurrentes y recu-
rrida respectivamente), estipularon en documento privado (1) una serie de acuer-

. (*) Hay contradiccién en esta fecha, iinica para la escritura piiblica de compraventa y
para el documento privado a que luego se alude. La de 4 noviembre 1991 aparece reiterada-
mente reproducida en el primer antecedente de hecho, y en los FD 1.°, 2.° y 4°. Pero en este
#timo, y también en la parte dispositiva aparece el 14 noviembre 1991, Creo que la primera
es la vilida, aunque formalmente habria que preferir la fecha del fallo.

(1) Obsérvese que los sujetos intervinientes en el documento privado no coinciden con
los del documento piiblico, pues en éste no aparece ATB, que puede considerarse el dendor
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dos en los que se hacia constar que la sociedad andnima ATB debia a CADES
la suma de 23.518.564 pts., para cuyo pago la primera aceptaba a la segunda
veintidés cambiales por importe cada una de 843.526 pts., y otras veintidds por
el de 225499 pts., con vencimiento los dias 10 y 25 de los meses de enero de
1992 a diciembre de 1992, con excepcion del mes de agosto de 1992, Se declard
que “en garantia del pago de dichas cambiales” se habia otorgado la escritura de
compraventa, y se establecieron las condiciones a cumplir por los actores para
gjercitar el pacto de retroventa, de la que interesa destacar: que se hubiesen
hecho efectivas a sus respectivos vencimientos las cambiales aceptadas por la
entidad deudora, de la cual era administrador Don José, y ademds que las letras
endosadas por esta tltima como pago de suministros efectuados, de terceras per-
sonas, hayan sido satisfechas también a su vencimiento, por lo cual no existia
deuda alguna pendiente; y al objeto del cumplimiento de lo pactado, la entidad
acreedora se obligé a suministrar a los recurrentes un resumen mensual de los
efectos entregados por la deudora para el descuento bancario y el resultado de
la gestién de cobro.

Las letras aceptadas por ATB no fueron pagadas a su vencimiento.

Don José y D Juana, con fecha 12 enero 1993, requirieron a CADES para
que les comunicase el importe de los gastos necesarios y ttiles hechos en la casa
que transmitieron, al objeto de ejercitar el pacto de retroventa, aclarando que
“todo ello sin que el ejercicio de este derecho implique una renuncia a la inter-
posicién de la correspondiente demanda judicial solicitando la nulidad de la es-
critura ptblica de compraventa de fecha 4 noviembre 19917, ademés los actores
expresamente afirmaban que “el ejercicio de este derecho se realizaba ad caute-
lam para el supuesto de que no se estimara la demanda judicial solicitando la
nulidad de ia escritura publica”. A este requerimiento nolarial respondid la
requerida, alegando que no se habian cumplido las condiciones establecidas en
el documento privado, pero que no tenfa inconveniente alguno en que se ejerci-
tase la retroventa, si en el momento del otorgamiento de la escritura publica
hacian efectiva los actores la cantidad de 23.500.000 pts., precio de la venta; la
suma de 1.546.999 pts., importe de los gastos a su cargo, y la cantidad de 162.593
pts., importe del Impuesto de Bienes Inmuebles de 1987 a 1991, ambos inclusi-
ve, pagados por la entidad compradora por descubierto de los propietarios ven-
dedores; agregaba la contestacion: “El ejercicio de tal accion con el pago de
estas cantidades, no significa otra cosa que la recuperacion de la finca vendida y
disminuir e} importe de la deuda que tiene contraida con nosotros la sociedad
ATB, objeto de aquel documento complementario” (2); por iltimo, se aprove-

principal y, sin embargo, no asume obligaciones accesorias de garantfa en el documento pibli-
co. Sin embargo, en el documento privade dicho deudor principal si que asume nuevas obli-
gaciones, tales como la firma de letras de cambio (que no se atenderdn a su vencimiento). La
circunstancia es debidamente destacada por el TS, y ello le sirve para sentar una doctrina no-
vedosa, a saber, que el pérrafo final del articulo 1.857 C.c. es también aplicable a las garantias
atipicas. En realidad don José es administrador de ATB.

(2) Me parece importante esta manifestacién de la empresa acreedora, ya que la redon-
deada suma de 23 millones y medio de pts. completada con determinados gastos, se dice que
disminuye el importe de la deuda, lo que hace pensar que las relaciones comerciales entre
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chaba la contestacién para dar cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 1.565.3
LEC 1881, pues los actores, no obstante la transmisién de la casa, continuaban
por tolerancia como precaristas.

Ante el JPI n.° 43 de Barcelona Don José y D.* Juana solicitaron la nulidad
de la escritura de compraventa de 4 noviembre 1991, que fue desestimada por
s. de 27 octubre 1994. Recurrida en apelacidn, la seccién 14 de la AP de Barce-
lona la confirmé integramente por s. de 17 febrero 1996, desestimando igual-
mente aquel recurso.

El motivo tnico del recurso de casacién se ampara en el articulo 1.692-4.°
LEC, denunciando la infraccién de los articulos 1.859, 1.884 y 1.255 Cc,, y la
doctrina jurisprudencial sentada en ssTS de 19 mayo 1982 y 22 diciembre 1988,
En su fundamentacién se sostiene en esencia que la voluntad de las partes plas-
mada en la escritura de venta de 4 noviembre 1991 no fue la de comprar y ven-
der, sino la de garantizar el pago por la empresa ATB de su deuda con CADES,
pero que en caso de incumplimiento no puede hacerse dueiia esta dltima de lo
transmitido pues sélo tiene facultades de garantia sobre la cosa; nuestro ordena-
miento rechaza toda construccion juridica por la que el acreedor, en caso de in-
cumplimiento de su crédito, pueda apropiarse definitivamente de los bienes dados
en garantia; tales pactos no son admisibles al amparo del articulo 1.255 C.c. y
entraria en el 4mbito del fraude de la ley del articulo 6.4.° C.c.

El TS en s. de 16 abril 2001, de la que ha sido ponente GULLON BALLESTE-
ROS, estima el recurso v declara:

1.° La nulidad de la escritura piblica de compraventa otorgada por los
actores como vendedores en favor de CADES como compradora, de fecha 14
(**) noviembre 1991.

2° La validez de la transmisién de la propiedad en garantia del pago de lo
debido por ATB a CADES oculta en aquella escritura, por lo que la segunda no
estd obligada a retransmitir el dominio a los actores hasta que no se haya satis-
fecho su crédito contra ATB fijado en los términos del documento privado de
14 (**) noviembre 1991.

3.° La nulidad del pacto de retroventa concertado en la susodicha escritura
publica y desarrollado en su ejecucion en el documento privado, ambos de fecha
14 (**) noviembre 1991.

4° La cancelacién en el Registro de la Propiedad del antedicho pacto de
retroventa.

Como mds adelante se expondrd en detalle, y la propia s. reconoce expresa-
mente en el FD 4.° la estimacién del recurso sélo puede considerarse parcial,

Doctrina jurisprudencial. La estimacién del recurso de casaci6n, cuando en
ambas instancias la demanda habia sido integramente desestimada, obliga a pres-

ambas empresas se habian desarrollado de mado continnado (e, incluso, parece que siguen
continuando después de suscribir la escritura piblica y el documento privado), lo que revela-
ba cierto ambiente de buena fe.

(**} Ver al comienzo nota (*).
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tar atencién a los argumentos que utiliza el TS, contenidos sustancialmente en el
FD 3.° cuyo interés doctrinal aconseja reproducirlo integramente:

La respuesta casacional que ha de darse al tinico motivo del recurso ha de
partir de la constante y reiterada doctrina de esia Sala de que la interpretacion de
los contratos es materia reservada a la instancia, sélo revisable en casacion cuan-
do es ildgica o arbitraria o vulneradora de preceptos legales. Los recurrentes no
sehalan como infringidos ningiin precepto relativo a la interpretacion de los con-
tratos que contiene el Codigo civil, sine que la calificacion de la instancia implica
infraccion de la norma represiva del fraude de ley (art. 6.°4 C.c.); aqui son pre-
suntamente vulneradas las normas que prohiben el pacto comisario en los contra-
tos de garantia.

Dado que el citado articulo 6°.4 C.c. es una norma que obliga a la represion
del fraude a otra de cardcter imperativo para que la eficacia de lo ordenado por
el legislador se consiga, y dado también que la prohibicion del pacto comisorio
(arts. 1.859 vy 1.884 C.c.) es imperativo y de orden piiblico por afectar a la satis-
faccion forzosa de obligaciones en la que estin involucrados no sélo los intereses
del deudor sino de sus acreedores, dados, pues, estos presupuestos, esta Sala se ve
obligada a examinar si la escritura piiblica de compraventa cuya nulidad se soli-
cita en la demanda constituye un fraude a la ley prohibitiva del pacto comisorio.

Es evidente que los actores fransmitieron a la demandada la propiedad de la
cosa en garantia de la obligacion de pago asumida por ATB. No hubo compra
por la demandada ni se ha demostrado lo mids minimo el pago del precio que
se confeso recibido por los vendedores. Hasta tal punio ello es asi, que la retro-
venta no se podia pedir por los vendedores si ATB no satisfacla sus obligaciones
de pago, y si lo hacla, no lendrian mds que reembolsar los gastos necesarios y uti-
les, no el precio (inexistente) de la venta. Ese precio era aquel pago de lo debido,
no los 23.500.000 pts., ademds. En definitiva, lo que realizaron las partes fue el
tipico negocio de transmision de propiedad en garantia, a ravés de un medio in-
directo cual es la instrumentacion de una compraventa simulada, que la juris-
prudencia de esta Sala ha conocido ya en bastantes ocasiones (ss. 2 junio 1982,
12 y 25 febrero y 8 marzo 1988, 7 marzo 1990, 13 marzo 1995 y 15 junio 1999,
entre otras). Las lineas maesiras de la configuracion de esta figura juridica, lla-
mada también venta en garantia, en la docirinag jurisprudencial pueden resumir-
se asi:

1.7 La transmisién en garantia es un negocio fiduciario, del tipo de la fidu-
cia cum creditore. El fiduciante transmite la propiedad formal con el riesgo de
que al adquiriria el fiduciario y figurar como tal frente a terceros, pueda ésie vul-
nerar el pacto de fiducia transmitiéndola a su vez, estando los adquirentes del
fiduciario protegidos en su adquisicion en virtud de la eficacia de la apariencia
juridica, que protege las adquisiciones a titulo oneroso y de buena fe de quien en
realidad no es propietario.

2.° El fiduciante transmite al fiduciario la propiedad formal del objeto o bien
sobre el que recae el pacto fiduciario, con la finalidad de apartarlo de su dispo-
nibilidad y asi asegura al fiduciario que lo tendrd sujeto a la satisfaccion forzosa
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de la obligacion para cuya seguridad se establecié el negocio fiduciario.

3. El fiduciario no se hace duefio real del objeto transmitido, salvo el juego
del principio de la apariencia juridica, sino que ha de devolverlo al fiduciante una
vez cumplidas las finalidades perseguidas con la fiducia. El pacto fiduciario lleva
consigo esa refransmision,

4.° La falta de cumplimiento por el fiduciante de la obligacion garantizada
no convierte al fiduciario en propietario del objeto dado en garantia; la transmi-
sién de la propiedad con este fin no es una compraventa sujeta a la condicion del
pago de la obligacion.

3.9 El fiduciario, caso de impago de la obligacion garantizada, ha de proce-
der contra el fiduciante como cualquier acreedor, teniendo la venraja de que cuen-
ta ya con un bien seguro con el que satisfacerse, pero sin que ello signifique que
tiene accion real conira el mismo.

6.7 La transmision de la propiedad con fines de seguridad, o venta en garan-
tia es un negocio juridico en que por modo indirecto, generalmente a través de
una venta simulada, se persigue una finalidad Iicita, cual es la de asegurar el cum-
plimiento de una obligacion, v no puede pretenderse otra ilicita, como la de que,
en caso de impago de la obligacion, el fiduciario adquiera la propiedad de la cosa,
pues se vulneraria la prohibicion del pacto comisorio, reveldindose la venta en
garantia como un negocio en fraude de la ley (art. 6°4 Cc.).

El caso litigioso presenta las siguientes particularidades; es un tercero (los ac-
tores) quienes lo conciertan con el acreedor (CADES) para garantizar no una
deuda propia, sino de otro deudor (ATB); se ha instrumentado la operacion a tra-
vés de una compraventa con pacto de retro, lo que permite al acreedor hacerse
duefio de la casa transmitida si no se le paga la deuda en el tiempo sefialado para
el ejercicio del retracto. No es el pago un presupuesto para el ejercicio de la retro-
venta para el cual habria de satisfacerse la cantidad suplementaria de 23.500.000
pts. No la han configurado las partes asi por elemental logica; los actores hubie-
ran satisfecho la deuda de ATB directamente, sin necesidad de rodeos complica-
dos juridicamente.

En cuanto a la primera particularidad no hay ningtin problema. De la misma
forma que un tercero puede garantizar una deuda ajena por medio de las figuras
tipicas de garantias reales f(art. 1.857, pdr. ultimo, C.c.) no hay razdn para im-
pedir que se consiga el mismo resultado (garantia) mediante negocios indirectos,
siempre que no adolezcan de causa ilicita. Es a la autonomia de la voluntad de
las partes a la que corresponde elegir entre las formas juridicas mds aptas para la
satisfaccion de sus intereses.

Distinto ha de ser el juicio sobre la instrumentacion juridica de la operacién.
Atendiendo sin mds a la literalidad de la escritura piblica y documento privado
coetdneo {...) lo que las partes han pactado no es s6lo una transmisién de la pro-
piedad con fines de garantia, sino la adquisicién de la misma si se impaga la
deuda garantizada. En definitiva, se pretende conseguir asi el resultado que no
permite la ley mediante la prohibicién del pacto comisorio. Al mismo tiempo, se
traspasan los limites que la jurisprudencia de esta Sala ha establecido para la efi-
cacia juridica de la propiedad en garantia.
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La referida prohibicion del pacto comisorio no debe entenderse circunscrita a
los contratos de garantia tipicos, sino también a los negocios indirectos que per-
siguen fines de garantia. De lo contrario, el principio de la autonomia de la vo-
luntad reconocido en el articulo 1.255 C.c. permitiria la creacién de negocios en
fraude de ley. Se tendria enfonces, una vez descubierto el fraude, que aplicar la
prohibicion tratada de eludir, previa nulidad de las estipulaciones contrarias al
espiritu y finalidad de aquéllas (art. 6°4 C.c.).

Finalmente, en el FD 4.° se explica el sentido del falfo estimatorio parcial-
mente del recurso:

Por las razones que han conducido a la casaciéon de la sentencia recurrida,
expuestas en parrafos anteriores, debe estimarse parcialmente la demanda, en
cuanto que la escritura pablica de venta de 4 (***) noviembre 1991 es absoluta-
mente nula como tal compraventa por simulacién, pero valida por lo que res-
pecta al negocio de transmision de la propiedad en garantia del cumplimiento de
deuda ajena. Sin embargo, la sociedad demandada no esti obligada a retrans-
mitir {a propiedad de la casa objeto de este litigio a los actores hasta que no se
le haya satisfecho el importe de la deuda que ATB tenga contraida con ella en
los términos fijados en el documento privado de 14 noviembre 1991. También ha
de declararse la nulidad absoluta del pacto de retroventa a favor de los actores
contenido en la escritura piblica de la misma fecha, y su cancelacién registral
correspondiente.

Las costas en las instancias y en este recurso no se imponen a ninguna de lag
partes (art. 1.715.2 LEC).

II. Comentario
Andlisis de las cuestiones doctrinales mds importantes.

Resulta obvio que en una s. de la Sala 1.%, estimatoria del recurso de
casacién, siempre merece que se preste atencién a su ratio decidendi. En
el presente caso se da, ademads, la circunstancia de que las ss. de instan-
cia fueron unénimes en rechazar la demanda interpuesta por los ahora
recurrentes. Hay, parece, un claro propdsito, por parte de la Sala 1.7, de
afirmar una doctrina que, por afiadidura, suscribe el Magistrado Ponente
Sr. GULLON BALLESTEROS, cuyo prestigio judicial y cientifico es de todos
conocido. Por mi parte afiado que la lectura de esta resolucién no defrau-
dard a quien busca algo mas que una protocolaria desestimacion de los

(***)  Ver al comienzo nota (*).
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recursos por defectos formales, o, 1o que resulta menos gratificante to-
davia, cuando en las ss. se invoca una consabida doctrina repetitiva que
aparece escasamente convincente. Pero afortunadamente aqui no concu-
rren ninguna de las circunstancias ltimamente mencionadas.

Me parece que la herramienta juridica que aparece utilizada decisiva-
mente —aunque resulta implicita, por no aludirse a ella de modo expre-
so— es la doctrina de la conversion del negocio juridico. Si, en cambio, hay
frecuentes referencias a las categorias del negocio simulado, indirecto, en
fraude de ley, fiduciario, etc.; que no siempre se definen con precisién,
pues se dan por conocidas, y precisamente ocurre ello en un momento
histdrico en el que la doctrina del negocio juridico se encuentra en regre-
sién en algunos paises europeos, ¥ cuando los nuevos Planes de Estudio
de nuestras Facultades de Derecho, al reducir la materia civil, sacrifican
el estudio pormenorizado de aquélla —cuando no la omiten del todo-, al
desaparecer la cldsica Allgemeine Teil cuyos benéficos efectos para el es-
tudiante nunca seran suficientemente ponderados. No resulta catastrofis-
ta predecir que, en adelante, los alumnos que sigan los nuevos Planes en
nuestras Facultades de Derecho, no podran —por ejemplo— entender la s.
que comento. Resolucion, por tanto, de elevado contenido doctrinal v de
indudable finalidad propedéutica, que se completa, ademas —junto a una
evidente revalorizacién de la significacién e importancia de la prohibicién
del pacto comisorio en los contratos de garantia en general-, con la no
escasa cuantia de los intereses del juego (el principal de la deuda, con las
salvedades hechas, estaba representado inicialmente por la suma de vein-
titrés millones y medio de pts.). Secundariamente cabria resaltar que esta
s. podria venir a certificar la defuncién del pacto de retro con finalidad
de garantia, y a completar la regulacién de la figura ascendente de las
garantias atipicas en el caso de prestarlas un tercero.

