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IN MEMORIAM

Juan Francisco Delgado de Miguel

Juan Francisco Delgado de Miguel ha muerto.
Quienes le conocimos personalmente sentimos el

vacio que ha dejado en nuestro interior, sólo amor­
tiguado porque fuimos, también, testigos de su pro­
funda vocación religiosa, que le impulsó, día a día, durante toda su vida, a inten­
tar lograr la perfección como hombre y en su trabajo como jurista, para alcanzar
los más altos logros que un ser humano, como él, católico profundo. desea.

Juan Francisco amó la naturaleza y el deporte que en ella practicaba, dedicó
su vida profesional al Derecho agrario y al Derecho notarial, pero sobre todo al
notariado como función pública y profesión juridica, que siempre entendió como
servicio a la sociedad, y especialmente a quienes, por defecto de formación, más
necesitaban del asesoramiento y consejo del notario; fue profesor universitario,
notario ejemplar, Decano del Colegio Notarial de Oviedo, Delegado de Publica­
ciones del Consejo General del Notariado, Secretario de esta Revista, y una de sus
grandes pasiones, pues pasión ponía en cuanto hacia, la constituyó la proyección
internacional del Notariado latino, al que dedicó muchas horas de trabajo, siendo
miembro de la Sección Delegada para Asuntos Internacionales del Consejo Gene­
ral del Notariado Español, Consejero Permanente de la Unión Internacional del
Notariado, Delegado español en la Comisión de Asuntos Americanos y Presiden­
te de la Comisión de Deontología de la UINL, donde se elaboraron los principios
que deben regir nuestra funcián y que, sin duda, constituye su gran aportación
cientifica al Derecho notarial.

La muerte le sorprendió, en oración, en la Catedral de Berlín. Descanse en paz.

JOSÉ MARQUEÑO DE LLANO

Presidente del Consejo General del Notariado Español
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LA NULIDAD Y LA INFRACCIÓN
DE LAS LIMITACIONES Y PROHIBICIONES

DE DISPONER EN LA TRANSMISIÓN
DE VIVIENDAS DE PROTECCIÓN

OFICIAL SEGÚN LA LEY ARAGONESA
DE 26 DE DICIEMBRE DE 2003 (*)

ELENA BELLOD FERNÁNDEZ DE PALENCIA
Profesora Titular

de la Universidad de Zaragoza

SUMARIO: A) INTRODUCCIÓN. B) ESPECIAL REFERENCIA A LA
LEY ARAGONESA DE 26 DE DICIEMBRE DE 2003 (REFORMADA POR LEY DE
20 DE DICIEMBRE DE 2004) SOBRE LAS LIMITACIONES EN LAS TRANSMI­
SIONES DE LAS VIVIENDAS DE PROTECCIÓN OFICIAL, EN BASE AL FLAN Es­
TATAL DE VIVIENDA 2005-2008. a) Exigencia del transcurso de unos
plazos de tiempo. b) Limitaciones al poder de disposición de vivien­
das protegidas de promoción pública. Derechos de adquisición preferen­
te (arts, 27 y 28). Derecho de opción de compra. Autorización y visado
(art. 14). e) Limitaciones al poder de disposición de viviendas protegí-

(*) Trabajo realizado en el rnarco del Proyecto de investigación de validez de los actos
jurídicos de Derecho privado (Fej 200S-05790/JURI), concedido por el Ministerio de Educa­
ción y Tecnología. Investigador principal: Dr. don Jesús Delgado Echeverría.
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das de promoción privada. Derechos de adquisición preferente (arts, 28 y
29). d) Venta a personas que reúnen determinados requisitos. e) Pre­
cio máximo de venta (art. 20). f) Otras limitaciones. C) MEDIDAS DE

CONTROL. D) INFRACCIÓN DE LAS LIMITACIONES Y PROHIBICIONES DE DIS­

PONER EN LA TRANSMISIÓN DE Vf'O, a) Introducción. b) Diferencias
entre visado y autorización: confusión de conceptos. E) CUESTIONES

QUE PLANTEA LA FALTA O DENEGACIÓN DEL VISADO EN RELACIÓN A LA

VALIDEZ DEL CONTRATO Y LA ESCRITURA OTORGADA. a) Nulidad del
contrato ya suscrito. b) Nulidad de la escritura pública por falta de
visado. e) Nulidad de la escritura pública otorgada antes de la obten­
ción de la calificación definitiva. d) En particular, nulidad de escritura
otorgada antes de la calificacion definitiva o sin el preceptivo visado. e)
Nulidad de la escritura pública de transmisión de viviendas de protección
oficial por causas recogidas en la Legislación Notarial.

A) Introducción (1)

Desde principios del siglo xx, el Estado ha decidido fomentar la cons­
trucción de determinados tipos de viviendas, al objeto de que accedieran
a ella quienes, por ser económicamente débiles, se consideraban merece­
dores de una protección oficial.

De manera que han venido promulgándose una serie de normas que
cumplen la doble finalidad de hacer atractiva su edificación a los cons­
tructores y de hacer asequible el precio de las viviendas protegidas a las
economías de los potenciales compradores.

La Constitución española determina en el artículo 148,1 que las Co­
munidades Autónomas podrán asumir competencias en una serie de ma­
terias, entre ellas la ordenación del territorio, urbanismo y vivienda; en
concreto, en el artículo 47 dispone que todos los españoles tienen dere­
cho a disfrutar una vivienda digna y adecuada, que los poderes públicos
tienen la obligación de velar; el artículo 149,1,13 establece que el Estado
mantiene la competencia en la legislación básica de esta materia.

Así las cosas, parece deducirse de la normativa constitucional que las
Comunidades Autónomas tendrán competencia exclusiva en esta materia
siempre que en sus Estatutos asuman la ordenación del territorio, urba­
nismo y vivienda.

(1) Mi agradecimiento al Ilustre Colegio Notarial de Aragón por permitirme el acceso a
los informes elaborados por su Comisión de Cultura.

12



Sin embargo, es el Estado quien mantiene la competencia en la le­
gislación básica a través de los Planes Estatales de Vivienda (en la ac­
tualidad el Plan Estatal de Vivienda 2005-2008, establecido por el Real
Decreto 80l/2005, de 1 de julio), correspondiendo su desarrollo a las Co­
munidades Autónomas.

En principio, el artículo 2,9 del Real Decreto de 2005 define a las
Viviendas de Protección Oficial (VPO) a las así calificadas o declaradas
por el órgano competente de las CCAA y Ceuta y Melilla que cumplan
los requisitos establecidos en el mismo.

Conforme al artículo 5 del Real Decreto 2005, las VPO que se acojan
a sus medidas de financiación tienen un régimen de protección, sin posi­
bilidad de descalificación voluntaria, que se extienden a toda la vida útil
de la vivienda, considerando como tal un período de treinta años, con­
tando desde su calificación definitiva, aunque las CCAA pueden fijar un
plazo superior.

Ello supone límites en la transmisión y límites en cuanto al adquiren­
te, que impiden o tratan de impedir la venta libre de tales viviendas.

B) Especial referencia a la Ley Aragonesa de 26 de diciembre de 2003
(reformada por Ley de 20 de diciembre de 2004) sobre
las limitaciones en las transmisiones de las viviendas de protección
oficial, en base al Plan Estatal de Vivienda 2005·2008

Como señala el artículo 10 de la Ley de 26 de diciembre de 2003, las
viviendas protegidas podrán cederse en propiedad, en arrendamiento, o
en modalidades de ocupación que permitan el acceso diferido a la pro­
piedad, así como en derecho de superficie.

Si bien, el poder de disposición de la vivienda, mientras dure el régi­
men de protección, está sometida a importantes limitaciones:

a) Exigencia del transcurso de unos plazos de tiempo.

Durante el régimen de protección, las viviendas están sometidas a las
limitaciones que establece la Ley.

En relación a la transmisión de la propiedad, el artículo 13 del Real
Decreto de 2005 indica que los compradores de viviendas acogidas a
aquél no podrán transmitirlas inter vivos ni ceder su uso, por ningún títu­
lo, durante el plazo mínimo de diez años desde la fecha de la formaliza­
ción en la adquisición, pudiendo dejarse sin efecto el límite temporal en
caso de subasta o ejecución judicial del préstamo, cuando se trate de fa­
milias numerosas, personas mayores de sesenta y cinco años, personas con
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discapacidad, en casos de violencia de género, o cuando intervengan razo­
nes personales justificadas.'

La legislación aragonesa disminuye el plazo de diez a cinco años, des­
de la calificación definitiva, por el que la Administración de forma discre­
cional puede autorizar segundas o ulteriores transmisiones.

E incluso antes del transcurso de cinco años la Administración Autó­
noma Aragonesa podrá autorizar segundas y ulteriores transmisiones en
cuatro supuestos reseñados por la Ley (2).

Si bien, se echa en falta que no se haya incluido también como excep­
ción al límite temporal la transmisión de la vivienda cuando ésta hubiese
sido adquirida para la sociedad conyugal y sea consecuencia de la disolu­
ción de la misma acordada por ambos cónyuges en capitulaciones matri­
moniales. Y extraña porque sí se han incluido los supuestos de disolución
por nulidad, separación o divorcio matrimoniales.

De lo que se deduce que el legislador sólo autoriza la transmisión de
la vivienda consorcial antes de que transcurran los cinco años, si la diso­
lución de la sociedad conyugal es consecuencia de una ruptura matrimo­
nial que acabe en separación, nulidad o divorcio, no en cambio si se trata
de una separación de hecho.

No se aplican las limitaciones de las que habla la Ley a las transmi­
siones mortis causa. Pero no se extiende la excepción a las donaciones, a
ellas sólo se refiere el inciso final de los artículos 27,1 Y29,2 para seña­
lar que en las transmisiones gratuitas el precio aplicable será el máximo
vigente para las viviendas de análoga tipología.

También llama la atención que, por un lado, no haya excepción en cuan­
to a la limitación de tiempo en las ejecuciones por embargo de la vivien­
da, cuando el Plan Estatal 2005-2008 prevé la posibilidad en caso de su­
basta, y en cambio por otro lado se permita su hipoteca sin necesidad de
autorización administrativa (3).

(2) El reformado artículo 14 señala los supuestos siguientes: a) Cuando la vivienda hu­
biese sido adquirida para la sociedad conyugal y ésta se haya disuelto en virtud de separación,
nulidad o divorcio del matrimonio, así como cuando hubiese sido adquirida proindiviso por los
futuros contrayentes o por personas integrantes de parejas de hecho con aportaciones de am­
bos y concurriese la ruptura del vínculo de afectividad. b) Cuando concurran circunstancias
laborales u otras de fuerza mayor, apreciadas como tales por el Departamento competente en
materia de vivienda, que exijan necesariamente el cambio de domicilio. c) Cuando la vivienda
resulte objetivamente inadecuada para la unidad de convivencia según su distribución y carac­
terísticas en el momento de la calificación definitiva... d) Cuando el titular de la vivienda acre­
dite suficientemente, a juicio del Departamento competente en materia de vivienda, una alte­
ración sustancial de sus circunstancias económicas que determine la imposibilidad de continuar
haciendo frente a la amortización de los préstamos con garantía hipotecaria concertados para
la adquisición de la vivienda.

(3) Artículo 14: "Las viviendas protegidas de Aragón no podrán ser cedidas en propie­
dad, arrendamiento, precario o por cualquier otro título, ni gravadas con derechos reales, salvo
el de hipoteca, sin autorización administrativa previa de la Administración".
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b) Limitaciones al poder de disposición de viviendas protegidas de
promoción pública. Derechos de adquisición preferente (arts. 27 y 28). De­
recho de opción de compra. Autorización y visado (art. 14).

Las entidades promotoras, al solicitar la calificación provisional, pre­
sentarán simultáneamente a la Administración la oferta de venta a fin de
que en un plazo de un mes desde la calificación provisional puedan ejer­
cer el derecho de opción de compra.

De la misma manera, el primer adjudicatario o adquirente posterior de
viviendas nuevas o rehabilitadas de promoción pública debe hacer la ofer­
ta de venta a la Administración, que podrá renunciar a su derecho a ad- _
quirirla en el plazo de un mes.

En caso de renuncia por parte de la Administración, el titular, siem­
pre por precio no superior al máximo legalmente establecido, podrá ena­
jenar la vivienda con la correspondiente autorización administrativa (plazo
de un mes).

La falta de respuesta de la Administración en los plazos establecidos
para ejercer su derecho de adquisición preferente implicará la renuncia a
su ejercicio.

El derecho de opción de compra de la Administración subsistirá mien­
tras se mantenga el régimen de protección.