La conversion del negocio querido por las partes. En este proceso,
puede hablarse prima facie de una victoria del matrimonio recurrente,
pero una vez que se analiza el fallo, no puede menos de calificarse aqué-
lla de pirrica pues apenas si han logrado el propdsito de sustraer la finca
de su propiedad a las vicisitudes de la deuda que inicialmente trataban
de garantizar, es decir, la que ATB mantenia con la empresa CADES. Se
pedia por los vendedores la nulidad de la compraventa con pacto de retro
(con lo que trataban de desligarse de la asumida obligacién garantizado-
ra), y la Sala 1.* accede a ello por darse en el caso violacién de la pro-
hibicién del pacto comisorio, que es de orden piiblico en nuestro orde-
namiento. Pero, simultineamente, se declara la validez de un negocio de
venta en garantia que la Sala considera existente, aplicando para ello la
constante y reiterada doctrina segin la cual la interpretacion de los con-

359



tratos es materia reservada a la instancia, revisable en casacién cuando se
vulneren las reglas imperativas, como en este caso las que prohiben el
pacto comisorio en los contratos de garantia. Solucién que, es posible,
tampoco satisfaga del todo a los recurridos, quienes contarian ya con
la plena propiedad del inmueble transmitido. Argumentacién, en cierto
modo, sorprendente, y, decision de alguna manera, inesperada (3), ya que
la Sala 1.* parece aplicarla ex officio, pues del texto literal de la s. resul-
ta que los recurridos se limitaron a oponerse formalmente al recurso,
dada, por lo demas, la buena apariencia que el recurso ofrecia para sus
intereses (el porcentaje de sentencias estimatorias en casacién anulando
dos sentencias concordes en instancia resulta muy reducido); solucién ca-
sacional, sin duda, ingeniosa y no exenta de audacia. Probablemente por-
que se han estimado mds dignos de proteccién los intereses de la empre-
sa recurrida y demandada, que resulta, a la postre, ser la triunfadora final
en la litis, que los de los actores, garantes de deuda ajena, que, en deter-
minado momento, se arrepienten de su conducta y tratan de deshacer lo
hecho.

La figura de la conversion del negocio fue tempranamente tratada en-
tre nosotros, por DE LOS Mozos, quien destacd certeramente una de sus
notas diferenciales respecto a otras figuras sanatorias de la nulidad, pues
consiste en que un negocio nulo se salva de la nulidad convirtiéndose en
otro distinto que sustituye al primero en la medida de lo posible, salva-
guarddndose el fin perseguido por las partes (4), siendo definitivamen-
te incorporada al acervo de la doctrina espafiola por DE CASTRO, quien
puso de relieve que representa un efecto de la interpretacién y califica-.
cién correcta del negocio, gracias a lo que se evita su nulidad; aquéllas
habrdn de hacerse atendiendo a la verdadera naturaleza de lo que se
haga o pretenda, y resultard posible siempre que el medio utilizado no
imprima cardcter ilegal a todo lo hecho; la conversion permite evitar el
estigma de la nulidad cuando el fin prictico pretendido puede merecer el

(3) En el recurso se invoca, de modo destacado, la doctrina contenida en las ssTS de 19
mayo 1982 y 22 diciembre 1988, que aunque ofrecen una cierta analogia, sélo parcialmente
coinciden con el caso aqui contemplado, y cuya doctrina la s. aqui comentada no menciona.
En la primera {Pte. SERENA VELL0SO) s¢ califica de fiducia cum creditore el negocio en virtud
del cual se transmite la propiedad de una finca cuyo valor resulta desproporcionado con la
cuantia del préstamo realizado, cuyo importe, por lo demds, se invirtié en mejorar la finca ven-
dida; el recurso interpuesto por la prestamista y compradora se rechaza por exceder de la fidu-
cia pactada. En la segunda (Pte. MARTIN GRANIZO) también se invoca la fiducia cum creditore
para estimar parcialmente el recurso, destacando que en garantia de un préstamo de 51 millo-
nes de pts. se ofrecen cuarenta apartamentos y tres locales de negocio, lo que autoriza la prohi-
bicién del abuso del derecho y el ejercicio antisocial del mismo; también, a modo de refuerzo,
se alega la prohibicién del pacto comisorio, con lo que el parecido con ¢l caso contemplado
resulta algo mayor.

(4) DE Los Mozos, La conversion del negocio juridico (Barcelona, 1959), p. 9.
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amparo legal; concluyendo dicho autor que la figura de la conversion es
remedio in extremis de situaciones anémalas, pues supone forzar el fun-
cionamiento normal de la autonomia de la voluntad e imponer una re-
gulacién distinta, o contraria, a lo que aparezca como querido, lo que
supone tarea delicada y dificil, que requiere maxima prudencia (5). La
doctrina posterior suele reiterar las ideas castrianas (6), aunque conviene
recoger la certera observacién de que el término conversion del negocio
no es del todo exacto, ya que no ocurre que un negocio que primero era
invélido se convierta luego, en virtud de acontecimiento posterior, en uno
distinto, sino que desde el principio se le enjuicia no segin la calificacion
directa que merecia —de acuerdo con lo cual serfa invalido-, sino segtn la
calificacién corregida (correcta) que le salva de la invalidez a cambio de
producir efectos algo distintos, en general més limitados o mds débiles
(7). Aunque no faltan, en la actual doctrina, opiniones criticas y, en el
fondo, escépticas (8).

He calificado de audaz la construccidn juridica en que se apoya esta s.
En efecto, dando por supuesto que no se trata de una categoria general
derivada de la ley, sino, a lo sumo, doctrinal y jurisprudencial, y aunque
mayoritariamente se la acepta en general, sin embargo, en la casuistica
relativamente abundante que menciona la doctrina, en ella no aparece
ningiin supuesto andlogo o similar al aqui contemplado (9).

(5) D& CAsTRO, El negocio juridico {Madrid, 1967), pp. 486 v ss., espec. pp. 489 y ss.

(6) Asi DIEZ-PIcazo v GULLON, Sistema, 1 (Madrid, 1981), pp. 603 y s. Alguna mayor
amplitud de tratamiento en DIEZ-PICAZO, Fundamento del Derecho civil patrimoniaf 1, 5.7 ed.
(Madrid, 1996), pp. 484 y ss.

Un tratamiento con cierta originalidad puede encontrarse en ALBALADEIO, Derecho Civil,
1-2.° (Barcelona, 1983), pp. 456 y ss. Ademds de recordar el ejemplo de los Cédigos que regulan
la figura (§ 140 BGB, art. 1424 C.c.it. de 1942, y art. 293 C.c.port. de 1966), comienza impug-
nando el supuesto fundamento de la conversidn en el principio de conservacién del negocio, en
cuanto que la conservacién seria el permanecer del negocio, mientras que la conversién es ef
cambiar del mismo, de suerte que no se conservan ni salva éste, sino que se conservan los ele-
mentos existentes para, haciendo con ellos un negocio distinto, salfvar el fin propuesto y los
efectos que con aquél perseguia la voluntad negocial. Hay favor voluntatis, v no favor negotii.

(7) LACRUZ er alii, Elementos de Derecho civil, 1-3.7 (revisada y puesta al dfa por Delga-
do Echeverria} (Madrid, 2000), p. 267.

(8) Asi LASARTE, Principios de Derecho civil, I, (Madrid, 1993}, p. 487, alude a una cier-
ta actitud de mera simetria con la confirmacién del negocio como origen de la conversidn, y
advierte que “generalizar la figura de la conversidon en nuestro Derecho resulta tarea ardua, ya
que el Cédigo civil no la considera posible, por mucho que se pretenda ampliar el principio de
conservacién del negocio juridico. En supuestos concretos, la tarea interpretativa resultard
igualmente dificil; ya que, ademds de concurrir en el negocio juridico nulo los requisitos y con-
tenido del negocio juridico valido al que se reconvierte, no parece razonable propugnar la con-
version del negocio juridico sin tener en cuenta la voluntad (y, en su caso, la intencién comiin)
de las personas en él interesadas”.

(9) DE CASTRO, op. cit., p. 490 nota 72; ALBALADEIO, op. et vol. cit., pp. 458 y s. Sobre
tado, el minucioso tratamiento que al tema dedicd DE L0s Mozos, op. cit., pp. 146-1535.
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Observa DE Los Mozos (10), y le sigue la doctrina posterior que
admite esta categoria, que son dos los requisitos necesarios para que se
opere la conversion, el objetivo, constituido por la existencia en el nego-
cio nulo de los requisitos esenciales y formales del negocio que le va a
sustituir; y el subjetivo, que no es otro que el intento prdctico de las par-
tes. ;Se¢ dan ambos en el presente caso? No caben serias dudas sobre la
existencia del primero, pues la s. comentada hace una minuciosa y con-
vincente reconstruccion de la figura de la venta en garantia (11), y su apli-
cacién al presente caso, si bien, como ya he advertido, no llega a utilizar
el término de conversion. En el presente caso, cabe conjeturar que los
respectivos asesores de cada una de las partes, si existieron en la reali-
dad, sélo estaban impuestos en las pricticas contractuales antiguas que
giraban en torno al uso del retracto convencional como forma de garan-
tia, sin caer, acaso, en la cuenta de los riesgos que eventualmente ace-
chaban a los vendedores. La apreciacion y valoracion del elemento sub-
jetivo puede, no obstante, suscitar algunos problemas.

La “intentio prdctica” de las partes.

No me parece necesario, ni conveniente, requerir para la conversion
del negocio la voluntad y, en su caso, la intencidén comin de las personas
en €l interesadas, como sostiene algin autor (12). Si con ello quiere de-
cirse que las partes deben querer expresamente el negocio en definitiva
convalidado, la conversién sobra (podria haber, segin los casos, una no-
vacién o reconstruccién del negocio). Como aclara ALBALADEJO (13), esa
voluntad es meramente hipotética (o si se quiere, para rendir tributo a
un término de moda: virtual), y no puede ser una voluntad realmente
existente que quiera el segundo negocio para el caso de que sea nulo ¢l
primero; en principio, la voluntad hipotética deberd admitirse cuando
-sin ningdn dato del que se siga su exclusion- el fin practico y los efec-
tos perseguidos se consiguen de forma fundamentalmente igual a través
del negocio en el que se convierte el nulo, que se habrian conseguido a
través de éste; incluso, siendo semejantes, aunque sean mas débiles o me-
nores a los que se hubiesen obtenido con el nulo; concluye ALBALADEJO
que a las partes lo que les importa es el fin prdctico y no el medio juri-
dico utilizado. En ¢l presente caso parece darse esta voluntad hipotética.

(10) De Los Mozos, op. cit., p. 89.

(11) Sobre la cual (sic) el excelente estudio de VIDAL MARTINEZ, La venta en garantia
en el Derecho civil comiin espaiiol. Estudio jurisprudencial y ensayo de construccién doctrinal
(Madrid, 1990).

(12) LASARTE, op. et vol. cit., p. 487.

(13) ALBALADEJO, op. tomo y vol. citados, p. 457.
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En efecto, ATB es una sociedad deudora de CADES, ddndose una situa-
cién no meramente transitoria u ocasional, sino con visos de cierta per-
manencia. El matrimonio formado por Don José vy D.* Juana -intere-
sados, asimismo, en la empresa ATB, como se ha dicho- se ofrecen a
realizar una venta con pacto de retro sobre finca de su propiedad fijan-
do en dos aiios el plazo de ejercicio del retracto. Se supone que confia-
ban en que en dicho periodo de tiempo la empresa deudora podia salir
de su mala situacidn financiera, previsiones que, sin embargo, no se cum-
plieron. Antes de vencer el plazo contractual de dos afios, los vendedo-
res inician gestiones encaminadas a ejercer el retracto en tiempo y forma,
al tiempo que se reservan la accién de impugnacion de la venta con pacto
de retro. A mi juicio este es el momento-clave en el que los actores dan
unilateralmente un nuevo giro a sus relaciones con la entidad acreedora;
de su posicion de garantes atipicos aspiran a convertirse en terceros aje-
nos a la deuda. Su invocacién de la prohibicién del pacto comisario es
conforme al ordenamiento, y por ello es estimada y se declara la nulidad
de la venta con pacto de retro articulado en escritura publica y en el do-
cumento privado complementario de la misma fecha. Pero aqui intervie-
ne la eficacia creadora de la conversion y, cual ave fénix, de las cenizas
del maltrecho pacto de retroventa, surge una venta en garantia, dotada
de todos sus requisitos esenciales.

En mi opinién, en el momento del otorgamiento de la venta con
pacto de retro, el 4 noviembre 1991, tal interpretacién jurisprudencial se
acomodaba bien con el intento entonces perseguido por las partes, de-
biendo observarse que Don José era administrador de la empresa deu-
dora, por lo que resulta evidente su interés en que ésta salga de sus difi-
cultades financieras, y asimismo es clara la conveniencia para la entidad
acreedora de ampliar los patrimonios responsables de la deuda. Sin em-
bargo, no se aportan datos que expliquen el cambio de actitud del ma-
trimonio actor, si bien resulta motivo suficiente el temor de perder de-
finitivamente la finca vendida con pacto de retro. Pero aqui se impone
otra reflexidn.

JEl ocaso de las ventas con pacto de retro como negocio atipico de
garantia?

La vieja figura romana del pactum de retrovendendo ha atravesado,
a lo largo de la historia, situaciones econdmico-sociales de signo diverso
y aun contradictorio, habiendo superado hasta este momento no pocos
obstdculos, aun a riesgo de desvirtuarse su naturaleza. A la vista de su
tipificacién generalizada en los Codigos civiles, si se le considera en esta-
do puro, nadie pone en duda la validez del pacto que, en uso de la auto-
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nomia contractual, aceptan los contratantes por virtud del cual el ven-
dedor se reserva la facultad de recuperar la cosa vendida, abonando el
precio que recibié y determinados gastos que la ley fija. Cabe preguntar-
se por la frecuencia de tales pactos en aquéllas circunstancias, es decir,
ajeno a todo otro intento practico perseguido por los contratantes. Ade-
mas, la doctrina suele preocuparse inmediatamente por los efectos de un
negocio fiduciario o simulado que con frecuencia, suele detectarse al pac-
tar este tipo de compraventas (14). En el presente caso se argumenta sen-
cillamente en la s. comentada que, instrumentada la operacién a través
de una compraventa con pacto de retro, ello permite al acreedor hacer-
se duefio de la cosa transmitida si no se le paga la deuda en el tiempo
sefialado para el ejercicio del retracto, lo que supone la adquisicién de la
cosa vendida si se impaga la deuda garantizada. En definitiva, se preten-
de conseguir asi el resultado que no permite la ley mediante la prohibi-
cién del pacto comisorio. Afiado por mi cuenta que si dicho resultado se
puede producir legalmente en cualquier compraventa con pacto de retro,
chabrd que considerarlas, en adelante, incursas en la indicada prohibicién?
De ser afirmativa la respuesta, pienso que se habra asestado un golpe
definitivo a la supervivencia de la vieja figura.

De nuevo sobre la conversion en relacion con la prohibicidn del pacto
COMISOYio.

La conservacién del negocio viene a ser un paliativo de la doctrina de
las nulidades; en el punto de partida de aquélla se encuentra siempre un
negocio lato sensu declarado nulo. Ahora bien, la doctrina analiza los
casos de nulidad que pueden estar en el punto de arranque de la con-
version. Se aceptan, sin problemas, los supuestos de anulabilidad o nuli-
dad relativa, mientras se excluyen los casos de inexistencia (si se admite
esta categoria de ineficacia). En cuanto a las nulidades absolutas, se acep-
tan sin dificultad las debidas a inobservancia de la forma imperativa-
mente exigida. Pero en el presente caso parece que concurre un grado
de mayor intensidad anulatoria, pues la s. declara que la prohibicion del
pacto comisorio, contenida en los articulos 1.859 y 1.884 C.c., es impera-
tiva y de orden publico por afectar a la satisfaccion forzosa de obligacio-
nes en los que estin involucrados no sélo los intereses del deudor sino de
sus acreedores. Resulta curiosa la aproximacion que hace DE CASTRO
(15) entre la conservacion del negocio y el negocio en fraude de la ley:
“uno y otro —dice— son instrumentos de la técnica juridica, dtiles para

(14) Véase RUBIO TORRANO, E! pacto de retroventa {(Madrid, 1990), esp. pp. 155 y ss.
(13} DE CASTRO, op. cit., p. 490.
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adecuar la eficacia de las normas imperativas a las situaciones impre-
vistas por las leyes, y ambos lo hacen valorando el fin préctico del nego-
cio empleado para conseguirlo”. En la s. se invoca el articulo 6°.4 C.c.
como norma que obliga a la represién del fraude operado respecto de
una norma imperativa; en el presente caso, la prohibicién del pacto co-
misorio; simultdneamente a la venta con pacto de retro escriturada, el
contrato se transforma, se convierte, en venta en garantia. Pero si se ha
producido violacién del orden publico, algunos autores se muestran con-
trarios a la conversién (16), doctrina que si la aplicamos al caso aqui re-
suelto, obligaria a pronunciarse sobre la improcedencia de la conversién
acordada. Ahora bien, sea de ello lo que fuere, y adéptese una u otra
postura, resulta indudable que la presente s. ha revalorizado en cierto
modo, el principio de la prohibicién del pacto comisorio, hasta ahora
en posicién que podria calificarse, en cierto modo, de secundaria (17).
Resulta significativo reproducir aqui el 18.° FD de la sTS de 22 diciem-
bre 1988:

“Este repudio {del pacto comisorio), obedece a la consideracién de que
en aquellos casos en que, como el aqui contemplado, la causa eficiente de
la garantia consistente en la transmision de la propiedad fue el préstamo, la
aceptacidn de estos pactos no es aconsejable: a) Porque si bien es innegable
que la doctrina de esta Sala los tiene admitidos para ciertos supuestos, ello
no tiene un cardcter general en cuanto que en otros los rechaza; b) Porque
en el C.c. existe una concreta prohibicién de los mismos para los contratos
de garantia a que el art. 1.859 se refiere (hipoteca y prenda); c) Porque aun
cuando algiin sector de la doctrina cientifica no lo admitia, lo cierto es que
la mds generalizada posicidn acepta que la prohibicién contenida en dicho
precepto pueda extenderse a otros supuestos, lo cual no rechaza la juris-
prudencia de esta Sala, extensidon que puede apoyarse perfectamente para
casos como el presente (de mutuo), por virtud de la aplicacion analdgica del
referido precepto y a tenor de lo dispuesto en el art. 4.1 Cc.”.