Los derechos de adquisición preferente regulados en el artículo 27
(promoción pública) y los derechos de tanteo y retracto regulados en el
artículo 29 (promoción privada) no serán de aplicación a las transmisio­
nes resultantes de procedimientos de apremio, las derivadas de la disolu­
ción de la comunidad conyugal o cualquier otra comunidad y las aporta­
ciones a la comunidad conyugal. Reglamentariamente podrán establecerse
otras excepciones de carácter análogo.

e) Limitaciones al poder de disposición de viviendas protegidas de
promoción privada. Derechos de adquisición preferente (arts. 28 y 29).

Las entidades promotoras, al solicitar la calificación provisional, pre­
sentarán simultáneamente a la Administración la oferta de venta a fin de
que en un plazo de un mes desde la calificación provisional puedan ejer­
cer el derecho de opción de compra.

En el primer párrafo del artículo 28 señala el derecho de opción de
compra que tiene la Administración en la transmisión de viviendas de pro­
tección privada.

y en los artículos 29 y 30 se regulan en concreto el derecho de tan­
teo y retracto a favor del ente público.

Además hay que añadir la necesidad de autorización y visado admi­
nistrativo.
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En cualquier caso es de resaltar que, aunque la Ley hace diferencia­
ción entre viviendas de promoción pública o privada, en relación a los de­
rechos de adquisición preferente a favor de la Administración, así el dere­
cho de opción de compra para las de promoción pública y para las privadas
el derecho de tanteo y retracto, en realidad no existe tal diferenciación
en su ejercicio, contenido y plazos, salvo, por supuesto, el derecho de re­
tracto que se ejercita, en su caso, después de la venta (4).

Así, en las viviendas de promoción pública como en las privadas, el pre­
cio máximo es el vigente para las viviendas protegidas de análoga tipolo­
gía (arts. 27,1, in fine y 29,2), Yen ambas la Administración tiene un mes
para ejercer su derecho desde el ofrecimiento, entendiéndose que renun­
cia en caso de silencio.

Quizá la única diferencia es que en las de promoción pública la titu­
laridad de los derechos de adquisición corresponde a la Administración
Promotora, mientras que en el caso de las de promoción privada es la
Administración de la Comunidad Autonómica o la Entidad Local donde
radiquen.

La Administración no tiene derechos de adquisición preferente en las
transmisiones resultantes de procedimiento de apremio, las derivadas de
la disolución de comunidad conyugal o cualquier otra comunidad y las
aportaciones a la comunidad conyugal (arts. 27,5 y 29,5). Nada en cambio
dice la Ley sobre el visado y la autorización en las citadas transmisiones,
por lo que parece que serían en principio exigibles.

d) Venta a personas que reúnen determinados requisitos.

Según el artículo 13,7 del Plan Estatal, la venta, ya sea primera o se­
gunda transmisión, no es libre, sino que debe hacerse a favor de deman­
dantes inscritos en los registros públicos previstos al efecto por las CCAA
y ciudades de Ceuta y Melilla por el procedimiento establecido, garanti­
zando los principios de igualdad, publicidad y concurrencia, para eliminar
fraudes, tanto en primera como en segunda transmisión.

y en cumplimiento de esta norma base, el artículo 23 de la Ley Ara­
gonesa señala que la adjudicación de viviendas protegidas, tanto de pro­
moción pública como privada, sólo tendrá lugar a favor de quienes es­
tén inscritos en el Registro como solicitantes de vivienda protegida en la
correspondiente modalidad de demanda con la antelación mínima que se
señale.

(4) La Resolución de 9 de agosto de 2005, dictada por el Departamento de Obras Públi­
cas, Urbanismo y Transportes regula el ejercicio de los derechos de adquisición preferente de
viviendas protegidas de Aragón. .
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e) Precio máximo de venta (art. 20).

Según el artículo 20 del RD de 2005, el precio de venta en segundas
y posteriores transmisiones de VPO acogidas al citado Real Decreto no
es libre, sino que tendrá un límite de hasta dos veces el precio de venta
inicial, una vez actualizado, mediante la aplicación de la variación del
porcentaje del IPIC (índice general, registrado desde la fecha de la pri­
mera transmisión hasta la segunda o ulterior transmisión de que se trate).

f) Otras limitaciones.

El Plan Estatal prevé que las Comunidades Autónomas establezcan
cualquier otra medida que garantice el destino y límites de precios de ven­
ta de dichas viviendas (art. 13,9).

C) Medidas de control

El Plan Estatal determina en el artículo 13,8 que en la escritura de
compraventa debe hacerse constar las prohibiciones de disponer y demás
limitaciones indicadas. Dichas prohibiciones o limitaciones se inscribirán
por nota marginal en el Registro de la Propiedad.

El artículo 31 de la Ley Aragonesa determina que los notarios y regis­
tradores de la propiedad exigirán, para autorizar o inscribir respectiva­
mente, escrituras que documenten la transmisión de viviendas sujetas a lo
establecido en este título, acreditándose por el transmitente la comunica­
ción a la Administración de la oferta de venta, de su intención de trans­
mitir, del otorgamiento de la autorización administrativa para transmitir
a terceros viviendas de promoción pública o de la comunicación de la rea­
lización.

Otras medidas de control es la comunicación de la Dirección General
competente en materias de Tributos a la Dirección General competente
en materia de vivienda, con periodicidad no inferior a seis meses, de las
viviendas cuya transmisión le conste durante el período correspondiente.

También supone un control a las transmisiones de VPO la inscripción
de las mismas en el Registro administrativo creado al respecto.

Es de reseñar que, para evitar situaciones fraudulentas (5), las medi­
das de control se extenderán también a las transmisiones de garajes o
trasteros no vinculados a favor de quienes figuren como titulares de vi-

(5) Trata de evitarse el recargo del precio en los trasteros o aparcamientos no vincula­
dos en compensación de los precios inferiores al mercado de los elementos protegidos.
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viendas protegidas situadas en el mismo edificio, unidad edificatoria o pro­
moción.

En tal caso, no se exigirá la inscripción en el Registro. Si bien hay que
reconocer la dificultad de poder controlar aquellas transmisiones cuando
no se hacen simultáneamente a la vivienda y demás elementos protegidos.

D) Infracción de las limitaciones y probibiciones de disponer
en la transmisión de VPO

a) Introducción.

La Ley Aragonesa de 26 de diciembre de 2003, de medidas urgentes
de política de vivienda protegida, reformada por Ley de 20 de diciem­
bre de 2004, sanciona severamente las transmisiones que incumplen los
requisitos exigidos en ella.

En tres supuestos la norma señala como efecto de la infracción la in­
validez del contrato o en su caso la nulidad de la escritura pública.

Así, cuando el notario autorice escrituras públicas que documenten la
transmisión de viviendas protegidas con anterioridad a la emisión de la ca­
lificación definitiva por parte del órgano administrativo competente, la san­
ción, según artículo 10,3, es el de la nulidad de la escritura pública.

También, y a tenor del artículo 15,2, serán nulas de pleno derecho las
escrituras públicas de cesión, por cualquier título, de viviendas protegidas
si no se ha obtenido con anterioridad a su otorgamiento el preceptivo vi­
sado (6).

y en la misma línea, y como señala el artículo 14,2,a, en el supuesto
de denegación de visado, se entenderá que el contrato suscrito carece de
validez (7).

(6) El artículo 10,3 señala que los notarios no podrán autorizar escrituras públicas que
documenten la transmisión, ... de viviendas protegidas con anterioridad a la emisión de la cali­
ficación definitiva por parte del órgano administrativo competente. Cualquier escritura pública
realizada contraviniendo esta disposición será nula de pleno derecho.

El artículo 15, después de determinar que los contratos de transmisión, arrendamiento ... de­
berán contener las cláusulas de inserción obligatoria que se establezcan reglamentariamente,
señala que no podrán elevarse a escritura pública los contratos de cesión por cualquier título
que no hayan obtenido el preceptivo visado, ni inscribirse en el Registro de la Propiedad. Y que
serán nulas de pleno derecho las escrituras públicas de cesión, por cualquier título, de vivien­
das protegidas si no se ha obtenido con anterioridad a su otorgamiento el preceptivo visado.

(7) El nuevo artículo 14, después de establecer la necesidad de previa autorización admi­
nistrativa y visado de contratos a toda transmisión, arrendamiento, precario o cualquier otro
título, constitución de derechos reales, salvo el de hipoteca, que tengan por objeto viviendas
protegidas, establece las reglas que la autorización y visado deben cumplir, determinando que
en el supuesto de denegación de visado se entenderá que el contrato suscrito carece de validez.
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El régimen sancionador de las infracciones administrativas está reco­
gido en el capítulo Hl; los artículos 41, 42 Y43 las califican de leves, gra­
ves y muy graves y en los artículos 51 a 53 se tipifican e individualizan.

De manera que son infracciones administrativas, leves, graves o muy
graves aquellas que infringen limitaciones de disponer, como la omisión
de las comunicaciones exigidas por la legislación vigente para facilitar el
ejercicio por la Administración de los derechos de opción de compra; la
transmisión de viviendas sin la previa autorización administrativa; la omi­
sión en los contratos de las cláusulas de inserción obligatoria; el incum­
plimiento por el propietario de las normas o plazos sobre cesión de vi­
viendas protegidas; la transmisiones a favor de persona que no cumpla los
requisitos de acceso a la categoría de viviendas; la percepción de cualquier
sobreprecio (8); la no formalización de la venta en escritura pública...

Es decir, el legislador aragonés, en principio, y salvo los supuestos ya
mencionados (arts. 10,3, 15,2 Y14,2 de la Ley VPO), considera infraccio­
nes administrativas a las transgresiones de los requisitos legales en las
transmisiones de las viviendas protegidas.

En consecuencia, creo que, en virtud del artículo 6,3 del Código Civil,
en los supuestos de contravención ya citados no cabe hablar también de
nulidad del contrato, ni siquiera parcial, porque la Ley, que ya les castiga
con severas sanciones administrativas, si hubiera pretendido otro efecto a
la infracción así lo hubiera señalado, como lo hizo en los artículos 10,3,
15,2 Y14,2 (9).

b) Diferencias entre visado y autorización: confusión de conceptos.

El otorgamiento del preceptivo visado adquiere especial relevancia en
la transmisión de vivienda protegida, de manera que la falta o la denega­
ción del mismo hace nula la escritura (art. 15,2) o, en su caso, el contra­
to de compraventa (art. 14,2).

(8) Vid. en relación a la transmisión de viviendas protegidas por precio superior al legal­
mente establecido: BELLDD FERNÁNDEZ DE PALENCIA, Elena:"La transmisión de viviendas de
protección oficial por precio superior al legalmente establecido. El caso en la Comunidad Autó­
noma de Aragón", Revista General de Legislación y Jurisprudencia, número 4, pp. 589 Y ss.

(9) Estamos ante una cuestión de interpretación sobre la Ley infringida en relación con
el artículo 6,3 del Código Civil. En relación a este tema, vid. DELGADO ECHEVERRfA, Jesús, y
PAR.RJ\, M.a Ángeles, en Las nulidades de Los contratos, Madrid, 2005, p. 27: "Cuando el efecto
distinto (art. 6.°,3 Ce) sea ajeno al campo de la invalidez (como multas pecuniarias o privación
de beneficios fiscales), podrá deducirse que el legislador ha pretendido, con ello, mantener
excepcionalmente la validez del contrato contrario a Ja Ley, pero la inferencia -un argumento
a contrario- no es segura, pues no hay incompatibilidad necesaria entre la amenaza de otra
sanción a la conducta contractual y la invalidez del tipo que sea del contrato."
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Por el contrario, la falta de autorización, según la ley, es infracción ad­
ministrativa y como tal se sanciona.

Pero si bien la norma es clara en cuanto a los efectos en caso de con­
travención, no lo es tanto en relación al concepto que define cada uno de
los términos.

Su diferenciación resulta difícil en la Ley y aún más en la práctica, en
la que la Administración concede, en su caso, simultáneamente tanto el
visado como la autorización.

Así las cosas, dado que toda reiteración parece innecesaria, hubiera
sido un acierto en la reforma del 2004 aunar en uno ambos requisitos.

Sin embargo, no ocurre así, persisten ambos, y su diferenciación es im­
portante por los diferentes efectos que produce su infracción, aunque e)l
la práctica, que se infrinja un requisito y el otro se cumpla, se hace harto
difícil, dado que la burocracia administrativa exige que se tramiten, e in­
cluso se recojan a la vez, en el mismo impreso.