Puede hablarse asi de un salto cualitativo el realizado por la Sala 1.2
en relacién con el pacto comisorio, pues de una timida defensa de su vi-
gencia se pasa a considerarse tal prohibicién de orden piblico y de cardc-
ter imperativo, con virtualidad de aniquilar juridicamente la eficacia de
una venta con pacto de retro.

(16) Asi DE Los Mozos, op. cit.,, p. 127.
(17) Véanse las interesantes consideraciones, con apoyo en la doctrina italiana, que hace
sobre el tema VIDAL MARTINEZ, op. cit., pp. 201 y ss.
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COMENTARIO A LA SENTENCIA DEL
TRIBUNAL SUPREMO DE 22 DE MAYO DE 1999
(en torno a la posible discriminacion de un padre)

AURELIA MARIA ROMERO COLOMA

Abogado. Doctora en Derecho.
Miembro de la Asociacién Espafiola de Abogados de Familia
Doctora en Historia del Arte

La Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 22 de mayo de 1999,
recaida en procedimiento de divorcio y nulidad matrimonial, es suma-
mente interesante por lo que respecta a la problematica de una posible
discriminacién por razon del sexo del padre, al habérsele atribuido la
guarda y custodia de las hijas a la madre, “cuando no se ha apreciado
ninguna situacién extrafia que hiciera necesario alterar el sentido normal
de las cosas, maxime cuando de la pericia resulta que la madre es mds
idénea y adecuada que el padre para ostentar la custodia de las hijas”.

COMENTARIO A LA SENTENCIA

El articulo 14 de nuestra Constitucion consagra ¢l principio de igual-
dad ante la Ley, dentro del Capitulo Segundo “Derechos y libertades”,
del Titulo 1, “De los derechos y deberes fundamentales™.

Este precepto constitucional ha sido interpretado en el sentido de que
intenta establecer la llamada igualdad formal ante Ia Ley, pues serd el
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legislador, a posteriori, ¢l que matizard y fijard, ya de una manera con-
creta y especifica, los parametros de ese principio de la Carta Magna.
Dispone el mencionado precepto que los espafioles son iguales ante la ley,
sin que pueda prevalecer discriminacion alguna por razén de nacimiento,
raza, sexo, religion, opinion o cualquier otra condicidn o circunstancia
personal o social,

Otros preceptos de la Constitucién aluden a este principio de igual-
dad. Asi, el articulo 9.2 expresa que corresponde a los poderes piiblicos
promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo
y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas: remover los obs-
tdculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participacion de
todos los ciudadanos en la vida politica, econémica, cultural y social.

Si me detengo ya en la Sentencia que va a ser objeto de anilisis,
es imprescindible transcribir su Fundamento de Derecho Primero: Do-
fa AM.CF. promovié Juicio declarativo de menor cuantia contra Don
A.E.E.C,, sobre patria potestad, guarda y custodia y alimentos respecto a
las menores D. e LLE.C., cuyas pretensiones se basaban en las siguientes
alegaciones facticas: La actora y el demandado convivieron maritalmente
durante unos ocho afios, y fruto de la misma fue el nacimiento de las
hijas mencionadas, en 30 de julio de 1985 y 25 de enero de 1989, respec-
tivamente. Las desavenencias producidas por la conducta del demandado
obligaron a la actora a formular demanda sobre patria potestad vy guarda
y custodia de las menores, que se tramité en el Juzgado de Primera Ins-
tancia nimero tres de Betanzos, auto 145/1991, pero en el tramite del
procedimiento se ilegé a un acuerdo en documento al que se denomind
Convenio regular, de fecha 4 de septiembre de 1991, lo que originé que
por Auto de 2 de octubre siguiente se¢ tuviese a las partes por transigidas
y finalizado aquél. Desde la firma del convenio fue el demandado quien
exclusivamente tuvo a las hijas, entorpeciendo la buena relacién con la
madre, tratando de alejarlas de ella e indisponiéndolas contra la misma,
con lo que se obliga a la actora a mudarse a l.a Corufia a la casa de sus
padres, cuya circunstancia es aprovechada por €l demandado para crear
en las hijas una situacién de abierto enfrentamiento con la madre. La
actora present6 escrito al Juzgado en 16 de enero de 1992, solicitando el
traslado de las hijas a La Coruifia, peticién desestimada en auto del si-
guiente dia al no seguirse el procedimiento adecnado. A la vista del rei-
terado incumplimiento de los acuerdos a que habia llegado, la actora
comparece ante el Juzgado nimero tres el 4 de abril de 1992, y tras una
primera comparecencia de las partes, se celebra otra el 1 de septiembre,
resolviendo el Juzgado por auto de 12 de septiembre, en el que otorga la
guarda y custodia a la actora, sefialando para el demandado un régimen
de visitas, y contra esa resolucién se interpuso recurso de apelacién por
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el demandado y se intenta lograr una solucién amistosa llegandose a un
acuerdo en 19 de octubre de 1992, en el que las partes se comprometen
a desistir del recurso y momentdneamente las hijas quedardn bajo la
guarda y custodia del padre, concediéndose a la madre un régimen de
visitas, mientras no se verificaran informes psicolégicos de los padres y
las hijas, pero las condiciones recogidas en la transaccién de 19 de octu-
bre no se han podido llevar a efecto por la conducta del demandado. Las
pretensiones ejercitadas fueron estimadas por el Juzgado de Primera Ins-
tancia nimero uno de Betanzos en Sentencia de 19 de julio de 1993, en
los sentidos siguientes: Declarando que la guarda y custodia de las hijas
menores debe ser encomendada a su madre, como ya se hizo por el Juz-
gado de igual clase nidmero tres en auto de 12 de septiembre de 1992,
la que deberd ir acompafiada de un seguimiento psicolégico de las meno-
res por el Centro Institucional mds proximo a su domicilio, sin que haya
lugar a privar de la patria potestad al padre, si bien reconociéndole el
derecho para visitar y comunicarse con sus hijas en la forma y modo que
establecié la mencionada resolucion, en concreto, el padre podra tener en
su compaiiia y visitar a sus hijas los fines de semana alternos, desde las
veinte horas del viernes hasta las veintidés del domingo, recogiendo y
reintegrando a las menores en el domicilio de su madre, y tenerlas con-
sigo durante la mitad de los pericdos de vacaciones de Navidad, Sema-
na Santa y Verano, comenzando su disfrute el padre los afios pares y la
madre, los impares, debiendo comunicarse reciprocamente los litigantes
su periodo de disfrute dentro de los dos primeros meses de cada afio y
durante los periodos vacacionales, el padre que los tenga en su compa-
ifa, debera comunicar el lugar de disfrute de las vacaciones, no pudién-
dose negar ¢l derecho de visitas al padre, en términos razonables, en caso
de enfermedad grave de las menores u otras circunstancias semejantes de
caracter extraordinario, y la referida sentencia fue confirmada por la dic-
tada, en 29 de julio de 1994, por la Seccién Primera de la Ilma. Audien-
cia Provincial de La Coruiia.

Fundamento de Derecho Segundo.— En el recurso de casacién inter-
puesto por el seiior E.C. se formula un tnico motivo amparado en el
ordinal 4 del articulo 1.692 de la LEC y se invoca la infraccién del articu-
lo 159 del Cédigo civil, en relacion con el articulo 154 del mismo y articu-
los 14 y 32 de la Constitucion Espafiola, al fundamentarse el fallo en una
supuesta preferencia de la madre sobre el padre para ejercer la guarda y
custodia, en cuanto que se razona en la sentencia que “.. lo normal es
que en tales condiciones de sexo y edad se le encomiende a la madre, salvo
que concurran circunstancias excepcionales que aconsejen entregarlas al
cuidado paterno”, pero el articulo 159 no establece distingo entre el pa-
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dre y la madre, “.. el Juez decidird siempre en beneficio de los hijos, al
cuidado de qué progenitor quedardn los hijos menores de edad”, en con-
tra de la redaccién anterior que establecia una presuncidn iuris fantum
respecto a la madre.

Fundamento de Derecho Tercero.— Ciertamente los preceptos consti-
tucionales, especialmente el articulo 14, consagran el principio contrario a
cualquier discriminacién por razén de sexo, entre otras, el cual, parece
haber sido acogido en el articulo 159 del Cédigo civil respecto a la deci-
sion judicial de a qué progenitor se le encomendara el cuidado de los
hijos menores de edad, estableciendo como tnica cortapisa a la decisién
la relativa al beneficio de los hijos, siendo incuestionable que el juzgador
conserva una libertad de criterio a tal fin, con lo que el control en casa-
cion de una decision de semejante naturaleza es dificil de entender, a no
ser que el resultado de la prueba practicada viniera a aconsejar lo con-
trario a lo resuelto por el juez.

Fundamento de Derecho Cuarto.— En el caso concreto que nos ocupa,
no cabe tachar de ildgico e irrazonable el argumento hecho valer en la
sentencia recurrida: “Y fratdndose en el presente caso de decidir a cudl de
los dos padres ha de encomendarse la guarda y custodia de dos niias de
ocho y quince aftos de edad... lo normal es que en tales condiciones de
sexo y edad se le encomienda a la madre, salvo que concurran circuns-
tancias excepcionales que aconsefen entregarlas al cuidado paterno”, ni
tacharla, tampoco, de discriminatorio por razon del sexo, especialmente,
cuando el Tribunal a quo no s6lo no aprecié ninguna situacién extrafia
que hiciese necesario alterar ¢l seatido normal de las cosas, sino que puso
de relieve que los informes periciales ponfan de manifiesto que la madre,
por su personalidad y carécter, es mds idénea y adecuada que el padre
para ostentar la custodia de las menores...

Todo convenio regulador debe contemplar, entre otros extremos, la
determinacion de la persona a cuyo cuidado hayan de quedar los hijos
sujetos a la patria potestad de ambos, el ejercicio de ésta y el régimen de
visitas, comunicacién y estancia de los hijos con el progenitor que no viva
con ellos, segiin el articulo 90 del Cédigo civil vigente.

Expresaba, en nuestra doctrina, VICTOR REINA que un primer nicleo
de incumplimientos culposos de las obligaciones familiares, tras pronun-
ciarse Sentencia judicial, lo constituyen las que se refieren al régimen de
visitas, comunicacién y estancia de los hijos con el progenitor que no vive
con ellos (1). Es el denominado “derecho de visitas”. Constituye, sin

(1) REINA, Victor: Culpabilidad conyugal y separacién, divorcio o nulidad, Barcelona, 1984,
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duda, un derecho fundamental de los hijos comunicarse normalmente con
sus padres y un derecho-deber de cada progenitor para cumplir y nunca
obstaculizar dicha funcién.

; Qué sucede, como en la Sentencia que analizo, cuando se atribuyd,
por virtud de Sentencia judicial, la custodia de las dos hijas menores de
edad a la madre? ;Puede apreciarse, en este supuesto, como en otros
semejantes, una discriminacién por razén de sexo en orden a la mencio-
nada atribucién de la custodia? ;Se produce en este supuesto un trato
discriminatorio para el padre? Y, en caso afirmativo, ;son los jueces en
nuestro pais proclives a otorgar la custodia de los hijos menores de edad
a la madre?

Para contestar a estas interrogantes, habria que comenzar analizando
cudndo, efectivamente, puede afirmarse que se ha producido una de-
sigualdad prohibida por nuestra Constitucién. Para alegar esto, resulta
obligada, como no podia ser menos, la atribucién de la carga de la prue-
ba, como ya expuse en otra ocasiéon (2), es decir, a quien alega la vul-
neracién del derecho a la igualdad, corresponde aportar fa prueba de la
identidad sustancial del supuesto con otros iguales, tal como ya declaré
el Auto del Tribunal Constitucional de 9 de octubre de 1985.

La igualdad ante la Ley de todos los ciudadanos excluye los trata-
mientos discriminatorios de alguna categoria de ellos. En esta categoria,
parece qQue podrian incluirse también los padres de familia, pues, sin
duda, son una categoria de personas y susceptibles de sufrir algiin tipo de
discriminacién.

En la presente Sentencia, el criterio o criterios seguidos para la atri-
bucién de la guarda y custodia de las hijas menores de edad a la madre
se basd en unos informes periciales, de cardcter psicoldgico, entre otros,
que evidenciaron que la madre, por su personalidad y cardcter, era mas
apta que el padre para ostentar dicha guarda y custodia.

En nuestro pais, hasta el momento, parece claro que la situaciéon nor-
mal, por lo que respecta a este tema, consiste en que los hijos ¢ hijas
menores de edad estén bajo la guarda y custodia de la madre, siempre y
cuando no existan por medio circunstancias extrafias o anomalas, tales
como enfermedad de la madre que impide el normal desenvolvimiento de
estas funciones, o cuando la madre es alcohdlica o drogadicta o lleva una
vida en la que, por sus circunstancias econémicas, no pueda atender a los
gastos que conlleva la guarda y custodia de los pequerios.

(2) Romero CoLoMa, Aurelia Maria: “El articulo 14 de la Constitucion Espaiiola y su
relevancia en el ambito de la sucesién de titulos nobiliarios”, en Actualidad Administrativa,
Madrid, nimero 47, semana del 22 al 28 de diciembre de 1997.
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No ddndose esas y otras circunstancias semejantes y extrafias, parece
evidente, hoy por hoy, que la guarda y custodia de hijas menores de edad
serd atribuida a la madre. Siguiendo este razonamiento, no parece que,
en la actualidad, pueda prosperar un recurso por parte de los padres, fun-
déndose en una posible discriminacién. Hay que tener en cuenta que el
valor constitucional de la igualdad en su versién de igualdad en la apli-
cacidn de la Ley protege, fundamentalmente, frente a las divergencias
arbitrarias de trato en resoluciones judiciales, evitando €l capricho, el
favoritismo o la arbitrariedad del érgano judicial, impidiendo que no se
trate a los justiciables por igual y se discrimine entre ellos. Como decla-
ra la Sentencia 200/1990, del Tribunal Constitucional, “tan sélo hemos de
proteger al ciudadano frente a las desigualdades de trato en la aplicacion
de la ley por un mismo 6rgano judicial cuando puedan calificarse de arbi-
trarias, irrazonables o que obedecen a un propésito discriminatorio”.

No parece que otorgar la guarda y custodia de las hijas menores de
edad a su madre pueda calificarse de una actuacién o aplicacién de la
Ley arbitraria, irrazonable o con deliberado fin discriminatorio. Es im-
portante resefiar, llegados a este punto, que el articulo 159 del Cédigo
civil disponia que “si los padres viven separados ¥ no decidieren de
comin acuerdo, los hijos e hijas menores de siete afios quedardn al cui-
dado de la madre, salvo que el Juez, por motivos especiales, proveyere
de otro modo™.

Estimo que este precepto, tal como ya expuse hace algunos afos (3),
ha tenido una gran influencia, un gran peso en la mentalidad judicial es-
pafiola y es que, a pesar de que el juez es libre de proveer de otro modo,
es decir, de disponer que los hijos queden en compaiia del padre o de la
madre indistintamente, lo cierto es que, casi de manera automatica, los
hijos menores de siete afios son asignados a la compafifa de la madre y
es obvio que en este hecho concurren circunstancias de cardcter tradicio-
nal, pero también, sin duda, factores sociales y educacionales.

No obstante, hay que hacer notar que, en el supuesto que estoy ana-
lizando, las hijas eran ya mayores de siete afios ambas, pues habjan cum-
plido quince y ocho afios respectivamente.

Por tanto, el criterio o los criterios en los que el juez se fundé para
otorgar la guarda y custodia de las pequefias a la madre y no al padre
provinieron de un informe pericial, de cardcter psicoldgico, que valoré a
la madre, por su personalidad y caracter, como mds idénea para tener a
su lado a las hijas. Quizas, la edad de una de ellas, quince afios, una edad,
sin duda, dificil, compleja, delicada, en la que las nifias se han hecho mu-

(3) IpEM: EI matrimonio y sus crisis juridicas: problemdtica civil y procesal, Barcelona,
1990,
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jeres, con todo lo que ello supone y conlleva por lo que respecta a cam-
bios fisiologicos e incluso de cardcter, propicié la decisién del juez en el
sentido de otorgar dicha custodia a su madre.

(Puede hablarse de discriminacion por razén de sexo y/o de circuns-
tancia personal o familiar?

Desde mi punto de vista, estimo que no es factible hablar de discri-
minacion y, por ende, de que se haya infringido, de alguna manera, el
articulo 14 de nuestra Constitucién, que consagra la igualdad formal
Estimo que no. Hay que tener en cuenta que, a situaciones diferentes,
hay que ofrecer soluciones también diferentes, sin que ello suponga una
suerte o clase de discriminacién.

Hay que analizar, aunque sea someramente, unas cuestiones. En pri-
mer lugar, el desarrollo del denominado “juicio de razonabilidad” res-
pecto de la igualdad o, si se prefiere, la determinacion de cudndo resul-
ta arbitrario; en segundo lugar, la especificacion de los supuestos en los
que hayan de llevarse a cabo tratamientos desigualitarios de cardcter
positivo, es decir, la promocién, a nivel normativo, de determinadas si-
tuaciones de hecho con el fin de que los destinatarios de las mismas sean
colocados en una situacién de igualdad real respecto de aquéllos con
quienes deben ser comparados, y también la determinacién de cudndo se
producen “discriminaciones por igualacion”, es decir, cudndo situaciones
diferentes no pueden ser igualmente tratadas por el Ordenamiento Juri-
dico sin vulnerar lo dispuesto en el conjunto del Texto Constitucional, tal
como ha puesto de manifiesto SANTAMARTA BEAS (4).