De cualquier manera, la burocracia administrativa puede cambiar. De
hecho, la Ley prevé la posibilidad tanto de la tramitación separada como
conjunta, estableciendo diferentes plazos para un caso y otro; así, respec­
tivamente, es de un mes para la autorización y quince días para el visa­
do si la tramitación no es simultánea y dos meses si lo es.

Parece deducirse del artículo 14 (10) reformado que la concesión del
visado supone la aprobación del modelo del contrato siempre que su con­
tenido cumpla los requisitos exigidos por la Ley, y que el otorgamiento
de la autorización significa que el transmitente y adquirente reúnen las
condiciones exigidas por la norma.

E) Cuestiones que plantea la falta o denegación del visado en relación
a la validez del contrato y la escritura otorgada

a) Nulidad del contrato ya suscrito.

El artículo 14 señala que, en caso de denegación de visado, se enten­
derá que el contrato suscrito carece de validez y que en los casos de
segundas transmisiones que afecten a una sola vivienda no será necesaria

(10) El artículo 14 preceptúa: "Al mismo tiempo que presente el modelo de contrato o
con posterioridad a su aprobación, el transrnitente deberá acreditar que el futuro adquirente
de la vivienda cumple 105 requisitos de acceso a la vivienda de que se trate y se halle inscrito
en el Registro de Solicitantes de Vivienda Protegida. Si queda acreditado, los Servicios Provin­
ciales del Departamento competente en materia de vivienda autorizarán la transmisión" o •• "el
transmitente deberá presentar copia de los contratos, una vez suscritos, para su visado. Los Ser­
vicios Provinciales comprobarán que el contrato suscrito coincide con el modelo autorizado".
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la presentación del modelo de contrato, pudiéndose presentar el contra­
to ya firmado junto con la documentación.

Por lo que la presentación para el visado supone la existencia de un
contrato previo ya firmado.

y la denegación del visado trae como consecuencia la invalidez del
contrato (11).

Realmente, para la aplicación eficaz de la norma, lo adecuado sería,
no la presentación de un contrato previo ya suscrito y por tanto perfec­
to como exige la Ley, sino la de un borrador o proyecto de contrato que
se sometiese al requisito del visado, porque eso evitaría que, al hablar de
invalidez en caso de denegación del mismo, se plantearan, como ocurre
actualmente, las siguientes cuestiones (12):

La denegación del visado, ¿es suficiente para que un contrato, ya per­
fecto, sea inválido?

El visado se aplica sobre las condiciones concretas del contrato. La Ley,
en los artículos 15,1 y 17,3, determina que los contratos de cesión de las
viviendas protegidas deberán contener las cláusulas de inserción obliga­
toria que se establezcan reglamentariamente, pero hasta que esto suceda,
¿cuáles son?; en principio hay un modelo de solicitud establecido por la
Administración, que recoge:

- Circunstancias del vendedor.
- Circunstancias del comprador.
- Circunstancias de la finca.
- Condiciones de la transmisión.
- Domicilio para notificaciones.
- Indicación de que simultáneamente se comunica a la Diputación Ge-

neral de Aragón para su autorización y visado y a efectos del dere­
cho de tanteo que le corresponda.

La autorización se extiende:

- A las circunstancias del vendedor, que deberá aportar fotocopia del
título de propiedad y, en caso de que no hayan transcurrido cinco
años desde la calificación definitiva, la documentación justificativa
de las circunstancias alegadas.

(11) Curiosamente el legislador habla en el tema que nos ocupa de invalidez y en los
otros dos casos ya citados de nulidad, puede que haya pretendido diferenciar ambos supuestos
dado que la invalidez es un concepto de ineficacia más amplio que el de nulidad; sin embargo,
creo que no es así y que ha metido en el mismo saco tanto unos como otros.

(12) En la práctica se somete a visado un borrador de escritura sin firmar, si bien aqué­
Ha puede variar y la letra de la Ley habla de contrato suscrito.
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- A las circunstancias del comprador, que deberá aportar la declara­
ción de la renta del último ejercicio fiscal y el certificado del Catas­
tro de carecer de vivienda protegida.

- y a la identificación de la finca, con expresión de su situación y del
expediente.

El visado, como hemos dicho anteriormente, se centra en el conteni­
do del contrato, es decir, en las condiciones de su transmisión, que en el
caso de las viviendas de protección oficial se reducen fundamentalmente
a que el precio no sea superior al legalmente establecido.

Así las cosas, el planteamiento se centraría en si, por exceder el pre­
cio del límite legalmente establecido, hay base sustantiva para que la de­
negación de un trámite administrativo, como es el visado, sea suficiente
para considerar inválido el contrato ya suscrito.

En mi opinión sólo cabría hablar de invalidez si la contravención de
la norma fuera causa de aquélla, según el artículo 6,3 del Código Civil.

Los criterios doctrinales y jurisprudenciales sobre la eficacia de las
normas limitativas del precio de venta en las viviendas de protección pue­
den resumirse en tres posturas:

1. Nulidad absoluta y total del contrato con precio ilegal, con su na­
tural consecuencia restitutoria.

Los partidarios de la nulidad absoluta se basan en los artículos 6,3,
1.255 Y1.275 Ce. Alegan que son contratos con causa ilícita (13), ya que
el establecimiento de un precio superior va en contra de la Ley y de la
moral al lucrarse de las ayudas oficiales, de manera que, en base al ar­
tículo 1.275, no producen efecto alguno.

Por tanto, la sanción al sobreprecio será la nulidad y como consecuen­
cia la restitución a la situación anterior: devolución del precio recibido y
devolución de la vivienda adquirida (14), además de las sanciones admi­
nistrativas pertinentes.

2. La nulidad parcial (15).
La nulidad parcial del contrato o nulidad de la cláusula que contiene

un precio superior al determinado por la Ley manteniendo la validez del
contrato infractor se le ha dado carta de naturaleza por medio de la Juris­
prudencia (STS de 14 de enero de 1985) y la doctrina [entre otros: DE CAS-

(13) Artículo 1.275 del Código Civil: "... Es ilícita la causa cuando se opone a las leyes o
la moral",

(14) SSTS de 17 de abril de 1947 y 17 de mayo de 1949.
(15) Vid. NIETO ALONSO, Antonia: Libro Homenaje a lldefonso Sánchez Mera, Colegio

Notarial de La Coruña, Consejo General del Notariado, volumen 1, Madrid, 2002, pp. 787 Y ss.
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TRO (16), Royo MARTÍNEZ, M. (17), MARÍN PADILLA (18), DiEZ-PIcAza (19),
GORDILLO CAÑAS (20), LACRUZ BERDEJO (21), CARRASCO PERERA (22)].

En la legislación hay normas aisladas en las que se da la nulidad par­
cial, así artículos 641,2; 814,1 Y 1.116 del Código Civil; la disposición adi­
cional primera en la Ley de Arrendamientos Urbanos (23); el Estatuto de
los Trabajadores, RDL 1/1995, de 24 de marzo, artículo 9,1 (24); artícu­
lo 10 bis 2 de la Ley 26/1984, según nueva redacción dada por la dispo­
sición adicional primera de la Ley 711998 (25).

La tesis favorable a la citada postura alega que, en caso de contraven­
ción, la nulidad parcial puede ser el efecto distinto al de la nulidad, al que
se refiere el artículo 6,3 del Código Civil,y que la previsión legal de espe­
cíficas sanciones administrativas en modo alguno permite reducir a ellas
las consecuencias jurídicas de dicha contravención.

(16) El Negocio Jurídico, Madrid. Civltas, 1985 (reimpresión, 1991), p. 494.
(17) "Transformación del concepto del contrato en el Derecho moderno (La nueva con­

cepción de revisabilidad del contrato)", Revista General de Legislación y Jurisprudencia, 1945,
p.160.

(18) El principio general de la conservación de los actos y negocios jurídicos, Barcelona,
Bosch, 1990, pp. 93-129.

(19) Sistema de Derecho Civil, volumen 11, Madrid, 'Iecnos, 1999, p. 109.
(20) Defiende la nulidad parcial del contrato, con su integración ope legis, como concorde

con la finalidad social de las leyes en que opera, constituyendo un específico medio de realiza­
ción del nuevo orden público económico ("La nulidad parcial del contrato con precio ilegal",
Anuario de Derecho Civil, 1975, p. 204).

(21) Op. cu., pp. 562 Y 563.
(22) "Comentario al artículo 6,3 ce", en Comentarios al Código Civil, Madrid, Edersa,

1992, p. 793.
(23) "Sin perjuicio de las sanciones administrativas que procedan, serán nulas las cléusu­

las y estipulaciones que establezcan rentas superiores a las máximas autorizadas en la norma­
tiva aplicable para las viviendas de protección oficiaL. no será aplicable a las viviendas de pro­
moción pública reguladas por el Real Decreto-Ley 31/1978 (apart. G)."

(24) "Si resultase nula sólo una parte del contrato de trabajo, éste permanecerá válido
en lo restante.. y se entenderá completado con los preceptos jurídicos adecuados conforme a lo
dispuesto en el número 1 del artículo 3.° de esta Ley."

(25) Expresamente permite la integración por la Ley -vía 1.258 ce, sin desconocer la
relevancia, en la nulidad parcial, de la integración judicial si determinado interés social, según
valoración del legislador, lo hace preciso-, así: "Serán nulas de pleno derecho y se tendrán por
no puestas las cláusulas, condiciones y estipulaciones en las que se aprecie el carácter abusivo.
La parte del contrato afectada por [a nulidad se integrará con arreglo a lo dispuesto por el ar­
tículo 1.258 del Código Civil. A estos efectos, el Juez declara la nulidad de dichas cláusulas, inte­
grará el contrato y dispondrá de facultades moderadoras respecto de los derechos y obligacio­
nes de las partes, cuando subsista el contrato, y de las consecuencias de su ineficacia en caso
de perjuicio aparente para el consumidor o usuario. Sólo cuando las cláusulas subsistentes de­
terminen una situación no equitativa en la posición de las partes que no pueda ser subsanada
podrá declarar la ineficacia del contrato".

En este sentido señala GORDILLO CAÑAS que la defensa de la nulidad parcial del contra­
to (con su integración ope legis), que aparece concorde con la finalidad social de las leyes en
que opera, constituye un específico medio de realización del nuevo orden público económico.
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También consideran que es el remedio para evitar el fraude masivo
de leyes porque, en caso contrario, la nulidad total redundaría en benefi­
cio del vendedor infractor y que el principio de la autonomía de volun­
tad tiene como límites, entre otros, la no posibilidad de establecer pactos,
cláusulas y condiciones que sean contrarios a las leyes (art. 1.255 CC, cfr.
arto 1.258) (26).

3. Validez del contrato en su integridad.
La jurisprudencia sufre un cambio de orientación y, a partir de las sen­

tencias del Tribunal Supremo de 3 de septiembre de 1992, 14 de octubre
del propio año, 4 de junio de 1993 y 3 de diciembre de 1993, califica váli­
do en su integridad el contrato de compraventa o de arrendamiento por
precio superior al límite establecido por la Ley.

Así, el Alto Tribunal considera que la infracción tiene carácter admi­
nistrativo, que no implica la nulidad de la que habla el artículo 1.305 del
Código Civil y que, por tanto, no produce otras consecuencias que las san­
ciones expresamente previstas en las mismas, según lo establecido en el
artículo 6,3 del Código Civil, reconociendo plena validez y eficacia con­
tractual a las cláusulas convencionales por las que se estipulan precios
de venta superiores a los señalados en la normativa (STS 15 de marzo de
1996).

En Aragón y, en principio, con la regulación actual es improbable la
transmisión de la vivienda protegida por precio superior al legalmente es­
tablecido; sin embargo, siempre cabe la posibilidad de infringir la norma;
en tal caso, ha de plantearse la validez o no del contrato.

Como ya se ha comentado en líneas anteriores, el régimen sancionador
de las infracciones administrativas está recogido en el capítulo JII, con­
cretamente en los artículos 41, 42 Y43, que las califica de leves, graves y
muy graves y en los artículos 51 a 53, que las tipifica e individualiza.

En concreto, la percepción de cualquier sobreprecio o la transmisión
de viviendas de promoción pública o privada por precio superior al máxi­
mo legalmente exigible, el legislador aragonés la califica de infracción ad­
ministrativa tipificada como muy grave en el artículo 44 de la Ley, a la
que se impone como sanción una multa de 30.001 a 300.000 euros (artícu­
lo 51,3,a).

(26) J. ALFARa ÁGUILA-REAL señala que en el caso de las VPO es evidente que el pre­
cio máximo fijado por la Administración no es, en realidad, un precío máximo ni un precio de
mercado, sino un precio justo, como establece la sentencia del Tribunal Supremo de 17 de abril
de 1978 (Las condiciones generales de contratación, Madrid, Civitas, 1991, pp. 407~411).

A ello podría alegarse que, al tratarse de un precio justo, si el precio de venta es menor
que el establecido en la Ley, ¿también seria objeto de nulidad parcial en detrimento del com­
prador y en beneficio del vendedor que tenga necesidad de vender?
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Así las cosas, en base a la normativa aragonesa, los contratos de trans­
misión de viviendas de protección oficial por precio superior al máximo
legalmente establecido son válidos, porque la Ley, aparte de calificar la
infracción de administrativa, no la sanciona con la nulidad, cuando así lo
ha hecho en otros supuestos y porque el comprador, sin perjuicio de las
responsabilidades de cualquier orden en que pudiera haber incurrido, pue­
de dirigirse a la Administración de la Comunidad Autónoma a fin de que
previa tramitación del correspondiente procedimiento sancionador solici­
te del vendedor el sobreprecio percibido (art. 55), lo que presupone la va­
lidez de la compraventa.

Que el contrato sea válido a pesar de infringir la norma no es de ex­
trañar, dado que las limitaciones del derecho de dominio de las viviendas
protegidas, al no derivar automáticamente de la Ley, sino de un acto ad­
ministrativo de afectación, como es la calificación de protección oficial de
las citadas viviendas, deben encuadrarse dentro de las llamadas modifica­
ciones singulares o restricciones singulares al contenido ordinario del de­
recho de propiedad, lo que conlleva un tratamiento diferente a las limi­
taciones establecidas automáticamente por la Ley.

Así, entre otras, las modificaciones singulares, a diferencia de las limi­
taciones legales, no se presumen, son de interpretación restrictiva; una vez
extinguidas, el dominio recobra su contenido y es necesaria su inscripción
en el Registro de la Propiedad para que afecte a terceros.

Por ello, el artículo 13,2 del Real Decreto 801/2005, por el que se
aprueba el Plan Estatal 2005-2008, para favorecer el acceso de los ciuda­
danos a la vivienda, determina que las prohibiciones de disponer y las
limitaciones establecidas en este artículo se harán constar expresamente
en las escrituras públicas de compraventa, de adjudicación o de declara­
ción de obra nueva, y se adjuntará a dichas escrituras públicas una copia
testimoniada o compulsada de la calificación definitiva de la vivienda o,
en su caso, en la escritura pública de formalización del préstamo hipote­
cario.

En ambos supuestos, dichas prohibiciones y limitaciones se inscribirán
en el Registro de la Propiedad, donde se harán constar por nota margi­
nal (art. 13,8) (27).

Y en la misma línea, la Ley Aragonesa de 26 de diciembre de 2003,de
Medidas Urgentes de Política de Vivienda Protegida, determina que los no­
tarios y registradores de la propiedad exigirán, para autorizar o inscribir

(27) No hay duda de que se trata de una norma dirigida a proteger al consumidor, pero
también es verdad que no sería necesaria si su no inscripción no perjudicara a terceros (art. 32
Ley Hipotecaría), como otros derechos reales o derechos de obligación con vocación real reco­
gidos en una Ley (servidumbres legales, retractos legales...).
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respectivamente escrituras que documenten la transmisión de viviendas
sujetas a este título, que se acredite el cumplimiento de las limitaciones
establecidas por la Ley, que deberán testimoniarse en las correspondien­
tes escrituras (art. 31).

Por ello, puede afirmarse que, en consonancia con los artículos ante­
riormente citados y con el artículo 26,1 de la Ley Hipotecaria (28), las li­
mitaciones al poder de disposición de las viviendas de protección oficial
son modificaciones singulares, con tratamiento diferente al de las limita­
ciones que derivan automáticamente de la Ley, de ahí la necesidad de su
inscripción en el Registro de la Propiedad para que produzca efecto res­
pecto a terceros.

Además, es de reseñar igualmente que, en materia de viviendas de
protección oficial, cuando el legislador pretende otro efecto a la transgre­
sión de la norma lo determina de forma expresa.

Un ejemplo lo tenemos en la disposición adicional de la Ley de Arren­
damientos Urbanos de 24 de noviembre de 1994, que señala: "... sin per­
juicio de las sanciones administrativas que procedan, serán nulas las cláu­
sulas y estipulaciones que establezcan rentas superiores a las máximas
autorizadas en la normativa aplicable para las viviendas de protección ofi­
cial", añadiendo que "no será aplicable a las viviendas de promoción pú­
blica reguladas por el Real Decreto-Ley 3111978 (apart. G)" (29).

Por tanto, según la Ley Aragonesa, la venta por precio superior al le­
galmente establecido no implica la invalidez, ni siquiera parcial, sin per­
juicio de que las partes ejerciten entre sí las acciones correspondientes
por actuar, sin la diligencia debida, mala fe, abuso del derecho ... [materias
en las que adquiere protagonismo el arbitrio judicial (30)], lo que origi­
naría, en su caso, alguno de los supuestos de invalidez contractual (31).

(28) El artículo 26,1 de la Ley Hipotecaria señala: "Las prohibiciones de disponer o ena­
jenar se harán constar en el Registro de la Propiedad y producirán efecto con arreglo a las
siguientes normas: 1. Las establecidas por la Ley que, sin expresa declaración judicial o admi­
nistrativa, tengan plena eficacia jurídica, no necesitarán inscripción separada y especial, y sur­
tirán sus efectos como limitaciones legales...".

(29) No comparto el tratamiento desigual que el legislador otorga a las viviendas de pro­
tección pública, promovidas por la Administración, frente a las privadas, promovidas por enti­
dades privadas, dada la identidad en la finalidad social de las normas que regulan a ambas.

(30) Vid. Dísz-Prcxzo: "Un control de la interna justicia del contrato, ¿una nueva doc­
trina general del contrato?", Anuario de Derecho Civil 1993, p. 1711. En el mismo sentido las
sentencias de 29 de octubre de 1990,17 de octubre de 1987,27 de julio de 1986, que establecen
que, cuando la Ley no establece declaración expresa sobre la nulidad o validez del acto con­
trario a la misma, el juez ha de analizar para ello la índole y finalidad del precepto legal contra­
riado y la naturaleza, móviles, circunstancias y efectos previsibles de los actos realizados.

(31) El artículo 55 de la Ley determina que: "Sin perjuicio de las acciones que pudieran
corresponderles y de las responsabilidades de cualquier orden en que pudieran haber incurri­
do quienes hayan adquirido o arrendado viviendas protegidas por precios o rentas superiores
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Así las cosas, la denegación del visado no puede implicar la nulidad
del contrato a pesar de que así lo determine la propia Ley (32).

Porque, además de lo dicho, ¿qué pasaría con el contrato en el su­
puesto de que se haya hecho la venta sin solicitar el visado? La Ley sólo
habla de invalidez de contrato en el caso de denegación de visado y, en
el supuesto más amplio de que no haya visado, señala que será nula la es­
critura pública (aspecto que luego veremos).

En consecuencia, resulta inadmisible que el mismo contrato, si se pre­
senta a la Administración y ésta le deniega el visado porque el precio de
venta es superior al establecido legalmente, será inválido y,si se salta este
trámite administrativo, en principio, es válido.

b) Nulidad de la escritura pública por falta de visado.

Según el artículo 15,2:
"No podrán elevarse a escritura pública los contratos de cesión por

cualquier título que no hayan obtenido el preceptivo visado, ni inscribir­
se en el Registro de la Propiedad. Serán nulas de pleno derecho las escri­
turas públicas de cesión, por cualquier título, de viviendas protegidas si no
se ha obtenido con anterioridad a su otorgamiento el preceptivo visado."

De la lectura de la norma se desprende:

1. El visado es preceptivo para cualquier contrato de cesión o trans­
misión de la propiedad, sea a título oneroso como lucrativo.

Así se requerirá el visado en caso de arrendamiento, precario, com­
praventa o donación que tengan por objeto una vivienda protegida.

a los legalmente aplicables en cada caso, podrán dirigirse a Ia Administración de la Comuni­
dadAutónoma a fin de que previa tramitación del correspondiente procedimiento sancionador,
en su caso, en el marco del mismo, exija del gestor de la comunidad de bienes, cooperativa o
entidad o persona jurídica cuya naturaleza determine que sus socios o partícipes resulten adju­
dicatarios de las viviendas que promuevan, cuanto pudiera resultar responsable por la comisión
de infracciones tipificadas en esta Ley, del vendedor o del arrendador el reintegro, en concep­
to de beneficio ilegalmente obtenido del sobrecoste, sobreprecio o sobrerrenta percibidos, que
serán reembolsados al comunero, cooperativista, comprador o arrendador denunciante. A tal
efecto, el ingreso del sobreprecio se realizará mediante depósito en la Administración de la
Comunidad Autónoma, que procederá a entregarlo a las personas designadas en la resolución
que haya puesto fin al procedimiento sancionador. La administración de la Comunidad Autó­
noma podrá utilizar la vía de apremio si fuere necesario".

(32) Señalan DELGADO, Jesús, y PARRA, M." Ángeles, en Las nulidades de los contratos,
p. 31, que: "Para la determinación de los casos de nulidad de pleno derecho o de anulabilidad
(o de cualquier otro régimen de invalidez) hay que partir de la libertad del legislador para ele­
gir el régimen de invalidez que entienda preferible para los actos que infringen sus normas" y
añaden que esta observación, que podría parecer obvia, no debe ser tan evidente cuando la
doctrina pone en duda la invalidez de actos designados así por el legislador.
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En las transmisiones por causa de muerte sólo se requiere que el nue­
vo titular comunique su transmisión al Servicio Provincial (14,5).

y la referencia a los derechos reales hay que entenderla limitada a los
derechos de cesión del uso: usufructo, uso, habitación.

2. La denegación del visado al que se refiere el precepto ha de ser
expresa, mientras que la falta de resolución en los plazos estable­
cidos legalmente tiene efectos estimatorios (art. 14,2,e).

3. Será nula la escritura pública de cesión por cualquier título, si no
se ha obtenido el preceptivo visado.

Como veremos más tarde, el legislador aragonés se ha excedido de sus
competencias, puesto que al legislar sobre los requisitos de validez del con­
trato relativo a una vivienda protegida ha ido más allá y ha regulado una
materia que no le corresponde: el de los instrumentos públicos (art. 149,1,8
de la Constitución) (33).

e) Nulidad de la escritura pública otorgada antes de la obtención de
la calificación definitiva.

El artículo 10,3 de la Ley determina que: "Los Notarios no podrán auto­
rizar escrituras públicas que documenten la transmisión, incluida la adju­
dicación en el caso de sociedades cooperativas, comunidades de bienes u
otras personas jurídicas sin ánimo de lucro, de viviendas protegidas con
anterioridad a la emisión de la calificación definitiva por parte del órga­
no administrativo competente. Cualquier escritura pública realizada con­
traviniendo esta disposición será nula de pleno derecho".

De la lectura de la norma puede señalarse:

1. El contrato no se declara nulo, sino la escritura pública que se for­
maliza, porque no puede dudarse de que el contrato de compraventa de
una vivienda protegida antes de la calificación definitiva es válido.

2. Atenta contra principios esenciales de la libertad de forma y de
la seguridad jurídica preventiva recogida en los artículos 1.278, 1.279 Y
1.280 del Código Civil, por los que cualquiera de las partes, siendo váli­
do el contrato formalizado relativo a bienes inmuebles, puede compeler
a la otra al otorgamiento de la escritura pública.

(33) Nada se decia al respecto en la Ley de 26 de diciembre de 2003; sin embargo, la
Ley de 20 de diciembre de 2004, que reforma la anterior, determina en el artículo 14,2,a, in
fine, que en el supuesto de denegación de visado se entenderá que el contrato suscrito carece
de validez. Hubiera sido un buen momento para que el legislador rectificase sobre la nulidad
de la escritura pública.
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3. Nuevamente, el legislador califica de nula la escritura.
4. Aumenta la desprotección del adquirente de viviendas, ya que al

anularse la escritura pública dispone sólo de documento privado, que pro­
tege sus derechos de modo más imperfecto, frente al promotor construc­
tor y sus posibles situaciones de insolvencia, que la escritura pública, ya
que se entiende que el contrato formalizado carecerá de fecha auténtica y
de los demás efectos de aquélla: no será inscribible (art. 3 de la Ley Hipo­
tecaria), tampoco será título ejecutivo, no tendrá la eficacia probatoria del
documento público, no se darán los efectos traditorios de la propiedad.

d) En particular, nulidad de escritura otorgada antes de la califica­
ción definitiva o sin el preceptivo visado.