Hay que entender, por tanto, que no toda discriminacién —como suce-
de en el supuesto que estoy analizando- supone una vulneracién del prin-
cipio de igualdad, ya que hay que entender que pueden darse —de hecho,
se dan- discriminaciones que no sélo no violan la Constitucién, sino que,
ademds vienen exigidas por ésta. El Alto Tribunal ha recurrido, en este
sentido, a la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
estableciendo las caracteristicas que han de tener los tratamientos desi-
gualitarios para no vulnerar el principio de igualdad: de un lado, han de
tener una justificacion objetiva y razonable, y, del otro, la determinacién
de tal justificacion habra de ser hecha precisamente conforme a los fines
que persiga la norma en la que se prevea la desigualdad, de modo que
exista una relacién razonable de proporcionalidad entre dicha finalidad y
los medios empleados.

La Sentencia del Tribunal Constitucional de 10 de noviembre de 1981
declar6 que el legislador estd legitimado para introducir tratamientos di-

(4) SANTAMARIA BEAS, I. Javier: Los valores superiores en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, Madrid, 1997.
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ferenciados en las normas que elabora, considerando que tales diferen-
ciaciones no solo no resultan contrarias al derecho del articulo 14 de la
Constitucion, sino que, ademds, tratan de realizar el principio del articu-
lo 9.2, enmarcandose asi en el sistema disefiado por el articulo 1.1 de la
Constitucion.

El Alto Tribunal partié del sentido mismo del principio de igualdad,
llegando a la conclusién de que dicho principto no puede pretender que
la igualdad sea absoluta ni que obligue a desarrollar un tratamiento igua-
litario respecto de cualquier circunstancia de hecho, sino que ha de ser
entendido como un principio relativo, siendo licito plantearse el recono-
cimiento o la existencia de algunas desigualdades que resultan licitas con-
forme a la propia Norma Fundamental y, dado que resulta imposible
establecer un listado cerrado de desigualdades que hayan de ser procu-
radas a través del mismo Ordenamiento Juridico, habrdn de presumirse
legitimas las desigualdades que hayan sido establecidas por un 6rgano de-
terminado, y ello en base a la especial legitimacién que éste posee para
el establecimiento de esos tratamientos no igualitarios.

A modo de sintesis de la doctrina del Tribunal Constitucional, en
dicha Sentencia del 81 se reconoce que el Ordenamiento Juridico tiene
como fin el tratamiento igualitario de sus destinatarios vy, al tiempo, el
tratamiento diferenciado —es decir, no igualitario— de determinadas situa-
ciones que lo merezcan. Y, abundando en cllo, la determinacién de las
situaciones fdcticas que merecen tratamiento juridico diferenciado no es
una decision juridica, sino extrajuridica, que debe ser llevada a cabo por
el legislador ordinario contando con los limites impuestos por el legisla-
dor constitucional a través, en todo caso, del respeto al contenido esen-
cial de los derechos fundamentales y del principio de igualdad en sus
diferentes positivaciones.

A la vista de las consideraciones expuestas, no es admisible sostener
que, en la Sentencia que estoy analizando, de 22 de mayo de 1999, se
haya producido un tratamiento discriminatorio prohibido expresamente
por nuestra Constitucién y que, de algiin modo, haya beneficiado a la
madre en orden a otorgarle la guarda y custodia de sus hijas menores de
edad, en perjuicio del padre. El otorgamiento de la custodia a la madre
estd fundado en unos juicios, basados en criterios de razonabilidad y fina-
lidad.
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Notas bibliograficas

“Curso de Derecho Mercantil”, varios autores, ed. Civitas (dos to-
mos). Tomo I: 1.395 paginas, tomo II: 1.614 paginas.

Es oportuno dar noticia de la reciente publicacidn del Curso de Derecho Mer-
cantil. Se trata de una obra colecliva encabezada por RODRIGO URiA y AURELIO
MENENDEZ con la colaboracién de RICARDO ALONSC SOTO, IGNACIO ARROYO, EMI-
LIO BELTRAN, LuIis J. CORTES, JAVIER GARCIA DE ENTERRiA, JUAN L. IGLESIAS
PrADA, CANDIDO PAZ-ARES, ANTONIO PEREZ DE LA CrUzZ, ANGEL ROJO y MERCE-
DES VERGEZ.

Esta obra, que merece la maxima atencidn, ocupa un lugar muy destacade en el
conjunto de la abundante produccidn de libros juridicos.

Se compone de dos tomos, En el primero se tratan las materias referentes al
“Empresario, establecimiento mercantil y actividad empresarial. Derecho de la com-
petencia y de la propiedad industrial e intelectual. Derecho de Sociedades”. El
segundo se dedica a “La Contratacién Mercantil. Derecho de los Valores. Derecho
concursal. Derecho de la Navegacién”. De su publicacion se ha encargado Editorial
Civitas; el tomo T estd fechado en 1999 y en 2001 el tomo IL

AURELIO MENENDEZ sefiala en el Prélogo que este “Curso” tiene su precedente
en el “Derecho Mercantil” de RopriGO URIA, obra didictica adornada de las virtu-
des de sintesis y claridad expositiva conservadas a lo largo de sus numerosas edicio-
nes —ha llegado a la vigésimo sexta- en cada una de las cuales se iban incorporando
los cambios profundos e ininterrumpidos experimentados por el Derecho mercantil
contemporidneo.

El deseo de mantener vivo tanto €l espiritu que presidié el “Derecho Mercantil”
como la forma de “sentir el Derecho™ que caracteriza a RODRIGO URIA y a su obra,
ha conducido a la confeccién de este “Curso™ que tiene un caracter intermedio entre
una labor de mera revisién y una seria reelaboracién de aquella obra.

El Curso de Derecho Mercantil es un libro que contiene una exposicién de la dis-
ciplina mercantil que sin dejar de ser esencialmente elemental retine condiciones que
permiten considerarla completa y sistematica.

La lectura de la obra, aunque no he podido realizarla con el reposo convenien-
te, me permile aseverar la certeza de la afirmacién de AURELIO MENENDEZ cuando
asegura que han pretendido comunicarle a la vez la leaitad hacia el Magisterio reci-
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bido de RODRIGO URIA y la esperanza en su utilidad para el trabajo en el futuro de
quienes reciban la ensefianza del “Curso”.

Seria impertinente, por no decir que imposible en el marco de esta nota, €l inten-
to de comentar aspectos y méritos de cada uno de los concretos trabajos, que a modo
de elegantes y sencillas monografias, presentan cada uno de los capitulos de la obra.
Pero es obligado destacar el empleo, por los diversos autores que han participado en
ella, de un método comin a todos ellos que obedece a la preocupacion pedagdgica
que presidid la labor de RobRrIGO UR{A en la obra que es su precedente,

Cada capitulo va encabezado con la indicacién de su autor, o de sus autores, y
su texto va precedido del sumario de los epigrafes correspondientes a cada una de
las facetas de la materia tratada. En cada epigrafe se expone la materia segin la con-
cepcidén de su autor, con detallado sefialamiento de las normas legales y exposicién
de la doctrina jurisprudencial; la construccion gramatical usada se caracteriza por sus
parrafos medidos y separados lo que permite a quien utilice el “Curso” como medio
para una primera introduccién en el estudio del Derecho mercantil seleccionar las
partes mds significativas y ttiles a tal efecto y, ademds, su contenido properciona
base y apoyo para poder profundizar en el estudio y reflexién de la materia a quie-
nes a otro nivel, la consulten para obtener criterios adecuados para ser usados en el
ejercicio de profesiones juridicas.

La exposicion directa de 1a materia propia de cada capitulo, segiin la concepcidn
que su autor considera sintesis de la doctrina més comin o consolidada, hace que se
prescinda de la exposicién de las variadas, y mds o menos contrapuestas, posiciones
sostenidas por la “doctrina”, pero al final de cada capitulo se contiene una muy
extensa, y completa, informacién bibliogréfica de la que a buen seguro obtendra el
estudioso informacion suficiente para poder llegar al conocimiento de los puntos de
vista de los distintos autores sobre las cuestiones que se han estudiado y completar
el sentido de las diversas opiniones.

Me permito recomendar el uso del “Curso” tanto para la introduccién en el estu-
dio del Derecho mercantif como para trabajar en su profundizacién,

Valga esta recomendacién como la expresion del mds sincero agradecimiento a
todos los participes en la confeccién de esta obra que resulta imprescindible para el
buen conocimiento del Derecho mercantil,

Roberto Blanquer Uberos
Notario
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“Mayores y Familia”, Instituto Universitario de la Familia, coord.
S. Adroher Biosca, Publicaciones de la Universidad Pontificia de
Comillas, Madrid, 2000, 457 pp.

Este volumen colectivo se suma al interés que tanto a nivel social como ctentifi-
co se estd dispensando dltimamente de forma especial a favor de las personas mayo-
res. Su objetive es contribuir al debate abierto y cada vez mds urgente sobre los
mayores en el actual contexto social.

Si el aumento de la longevidad estd otorgando a la humanidad una nueva fron-
tera, habran de tenerse en cuenta las tendencias demogrificas y los cambios de
estructura de la poblacion a fin de optimizar el desarrollo.

Estamos asistiendo a un proceso de envejecimiento de la poblacidon mundial que
no tiene precedentes histdricos. Nunca en la historia de la humanidad han existido
tantas personas con un ciclo vital tan prolongado ni con una expectativa de vida tan
larga. Alrededor del 2020 la poblacién mundial en proceso de envejecimiento pasa-
ri el umbral de los 1.000 millones y en el 2025 alcanzard los 1.200 millones. Mayor es
el aumento que se espera en el nimero de mayores de 80 afos. Pero el incremento
mds importante de la poblacién de edad en todo el mundo se producird en los pai-
ses en desarrollo, para el afio 2025 se espera que mds del 70 por 100 de las personas
de edad habitaran en lo que hoy dia se denomina el mundo en desarrollo.

Estas cifras han propiciado que se genere con rapidez una cultura en torno a la
vejez. Los actuales datos demogrificos no pueden por menos de sensibilizar también
a la comunidad cientifica en relacién con el estudio del mayor o del anciano.

El libro que ahora se comenta constituye por tanto una aportacién més, que se
caracteriza sobre todo por prestar especial atencidon a los aspectos sociales.

La obra se divide en cuatro grandes apartados: una perspectiva histdrica, socio-
l6gica y de intervencion; la vertiente juridica, centrada en el internamiento de mayo-
res y la importancia de los abuelos en los procesos de divorcio en Francia; la pers-
pectiva psicoldgica; y en cuarto lugar, las claves éticas.

Es caracteristico y casi obligatorio iniciar este tipo de estudios, como en éste se
hace, con una referencia estadistica de las tendencias demograficas y los cambios de
estructura de la poblacién. En este sentido Espafia estaria entre los tres primeros pai-
ses con mayor esperanza de vida del mundo. Al hilo de estas cuestiones J. N. FER-
NANDEZ MUROZ analiza las caracteristicas de la evolucién de nuestra sociedad y de
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las politicas sociales en materia de mayores, el aumento del tipo de pensiones, la
mejora del sistema sanitario y las politicas familiares.

El entorno familiar y el anciano en la familia vuelve a ser analizado por G. HER-
NANDEZ RODRIGUEZ, que amplia los datos sobre las estructuras demogrificas.

P. SERvAIS hace un estudio sociolégico sobre las personas mayores y la familia en
la Europa de los siglos XV1 al XX, fijando los grandes datos demograficos del feno-
meno del envejecimiento de las poblaciones europeas, para trazar luego la evolucién
de la imagen de la vejez y del anciano en la familia, para lo cual comienza por la
delimitacién de estos conceptos, tarea nada facil puesto que la vejez es una etapa
muy diversa y heterogénea donde la variabilidad alcanza su grado méximo v las dife-
rencias entre unas personas y otras del mismo grupo superan las que existen entre
aquellas que se encuentran en otras etapas de la vida, Para su mayor concrecién
habria que situarlo por tanto en un determinado contexto social, personal y familiar.

Otro de los conceptos relacionados con la vejez es el de dependencia, pues el
envejecimiento es una de las causas de la dependencia -nocién a la que ALRBERT
MEMMTI ha dedicado una monografia, y presta también especial atencidn el 95 Con-
grés de Notaires de France, “Demain la famille” (1999)-. Vejez no es sinénimo de
dependencia, pero muy mayor a menudo dependiente es una ecuacién mas exacta.
La franja demogriéfica situada a partir de los 80 afios aumenta progresivamente, por
lo que aumentari el riesgo de estos supuestos. En el afio 2026 existirdn alrededor de
dos millones de personas mayores en situacion de dependencia. Estos problemas y
el misme concepto de dependencia son analizados en esta obra por LOPEZ DE AYALA
a propdsilo de las politicas de apoyo a las familias con mayores (entre las que men-
ciona: la asistencia domiciliaria, centros residenciales, acogimiento familiar, asigna-
ciones econémicas, desgravaciones fiscales...).

Las consecuencias sociales y familiares del envejecimiento estdn tratadas por
R. Mota Lopez. El proceso de envejecimiento estd transformando la condicién so-
cial de Jas personas mayores e imponiendo desafios a las redes de solidaridad en las
que éstas pueden apoyarse. El gran reto que se presenta es proporcionar las opor-
tunidades para disfrutar de unas condiciones personales, econdmicas y sociales satis-
factorias. Aspectos sobre los que también incide F. SaLinas Ramos bajo el epigrafe
“Personas mayores: problemitica, necesidades e intervencién”, y J. PEREZ GIL-DEL-
GADO en “Programas de mayores de Cruz Roja Madrid”.

La perspectiva psicolégica es analizada desde diversos puntos de vista por K. WiD-
MER, G. BODENMANN, A. Cina, M. PERRES, V. CigoL1 y M. CHARAZAC, intentando di-
lucidar ia especificidad de la condicién anciana y sus aspectos evolutivos particulares.

La vertiente ética es tratada por [J. BOrROBIO, J. R. FLECHA y J. RODRIGUEZ
TORRENTE. Se aborda el tema de la familia como soporte y ayuda permanente, los
problemas intergeneracionales y la dificil socializacién; también plantean la respon-
sabilidad de la sociedad y del Estado respecto a los mayores dependientes y sus cui-
dadores. Para terminar sefialando los valores generales de la ancianidad: c6mo el
anciano se realiza en las respuestas relacionales y es transmisor de valores que con-
figuran los aspectos élicos que aporta la ancianidad tanto a su misma realidad como
a la sociedad, a la familia y a la Iglesia.

Pero un analisis desde una visidn puramente asistencial no es suficiente, el Dere-
cho también estd llamado a convertirse en la guia que oriente y ordene las nuevas
exigencias de esta realidad, cuyo cardcter multidimensional advierte de antemano de
las innumerables dificultades.
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La monografia a este respecto, desde la perspectiva juridica, trata con acierto el
problema del internamiento de las personas mayores por R. M. CouTo GALVEZ.
Pero hay otros aspectos de especial interés en este dmbito que atin estin por re-
solver.

Si la prolongacién de la duracién de la vida estd teniendo como consecuencia un
incremento del nimero de personas dependientes, se impone una reflexi6n sobre la
evolucidn necesaria de las soluciones existentes actualmente en el Derecho positivo
para responder a las nuevas situaciones:

A. En materia de incapacitacion:

— Desde luego que la edad avanzada no constituye para el Ordenamiento una
razon de exclusién o limitacién de la capacidad de obrar, la vejez por si sola no es
prueba ni indicio de incapacidad, pero si se relaciona en una proporcion elevada,
como muestran las estadisticas, con diferentes formas de demencia senil y origina
numerosas situaciones que se encuentran en la frontera o en el limite de la capaci-
dad. En este sentido la normativa actual de la incapacitacién sélo responde en parte
a los particulares problemas que surgen con el envejecimiento y mds en concreto con
la dependencia.

Como dice MARTINEZ DIE, una de las razones que se oponen a la iniciacién de
los procesos de incapacitacion es la de “la propia indeterminacion legal de sus cau-
sas”, que propicia el articulo 200 del C.c. Asi, la ventaja de la flexibilidad tiene su
contrapunto en la inseguridad por falta de uniformidad en su aplicacién, riesgo que
sobre todo se evidencia en las denominadas enfermedades transitorias de cardcter
ciclico, mds frecuentes en esta etapa de la ancianidad.

De otro lado, el modo de iniciar el procedimiento de incapacitacién es motivo
de importantes reticencias para los propios familiares implicados, que les disuade
enormemente de la puesta en marcha de dicho proceso, pues el legislador ha queri-
do fundamentalmente que las personas ligadas por estrechos vinculos de cardcter
familiar al pretendido incapaz posean la facultad de accionar, convirtiéndolas en
parte activa del proceso que inician. Aunque el enfermo mental no tenga conscien-
cia suficiente de su estado, en estas situaciones un tanto limites, donde la debilidad
no logra borrar del todo la autodeterminacién o en este tipo de enfermedades de
cardcter ciclico —ambos casos mds tipicos de la ancianidad- en las que existen
momentos de plena lucidez, podria ser oportuno que el enfermo solicitase €l mismo
el inicio del procedimiento de incapacitacién y la correspondiente medida de pro-
teccion tutelar, de modo que no tenga el sentimiento de que la accién va dirigida en
su contra, sino que se trata de una medida de proteccién que €] pide.

— Tratando temas de capacidad no hay que olvidar el gran compromiso que
estas situaciones generan para los notarios a la hora de apreciar la capacidad con
ocasion del otorgamiento de algin documento. Por ejemplo, como recuerda A.
BALLARIN, mds de la mitad de las grandes fortunas de Francia estdn en manos de sep-
tuagenarios. El aumento del niimero de ancianos y por tanto de ancianos que acu-
den al notario, a veces con mas de 80 afios, situados en una zona gris de incapacidad,
significa en muchas ocasiones un verdadero compromiso para el notario, ;/qué ocu-
rrird ademas cuando haya una disociacidon, como ha tratado extensamente TORRES
EscAMEZ, entre la declaracién de la sentencia de incapacitacion, si la hay, v el juicio
de capacidad notarial?