1. Introducción (34).
La principal división de los documentos es la que separa los documen­

tos públicos de los privados. El artículo 317 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil contiene una enumeración de los documentos públicos y el Código Ci­
vil, en su artículo 1.216, nos da de una manera más perfecta un concep­
to de documento público: "Son documentos públicos los autorizados por
un Notario o empleado público competente, con las solemnidades reque­
ridas por la ley".

Por lo que los documentos públicos notariales son instrumentos públi­
cos, siendo las normas que los regulan de la competencia exclusiva del Es­
tado, según el artículo 149,1,8 CE (35).

Así, la sentencia del Tribunal Constitucional de 24-IV-89 declara: "La
reserva al Estado de la ordenación de los instrumentos públicos tiende al
aseguramiento de un tratamiento normativo unitario y común de los do­
cumentos públicos notarialmente autorizados y, por tanto, de las escrituras
públicas, uniformando a tal fin el régimen de su naturaleza y contenido,
de sus requisitos internos y formales de su validez y eficacia y, en gene­
ral, de todos aquellos aspectos que comprometan la unidad de su disci­
plina jurídica, de modo que una nota definitoria de las reglas ordenado-

(34) Vid. RODRíGUEZ ADRADOS, Antonio: Escritos jurídicos IU, Consejo General del No­
tariado, Madrid, 1996; GONZÁLEZ PALOMINO: Negocio jurídico y documento, Valencia, 1951; Nú­
ÑEZ LAGOS: "Estudios sobre el valor jurídico del documento notarial", Anales de la Academia
Matritense del Notariado, 1, Madrid, 1945; "Falsedad civil en documento público", en los Ana­
les de la Academia Matritense del Notariado, tomo IX, Madrid, Reus, año 1957, pp. 411 Y SS.;

Moxa RUANO, Antonio: "Nulidad y falsedad civil del instrumento público", en los Anales de la
Academia Matritense del Notariado, tomo III, Madrid, Reus, 1946, pp. 195 Y ss.; RUIZ GÓMEZ,

1. Eugenio: Comentarios a la Ley del Notariado)' su Reglamento, Málaga, 1865, pp- 125 Y ss.
(35) "El Estado tiene competencia exclusiva sobre las siguientes materias... ordenación de

los registros e instrumentos públicos..."
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ras de los instrumentos públicos y, por tanto de las escrituras públicas, ha
de ser la de servir, en relación de necesidad, al establecimiento y preser­
vación de la uniformidad de su régimen jurídico".

Por otro lado, el artículo 1.217 del Código Civil señala que: "Los do­
cumentos en que intervenga Notario público se regirán por la Legisla­
ción Notarial".

En consecuencia, el régimen de los documentos notariales correspon­
de a la Legislación Notarial, siendo su texto fundamental la Ley del Nota­
riado de 28 de mayo de 1862 y el Reglamento Notarial vigente de 2 de
junio de 1944, que han sufrido posteriormente algunas modificaciones.

Una primera clasificación sobre los instrumentos públicos notariales es:

- Los instrumentos públicos mortis causa, que se rigen por las Leyes
Sustantivas y subsidiariamente por la Legislación Notarial.

- Los instrumentos públicos inter vivos, que se rigen por la Legisla­
ción Notarial.

Una segunda clasificación de los instrumentos públicos inter vivos se
refiere el artículo 144,1 del Reglamento Notarial, así pueden ser protoco­
lares y no protocolares. Los protocolares se dividen en originales y copias,
y los originales en escrituras y actas.

Es decir, la escritura pública es un instrumento público notarial inter
vivos protocolar, cuyo régimen, que compete exclusivamente al Estado, es
el de la Legislación Notarial.

y dentro de esta escritura pública se documenta un negocio jurídico
que debe estar perfectamente adecuado a la Ley y perfectamente adecua­
do también a las necesidades e intenciones de las partes, cuya regulación
pertenece al Derecho sustantivo.

Por lo que se hace necesaria la distinción entre el continente o docu­
mento y el contenido o negocio jurídico documentado; y la nulidad sus­
tancial, también denominada negocial, material, de fondo o de contenido,
que es la nulidad del negocio, regida por el Derecho sustantivo y la nuli­
dad formal, o instrumental, o documental, que es la nulidad del instru­
mento público regida por el Derecho Notarial puro.

Pero ¿la nulidad negocial conlleva la formal? o ¿la formal, la negocial?;
como señala RODRíGUEZ ADRADOS (36), la validez y la nulidad del nego­
cio documentado y del documento pueden marchar por distintos caminos.

En efecto, la nulidad del negocio no lleva consigo la nulidad del docu­
mento que lo contiene y, por el contrario, aunque el documento sea nulo,
puede ser válido el negocio documentado, según demuestra el artículo 1.223

(36) Escritos jurídicos IU, p. 139.
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del Código Civil, que al señalar: "La escritura defectuosa, por incompe­
tencia del Notario o por otra falta de forma, tendrá el concepto de docu­
mento privado, si estuviese firmada por los otorgantes", establece la posi­
bilidad de que se mantenga la validez del negocio jurídico documentado
a pesar de que no lo sea el documento público.

Por excepción, el negocio sí será nulo cuando también lo sea el ins­
trumento público, en los casos en que la forma del instrumento público
venga exigida ad solemnitatem.

2. Legislación aragonesa.
Según lo dicho en el texto, puede concluirse que será la Legislación

Notarial la competente para regular todas las vicisitudes de la escritura
pública, incluida su nulidad; que el Derecho sustantivo regulará el nego­
cio en ella contenido, incluida también su nulidad y sólo en el supuesto
de que la escritura venga exigida ad solemnitatem, la nulidad y validez de
ambos vendrá aparejada.

Así las cosas, ¿cómo cabe enjuiciar a la normativa aragonesa que con
carácter imperativo dicta la nulidad de la escritura de compraventa de
VPO si se otorga antes de la calificación definitiva o con ausencia del vi­
sado?

En principio, en la transmisión de una vivienda de protección oficial
cabe distinguir la venta o negocio jurídico documentado regulado por el
Derecho sustantivo (constituido por la normativa autonómica de vivien­
das protegidas y subsidiariamente por la estatal) y la escritura pública cuyo
régimen pertenece a la Legislación Notarial.

Dado que la nulidad o validez de la escritura pública depende de lo
que dicte la Legislación Notarial habrá que acudir a la misma para saber
qué dispone al respecto.

y la Ley Orgánica del Notariado, en el artículo 27 y concordantes, de­
termina que son causas de nulidad las siguientes (37):

1. Si el notario no es competente u omite su nombre y vecindad.
2. Si contiene alguna disposición a favor del notario autorizante.
3. Si el otorgante es pariente del notario autorizante dentro del cuar­

to grado de consaguinidad o segundo de afinidad.
4. Si faltan los testigos cuando sean necesarios.
5. Si los testigos, cuando son necesarios, son parientes de los otor­

gantes o del notario en los grados dichos, o son empleados o cria­
dos del notario.

(37) Vid. RODRíGUEZ ADRADOS, Antonio: Revista de Derecho Notarial, números 97-98,
pp. 228-247.
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6. Si falta la fe de conocimiento.
7. Si se omite la lectura y su constancia documental.
8. Si faltan las firmas de las partes y la de los testigos, en su caso.
9. Si falta el signo, firma y rúbrica del notario, que dejan sin efecto

el instrumento público notarial (38).

Así las cosas, los supuestos de nulidad de instrumento público nota­
rial recogidos en la Ley de Viviendas de Protección Oficial de Aragón,
como son el otorgamiento de escritura pública antes de la calificación
definitiva o sin visado, no se encuentran ni en la letra ni en el espíritu de
las causas de nulidad recogidas en la Legislación Notarial, por lo que la
nulidad dictada por la Ley Autonómica, además de su incompetencia, es
improcedente.

e) Nulidad de la escritura pública de transmisión de viviendas de pro­
tección oficial por causas recogidas en la Legislación Notarial.

Cabe la posibilidad de que la escritura de compraventa de viviendas
protegidas sea nula por alguna de las causas recogidas en la Legislación
Notarial. En este supuesto, ¿qué suerte correría la venta o negocio jurí­
dico documentado?

Ya hemos comentado anteriormente que por el principio de libertad de
forma del artículo 1.278 del Código Civil, el documento y el acto que con­
tiene hace que, en principio, puedan funcionar separadamente y que la nu­
lidad de uno no implica la nulidad del otro, y viceversa, salvo que se exija
la forma ad solemnitatem.

¿Qué ocurre en la Legislación aragonesa? ¿La escritura en la compra­
venta de viviendas de protección oficial se exige como forma ad solemni­
tatem'l

Las normas que aluden a la escritura pública no son claras al respec­
to, pues el artículo 1O,2,a, que regula el régimen de cesión, señala:

"No podrá disponerse en forma alguna de tales inmuebles a favor de
los adquirentes o arrendatarios de las viviendas antes de la elevación a es-

(38) Hay otras causas más cuestionadas: La falta de número de protocolo (no produce la
nulidad, según R. de 5 de octubre de 1893); la no expresión del lugar del otorgamiento (no pro­
duce la nulidad porque se presume que se ha hecho en la residencia y en el despacho del nota­
rio): la inexpresión de la fecha del documento (no es causa de nulidad al no expresarla la Ley
Orgánica del Notariado y admitir la Dirección General de los Registros y del Notariado la data
indirecta y la rectificación de fecha inexacta); la falta de juicio de capacidad (no da lugar a la
nulidad porque va implícita en la autorización): la falta de unidad de contexto, que daría lugar
a un caso de falsedad; la falta de numeración de los folíos de la matriz no es causa de nulidad,
pero puede dar lugar a que sea atacado por defecto de autenticidad.
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critura pública de las ventas o la formalización de los contratos de arren­
damiento de viviendas protegidas u otros elementos anejos protegidos."

Porque, ¿qué significa? ¿Que el titular de una vivienda protegida no
puede disponer de ella si no acredita su titularidad mediante escritura pú­
blica? o ¿que la transmisión ha de formalizarse obligatoriamente en escri­
tura pública?

Parece, aunque resulta confusa la letra de la Ley, que el legislador pre­
tende que la transmisión se formalice en escritura pública para su poste­
rior inscripción en el Registro de la Propiedad (39).

Pero ¿es un requisito ad solemnitatem? o ¿es una obligación que se
impone a las partes?

La Ley, en el artículo 43, enumera las infracciones administrativas gra­
ves y entre éstas en la letra s) señala la de incumplir la obligación de for­
malizar la compraventa de viviendas protegidas o sus anejos en escritura
pública (40).

Así las cosas, puede deducirse que la formalización en escritura públi­
ca es una obligación, cuyo incumplimiento se sancionará administrativa­
mente, con independencia del ejercicio de las acciones que el transmiten­
te y el adquirente puedan ejercitar entre sí y con independencia también
de que el contrato, al tener valor de documento privado, carezca de los
efectos de la escritura pública.

(39) Es frecuente la alusión a la escritura pública y al Registro de la Propiedad, así, ade­
más de los artículos 10,2,3; 15, 2 Y 43, que aparecen en el texto, el artículo 31 señala la obliga­
ción de los notarios y registradores de la propiedad de exigir para autorizar o inscribir, respec­
tivamente, que se acredite por el transmitente la comunicación a la Administración de la oferta
de venta, de su intención de transmitir, del otorgamiento de la autorización ...

(40) Como ya hemos citado en el texto, cuando la Ley sanciona con nulidad lo hace ex­
presamente.
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LA MEDIACIÓN COMO FORMA
DE SOLUCIÓN DE CONFLICTOS

EN LOS CONTRATOS
AGROINDUSTRIALES (1)
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SUMARIO: 1. LA SOLUCIÓN PRIVADA DE CONFLICTOS. A) Con­

ciliación y mediación. B) Mediación y proceso judiciaL 2. EL ÁMBITO
DE LOS CONFLICTOS AGROINDUSTRIALES. A) Los contratos agroindus-

(1) Las abreviaturas empleadas en este trabajo son: ADR: alternative dispute resoltaíon;
Ce: Código Civil, de 24 de junio de 1889; CE: Constitución española, de 27 de diciembre de
1978; CNUDMI: Comisión de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional;
LA: Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de arbitraje; LAR: Ley 49/2003, de 26 de noviembre, de
arrendamientos rústicos; LAR 1980: Ley 83/1980, de 31 de diciembre, de arrendamientos rús­
ticos; LCI': Ley 2/2000, de 7 de enero, de contratos tipo de productos agroalimentarios; LEC:
Ley 112000, de 7 de enero, de enjuiciamiento civil; LEC 1881:Ley de enjuiciamiento civil de 3 de
febrero de 1881; LOJA: Ley 38/1994, de 31 de diciembre, de organizaciones interprofesionales
agroalimentarias; LOPJ: Ley orgánica 611985, de 1 de julio, del Poder Judicial; LPL: Ley de pro­
cedimiento laboral, texto refundido aprobado por Real Decreto Legislativo 2/1995, de 7 de
abril; RLeT: Reglamento de la Ley de contratos tipo de productos agroalimentarios, aprobado
por Real Decreto 68612000, de 12 de marzo; LRJAP: Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régi­
men jurídico de las Administraciones públicas y del procedimiento administrativo común. Para
el Boletín Oficial del Estado puede consultarse: www.boe.es. Las siglas AC, JUR, R1 y RTC
corresponden a la Base de Datos "Aranzadi".

35



triales. B) Marco jurídico de estos contratos. 3. ANTECEDENTES LE­
GALES DE LA MEDIACIÓN AGROINDUSTRIAL. A) El sistema de la Ley de
contratos de productos agrarios (1982). B) El Real Decreto de contra­
tos de compraventa de productos agrarios (1985). 4. OTROS MODELOS
DE MEDIACIÓN EN LA AGRICULTURA. A) En los arrendamientos rústi­
cos. B) En los contratos de cultivo de Cataluña. 5. Los CONFLICTOS
AGROINDUSTRIALES y SU RESOLUCIÓN. A) Materias conflictivas. B) La
mediación como procedimiento de solución. 6. CARACTERíSTICAS DE
LA MEDIACIÓN AGROINDUSTRIAL. A) Marco jurídico del procedimiento
de mediación. B) Carácter obligatorio de la mediación. 7. LA INSTI­
TUCIÓN MEDIADORA: LAS COMISIONES DE SEGUIMIENTO. A) Régimen de
las comisiones de seguimiento. B) Estatuto de los miembros de la Co­
misión de seguimiento. 8. EL PROCEDIMIENTO DE MEDIACIÓN Y SU TER­
MINACIÓN. A) Iniciación del procedimiento. B) Diversas vicisitudes
iniciales. C) Desarrollo del procedimiento. D) La propuesta de la
Comisión y su valoración. El Finalización anormal del procedimiento.
F) El acuerdo y su ejecutividad. G) Los gastos de la mediación. 9.
LA MEDIACIÓN EN LOS CONTRATOS DE INTEGRACIÓN GANADERA.

El presente estudio tiene por objeto la mediación como forma de so­
lución de conflictos en los contratos agroindustriales. Se ha elegido este
tema en razón de la creciente importancia que presenta la mediación en
el tráfico y, también, en el ámbito de las relaciones entre agricultores e
industrias de transformación. En general, por influencia del mundo anglo­
sajón se recurre cada vez más al arreglo negociado de las controversias
privadas en lugar de acudir a los tribunales de justicia estatales. Por otra
parte, existe un Anteproyecto de Ley de jurisdicción voluntaria que intro­
duce la mediación como institución jurídica específica en el interior del
proceso civil, dotándola de un perfil capaz de acoger un último intento
de solución autónoma de conflictos, al menos en materias disponibles para
los particulares (2). Este trabajo pretende suministrar ideas y experien­
cias provenientes de un ámbito concreto, el sistema agroindustrial, que

(2) El Anteproyecto de Ley de Jurisdicción Voluntaria, publicado en el Boletín de Infor­
mación del Ministerio de Justicia, suplemento del número de 15 de octubre de 2005, distingue
entre conciliación (arts. 24-33) y mediación {arts. 34-40). Una vez elaborado el presente estu­
dio ha sido publicado en el Boletín Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados,
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pueden ser IÍtiles para configurar un régimen general de la mediación,
más amplio incluso que el comprendido en el citado Anteproyecto, del
que tan necesitado está nuestro ordenamiento jurídico.

ABSTRACT

The main purpose of this paper is the applieation of the Alternative Dispute
Regulations to the field of the agroindustrial agreements between farmers and
the transformation industries. This topic is been chosen by us because of the
increasing relevance that nowadays is getting in Spain this way to resolve legal
problems, not only in the field of family law but aíso in commercial relationship.
It is recognised by our doctrine the inf1uence that anglo-saxon method of ADR
is having over Spanish legal studies.

As in Spain is been prepared a new law about Voluntary Jurisdiccion, tbat
introduces ADR on private conflícts, we would want to give some ideas and
experiences happened in the context of the agroindustrial activities in order to
extend, if possible, the rules of ADR to this economic sector.

1. La solución privada de conflictos

A) Conciliación y mediación.

Con carácter general, se advierte cómo en el ámbito de las relaciones
económicas entre particulares la solución extrajudicial de las controver­
sias puede tener lugar a través de diversos modos. Como señala el Libro
Verde sobre las modalidades alternativas de solución de conflictos en el
ámbito del derecho civil y mercantil, presentado por [a Comisión Europea,
"las modalidades alternativas de solución de conflictos relacionadas con
el derecho civil y mercantil pueden incluirse en distintas categorías, que a
su vez pueden obedecer a otros tantos regímenes jurídicos. Una primera
distinción se impone entre las ADR [alternative dispute resolution1aplica­
das por un juez o confiadas por éste a un tercero ("ADR en el marco de
procedimientos judiciales") y las ADR a las que recurren las propias par­
tes en conflicto, al margen de cualquier procedimiento judicial ("ADR
convencionales"). Procede efectuar una segunda distinción, igualmente fun­
damental en opinión de la Comisión, en las ADR convencionales. Al tér-

de 27 de octubre de 2006, número 109-1, el Proyecto de Ley de "Jurisdicción voluntaria para
facilitar y agilizar la tutela y garantía de los derechos de la persona y en materia civil y mer­
cantil". Dedica a la "conciliación" el título IlI, artículos 29-38, y suprime los preceptos dedica­
dos a la mediación, De este modo seguimos sin un régimen general en la materia, lo que hace
aún más oportunas las reflexiones que a continuación se desarrollan, a la espera de una futura
Ley de mediación en la contratación civil y mercantil.
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mino de determinados procesos de ADR, el o los terceros pueden verse
obligados a tomar una decisión vinculante para una de las partes, o a ha­
cer una recomendación a las partes, que éstas pueden decidir aplicar o no.
En otros procesos de ADR, los terceros no se pronuncian de manera for­
mal sobre la solución que podría aportarse al litigio, limitándose a ayudar
a las partes a encontrar un acuerdo" (3). Como ha señalado acertadamente
S. BARONA VILAR, "se está produciendo una superación de la etapa exclu­
sivista jurisdiccional como delimitación de nuestra disciplina (el Derecho
Procesal), para abordar el futuro de la misma, que pasa necesariamente
por la asunción de la tutela extrajurisdiccional en la resolución de conflic­
tos; tutela que no supone, pese a la utilización del nombre, una alternativa
antagónica o excluyente a los tribunales, sino que comporta, en muchos
casos, como claramente se ve en los sistemas occidentales, un comporta­
miento desde los tribunales o para que los tribunales puedan cumplir su
función de manera más efectiva" (4).

Todos los modos expuestos anteriormente vamos a concretarlos en cua­
tro: transacción, conciliación, mediación y arbitraje. En el primero de ellos
las partes llegan por sí solas a la solución del conflicto; en el segundo, las
partes son ayudadas por un tercero para acercar posturas, pero son ellas
las que formulan las propuestas y contrapropuestas necesarias para llegar
al acuerdo o solución; en el tercer caso, las partes son ayudadas por un
tercero, hasta tal punto que llegan a aceptar la solución que les propone
aquél; por último, en el arbitraje las partes son asistidas por ese tercero
hasta el extremo de que delegan irrevocablemente en sus manos la solu­
ción del conflicto, de modo que la voluntad del árbitro es vinculante para
ellas. Es particularmente interesante reparar en que la principal diferen­
cia que separa la mediación y el arbitraje radica en que la mediación in­
tenta conseguir un acuerdo entre las partes contratantes (previa propuesta
formal del mediador), mientras que el arbitraje, aun siendo acordado por
las partes como modo de solución de conflictos, sin embargo, se escapa a
éstas en cuanto al fondo del asunto, ya que el laudo arbitral es fruto de
la decisión de un tercero y se impone a los contratantes. Más difícil es dis­
tinguir en la práctica la conciliación y la mediación, porque si bien en el
plano teórico en ambas interviene un tercero carente de facultades deci­
sorias (intervención aproximativa de las partes, en la conciliación, y pro­
positiva, en la mediación), en cambio, en la realidad, es sumamente fácil

(3) Libro Verde sobre las modalidades alternativas de solución de conflictos en el ámbito
del derecho civil y mercantil, presentado por la Comisión, Bruselas, 19-04-2002, COM (2002) 196
final, punto 3, p. 7.

(4) BARONA VILAR, Silvia: Solución extrajurisdicciona/ de conflictos. "Altemative dispute
resolution" (ADR) y Derecho Procesal, Valencia, 1999, p. 17.
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que el tercero interviniente en la solución del conflicto pase de la mera
animación o traslación de propuestas y contrapropuestas, en ida y vuelta,
a la formulación él mismo de algún tipo de iniciativa tendente a lograr el
punto de encuentro entre las dos partes en liza (5).

En el ámbito normativo se observa una gran similitud, incluso coinci­
dencia, entre conciliación y mediación. En efecto, la Ley Modelo de la
CNUDMI sobre Conciliación Comercial Internacional (2002) dispone en
su artículo 1.3 que, "a los efectos de la presente Ley, se entenderá por
«conciliación» todo procedimiento, designado por términos como los de
conciliación, mediación o algún otro de sentido equivalente, en el que las
partes soliciten a un tercero o terceros «<el conciliador») que les preste
asistencia en su intento por llegar a un arreglo amistoso de una contro­
versia que se derive de una relación contractual u otro tipo de relación
jurídica o esté vinculada a ellas". Por tanto, son tres los elementos que
concurren en la conciliación o mediación: existencia de una controversia,
intención de las partes de llegar a un arreglo amistoso y participación de
un tercero o terceros independientes e imparciales que ayuden a las par­
tes a llegar a ese arreglo amistoso. Por otra parte, el citado precepto con­
tinúa expresando que "el conciliador no está facultado para imponer a las
partes una solución de la controversia"; además, según el artículo 10.1,"las
partes en el procedimiento conciliatorio, el conciliador y los terceros, in­
cluidos los que participen en la tramitación del procedimiento de conci­
liación, no harán valer ni presentarán pruebas, ni rendirán testimonio en
un procedimiento arbitral, judicial o de índole similar en relación con...
las propuestas presentadas por el conciliador" [letra d)]. En definitiva, la
Ley Modelo no impide -ni tampoco impone- que el conciliador propon­
ga una solución al conflicto, siempre que se trate de una mera propues­
ta, no una imposición. Por ello, cabe entender que en el espíritu de la Ley
Modelo resultan comprendidas tanto la conciliación en sentido estricto
como la mediación.

En el ámbito doctrinal, M."T. ÁLVAREZ MORENO (6) define la media­
ción como "la técnica mediante la cual son las partes mismas, inmersas en
un conflicto, quienes tratan de llegar a un acuerdo con la ayuda de un
mediador, tercero imparcial, que no tiene facultades de decisión". Añade,
precisando más, que "el mediador no impone, ni siquiera ofrece la solu-

(5) Sobre las diferencias entre todas estas figuras puede verse ÁLVAREZ MORENO, María
Teresa:"La mediación empresarial", Revista de Derecho Privado, 2000, pp. 959-962; Y MUÑoz
GARCfA, Carmen: "Aspectos jurídicos de la mediación familiar", Revista de Derecho Privado,
2003, pp. 260·266. En particular,sobre la diferencia entre conciliador y mediador, BARONA VI­
LAR, S.:"Comentario del artículo 415 LEC", en AAVV, El proceso civil. Doctrina, Jurispruden­
cia y Formularios, volumen IV, Ed. TIrant lo Blanch, Valencia, 2001, pp- 3070-3071.