381



B. Autoproteccion juridica:

— Las diversas particularidades que caracterizardn a cada uno de estos supues-
tos en concreto favorecerdn la utilizacién de la mal llamada figura de la autotutela,
sirviendo en este caso a las personas mayores de instrumento para organizar su pro-
pia proteccién y asistencia.

— La técnica de los apoderamientos preventivos, modalidad a la que se han refe-
rido Rivas MARTINEZ o CAMPO GUERRI, debe desarrollarse también en relacién a
los problemas de los mayores. Se define como aquel acto unilateral y revocable for-
malizado en escritura publica por el que una persona capaz, en previsién de una pér-
dida gradual o repentina de facultades, designa a otra persona para que ésta pueda
actuar en nombre y representacion de aquélla durante la fase que media entre la
concurrencia de una causa de incapacitacién y la sentencia por la que se declare
dicha incapacitacién.

— FEl mal llamado “testamento vital” se ha de incluir como otro supuesto de
autoproteccidn que logicamente ha de iener una especial incidencia en relacién con
los ancianos; este documento de voluntades anticipadas permite la posibilidad de que
cualquier ciudadano exprese anticipadamente los tratamientos que no desea recibir
en caso de enfermedad terminal e incapacitante.

C. Instituciones de gnarda:

La heterogeneidad es la nota mas destacada que caracteriza la situacién de los
mayores. La variedad de enfermedades o de incapacidades mentales tipicas o propias
de estas edades engendran grados de dependencia muy variables cuya respuesta juri-
dica no es ficil de formular, no es facil la eieccién dei sistema que se ajuste exacta-
mente a sus concretas necesidades en cuanto que el Cédigo civil instaura un régimen
de guarda muy delimitado. Regula una asistencia continua para los incapacitados (a
través de la tutela y curatela) pero no existe una institucién que sirva a una protec-
cidn de menor intensidad o mas liviana para aquellos casos de cierta debilidad o que
no merezean de una incapacitacion.

En el Derecho comparado esta tendencia ha tenido plasmacidn legislativa en
Alemania, a través de la denominada Betruungsgeserz, que ha suprimido la tradicio-
nal figura de la incapacitacidn para sustituirla por una figura, la Betreuung, que no
afecta a la capacidad de obrar. La principal finalidad es reforzar los derechos y la
posicidn juridica de los discapacitados fisicos y psiquicos, garantizar el respeto a los
derechos de la personalidad y en especial el gjercicio de su derecho a la autodeter-
minacién.

En el Derecho francés esta misma filosofia viene representada por la sauvegar-
de de justice, se caracteriza por asegurar un minimo de asistencia, de modo que la
persona protegida no es propiamente un incapaz y conserva el ejercicio de todos sus
derechos, es esencialmente concebida como un régimen de proteccién temporal.

D. Otro asunto que tendra especial significacién en la salvaguarda de los dere-
chos de los mayores es el tema del internamiento o ingreso en centros de salud o
simplemente residencias geridtricas. A este respecto ha de tenerse en cuenta la Ins-
truccién n.* 3/1990, de 7 de mayo, de la Fiscalfa General del Estado sobre régimen
juridico que debe regir para el ingreso de personas en residencias de la tercera edad,
tratado ampliamente por CouTOo GALVEZ,
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E. El Derecho luxemburgués y alemdn abordan la dependencia en torno a la
figura del seguro. La intervencion de una tercera persona origina gastos a cargo de
un sistema de seguro. Para estipularlo se considera dependiente la persona que como
consecuencia de una enfermad fisica, psiquica o por una deficiencia de la misma
naturaleza tiene una necesidad importante y regular de asistencia de una tercera per-
sona para los actos esenciales de la vida. Esta forma de concebir la proteccion evi-
taria cargar el peso sobre el sistema de la Seguridad Social y poner a prueba la
solidaridad familiar.

F. La obligacién de alimentos:

Hay otras disposiciones e instituciones que no estando dirigidas directamente a
las personas de edad avanzada pueden asumir en estos casos un papel no secunda-
rio. Con referencia al anciano privado de suficientes medios econémicos se puede
hacer llamada a especificas aplicaciones de la solidaridad familiar, cuyo ejemplo més
claro son los articulos 142 y ss. del C.c., que bien mereceria la pena su dinamizacién
para la resolucién de los conflictos que se presenten en este 4mbito.

No puede olvidarse que el fendmeno del envejecimiento plantea un dificil equi-
librio entre el principio de intervencién familiar y la participacién del Estado en
materia de asistencia social.

G. La renta vitalicia y el vitalicio son también modalidades de proteccion que
podrian tener una gran trascendencia prictica en el futuro en este mismo dmbito de
proteccion a los ancianos. ;La edad avanzada seria una posible causa de exclusion
del alea y por tanto de nulidad del negocio?, aplicado a estos casos, por sus carac-
terfsticas particulares ;seria posible reconducirlo a un esquema contractual innomi-
nado?; en la prictica puede plantcar problemas y colisién con la institucién de la
legitima en aquellos casos en los que se simule un negocio a titulo oneroso y se disi-
mule una donacidn.

H. De relevancia también seran las soluciones de proteccion por via sucesoria.
La institucidon de heredero en favor de quien cuide al testador en los 1iltimos afios
de su vida; la facultad de distribuir y mejorar del articulo 831 C.c.

La modificacion de los derechos legales del conyuge viudo favoreceria su situa-
cién patrimonial e independencia econémica, evitando el recurso a prestaciones so-
ciales o a la solidaridad familiar, especialmente importante en los ltimos afios de vida.

No se trata con esto de defender un régimen especial o un estatuto de conjunto
para la proteccién de los mayores dependientes a semejanza de la prevista, por ejem-
plo, para los menores. No es cuestién de proponer la fundacién de un “Derecho de
los derechos del anciano”, o una legislacién particular y especifica para los ancianos
que terminaria por crear nuevas barreras de marginacién, se trataria de individuali-
zar adecuadas soluciones no en cuanto a su edad avanzada sino para una situacion
de particular debilidad. A estas intenciones responde la obra que se comenta, cuyo
objetivo es apoyar un reforzamiento especial de la proteccion de las personas mayo-
res, sin olvidar la importancia de una proteccion juridica, na sélo social, a favor mis
especificamente de los mayores dependientes.

Esther Muiiiz Espada
Universidad de Valladolid

383



CIERTAS REFLEXIONES SOBRE
EL ESPACIO JURIDICO EUROPEO
Y EL NOTARIADO

FRANCISCO JAVIER GARCIA MAS
Notario

Letrado Adscrito a la Direccion General
de los Registros y del Nowriado

Miembro de la Seccion Internacional
del Consejo General del Notariado

SUMARIQ: 1. InTrODUCCION. IIL. LA NacioNaLipap. TIL La
LIBRE CIRCULACION DE LOS DOCUMENTOS NOTARIALES. IV. PROGRAMA
DE MEDIDAS PARA LA APLICACION DEL PRINCIPIO DEL RECONOCIMIENTO
MUTUO DE DECISIONES EN MATERIA CIVIL Y MERCANTIL. V. OTRAS
CUESTIONES DEL NOTARIADO EN RELACION CON EL Espacio JURIDICO
EUROPEO.

387



I. Introduccién

No cabe duda de que uno de los aspectos esenciales que desde el
punto de vista politico se han planteado en el seno de la Unién Europea,
es la cuestion de la creacion de un Espacio Juridico Europeo, espacio que
determinard y determina la libre movilidad en materia documental, supe-
rando asi los Convenios va establecidos sobre 1a materia.

En ese proceso de creacién de un Espacio Juridico Europeo desde el
punto de vista notarial, el conjunto de los notariados europeos, y en con-
creto, los pertenecientes a la Conferencia de Notariados de la Unién
Europea (CNUE), estan totalmente dispuestos a colaborar de manera
activa en la creacién de ese espacio, desde ¢l punto de vista de la libre
circulacién del documento notarial; libre circulacién de este documento,
que como después analizaremos, tendrd unas caracteristicas especiales
como documento auténtico, surgiendo un producto de calidad homologa-
ble en el Mercado Interior, y que proporciona seguridad juridica preven-
tiva en todo el espacio juridico de la Unién Europea.

Por ello nuestro proposito serd el analizar los distintos problemas que
se pueden plantear para esa libre circulacion del documento notarial,
teniendo en cuenta la existencia en el seno de la Unién Europea de pai-
ses con otras concepciones y sistemas juridicos, como las provenientes del
Derecho anglosajén, o incluso la de los paises escandinavos. Serd preciso
asentar las bases, en las que efectivamente se pueda conseguir esa libre
circulacién documental, asi como la realidad normativa existente, y los
cambios de ultima hora que se estdn produciendo.

De otro lado y desde el punto de vista de la funcién notarial, existe
una cuestion que se ha debatido y que se estd debatiendoe en el seno de
la CNUE, pero sobre todo en la propia Comisiéon en Bruselas. La cues-
tién de la nacionalidad como requisito o no imprescindible o como cua-
lidad o exigencia para poder acceder a la profesion de notario en cada
uno de los Estados miembros de la Union Europea, necesita un tra-
tamiento y un estudio pormenorizado de la cuestién, que sin jugar a
dudas ha originado y originard un profundo debate. Cuestion esta de la
nacionalidad a la que nos debemos acercar sin ningtn tipo de prejui-
cio, analizdndola con objetividad, y llegando a soluciones minimamente
aceptables para todos y satisfactorias dentro de los principios y esquemas
bésicos en los que estd inspirado el Tratado de la Unién Europea.

En definitiva, me ha parecido apasionante el acercarme a estas dos
cuestiones que sobrepasan el campo nacional para introducirnos en el no
siempre facil mecanismo de las cuestiones internacionales y de la supra-
nacionalidad. Muchas de las reflexiones de este trabajo han surgido de las
reuniones, tanto del Consejo como de la Asamblea de la CNUE, e¢s decir,
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de la Conferencia de Notariados de la Unién Europea, organizacién
notarial de la que Espafia forma parte, y que estd compuesta de quince
miembros que tienen como punto en comiin el sistema del Notariado
Latino, asi como de los grupos de trabajo que se han constituido en ¢l
seno de esta organizacién, grupos relativos al futuro del notariado y el
Grupo Marinho.

II. La nacionalidad

En ¢l seno de la CNUE, a través de los diferentes afios ha surgido en
alguna ocasion la cuestién de si la nacionalidad es requisito imprescindi-
ble como condicién de acceso a la profesidon de notario en cada uno de
los paises de la Unién Europea, y en concreto de los que pertenecemos
a la citada organizacién CNUE.

Han existido dos posturas encontradas. De un lado la mayoria de los
miembros de la CNUE han expresado por activa y por pasiva que el cri-
terio de la nacionalidad es un criterio esencial que en ningiin caso puede
caer, ya que para esta postura este requisito es tan esencial, que estd
incardinado en el propio articulo 45 del Tratado de la Unién Europea.
Por otra parte, dos paises, Espafia e ltalia, con diversas matizaciones han
expresado que este requisito de la nacionalidad no era esencial para el
acceso a la profesion de notario, y que en ningin caso suponia el caer
fuera del 4mbito de aplicacién del articulo 45 del Tratado de la Unién.

El Titulo III del Tratado constitutivo de la Unién Europea hace
referencia a la libre circulacién de personas, servicios y capitales, en
donde el Capitulo I es el relativo a los trabajadores y el Capitulo II al
derecho de establecimiento. Como bien sabemos, la libertad de presta-
cidn de servicios, la libre circulacion de éstos, de las personas y capitales,
y el derecho de establecimiento son algunos de los principios basicos del
Tratado de la Unién. No obstante, ese derecho de establecimiento reco-
nocido con caricter general que indica que quedarin prohibidas las res-
tricciones a la libertad de establecimiento de los nacionales de un Esta-
do miembro en el territorio de otro Estado miembro, prohibicién que se
extiende igualmente a las restricciones relativas a la apertura de agencias,
sucursales o filiales por los nacionales de un Estado miembro, estableci-
dos en el territorio de otro Estado miembro, tiene alguna excepcion
como veremos. Esta excepcion se encuadra en el articulo 45 del Tratado
(antiguo art. 55), que establece: “Las disposiciones del presente Capitulo
no sc¢ aplicardn, cn lo quc respecta al Estado miembro interesado, a las
actividades que, en dicho Estado, estén relacionadas, aunque sélo sea de
manera ocasional, con el ejercicio del Poder piblico... El Consejo, por
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mayoria cualificada y a propuesta de la Comisién, podrd excluir deter-
minadas actividades de la aplicacion de las disposiciones del presente
Capitulo”.

Para poder analizar la esencia de este articulo 45, no cabe la menor du-
da de que serd necesario ver aquellas sentencias del Tribunal de Justicia, y
sobre todo la resolucion del Parlamento Europeo de 18 de enero de 1994,
sobre la situacion y organizacién del notariado en los doce Estados miem-
bros de la Comunidad, haciendo referencia sélo a doce Estados, pues no se
habfan incorporado el conjunto de los existentes ahora. Esta resolucion,
de una importancia grande desde el punto de vista notarial, sefiala dos o
tres cuestiones fundamentales en relacién con el articulo 45 (antiguo art.
55 del Tratado). Por un lado intenta definir y caracterizar la profesion de
notario, y en este sentido establece que “... Quiere recordar que la pro-
fesion de notario... se caracteriza en lo fundamental por una serie de ele-
mentos prdcticamente comunes, que pueden resumirse de la siguiente
forma: delegacion parcial de la soberania del Estado para asegurar el ser-
vicio publico, de la autenticidad de los contratos y de las pruebas: activi-
dad independiente que se ejerce en el marco de un cargo piblico...”.

Asimismo, en esta resolucién del Parlamento Europeo de 18 de enero
de 1994, se entra de lleno en la cuestién de los principios de libre esta-
blecimiento y de libre prestacion de servicios, y en el punto segundo de
la resolucién indica que “... La evaluacion de esta especificidad (se refie-
re a la funcién de notario) seria decisiva para poder responder de forma
apropiada a la cuestién de la posible aplicacion a la profesion de notario
de las normas del Tratado CE referentes al libre establecimiento y a la
libre prestacién de servicios en lo que atafie a la no discriminacién por
razén de la nacionalidad”. A continuacién la resolucién entra de Ileno en
el punto esencial en cuanto a la aplicacién del articulo 45 a la profesion
de notario, y de manera clara establece que “... Considera que la exis-
tencia de una delegacién parcial de la autoridad del Estado como ele-
mento inherente al ejercicio de la profesién de notario basta para justifi-
car la aplicacién a la misma del articulo 55 del Tratado en virtud del cual
se exceptian de las disposiciones relativas al libre establecimiento a la
libre prestacion de servicios, las actividades que, en dicho Estado, estdn
relacionadas, aunque sélo sea de manera ocasional, con el ejercicio del
Poder piblico... 5. Estima, por lo tanto, a pesar de la interpretacién res-
trictiva que se hace de la excepcion del articulo 55, que la disposicion
entre el Tratado en materia de libre establecimiento y de libre prestacién
de servicios no constituye un fundamento juridico apropiado para que se
pueda producir una armonizacién a nivel Comunitario de las reglas de
organizacién de la profesion de Notario...”.

De otro lado, hay que tener en cuenta al Tribunal de Justicia en la
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denominada sentencia Reyners, de 21 de junio de 1974, que ha realizado
una interpretacién del actual articulo 45 (anterior 55), ya que distingue
en una misma profesion la posibilidad de ejercicio de actividades publi-
cas y privadas separables, aplicando el articulo 45 sélo a las primeras.
Ahora bien, esta distincion serd aplicable dnicamente en el caso de que
unas y otras actividades sean escindibles. En este sentido, en el Conside-
rando 46 establece que “... Una extensién de la excepcién permitida por
el articulo 55 a una profesion entera no seria admisible mas que en el
caso de que las actividades asi caracterizadas se encontraran ligadas entre
si de tal manera que la liberalizacion del establecimiento tuviera como
efecto imponer al Estado miembro interesado la obligacién de admitir el
gjercicio, incluso ocasional por no nacionales, de funciones relacionadas
con el Poder piiblico...”. Ello se compagina con el Considerando 49 de la
ya citada sentencia, al establecer que “... La aplicacién eventual de las
restricciones a la libertad de establecimiento previstas por el articulo 55
parrafo primero, debe ser apreciada separadamente para cada Estado
miembro a la vista de las disposiciones nacionales aplicables a la organi-
zacién y al ejercicio de cada profesién...”.

Teniendo en cuenta las anteriores consideraciones y habiendo citado
alguno de los textos mds importantes sobre esta cuestién del articulo 45,
conviene volver a incidir sobre los aspectos de la participacion directa y
especifica en el ejercicio del poder piublico, en este sentido en la senten-
cia Thijssen, de 13 de julio de 1993, y en la sentencia de 29 de octubre
de 1998 (asunto 114/97, Comisién contra el Reino de Espaiia, sobre
empresas de actividades de seguridad privada), se volvié a incidir sobre
el mismo argumento en lo relativo a que las actividades que se excluyen
del ambito de aplicacién material del derecho de establecimiento y de la
libre prestacion de servicios, sean aquellas que constituyen una partici-
pacién directa y especifica en el ejercicio del poder piblico, y son reite-
radas las sentencias del Tribunal de Justicia, en el sentido de la correcta
interpretacion del articulo 45 del Tratado en el sentido de que este articulo
en cuanto a su alcance debe quedar limitado a lo estrictamente necesario
para salvaguardar los intereses cuya proteccion les estd permitida a los
Estados miembros por el propio articulo 45, y en esta direccién se decan-
tan las sentencias de 15 de marzo de 1988 y de 29 de octubre de 1997.

Teniendo en consideracién lo anterior, la pregunta clave que hay que
realizarse es si el requisito de la nacionalidad, que implica la exclusién a
los nacionales de los demds Estados miembros del acceso a las profesio-
nes que impliquen ejercicio de poder piiblico, puede ser o no exigido, y
en su caso si Unicamente puede ser exigido cuando la nacionalidad sea
estrictamente necesaria para garantizar el adecuado ejercicio de activida-
des que impliquen poder publico.
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La Conferencia de Notariados de la Unién Europea (CNUE) cele-
brada en Roma ¢l 28 de noviembre de 1998, emite una resolucién rela-
cionada directamente con la construccién europea en relacion con las dis-
posiciones que permitan la circulacion sin restricciones de los actos
notariales y de su eficacia. En el documento aparecen ya puntos esencia-
les sobre el problema que estamos tratando, indicdndose que “... Las
competencias del notario forman parte de la autoridad piblica y son la
expresion de la soberania de los Estados, y que las actividades notariales
entran en consecuencia en el Ambito de aplicacién del articulo 55 del Tra-
tado, en razon de su naturaleza cualquiera que sea la nacionalidad de
aquellos que la ejercen; que las condiciones de acceso y el ejercicio de las
actividades notariales son competencia de los Estados miembros en su
calidad de delegantes de la actividad ptblica, teniendo en cuenta que las
disposiciones de la Directiva 89/48 sobre reconocimiento de diplomas no
constituye mas que un elemento de acceso a la profesién, que los Esta-
dos miembros pueden imponer o no la nacionalidad para el acceso y el
ejercicio de la profesion notarial...”.

Especial importancia tiene la ya citada resolucién del Parlamento
Europeo de 18 de enero de 1994, en donde se indica que: “.. 6... a
este respecto, desea que se adopten medidas con el fin de suprimir entre
ciudadanos de la Unién Europea la condicion de la nacionalidad para el
acceso a la profesién, sin perjuicio de otras condiciones que cada Estado
podria imponer para dicho acceso...”.

En conexién con lo anterior, la propia CNUE, en su sesién de 23 de
marzo de 1990, con ¢l voto unanime de los Presidentes de los notariados
de Alemania, Bélgica, Espaiia, Francia, Grecia, Holanda, Italia y Luxem-
burgo, lambién insistieron sobre la cuestion de la nacionalidad al indicar
que “... La exigencia de la nacionalidad estd establecida, para el Notario
en todas las legislaciones. Esta exigencia no es incompatible con el articu-
lo 55 (actual 45), seglin ha dicho la Comisién CEE. Corresponde a cada
pais decidir sobre su mantenimiento o supresion...”. Como vemos este
requisito de la nacionalidad ni mucho menos en lo relativo a su supre-
sion, puede hacer caer la profesiéon de notario del dmbito de aplicacién
del articulo 45 del Tratado.

Otra cuestidon conflictiva es la de la aplicaciéon de la Directiva 89/48
sobre reconocimiento de diplomas y su posible aplicacién o no al titulo
de notario. Debemos indicar que la profesién notarial estd fuera del
campo de aplicacidén de la Directiva, ya que al estar incluida la profesion
notarial en el articulo 45 del Tratado, y como consecuencia no haber libre
circulacién de la persona del notario, no cabe en ningiin momento la apli-
cacion al mismo de una Directiva que presupone tal libertad. Pero es que
ademas existen otras razones de peso para no aplicar esta Directiva; razo-
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nes que ya se expusieron en la citada Conferencia de la CNUE en su
sesion de 23 de marzo de 1990 al indicar que “... La Directiva se refiere
a titulos o diplomas de ensefianza superior que sancionan una formacién
profesional y, aunque el Titulo de Licenciado en Derecho es exigido por
las legislaciones europeas para ser notario, este titulo académico, no es
suficiente, sino que, ademds estas legislaciones exigen otros requisitos en
forma de concurso, oposicién, practicas... etc.; asi como un nombramien-
to ministerial que otorga el Ministerio de Justicia, y una investidura que
le habilite para ejercer una funcién publica en un lugar determinado. Es
esta intervencion del Estado la que convierte al notario en depositario de
la fe publica, la autenticidad, que es la base de su funcién y ello nada
tiene que ver con lo que es objeto de la Directiva, es decir, los diplomas
de ensefianza superior... Los Gobiernos de la mayor parte de los paises
integrados en la Conferencia de los Notariados de la Comunidad Euro-
pea no han incluido a los notarios en la lista o relacién de los profesio-
nales a quienes se considera, en cada pafs, afectados por la Directiva...”.

En este mismo sentido se decanta el informe de la Direccion Gene-
ral de los Registros y del Notariado sobre el requisito de la nacionalidad
espafiola para acceder a la profesidn de notario, contestando a dicha
cuestion que le habia planteado la Comisidon. En este sentido se indica
que “... No constituye obstidculo a ello la aplicacién de la Directiva
89/48/CEE sobre reconocimiento de titulos., porque, aparte las medidas
de compensacién previstas en dicha Directiva para garantizar el alto nivel
de capacitacion profesional exigido para acceder a tal profesidn, no se
trata de diplomas o titulos sino de funciones publicas delegadas por un
Estado a personas que han demostrado la capacidad profesional que
dicho Estado ha decidido conveniente exigir...”.

En relacion con la cuestién de la nacionalidad en este informe ante-
riormente citado, se deja ver claramente cudl es Ia posicién del Gobier-
no Espaifiol al indicar que “... Este Centro Directivo considera que la
equiparacién entre los espafioles y los nacionales de otros Estados miem-
bros de la Unién Europea a efectos de acceder al notariado, no resulta
incompatible con el ejercicio de poder publico que dicha profesién com-
porta (maxime si se tiene en cuenta la creciente apertura de las funcio-
nes plblicas nacionales a los ciudadanos de otros Estados miembros, asi
como el reconocimiento del derecho de sufragio activo y pasivo en las
elecciones municipales conforme a la Directiva 94/80/CEE, de 19 de
diciembre de 1994). Ahora bien, dejada a salvo esta equiparacién por
motivos de nacionalidad, del articulo 45 del Tratado y de la Doctrina de]
Tribunal de Justicia, resulta que los Estados miembros son competentes
para regular la organizacion de la profesion notarial por implicar ejercicio
de poder publico y para determinar los requisitos que han de cumplir
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quienes pretendan acceder a ella (lo que permite a tales Estados recha-
zar el establecimiento en su territorio de las personas que, habiendo
obtenido la condicién de Notario en otro Estado miembro, no reiinan
tales requisitos ...”).

No debemos olvidar €l doble cardcter que la legislacién notarial reco-
noce a los notarios, tanto como funcionarios publicos como profesionales
del Derecho, y es ese carécter de funcionarios pubtlicos, a los que se les
delega una parte de la soberania del Estado para el ejercicio de la fe
publica, lo que les da ese cardcter especifico en su organizacién y frente
al régimen general de los Colegios Profesionales, y en este sentido la sen-
tencia del Tribunal Constitucional 87/1989, de 11 de mayo, asi lo ha indi-
cado cuando establece que si “... Los Colegios Profesionales responden a
una finalidad que sélo parcialmente puede calificarse de priblica, los inte-
reses pliblicos que predominan en los Colegios Notariales y la regulacion
de una profesiéon de naturaleza funcionarial que en ellos se incardina
robustece la competencia Estatal que no queda limitada a las bases de su
organizacion y competencias, sino que se extiende también a la regula-
cion de la funcidén publica Estatal que en su mayor parte y sin duda la
mds importante y caracteristica de su profesién, corresponde desempeifiar
a los Notarios...”.

En definitiva, y retomando el informe de la Direccidon General de los
Registros y del Notariado, se deja aclarada la cuestion de la exigencia de
la nacionalidad, de una manera, en mi opinién, muy acertada, sintética y
concreta al establecerse que “.. Por cuanto antecede, y habida cuenta
que compete al Tribunal de Justicia interpretar si es o no conforme al
derecho constituido la exigencia de la nacionalidad para el ejercicio de la
profesion de notario, se considera oportuna una reforma normativa que
expresamente establezca la equiparacion a tales efectos de los espafioles
y los nacionales de otros Estados miembros de la Unién Europea, sin
mengua de la competencia del Estado Espaiiol respecto de los requisitos
de acceso y condiciones propias de la ordenacion del Estatuto de tal pro-
fesion oficial, dada la delegacion de la soberania publica que implica la
unicidad de esa actividad que participa del poder publico... Precisamente,
cuando se trata de e¢jercicio de una funcién publica, como es la notarial,
en la cual es consustancial el control de legalidad en aras de la seguridad
juridica... existe un evidente interés publico que hace necesaria la intro-
duccion de elementos reglados en dicha actividad: sistema de numerus
clausus en el acceso a la profesion; delimitacién territorial de la compe-
tencia con el consiguiente deber de residencia... obligacion de autorizar
el instrumento publico; remuneracién sujeta a arancel, etc...”.

El Consejo Nacional del Notariado Italiano emitié un informc a raiz
de que la Comisién Europea solicitara informacién a los Estados miem-
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bros de la Unién en lo relativo a la condicién de nacionalidad para el
acceso a la profesién de notario, informacién que fue solicitada por la
Comisién el 19 de junio de 1999. Las conclusiones del notariado italiano
sobre los diferentes puntos que surgen en esta materia, puntos y cuestio-
nes que hemos analizado anteriormente, son los siguientes. El notariado
italiano considera que “... La naturaleza de oficial piblico del Notario y
sus funciones incorporadas en el sistema de la administracion de la justi-
cia e inseparables de la fe piblica y de la prueba justifican la reserva en
materia de soberania del Estado, conforme al principio de la subsidiari-
dad... quedando intactas todas las otras reglas nacionales sobre el acceso
al Notariado, nada impide que el Estado pueda considerar equivalente a
la nacionalidad italiana, la nacionalidad de otro pafs miembro de la
Union Europea... Tratdndose de acceso a las funciones publicas la Direc-
tiva 89/48/CEE scbre ¢l reconocimiento de diplomas no puede ser apli-
cada a la figura del Notario italiano. Al contrario podréd servir de una
base normativa adecuada para el reconocimiento de titulos de estudios
(Licenciatura en Derecho) necesaria en Italia para admitir al concurso
nacional de nominacion al cargo de Notario...”. En este mismo sentido el
informe del notariado italiano deja bien clara su postura en la no aplica-
cion a los notarios de la Directiva 89/48/CEE al indicar que “... Asi, es
conveniente hacer notar inmediatamente, en lo que concierne al Notaria-
do, que en Italia no existe un diploma de Notario, entendido segiin la
definicién que da la Directiva, como un titulo de aptitud profesional para
el ejercicio de la profesién. En efecto la nocién de diploma que trata la
Directiva no es apropiada a la definicién de la figura del Notario italiano.
Ello es asi en la medida en que el ejercicio de las funciones notariales no
dependen dnicamente de la obtencién de un titulo de estudios o de la
aptitud profesional, sino que dependen de la realizacién de un examen
especifico de concurso nacional para la asignacién de Notarias determi-
nadas, y lo que es de mayor importancia, de la atribucién de la autoridad
publica por parte del Estado, caracteristica indispensable para el ejercicio
de funciones notariales, que deriva exclusivamente de la soberania del
Estado mismo... En fin, una dltima consideracién de fondo. Las normas
sobre la libertad de establecimiento y sobre la libre prestacion de servi-
cios son dictadas con la finalidad de consentir con la mayor libertad posi-
ble, el derecho para todos los ciudadanos a establecer su propia residen-
cia y a ejercer su propia actividad profesional en uno de los paises
miembros, de otra manera dicho, circulando sin obsticulos en lo que se
ha definido como espacio unico o Mercado tinico europeo. Teniendo en
cuenta lo anterior en lo que concierne mds especificamente a la profesion
de Notario, es necesario precisar que de otra parte la organizacién de esta
profesién constituye, para los Estados que conocen la figura del Notario
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comoe oficial puiblico, un servicio piblico que en tanto lo es, debe ser
garantizado al cindadano con cardcter uniforme en todo el territorio
nacional... De ahi se determina con una fundamental importancia que sea
¢l Estado el que determine en su totalidad los criterios de seleccidn, la
admisién y la fiabilidad de los Notarios de su pais. La situacién no es
analoga a la de un abogado que venga del extranjero y que pueda libre-
mente establecerse en el territorio italiano y solicite ejercer su actividad
profesional en virtud de su titulo de aptitud originario: este profesional
se suma a aquellos que ya ejercen sus actividades en Italia, y a éstos
podrédn dirigirse los sujetos que tengan necesidad, por ejemplo, para el
consejo, asistencia sobre determinados sectores del derecho, ... En lo
referente a los Notarios como ejercicio de un servicio publico en virtud
del cual el cindadano puede dirigirse a cada Notario en una relacién abs-
tracta de igualdad, obteniendo un servicio que no puede excluir ninguno
de los aspectos fundamentales de nuestro sistema juridico y que debe
estar garantizado minuciosamente. De esto se deriva la necesidad abso-
luta de que la formacion y la cultura especificas para el ejercicio de una
funcién publica sean controladas y verificadas por cada Estado segiin sus
propias reglas y exigencias...

De todo lo anterior cabe 1nd1car a modo de conclusion, que la natu-
raleza publica de la funcién notarial hace que tanto el acceso como el
gjercicio queden sujetos a la soberania del Estado. Asimismo, que la con-
dicién de nacionalidad puede entenderse cumplida ostentando cualquier
nacionalidad de un pais integrado en la Unién Europea. Por dltimo, todos
los candidatos a notario o a ejercer la funcién deben cumplir las mismas
condiciones, no siendo la profesion de notario un titulo ni un diploma,
sino un cargo publico, y por ello la Directiva de reconocimiento de diplo-
mas Unicamente resultard aplicable al Titulo de Licenciado en Derecho,
que permite en Espafia optar al examen u oposicion para el ingreso en
el notariado.

III. La libre circulaciéon de los decumentos notariales

Una de las cuestiones que mds se han analizado, y que en el seno de
la Unién Europea estdn més de actualidad es la de la creacién de un
Espacio Juridico Europeo, y esta idea quedé claramente reflejada en
Tampere. El prop6sito de nuestro trabajo en este punto es llegar cierta-
mente a la conclusién de que la libre circulacion del documento notarial,
de los llamados actos auténticos, supone un ¢lemento mas de cohesion en
Ja libre circulacién y en la creacién cada vez mds fuerte de una Unidn no
solamente econdémica sino ciertamente politica.
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La resolucién del Parlamento Europeo de 18 de enero de 1994, en su
punto siete demanda y pide a la Comisién y a los Estados miembros que
“... utilicen los instrumentos juridicos del Tratado CE para garantizar el
reconocimiento mutuo sin formalidades de los documentos notariales, en
particular en virtud del articulo 220 y, en el marco de la subsidiariedad,
sea compatible la excepcidn de orden piblico contemplada en el articu-
lo 55 con el principio general de trato previsto en el articulo 6...”. Por su
parte, la Conferencia de Notariados de la Union Europea, en su reunién de
Roma de 28 noviembre de 1998 en un documento importante a estos
extremos constataba que “... La circulaciéon de los actos notariales cons-
tituye un factor importante en la realizacién del proyecto europeo y
representa una contribucién esencial del Notariado a los cambios trans-
fronterizos en el Espacio Juridico Europeo, como la CNUE ya sefialé con
ocasion de la revisién del Convenio de Bruselas de 1968. Decide conti-
nuar participando activamente en la construccién europea, poniendo en
marcha las disposiciones que permitan la circulacién sin restricciones de
los actos notariales y su eficacia, especialmente en el dmbito de la fuer-
za ejecutiva, de tal manera que sea inexistente cualquier restriccién con-
cerniente al producto notarial...”.

Anteriormente, la propia Conferencia en un texto aprobado en la
sesion de 23 de marzo de 1990, también hizo referencia a esta cuestidon
al indicar que “... En relacién a la libre circulacién, el Notariado puede
aportar sotuciones, dada su organizacion internacional, representada por
la Unién Internacional del Notariado Latino y por lo que se refiere en
concreto a los paises del Continente Europeo pertenecientes a la CEE a
fin de crear una red de comunicaciéon entre los notarios de estos paises
que faciliten la atencién a los individuos o entidades que presten sus ser-
vicios o se establezcan en otro pais comunitario. De modo mds concreto,
la libre circulacion serd mds efectiva, en el dmbito notarial, facilitando y
profundizando en el estudio de la circulacién del documento notarial, res-
pecto del que la Comunidad ya ha dado un paso con el Convenio de Bru-
selas de 27 de septiembre de 1968...”. En este mismo sentido la Confe-
rencia, el 12 de octubre de 2000 emite una resolucién en el sentido de
que, conforme a la resolucién undnime de la CNUE de 18 de marzo de
2000, los notariados de la Union Europea reclaman a las instituciones
ecuropeas y a los Estados miembros para consagrar una definicién euro-
pea de acto auténtico en los textos europeos en proceso de elaboracién
como el Reglamento Comunitario de la Convencion de Bruselas y que
esta definicion deberia inspirarse en ¢l informe elaborado por los Sres.
Jenard y Mdller sobre la Convencion de Lugano y en la sentencia del Tri-
bunal Superior de Justicia de 17 de junio de 1999, denominada sentencia
Unibank. Adoptar el principio de reconocimiento mutuo de pleno dere-
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cho de los actos auténticos en el conjunto de la Unién Europea, sin per-
juicio de la aplicacién de las reglas de competencia territorial propias de
cada pais, y sin perjuicio, claro esta, de la aplicacién de la Convencién de
Roma sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales; este princi-
pio de reconocimiento mutuo deberia figurar en la Convencién de Bru-
selas 0 en el Reglamento que la sustituya y en los Convenios o Regla-
mentos paralelos que contienen disposiciones aplicables a los actos
auténticos. También el suprimir la obligacién de la legalizacion de los
actos auténticos para su circulacion en el interior de la Unién Europea;
en este sentido los notariados piden a sus Estados miembros para que
ratifiquen la Convencién relativa a la supresién de la legalizacion de los
actos en los Estados miembros de la Comunidad Europea, firmada en
Bruselas el 25 de marzo de 1987. Por tltimo este texto de 13 de octubre
de 2000 indica la necesidad de promover, al mismo tiempo, los procedi-
mientos alternativos del Reglamento de litigios, los actos auténticos en
donde el caracter ejecutorio permita la ejecucion sin recurrir a un Tribu-
nal, ya sea sobre el territorio nacional o en otro Estado de la Unidn gra-
cias al procedimiento del exequatur simplificado instituido por la Con-
vencion de Bruselas. En todas estas cuestiones el notariado expresa a las
instituciones europeas y a los Estados miembros su disponibilidad para
participar en la creacién de un espacio de libertad, de seguridad y de jus-
ticia.