(6) ÁLVAREZ MORENO, M," T.: cit., p. 958, con cita de otros autores.
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ción a las partes, sino que su papel se circunscribe a ayudar a las partes
en conflicto a comunicarse para intentar superar sus desavenencias por sí
mismas, mediante acuerdos que regulen sus relaciones futuras" (7). Por
tanto, para esta autora no hay diferencia entre conciliación y mediación,
según las definiciones ofrecidas anteriormente. Por el contrario, A. BA­
LLARíN MARCIAL (8), si bien en algún momento apunta que "la media­
ción es, por definición, un contrato que ayuda a las partes a llegar a un
acuerdo transaccional", en cambio, al definir la mediación, dice que es "el
procedimiento alternativo de solución de conflictos entre dos o más inte­
resados mediante la ayuda de un tercero imparcial, designado por todos
ellos, el mediador, que, oyendo a las partes y analizando las diversas cues­
tiones en juego, formula una propuesta de acuerdo y procura convencer
a las partes para que la acepten" (9). Esta definición creemos que es la
que mejor expresa lo que es la mediación; el concepto de mediador de­
biera reservarse al caso en que el tercero proponga una solución, pues de
lo contrario no hay modo de distinguirlo de la conciliación, y aun así, como
se apuntaba anteriormente en el texto, es difícil hacerlo en la práctica.

La mediación opera en caso de conflicto de intereses entre los con­
tratantes para llegar a una decisión que solvente la controversia y permi­
ta continuar y concluir el cumplimiento del contrato a plena satisfacción
de las partes, de conformidad con el programa contractual de prestación.
De este modo, la mediación se manifiesta bajo dos aspectos: como contra­
to y como procedimiento (10); más bien podríamos decir que es un con­
trato previsor de conflictos entre las partes, que se ejecuta o activa cuando
sobreviene la controversia contemplada en el título negocial, dando lugar
a un procedimiento de solución de conflictos que, en los sistemas jurídi­
cos occidentales, "se ha convertido en la «alternativa" institucional por ex­
celencia a la vía jurisdiccional" (11).

B) Mediación y proceso judicial.

La conciliación o mediación se desarrolla privadamente, al margen de
la Administración de Justicia dispuesta por el Estado para la solución
de conflictos. No obstante, aunque resulte paradójico, los mecanismos de
solución privada de conflictos tienen también cabida en el curso de un
proceso judicial, como anteriormente se apuntaba en relación al Antepro-

(7) ÁLVAREZ MORENO, M.' T.: cit., p. 960.
(8) BALLARíN MARCIAL, Alberto: "La mediación", Revista Jurídica del Notariado, abril-

junio 2003, p. 22.
(9) BALLARíN MARCIAL, A.: cit., p. 10.

(10) ÁLVAREZ MORENO, M.' T.: cit., p. 971.
(11) BARONA VILAR. S.: "Comentario del artículo 415 LEC", cit., p. 3070.
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yecto de Ley de jurisdicción voluntaria. Las Leyes procesales prevén la
concílíación y/o mediación como una de las formas de evitar el procedi­
miento o de procurar su solución negociada si ya han comenzado las ac­
tuaciones procesales.

En el orden jurisdiccional civil subsiste, con carácter previo y volun­
tario al proceso, el acto de conciliación regulado en los artículos 460 a 480
LEC 1881. La Ley señala los tipos de asuntos ante los que no cabe la
conciliación (por razón de las personas o de la materia), la competencia
funcional y territorial, el planteamiento de la conciliación, el desarrollo de
la comparecencia, la eficacia de lo convenido, el modo de impugnación
de lo acordado, la eficacia del acto de conciliación respecto de la pres­
cripción, la imputación de los gastos devengados y los casos en que se tie­
ne por intentada la conciliación sin avenencia.

La Ley de 1881 experimentó una modificación a través de la Ley 3411984,
de 6 de agosto, de reforma urgente de la Ley de enjuiciamiento civil, que
dio nueva redacción, entre otros, a los artículos 691 y 692. Con arreglo al
artículo 692.1, al comienzo del juicio de menor cuantía (procedimiento
tipo) el juez debía "exhortar" a las partes para que llegaran a un acuer­
do, sin que estuviese expresamente prevista la formulación de una pro­
puesta por parte de aquél.

Por su parte, los artículos 414 ("Finalidad, momento procesal y sujetos
intervinientes en la audiencia") y 415 ("Intento de conciliación o trans­
acción. Sobreseimiento por desistimiento bilateral. Homologación y efica­
cia del acuerdo") (12) de la vigente Ley 112000, de 7 de enero, de enjui-

(12) Acerca del contenido de la expresión "comprobará si subsiste el litigio entre ellas",
véase BARONA VILAR, S.:"Comentario del artículo 415 LEC", cit., pp. 3058~3061. Para DAMIÁN
MORENO, Juan: "Comentario del artículo 428 LEC", Comentarios a la nueva Ley de Enjuicia­
miento Civil, dir. A. M." LORCA NAYARRETE, coord. V. GUILARTE GUTIÉRREZ, tomo II, Ed. Lex
Nova, Valladolid, 2000, pp. 2154, el artículo 428.2 LEC "se encuentra entre los que tratan de
estimular los métodos autocompositivos". Según BARONA VILAR, S.: "Comentario del artícu­
lo 428 LEC", cit., p. 3210, en el trámite del artículo 428.2 LEC, "la función del tribunal se acer­
caría a lo que en el artículo 415 denominábamos como mediación y conciliación", incluso "con­
sagra de forma más incisiva esa posible intervención judicial". Asimismo, BANACLOCHE PALAD,

Julio: "Comentario del artículo 415 LEC", en AAVV, Comentarios a la Ley de Enjuiciamien­
to Civil, Ed. Civitas, Madrid, 2001, p. 698, atribuye un papel más incisivo al juez en el artfcu­
lo 428.2 respecto del artículo 415, si bien ("Comentario del artículo 428", cir., p. 723) "en todo
caso la exhortación no puede ser una coacción ni debería suponer que se adelantara a las par­
tes --cuando aún falta una buena parte de la prueba- el contenido de la sentencia". En este
mismo sentido opina DAMIÁN MORENO, 1.: "Comentario del artículo 415 LEC", cit., p. 2117,
para quien, "a diferencia de lo que sucede en el artículo 428, el juez se ha de limitar a cons­
tatar que tal acuerdo es inexistente o por lo menos que no hay indicios de que vaya a produ­
cirse de inmediato, quizá pensando que resulta mucho más oportuno esperar a la finalización
del acto, que es cuando las partes están en mejores condiciones para valorar sus posibilidades
de éxito". No obstante, "la exhortación al acuerdo -eñadc- tiene su momento al final de la
audiencia y puede llegar a ser un eufemismo si el juez trata de imponerles una decisión" {fd.},
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ciamiento civil, disponen que el citado "intento de conciliación" tendrá
lugar en la fase de audiencia previa del juicio declarativo ordinario. La
tramitación de esta conciliación intraprocesal es parecida a la del acto de
conciliación preprocesal de la LEC 1881,ya señalado: las partes plantean
sus respectivas pretensiones a través de la demanda y su contestación, y,
en su caso, la reconvención y respectiva contestación; y prosigue la trami­
tación con la celebración de la audiencia, donde puede suceder que las
partes lleguen convenidas o que, al menos manifiesten su disposición a lo­
grar un acuerdo en el transcurso de la audiencia y que efectivamente lo
logren. Existiendo acuerdo, el proceso puede terminar por desistimiento,
en cuyo caso el consenso logrado por las partes es asunto privado entre
ellas, o bien por resolución judicial, que homologue públicamente lo acor­
dado. La ventaja de esta segunda opción es innegable desde un punto de
vista práctico, ya que el acuerdo homologado judicialmente surtirá los
efectos atribuidos por la ley a la transacción judicial (cfr. arto 19 LEC)
Y tendrá fuerza ejecutiva (arts. 415.2 y 517.2.3.° LEC). No obstante, el
acuerdo no pierde su naturaleza convencional por el hecho de ser homo­
logado, ya que podrá ser objeto de impugnación con base en las causas
y la forma que se prevén para la transacción judicial (art. 415.2 in fine
LEC). La Ley regula con detenimiento la representación y defensa de las
partes en el acto de la audiencia, así como los modos anormales de ter­
minación de la fase de conciliación, con el efecto de la prosecución del
juicio. La intervención del juez está muy difuminada, menos clara que en
la reforma de 1984, antes expresada, lo que nos hace dudar de que es­
temos en presencia de una auténtica mediación (13), si bien nada impide

(13) MUÑoz GARCfA, C: p. 273, observa que los artículos 414-415 LEC contienen una
regulación que no es suficientepara entender configurada una auténticamediación, puesto .que
la previsión normativa "puede reducirse a ser puro trámite (ya que el requisito de la audiencia
previa puede verse cumplido con la mera formulación a las partes de si existe o no acuerdo),
por 10 que precisa de la concienciación y voluntad del Juez, para poner los medios precisos
para que las partes lleguen a un acuerdo. Cierto también que la intervención judicial en esta
audiencia podría llegar á ejercer una presión o actuación coactiva sobre los sujetos en conflic­
to". Por el contrario, Bt\RONA VlLAR, S.: "Comentario del artículo 415 LEC", cít., p. 3071, en­
tiende que "los términos «comprobará si subsiste el litigio entre ellas», no parecen dar posibi­
lidad activa de intervención al tribunal, sino que simplemente está concediéndole la posibilidad
de acoger el acuerdo previo, si lo hubiere, o el acuerdo inmediato si se produce, homologando
tos términos referidos". No obstante, ve un resquicio para la mediación en la idea de "compro­
bación", "que -díce- puede consistir en indagar, buscar y analizar si efectivamente subsisten los
motivos que dieron lugar al mantenimiento de las posiciones enconadas de ambas partes, y en
ese procedimiento de averiguación se está empeñando una labor de mediación". BANACLOCHE

PALAO, 1.: "Comentario del artículo 415 LEC", cit., p. 698, sostiene una postura más restrictiva,
pues señala que, "a diferencia de lo que sucede en el artículo 428.2, en este caso la ley limita
la actuación del tribunal a la mera comprobación de si subsiste o no el litigio. No puede, pues,
exhortar a las partes a que lleguen a un acuerdo; su comportamiento ha de ser, en este caso,
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que el juez adopte de hecho una postura más activa en el intento de solu­
cionar el conflicto, pero siempre sin comprometer su independencia ni
adelantar el fallo de una eventual sentencia.

En el ámbito del proceso laboral, Ley de procedimiento laboral, texto
refundido aprobado por Real Decreto Legislativo 2/1995, de 7 de abril, re­
produce el esquema antes señalado: conciliación preprocesal (arts. 63-68
LPL) Y conciliación intraprocesal al inicio del procedimiento, concreta­
mente, al principio del acto de la vista (art. 84 LPL). La primera está ubi­
cada junto con la "reclamación previa a la vía judicial" dentro del título V
del libro I, bajo la rúbrica "la evitación del proceso". Aquí la Ley regula
diversos extremos, tales como los tipos de asuntos ante los que no cabe
la "conciliación previa" (por razón de las personas o de la materia), el de­
sarrollo de la comparecencia, la eficacia de lo convenido, el modo de im­
pugnación de lo acordado, la eficacia de la conciliación previa respecto
de la prescripción y caducidad y los casos en que se tiene por intentada
la conciliación sin avenencia. Por otra parte, el artículo 84 LPL regula la
conciliación dentro del proceso, como último intento de lograr un acuer­
do y evitar la solución por medio de sentencia. Se dice que "el órgano ju­
dicial... intentará la conciliación" (ap. 1), lo que parece traspasar el límite
de la estricta conciliación para introducirse en la mediación, donde sabe­
mos que el mediador adopta un papel mucho más incisivo.Si no hay ave­
nencia prosigue el proceso, pero si la hay caben dos posibilidades: que el
juez no apruebe el acuerdo, en cuyo caso el proceso proseguirá; o que
el juez apruebe el acuerdo, con lo que dictará la correspondiente resolu­
ción, poniendo fin al proceso. De los términos del precepto se desprende
claramente que el juez tiene amplia capacidad para examinar el fondo del
acuerdo, seguramente en razón del carácter tuitivo que para el trabajador
tiene el Derecho del Trabajo y también en evitación de posibles lesiones,
fraudes y abusos. Finalmente, podemos añadir que, para el proceso espe­
cial de conflictos colectivos, el artículo 154 LPL dispone con carácter obli­
gatorio la conciliación previa, administrativa o interprofesional, así como
la eficacia de convenio colectivo respecto de lo acordado, en el caso de
que se cumplan los requisitos legales requeridos para este tipo de nego­
cio jurídico.

simplemente pasivo, limitándose a preguntar si las partes quieren o no continuar el proceso".
Es asimismo restrictivo respecto de la mediación, HOYA CORüMINA, José: "Comentario del ar­
tículo 415 LEC", Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, coords. M. A. FERNÁN­
DEZ-BALLESTEROS, J. M.'1 RIFÁ SOLER Y 1.F.VALLS GOMBAU, tomo u, Ed. Iurgium, 1.8 reimpr.,
Barcelona, 2001, p. 1877,\ para quien "lo que ni previene ni autoriza (el precepto] es la media­
ción en la obtención del citado acuerdo, y menos aún realizar proposiciones para lograr éste,
pues en el supuesto de mediar o proponer fórmulas de acuerdo entre las partes atentaría con­
tra el principio de imparcialidad al prejuzgar como consecuencia de las propuestas solutorias
el fin del procedimiento".