Como vemos, esta resolucién de 13 de octubre de 2000 es la conclu-
sion de todo un proceso que la CNUE ha realizado durante muchos afios.
Para entender quizds estas ideas, convendrd aclarar alguna de las cues-
tiones que en ella se contienen y cémo han ido evolucionando las cosas
en esta materia.

En cuanto a la nocién de acto auténtico, este es uno de los puntos
esenciales que el notariado ha exigido, ya que en ella se basa la seguri-
dad para la libre circulacién del acto notarial y su ejecutividad a todos
los efectos, incluso para la inscripcion en los Registros Publicos y como
titulo que contiene derechos patrimoniales. De los dos documentos ane-
xo0s sobre la resolucidn ya citada de 13 de octubre de 2000 vamos a ir
entresacando alguna de las cuestiones fundamentales para ir entendiendo
esta materia.

En cuanto a la nocién de acto auténtico la sentencia del Tribunal de
Justicia de 17 de junio de 1999, denominada sentencia Unibank A/S,
C-260/97, punto 17, ha determinado por primera vez, y esto es muy impor-
tante, las condiciones que un acto auténtico debe tener para ser conside-
rado como tal auténtico en la concepcion del articulo 50 de la Conven-
cién de Bruselas, ya derogada. La autenticidad del acto debe haber sido
establecida por una autoridad publica, el notario. Para ser calificada
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como autoridad es decisivo que esa institucién haya sido investida de
autoridad publica por la Ley. Ademds esta autenticidad debe residir
sobre el contenido del acto o documento y no solamente sobre la firma.
En este sentido incumbe al notario recibir las declaraciones de las partes
y consignarlas por escrito, de ahi que el elemento de consulta tenga un
papel esencial. Ademds el acto debe ser ejecutivo por si mismo en el
Estado en que se haya realizado, por ello no debe tener ningin vicio for-
mal que impida dicha fuerza ejecutoria. En este sentido el Tribunal en
dicha Sentencia precisa que, el cardcter auténtico de estos actos debe
estar establecido de manera incontestable para que la jurisdiccién del
Estado de recepcién lo considere como tal auténtico. De esta manera, y
concibiendo asi al acto auténtico se consigue un medio fiable de garanti-
zar la seguridad de cualquier Convenio, para que nadie pueda discutirlo.
En cuanto al procedimiento del exequator, éste permite constatar la fuer-
za ejecutoria de un acto extranjero o de cualquier otro titulo destinado a
ser utilizado sobre el territorio nacional. En la Convencién de Bruselas
en vigor no esta previsto que el Tribunal encargado de la ejecucion veri-
fique la autorizacién de autentificacion del notario extranjero en el
esquema de este procedimiento. En los términos del articulo 50 de la
Convencién de Bruselas, la declaracién que constata la fuerza ejecutoria
no puede ser contestada mds que cuando el acto no retne las condicio-
nes necesarias para su autenticidad en el Estado miembro de origen o si
este acto es manifiestamente contrario al orden publico del Estado de
recepcion. El articulo 50 no expresa si es necesario verificar la fuerza eje-
cutoria del titulo existente en el caso de oposicién del deudor cuando se
trata de titulos ejecutivos por deudas de dinero. En el proyecto de Regla-
mento 348 (Bruselas 1) existia el aspecto positivo que preveia la obliga-
cion del notario del Estado de origen de emitir en ese Estado un certifi-
cado que incluyera las indicaciones esenciales del acto, acompafando un
certificado que diera la fuerza ejecutoria partiendo de su fuerza probato-
ria. No obstante, la declaraciéon que constata la fuerza ejecutoria de los
actos notariales de los que surgen obligaciones de prestaciones pecunia-
rias es casi una simple formalidad, por ello todos los Estados miembros
deberian en un plazo razonable buscar el objetivo de llegar a la ejecuciéon
de los actos notariales sin que sea necesario emitir un certificado que
constate la fuerza ejecutoria del acto en ¢l Estado de recepcién.

Como Anexo Segundo del ya citado texto por resolucion de la Asam-
blea de Viena de 13 de octubre de 2000 de la CNUE, también se toma
posicién sobre el acto notarial en el aspecto de titulo que contiene dere-
chos patrimoniales a los fines de su inscripcion en los Registros Publicus.
En este caso, la opinién de la CNUE no fue en las discusiones unitaria
por la diversidad de regimenes y sistemas juridicos, ya que en determi-
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nados Estados la calificacion del documento notarial por el juez es obli-
gatoria para la inscripcién en los libros o Registros Publicos, como por
ejemplo en el caso de Alemania. En este sentido la CNUE propone que
el acto notarial que contiene derechos patrimoniales con la finalidad de
su inscripcion en los ficheros y en los Registros Publicos, pueda ser utili-
zable sin ninguna formalidad en calidad de acto auténtico, mas alld de las
fronteras de cada Estado miembro de la Unién Europea. Y de esta cali-
dad de acto auténtico es de donde se deriva la fe pdblica y a fin de garan-
tizar que el acto notarial realizado en otro Estado miembro retina igual-
mente todas las condiciones requeridas para su validez en el territorio
nacional, el notario del pais de recepcioén deberd verificar los actos nota-
riales extranjeros antes de su envio a las instancias encargadas de su
registro, cuando la verificacion del documento no estd prevista realizarla
por un juez o cuando otros procedimientos mds simples no estén previs-
tos en los Estados miembros.

Estas fueron las ultimas reivindicaciones del notariado europeo inte-
grado en la CNUE.

El proceso de elaboracion del Reglamento 348 del Consejo concer-
niente a la competencia judicial, al reconocimiento y a la ejecucién de las
decisiones en materia civil y comercial, que suponia una modificacién del
Convenio de Bruselas de 1968, ha sufrido un periplo complicado y dificil
de resumir pero vamos a intentar hacerlo.

La redaccién del Reglamento desde el punto de vista de los actos
auténticos con las enmiendas del Parlamento Europeo era una redaccién
bastante positiva por cuanto que llegaba al fondo de la cuestién y ade-
més resolvia muchos interrogantes y problemas y realmente facilitaba el
principio de libre circulacidn del acto auténtico, del acto notarial.

El actual Convenio relativo a la competencia judicial y a la ejecucién
de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, denominado Con-
venio de Bruselas de 27 de septiembre de 1968, establece en su articu-
lo 50 que “... Los documentos ptiblicos con fuerza ejecutiva, formalizados
en un Estado contratante, serdn declarados ejecutorios, a instancia de
parte, en otro Estado contratante con arreglo al procedimiento previsto
en los articulos 31 y siguientes. La solicitud sdlo podrd desestimarse cuan-
do la ejecucién del documento fuere contraria al orden piblico del Esta-
do requerido... El documento presentado deberd reunir las condiciones
necesarias de autenticidad en el Estado de origen...”. Los articulos 31 y
siguientes de este Convenio establecen el procedimiento de ejecucion en
relacién a las resoluciones dictadas en un Estado contratante, que tuvie-
se en éste cardcter ejecutorio, para ejecutarse a su vez en otro Estado
contratante cuando se hubiese otorgado su ejecucién en este dltimo,
siempre a instancia de cualquier parte interesada. Es decir, el Convenio
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de Bruselas ya regula la cuestién de los documentos piblicos con fuerza
ejecutiva, pero era necesario un paso adelante de desarrollo de este
articulo 50 hacia el concepto de los actos auténticos, y mas en concreto
de los actos notariales, y la oportunidad se presentaba a la hora de redac-
tar ¢l Reglamento 348. El Parlamento Europeo voté una serie de
enmiendas, como hemos indicado anteriormente, de carédcter muy positi-
vo en relacion con el acto auténtico, enmiendas que en la mayoria de los
casos fueron aceptadas por la Comision por lo que el texto iba bastante
bien argumentado para su discusién por el Consejo, porque no olvidemos
que se trata de un Reglamento del Consejo.

El texto de la Comisién de 7 de noviembre de 2000, en los aspectos
que nos interesan, en los Considerandos ya apuntaba los criterios para
tacilitar esa libre circulacién del acto auténtico. En ese sentido el Consi-
derando 17 establecia que “... La confianza reciproca en la justicia en el
seno de la Comunidad legitima que las decisiones tomadas en un Estado
miembro sean reconocidas de pleno derecho, sin que sea necesario, salvo
en el caso de oposicién, recurrir a ningiin procedimiento; de la misma
manera €n relacion a los actos auténticos que son con el mismo titulo que
las decisiones, una emanacién del poder ptblico y poseen por conse-
cuencia la misma fuerza probatoria...”. Con el mismo enfoque el Consi-
derando 18 del texto presentado por la Comision sobre el Reglamento
348, hace hincapié en este principio del espacio judicial europeo al indi-
car que “... Esta misma confianza reciproca justifica que el procedimien-
to tendente a hacer ejecutorio, en un Estado miembro una decisién adop-
tada o un acto auténtico recibido en otro Estado miembro sea eficaz y
rdpido; con esta finalidad, la declaracién relativa a la fuerza ejecutoria de
una decision debe ser dada de manera cuasi automatica con un simple
control formal de los documentos...”.

El articulo 54, encuadrado dentro del Capitulo IV que se denomina
Actos Auténticos y Transacciones Judiciales, resumia claramente el prin-
cipio de esta libre circulacién al enunciar que “... Los actos auténticos
recibidos en un Estado miembro son reconocidos de pleno derecho en los
otros Estados miembros sin que sea necesario recurrir a ningiin procedi-
miento...”. El texto del Parlamento decia que “... Los actos auténticos
recibidos en un Estado miembro son reconocidos de pleno derecho en los
otros Estados miembros, siempre que respeten el orden juridico del pafs
de acogida...”. El texto de la Comision en el propio articulo 54 estable-
cia que en caso de oposicién toda parte interesada que invoque el reco-
nocimiento como titulo principal puede hacer constatar segun el procedi-
miento previsto en las Secciones segunda y lercera del Capilulo III que
el acto auténtico debe ser reconocido. También indicaba que si el reco-
nocimiento es invocado de manera incidental ante la jurisdiccién de un
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Estado miembro, éste serd el competente para reconocerlo. En efecto, el
Capitulo II1 del texto presentado por la Comision era el relativo al reco-
nocimiento ¥ ejecucion, y la Seccidn segunda y tercera regulaban la cues-
tién especifica de la ejecucién, asi como de las disposiciones comunes. El
articulo 34 con el criterio general de que las decisiones tomadas en un
Estado miembro, y que son alli ejecutorias y que deben ponerse en eje-
cucién en otro Estado miembro después de haber sido declaradas como
tales a instancia de cualquier parte interesada. Y esa instancia serd pre-
sentada a la jurisdiccién competente o al notario competente indicados
en la lista que figura en el Anexo II. Como vemos, el acto auténtico en
este texto tiene una importancia grande, equipardndolo a las decisiones
judiciales, en el aspecto de la ejecutoriedad y ademads se habla del nota-
rio como autoridad competente, puesto que ¢l Anexo IT al que hemos
hecho referencia, establecia que las jurisdicciones, las autoridades com-
petentes o los notarios competentes ante los cuales se realizan las ins-
tancias consignadas en el articulo 35, indican claramente la posicion del
notario como autoridad asi como al acto auténtico como una emanacién
del poder publico, en definitiva de la soberania del Estado.

Retomando de nuevo el articulo 54 del texto presentado por la Comi-
sidén, vuelve a insistir en el concepto de autoridad competente o notario
competente, en el sentido de que los actos auténticos recibidos y ejecu-
torios en un Estado miembro son mediante peticidn, declarados ejecuto-
rios en otro Estado miembro, asi como el acto producido deberd reunir
las condiciones necesarias para su autenticidad en el Estado miembro de
origen y la autoridad competente o el notario competente del Estado
miembro en el cual un acto auténtico ha sido recibido, expide a peticién
dc cualquicr persona intcresada, un certificado utilizando cl formulario
seglin el modelo que se constata en el Anexo VI. En este Anexo VI apa-
recen una serie de datos relativos al notario o a la autoridad que haya
conferido al acto su autenticidad, al notario o autoridad interviniente en
la realizacién del acto auténtico, asi como el nombre del notario, el lugar
donde éste ejerce su funcién y el notario o autoridad que haya registra-
do el acto auténtico y ademds este certificado establece que el acto
auténtico es ejecutorio contra el deudor en el Estado de origen.

Con posterioridad, el Consejo deberia haber aprobado el texto pro-
puesto, muy similar el del Parlamento y el de la Comisién, pero en cam-
bio el Consejo aprueba algo diferente, indicando que este Reglamento no
habla de actos auténticos, sino de decisiones judiciales aunque realmente
ello no es asi en ningin caso y quizds otras cuestiones o planteamientos
politicos hayan llevado a esta circunstancia. Realmente la oportunidad ha
pasado y veremos qué ¢s lo que ocurre en el futuro.

Como indicibamos anteriormente, a través de un acuerdo politico en
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el propio Consejo “Justicia y Asuntos Exteriores”, de! 30 de noviembre
de 2000, ha conductdo con posterioridad al propio Consejo a adoptar for-
malmente con fecha 12 de diciembre de 2000 ¢l denominado “Regla-
mento del Consejo concerniente a la competencia judicial, el reconoci-
miento y la ejecucién de las decisiones en materia civil y mercantil”.

Dentro del fenémeno de la construccién del Espacio Juridico Euro-
peo, este Reglamento permite integrar en la Comunidad, la Convencion
de Bruselas de 1968, consoliddndola con revisiones posteriores y simpli-
ficando la circulacién de las decisiones judiciales. Su ambito de aplicacion
cubre todas las materias del Derecho Civil y Mercantil, con algunas
excepciones, como el estado y la capacidad de las personas fisicas, los
regimenes matrimoniales, los testamentos y las sucesiones, las cuestiones
relativas a la seguridad social y el arbitraje. Como vemos, este Regla-
mento reemplaza a la Convencién de Bruselas de 1968, pero como hemos
indicado, no modifica su 4mbito de aplicacién, y contiene disposiciones
relativas a las competencias generales, competencias especiales, asi como
en materia de seguros, de los contratos celebrados por los consumidores,
y de los contratos individuales de trabajo. En dicho Reglamento se esta-
blecen reglas relativas a la prérroga, la verificacién, la litispendencia, asi
como las medidas provisionales y de conservacion. Como contrapunto,
este Reglamento adoptado por los Estados miembros reunidos en el Con-
sejo, no recoge las enmiendas relativas al notariado que habian sido
adoptadas por el Parlamento Europeo en otofio y también en gran parte
por la Comisién. Debemos tener en cuenta que en este caso, ¢l Parla-
mento no tenia mas que un papel de cardcter consultivo en este procedi-
miento, y el Consejo no ha seguido en esta materia las orientaciones del
Parlamento ni total ni parcialmente.

Convendria a continuacién indicar las modificaciones relativas a los
actos auténticos que se han llevado a cabo en este Reglamento en rela-
cioén con el texto de la Convencidn de Bruselas. El articulo 57 del Regla-
mento tiene su paragén en el antiguo articulo 50 de la Convencién de
Bruselas. El actual articulo 57 establece que “1. Los actos auténticos reci-
bidos y ejecutorios en un Estado miembro son previa peticidén, declara-
dos ejecutorios en otro Estado miembro, conforme al procedimiento pre-
visto en los articulos 38 y siguientes. La jurisdiccion bajo la cual un
recurso estd formado en virtud del articulo 43 ¢ 44, no puede rechazar o
revocar una declaracion que constate la fuerza ejecutoria, salvo que la
ejecucion del acto auténtico sea manifiestamente contraria al orden
publico del Estado miembro de recepcion”. En principio el texto es simi-
lar al del articulo 50 de la Convencién de Bruselas, pero matiza ¢ intro-
duce el pdrrafo relativo a la jurisdiccién bajo la cual no podrd oponerse
o revocarse una declaracién que tenga fuerza ejecutoria. El articulo 57
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introduce un parrafo segundo, que antes no constaba en la Convencién
de Bruselas. Este parrafo establece que “Son igualmente considerados
como actos auténticos en el sentido del pérrafo primero los Convenios en
materia de obligaciones alimenticias celebrados ante las autoridades
administrativas o autentificados por ellas”. Asimismo, se introduce en el
articulo 57 un parrafo que no constaba en el antiguo articulo 50 de la
Convencidon y que indica que “La autoridad competente del Estado
miembro en el que un acto auténtico ha sido recibido requiere, a instan-
cia de cualquier parte interesada, un certificado, utilizando el formulario
cuyo modelo figura en el anexo VI del presente Reglamento”.

El articulo 58 del Reglamento se corresponde con el antiguo articu-
lo 51 de la Convencién, y hace referencia a las transacciones celebradas
ante el juez, en el transcurso de un proceso, y que sean ¢jecutorias en el
Estado de origen, también serdn ejecutorias en el Estado de recepcién,
con las mismas condiciones que los actos auténticos. La novedad que
introduce el articulo 58 es la siguiente, cuando aclara “La jurisdiccion o
la autoridad competente de un Estado miembro en el que una transac-
cién ha sido celebrada deberd bajo peticién de cualquier parte interesa-
da aportarse un certificado utilizando el formulario que figura como
modelo en el anexo V del presente Reglamento”. Como vemos, las
importantes matizaciones que desde el punto de vista del acto auténtico
se habian introducido en las enmiendas del Parlamento han desapareci-
do, restando ¢l protagonismo que se merecia, al propio papel de los nota-
rios como autoridades publicas en todo el proceso de creacién de los
actos auténticos, perdiendo la oportunidad de establecer una auténtica
libre circulacion del documento. Ello ha llevado a que en el nuevo Regla-
mento quede subsumido el acto auténtico dentro del concepto general de
las decisiones judiciales, mas que el haber conseguido y plasmado una
regulacién mas concreta y especifica del acto auténtico. El presente
Reglamento entrard en vigor el I de marzo de 2002, y en un plazo no
superior a cinco afios desde la entrada en vigor del mismo, la Comision
presentara un estudio relativo a este Reglamento, que estard acompafia-
do de las proposiciones tendentes a adaptarlo.

Para poder tener una idea de esta evolucion, aparte de lo indicado
anteriormente, seria conveniente el analizar un texto del notariado italia-
no, y en concreto, el del compaifiero Paolo Pascualis, que lleva muchos
afios trabajando en estas cuestiones sobre la libre circulacién del docu-
mento, y que creo representa bastante fidedignamente lo que también se
ha indicado para facilitar una actuacién positiva y répida del notariado
en la Unién Europea, incluso hay un texto presentado por el notariado
italiano para una proposicion del Reglamento del Consejo, relativo al
reconocimiento y a la circulaciéon de los actos auténticos.
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En la presentacién de este borrador de Reglamento, Pascualis realiza
un recorrido muy interesante sobre lo que ha ocurrido desde el punto de
vista normativo y politico en relacién a la circulacion de los actos autén-
ticos, en el sentido de que las lineas generales del texto propuesto han
sido ya confirmadas en diferentes ocasiones y que pueden resumirse en
el sentido del reconocimiento del acto auténtico en todos los paises de la
Unién Europea por su fuerza de prueba privilegiada.

Asimismo, y como ya dijimos anteriormente, la definicion del acto
auténtico segiin se consagra en la sentencia del Tribunal de Justicia de 17
de junio de 1999, en el asunto Unibank. El papel activo del notariado
europeo en el sistema de circulacion de los actos, tanto por la tutela del
sistema juridico del paifs en causa que por el beneficio de la actividad de
las partes que se dirigen a él, evitando a las partes interesadas sobrecar-
gas de gastos profesionales asi como una doble imposicidon. El documen-
to Pascualis explica la utilidad de hacer este Reglamento estableciendo
ciertas reglas comunes para todos los paises de la Unién Europea, y estas
reglas permitirdn sobrepasar la 16gica de los sistemas de Derecho Inter-
nacional Privado instituidos, creando un verdadero sistema de Derecho
comin por todos los paises de la Unién Europea, justificindose esta solu-
cién, tanto desde el punto de vista de la proporcionalidad como desde el
de la subsidiaridad. Indica Pascualis con acierto, en este informe, que el
cuadro normativo europeo en el que se insertaria cstc Reglamento es ya
muy favorable al acto auténtico y cita, entre otras, la propia Convencién
de Bruselas en su articulo 50, la ya citada sentencia del Tribunal de Jus-
ticia de 17 de junio de 1999 que claramente confirma la asimilacién entre
las decisiones judiciales y los actos auténticos cara a su fuerza ejecutoria,
el reciente Reglamento sobre el reconocimiento de decisiones en materia
matrimonial (Bruselas 2), que prevé cara a la ejecucién forzosa la misma
disciplina de equivalencia para las decisiones judiciales y para los actos
notariales: asi como la Conferencia de Derecho Internacional Privado de
La Haya, en su anteproyecto de Convencion sobre la competencia y las
sentencias extranjeras en materia civil y comercial, adoptada por la
Comision Especial el 30 de octubre de 1999, donde en su articulo 35
prevé que cada Estado contratante puede declarar que ejecutard bajo
reserva de reciprocidad, los actos auténticos recibidos y ejecutorios en
otro Estado contratante, asi como que el acto auténtico debe haber sido
establecido por una autoridad publica o una delegataria de la autoridad
plblica. Por ultimo, también cita la resolucién del Parlamento Europeo
de 18 de enero de 1994 a la que hemos hecho mencién en otro lugar de
este trabajo, en el sentido de que invitaba a que se estudiara por el nota-
riado la cuestion de la libre circulacién de los actos notariales.

No olvidemos que los tiempos politicos también son favorables a esta
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libre circulacién después de Tampere, donde las instituciones de la Unién
se estan ocupando de desarrollar proyectos en el marco de la justicia
civil.

Esta proposicién novedosa relativa a este reconocimiento y a la cir-
culacién de los actos auténticos, estd basada, conforme indica Pascualis,
en varias consideraciones. Estas consideraciones son las de sobrepasar los
Sistemas de Derecho Internacional Privado de cada miembro, estable-
ciendo una regla general de reconocimiento. Asimismo, como ya se ha
indicado, utilizar la definicién de acto auténtico, dada por el Tribunai de
Justicia, de manera que no se corra el peligro de asimilar el acto autén-
tico a otros tipos de actos, redactados por otros sujetos, que no cumplen
las condiciones de forma y de responsabilidad requeridas para el acto
notarial. Asimismo, considerar de manera distinta el procedimiento para
el reconocimiento con fines probatorios, es decir, para la utilizacién del
acto ante el Tribunal, en cuyo caso serd el juez quien examinard el acto
mismo, del procedimiento para la utilizacion cara a la ejecucién adminis-
trativa, en cuyo caso serd positivo imaginar un papel activo del notario
del pais en el que el acto es destinado a ser utilizado, y este control estd
justificado por la exigencia de un control sobre la aplicacién de las nor-
mas de aplicacién inmediata de ese pais, como por ¢jemplo las normas
de urbanismo o las fiscales, con la utilizacién de una especie de exequa-
tur de conformidad muy simple y que evita a la administracién del pais
de acogida el deber de controlar ella misma la regularidad del acto.

Continda indicando Pascualis que se pretende reforzar el papel acti-
vo del notario del pais de destino del acto, previendo Ia posibilidad de
que en caso de defecto de conformidad a las reglas imperativas del pais
de acogida el acto pueda ser integrado por el propio notario de ese pais,
facilitando el mantenimiento de los efectos juridicos y la utilizacion del
acto en cuestién. Asimismo, ¢l suprimir toda forma de legalizacion y con-
ceder a las partes la mayor libertad de elegir el idioma a utilizar, admi-
tiendo la m4s amplia posibilidad de adjuntar al acto traducciones en otras
lenguas, asi como utilizar la forma del acto auténtico para permitir la
toma de pruebas, de hechos o de declaraciones; en este caso Pascualis se
estd refiriendo claramente, como él mismo reconoce, al documento nota-
rial denominado “acta” en Espafia. Como reconoce Pascualis no se han
afrontado en este texto cuestiones relativas a los costes para las partes
interesadas, ni lo concerniente a evitar la duplicidad de impuestos.

Como podemos ver, el tema sigue aun en plena ebullicion, pero debe-
mos tener en clenta que el notariado puede y debe aprovechar en todos
estos Convenios Internacionales, Reglamentos Comunitarios, la oportu-
nidad de demostrar que estd preparado y dispuesto a contribuir a ese
espacio judicial europeo, a ese espacio Unico donde la libre circulacién
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del documento notarial supone un paso esencial. En este sentido el nota-
riado europeo debe conseguir convencer a las autoridades politicas de que
el documento notarial es un documento de calidad, y que existen muchos
puntos en cada uno de los Estados miembros donde se produce este
documento, con unas normas de seguridad, por profesionales capacitados.

IV. Programa de medidas para la aplicacion del principio del reconoci-
miento mutuo de decisiones en materia civil y mercantil

Con posterioridad existe una comunicacién del Consejo (Comunica-
cién 2001/C12/01) sobre un proyecto de programa de medidas para la
aplicacidn del principio de reconocimiento mutuo de decisiones en mate-
ria civil y mercantil, publicado en el Diario de la Comunidad el 12 de
enero de 2001. En este sentido, €l Consejo Europeo reunido en Tampe-
re los dias 15 y 16 de octubre de 1999, ha estimado que el refuerzo en el
reconocimiento mutuo de las decisiones judiciales, y el acercamiento
necesario de las legislaciones facilitardn la cooperacién entre las autori-
dades y la proteccidén judicial de los derechos de la persona, y en este
sentido en materia civil el Consejo de Tampere ha preconizado la idea de
reducir desde el principio las medidas intermedias que aiin son exigidas
para permitir el reconocimiento y la ejecuciéon de una decision o una sen-
tencia en ¢l Estado de acogida, y por ello invita al Consejo y a la Comi-
sién para que adopten un programa de medidas destinadas a poner en
marcha el principio de reconocimiento mutuo, y en este programa y en
sus trabajos deberdn estudiarse y estar incluido el titulo ejecutivo euro-
peo, asi como sobre los aspectos de Derecho Procesal para la fijacion de
aquellas normas minimas comunes, consideradas necesarias para facilitar
la aplicacién del principio de normas minimas comunes consideradas
necesarias e imprescindibles, para facilitar la aplicacién del principio de
reconocimiento mutuo dentro del respeto de los principios fundamenta-
les del Derecho de los Estados miembros.

Para ello el programa presentado establece objetivos y etapas para los
trabajos que serdn realizados en el seno de la Unién Europea en los proé-
ximos anos. Este programa comprende medidas concernientes al recono-
cimiento y ejecucién en un Estado miembro de las decisiones tomadas en
otro Estado, y ello implica que deben ser adoptadas reglas de competen-
cia judicial armonizadas, de la misma forma que lo han sido en la Con-
vencién de Bruselas hoy convertida en Reglamento Bruselas I (ex COM
348) y en el Reglamento Bruselas II (ex COM 220).

El ritmo adoptado para establecer el programa citado se realiza de la
siguiente manera:
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En el campo del reconocimiento mutuo, se hace referencia a aquellos
dmbitos alin no cubiertos por los instrumentos existentes. En este campo
deberén ser elaborados los instrumentos juridicos en las siguientes mate-
rias que son: la competencia internacional, reconocimiento y ejecucién de
sentencias en materia de disolucién de regimenes matrimoniales, de las
consecuencias patrimoniales de la separacidon de parejas no casadas y de
sucesiones.

Asimismo la competencia internacional, para el reconocimiento y eje-
cucién de las sentencias en materia de responsabilidad de la patria potes-
tad y de otros aspectos no patrimoniales de la separacidn de parejas.
Asimismo, como hemos indicado dentro del dmbito del reconocimiento
mutuo, existen otros aspectos ya cubiertos por instrumentos en vigor,
pero que deben ser estudiados con caricter prioritario como son el dere-
cho de visita, donde existe una iniciativa realizada por Francia, y que
tiende a suprimir el procedimiento del exequatur para el ejercicio trans-
fronterizo del derecho de visita como consecuencia de una decisién que
provenga del campo de aplicacidn de! Reglamento Bruselas I. Asimismo
la cuestién de las obligaciones alimenticias, asi como también aquellas
que no han sido recurridas, y los litigios de pequefia importancia, para la
simplificacién y la aceleracién del Reglamento de litigios transfronterizos
en relacion con estos litigios.

La segunda parte del programa de medidas tiene un apartado relati-
vo a los grados del reconocimiento mutuo con una serie de medidas, en
relacion a aquellas que atafien directamente al reconocimiento mutuo
tanto en los aspectos no cubiertos por los instrumentos existentes como
por los ya cubiertos, asi como un conjunto de medidas de acompaiia-
miento a este reconocimiento mutuo, tanto en relacién a las normas mini-
mas para ciertos aspectos del procedimiento civil, asi como para la efica-
cia de las medidas que permitan mejorar la ejecucion de decisiones, y por
tltimo la mejora de la cooperacién judicial civil en su globalidad.

Este ultimo aspecto es esencial, ya que incluird la puesta en marcha
de una red judicial europea en materia civil y mercantil, y la propia
Comisidn el 25 de septiembre de 2000 ha presentado una Proposicion de
Decisién, tendente a la creacidn de esta red judicial.

Asimismo, en este conjunto de mejoras globales, debe encuadrarse la
elaboracién de un instrumento que permita aumentar y reforzar la coo-
peracion entre las jurisdicciones de los Estados miembros en el campo de
la obtencion de pruebas en materia civil y mercantil, habiendo presenta-
do Alemania un Proyecto de Reglamento en este sentido.

Por dltimo, también en estas medidas de mejora, se hace referencia
en el Programa al acceso de los ciudadanos a la justicia, en relacion con
el libro verde sobre asistencia judicial que fue presentado por la Comi-
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sién en febrero de 2000, asi como la efectiva aplicaciéon de una mejor
informacion al ptiblico sobre las reglas de aplicacion en materia de reco-
nocimiento mutuo, y que estdn en intima conexién con la cuestién trata-
da de una red judicial europea. Por iltimo la efectiva aplicacion y pues-
ta en marcha del principio de reconocimiento mutuo se facilitard
mediante la armonizacién de las reglas de conflictos de leyes.

V. Otras cuestiones del notariado en relacién con el Espacio Juridico
Europeo

La Conferencia de Notariados de la Unién Europea, reunida en Asam-
blea en Viena, adoptd otros acuerdos que creo que son de gran impor-
tancia para toda la cuestién que hemos venido desarrollando en relacién
con la aportacién del notariado en la creacion de un Espacio Juridico
Europeo real, 4gil, efectivo y seguro.

En este sentido, el 14 de octubre en Viena se adopta una resolucién
sobre el Registro Europeo de Comercio y en esta resolucién se reivindi-
ca que los esfuerzos cara a establecer un Registro de Comercio, o Mer-
cantil Europeo uniforme, sostenido por medios electrénicos y por un
organismo independiente ¢ imparcial, debe ser intensificado. Asimismo,
se reivindica que ademads del control formal de los documentos, existe el
control obligatorio de legalidad del contenido de estos documentos que
son objeto de inscripcidn en el Registro, y que este control es ejercido en
la mayor parte de los paises de la Unién Europea por los notarios, a tra-
vés de su intervencidn obligatoria en la redacciéon de los documentos
notariales relativos a la constitucion y a la modificacion de las Socieda-
des Mercantiles.

También en Viena, la CNUE, el 14 de octubre de 2000, aprueba una
toma de decisién sobre un Registro Europeo de Testamentos como
medio de publicidad que permite garantizar el control de las decisiones
de ultima voluntad después de fallecido el testador. En esta toma de posi-
cién se tratan cuestiones como la conservacion de las disposiciones de
tltima voluntad, la claridad en la inscripcidn, la consulta a dicho Regis-
tro, en el sentido de que después del fallecimiento del testador esta con-
sulta deberia solamente ser efectuada por la autoridad competente; asi-
mismo, se aporta un formulario de registro.

También en Viena, el 14 de octubre, otra toma de posicién del nota-
riado de la CNUE sobre el Registro Europeo de Notarios, cuyo Registro
contribuira sustancialmente a facilitar el comercio juridico internacional
a nivel europeo, reposando esta idea en un mejor y mayor acceso del ciu-
dadano a la justicia y mds particularmente en lo que concierne a la crea-
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cion de un Espacio Juridico Europeo. En este Registro deberdn figurar
todos los notarios de los Estados miembros de la CNUE en activo y la
base de datos serd suministrada por los diferentes notariados miembros y
cada notario europeo tendré atribuido un cddigo de identificacion cifra-
do v serd oportuno que la CNUE se encargue de la gestién y de la atri-
bucién centralizada de estos cédigos, teniendo en cuenta la importancia
de la publicidad de este Registro que debe ser accesible al mayor nime-
ro posible de personas, por ello el sitio Internet de la CNUE podria ser-
vir de medio de acceso.

Asimismo, en Viena, el 13 de octubre de 2000, se acuerda una toma
de posicidn sobre el Reglamento alternativo de litigios, en definitiva,
aquellos litigios fuera de la jurisdiccién del Estado, y que comprenden la
conciliacién de una parte y el arbitraje de otra parte.

En este documento se¢ establecen las bases tanto de las condiciones
como de la organizacién para hacer efectivo este Reglamento y su efica-
cia, € incluso se indica que en los Estados miembros donde no existan
atin procedimientos apropiados para el Reglamento alternativo de litigios
debera promoverse el establecer organismos de conciliacién dependientes
de las Camaras de notarios de Estados miembros. De igual modo, el 13
de octubre de 2000 se aprueba una toma de posicién de la CNUE relati-
va a la actividad de arbitraje de los notarios, teniendo en cuenta que una
de las mayores ventajas que presenta el procedimiento arbitral es su corta
duracion, y como consecuencia la terminacién rdpida del litigio. Los nota-
rios, por razén de su experiencia y de su actividad diaria, estan particu-
larmente capacitados para ejercer en calidad de 4rbitros y los notarios de
los Estados miembros de la CNUE estdn dispuestos a descargar a la
Administracion de Justicia, asumiendo aquellas cuestiones perfectamente
realizables por su actividad y para ello parece apropiado crear organis-
mos notariales de arbitraje que deberdn asegurar la asistencia imparcial
de los interesados y constituir un punto de contacto para las partes en
conflicto, dependiendo estos organismos de arbitraje notariales de los
Consejos Superiores de los Notariados, adoptando unas tarifas lo mds
bajas posibles contrariamente a lo que ocurre en la actualidad con otros
Tribunales arbitrales.

Por ultimo, también en Viena, el 13 de octubre de 2000 la CNUE
toma posicién sobre la mediacién para la solucién de los conflictos. Por
este procedimiento la mediacion determina que las partes relacionadas
por un conflicto elaboran de manera auténoma y con la ayuda de un
mediador, una solucién adaptada a su situacién y de comiin acuerdo. En
este caso el mediador no debe ni prescribir soluciones ni leer el derecho,
ni intervenir sobre el fondo, ya que el contenido de una mediacién es
determinado por las partes concernientes en el conflicto, y el papel prin-
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cipal del mediador consiste en crear un ambiente constructivo para el
desarrollo de las negociaciones. El mediador no asume funciones de arbi-
tro o de conciliador, y no debe proponer ninguna solucién a los interesa-
dos. Por ello, los notarios representados en el seno de la CNUE estiman
que la profesion notarial es una de las llamadas, a priori, a ejercer la
mediacion. Por tltimo los Consejos Superiores de cada uno de los nota-
riados que componen la CNUE deberdn mejorar la calidad del servicio
del notario como mediador, mediante una formacién inicial v continua
con la promocion de cursos y de seminarios al efecto.

Enero, 2001
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