43



En el Anteproyecto de Ley de Jurisdicción Voluntaria se distingue en­
tre conciliación (arts. 24-33) y mediación (arts. 34-40) de modo distinto a
como hasta ahora se ha venido indicando. En efecto, en el texto aún en
fase de estudio la conciliación tiene lugar ante el juez, ya sea con carácter
previo al proceso judicial, durante su fase declarativa o incluso durante la
ejecución de sentencia, mientras que la mediación, por el contrario, se con­
templa únicamente como eventual trámite "en cualquier fase de los pro­
cedimientos judiciales" (art. 34.1), con suspensión del curso del procedi­
miento e intervención de un tercero denominado mediador; no se prevé
la mediación preprocesal, categoría a la que pertenece la agroindustrial,
según veremos. En ninguno de los dos casos el Anteproyecto contempla
expresamente la formulación de propuestas de solución por parte del con­
ciliador o mediador. A lo más que llega es a disponer que en la celebra­
ción del acto de conciliación -no en la mediación-, y para el caso de que
no hubiera avenencia entre las partes, el órgano conciliador, que es el se­
cretario judicial o el juez de paz, "procurará avenirlos", en relación a lo
cual no está previsto, aunque tampoco prohibido, que dicho órgano lle­
gue hasta el extremo de formular él mismo una propuesta, lo que segu­
ramente se producirá en el curso del debate.

Hemos visto cómo la conciliación/mediación puede tener lugar en el
curso de un proceso judicial, pero el término "mediación" se reserva usual­
mente para la solución extrajudicial de conflictos, que tiene lugar con ca­
rácter previo a cualquier intento de solución heterocompositiva. Prueba
de ello es que el artículo 1.9, letra a), de la Ley Modelo de la CNUDMI
dispone que "la presente Ley no será aplicable... cuando un juez o un ár­
bitro, en el curso de un procedimiento judicial o arbitral, trate de facili­
tar la concertación de un arreglo entre las partes". Es precisamente en este
ámbito extraprocesal o preprocesal privado, tan necesitado de regulación
positiva (14), donde se ubica la mediación agroindustrial que enseguida
examinaremos.

(14) El ámbito donde más se está desarrollando el instituto de la mediación a nivel nor­
mativo es en el Derecho de familia, como modo de poner término a las crisis familiares sin
tener necesidad de acudir a las instancias judiciales. Hasta el momento se han ocupado de regu­
lar el tema las Comunidades Autónomas de Cataluña (Ley 1/2001, de 15 de marzo, de mediación
familiar), Galicia (Ley 412001, de 31 de mayo, de mediación familiar), Comunidad Valenciana
(Ley 7/2001, de 26 de noviembre, de mediación familiar), Comunidad Canaria (Ley 15/2003, de
8 de abril, de la mediación familiar, modificada por la Ley 312005, de 23 de junio), Castilla-La
Mancha (Ley 4/2005, de 24 de mayo, del Servicio Social Especializado de Mediación Familiar)
y Castilla y León (Ley 112006, de 6 de abril, de mediación familiar de Castilla y León). La bi­
bliografía específica sobre el aspecto jurídico de la mediación familiar va siendo abundante, y
s610 con cautela, por razón de la diversidad de materias (familia/patrimonio), puede ser toma­
da en consideración en nuestro tema. En la doctrina española cabe citar a TORRERO MUN"OZ,
Magda: Las crisis familiares en la jurisprudencia. Criterios para una mediación familiar, Edito-
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2. El ámbito de los conflictos agroindustriales

A) Los contratos agroindustriales.

La economía y el mercado se dividen tradicionalmente en tres secto­
res: agricultura, industria y servicios, que lejos de formar compartimentos
estancos se hallan relacionados entre sí de forma intensa. En particular,
cabe destacar cómo ha ido ganando importancia desde la eclosión de la
sociedad de consumo la mutua implicación de la agricultura y la industria
a través de los contratos agroindustriales o de integración vertical (15). En
la actualidad, el agricultor no se relaciona normalmente de modo directo
con el consumidor, en razón tanto de la distancia geográfica que separa
los lugares de producción y consumo, como del tiempo que transcurre
desde la puntual recolección del producto hasta su adquisición por los con­
sumidores en tiendas y mercados. Por otra parte, existen productos ali­
menticios cuya elaboración ulterior les proporciona mayor utilidad, como
sucede con la uva en relación con el consumo en fresco y la transforma­
ción en vino; otros, en fin, como el azúcar respecto de la remolacha y la
caña, sólo pueden obtenerse mediante determinados procesos industriales
(16), en razón de lo cual el contrato agroindustrial apareció cuando la agri­
cultura empezó a necesitar de la industria para la conservación y/o trans­
formación de los productos y su ulterior comercialización. Finalmente, la
irrupción de la industria en el sector de los recursos alimenticios viene
operando la introducción en el mercado de multitud de compuestos nutri­
tivos preparados sobre la base de productos agrícolas; nuevos alimentos
cuya elaboración está alentada por unas empresas de transformación que
continuamente introducen en el mercado nuevos productos y presenta­
ciones con la finalidad de mantener su nivel de competitividad. Estos y

rial Práctica de Derecho, SL, Valencia, 1999; Id., "La mediación familiar: una alternativa a la
resolución de los conflictos familiares", Actualidad Civil, 2000-3, pp. margo 857-874; y MUNOZ
GARCÍA, C.. cit., sobre todo, pp. 266-278. Existen estudios doctrinales en otros ámbitos, tales
como la mediación laboral o escolar.

(15) Sobre las diferencias -no esenciales- entre ambos, véanse nuestros trabajos "Los
contratos agroindustriales en la experiencia española: el problema de su naturaleza jurídica",
Rívista di Diritto Agrario, 1996, I, pp. 206-237; Y"Los contratos agroindustriales: reflexiones en
torno a su naturaleza jurídica a la luz de la experiencia italiana", Revista de Derecho Privado,
1997, pp. 19·51.

(16) Esta necesidad explica la realidad detectada ya por eJ Decreto de 7 de mayo de J931,
sobre establecimiento de Jos Jurados mixtos del Trabajo rural, los Jurados mixtos de la Propie­
dad Rústica y los Jurados mixtos de la Producción y de las Industrias agrarias, el cual señala­
ba en su preámbulo que "con excepción de las Comisiones Remolachero-Azucareras, aún no
funciona en la agricultura ninguna de esas Instituciones mixtas, reguladas por disposiciones tan
numerosas y algunas tan minuciosas en su articulado".
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otros hechos han determinado que hoy día las rentas agrarias provengan
no sólo de las ventas al consumidor o intermediarios comerciales, sino
también -y sobre todo- de la disposición en favor de las industrias de
transformación.

Como los contratos agroindustriales gozan de amplia difusión en la
comercialización de los productos agrarios, la práctica del tráfico ha ido
creando un modelo de relación entre agricultor (17) e industria de trans­
formación. El alto grado de tipicidad social logrado por estos contratos
agrarios ha consolidado un catálogo de obligaciones que pesan sobre el
empresario agrícola, ganadero o forestal, según la naturaleza de su acti­
vidad, y que fundamentalmente son las siguientes: cultivar la tierra o criar
el ganado según las técnicas descritas en el contrato o comunicadas en el
curso de la actividad por parte de la industria de transformación; emplear
semillas, abonos, insecticidas, piensos, etc., suministrados directamente por
aquélla o indicados por la misma en el contrato; observar determinada
modalidad y tiempo de siembra y recolección, o engorde y sacrificio, fija­
da por el industrial; utilizar determinados recipientes de transporte o em­
balaje proporcionados por éste o indicados por el mismo; suministrar el
producto en exclusiva al industrial y recibir asimismo en exclusiva los ele­
mentos antes indicados; en fin, atender al ejercicio de la facultad de ins­
pección que se reserva el industrial. Por parte de la industria de transfor­
mación existe el fundamental compromiso del pago del precio, fijado en
el momento de la celebración del contrato, o bien por referencia a pará­
metros señalados en el contrato y relativos a circunstancias externas pos­
teriores a la celebración (por ej., precio de mercado en cierto día). Tam­
bién puede pactarse la entrega de dinero al agricultor para capitalizar la

(17) Se hace hincapié en la circunstancia de que en el sistema agroindustrial, para ser agri­
cultor, no es necesario que la persona posea la cualidad de profesional de la agricultura, que,
introducida en el Derecho español por la LAR 1980 Y continuada por la Ley de moderniza­
ción de 1995, fue eliminada del ámbito arrendaticio por la Ley de arrendamientos rústicos de
2003, para ser nuevamente recuperada por la reforma operada en esta última Ley en 2005. Es
una figura superada en la Política Agrícola Común (PAC), pero que vuelve a aparecer en nues­
tro Derecho, no sólo en la reforma indicada, sino también en la Ley 18/2005, de 30 de septiem­
bre, por la que se deroga la Ley 2311986, de 24 de diciembre, por la que se establecen las bases
del régimen jurídico de las Cámaras Agrarias, la cual sigue basándose en el profesional de la
agricultura para organizar la representación institucional, reivindicación y negociación en de­
fensa de los intereses profesionales y socíoeconómicos de los agricultores y ganaderos (cfr. disp.
transo única). Por su parte, la Ley 212005, de 4 de abril. de contratos de integración (Cataluña),
participa de esta orientación, ya que emplea el concepto de profesional de la ganadería, sin
definirlo, a los efectos de sucesión en el contrato de integración [art. 8.b)]. En este sentido de
privilegiar a cierto tipo de agricultores respecto de los demás cabe citar finalmente el Proyec­
to de Ley de contratos de cultivo (Cataluña), donde se reconoce al "cultivador directo y per­
sonal" (art. 8) un régimen especial (cfr. art. 7.2) en materia de duración mínima del contrato
(art. 18) y derechos de adquisición preferente (arts. 34-36).

46



explotación, a modo de provisión de fondos a cuenta del precio que en
su día se devengue; recursos financieros que lógicamente no pueden des­
viarse a otros fines distintos de los que constituyen el logro del cumpli­
miento de los objetivos del contrato.

Estos contratos, según hemos señalado, se caracterizan porque las pres­
taciones recíprocas que los vertebran consisten básicamente en la pro­
ducción y entrega de una determinada cantidad de productos agrícolas,
ganaderos o forestales, a cambio del pago de una suma de dinero. Con­
secuentemente, se excluyen de la categoría "agroindustrial" los títulos
contractuales que legitiman el acceso del agricultor a los elementos de
capital de su explotación, tales como el arrendamiento o aparcería de las
fincas o de un determinado número de cabezas de ganado. Asimismo, se
excluyen los servicios contratados por el agricultor con un tercero, cuya
finalidad es posibilitar las operaciones de cultivo o recogida, tales como
la asistencia técnica al cultivo o el arrendamiento de cosechadoras, res­
pectivamente. Tampoco se incluye la adquisición de los elementos que se
incorporan al proceso productivo y sin los cuales el producto no existiría
o no alcanzaría los requisitos normales que cabe exigir a todo producto
agrícola, tales como semillas, abonos, insecticidas y otros elementos; si bien,
no obstante, estos productos pueden constituir parte instrumental de la
prestación a cargo de la industria de transformación, pero nunca su obje­
to exclusivo. Finalmente, quedan también excluidos los contratos dirigidos
a obtener recursos financieros para la explotación (préstamos bancarios)
y aquéllos cuya finalidad es proteger la actividad agraria de los riesgos
que puedan comprometer el resultado de la misma (seguros).

Los contratos agroindustriales no forman una categoría jurídica rígi­
da, porque los objetivos económicos que las partes contratantes persiguen
son realizados, según los casos, utilizando técnicas e instrumentos jurí­
dicos diversos. El intérprete, en presencia de una relación negocial que, a
través de la asociación o el cambio, realice de alguna forma la integración
entre agricultura e industria de transformación, deberá prestar atención a
la denominación otorgada por las partes al contrato y, sobre todo, ten­
drá que identificar, sin apriorismos, el entramado de derechos y obliga­
ciones que configuren la individual relación jurídica. Por tanto, deberá ve­
rificar qué tipo contractual concurre en cada caso, sin pretender aplicar
maquinalmente un mismo esquema típico. Así, cuando se efectúe el cam­
bio de cosa por precio estaremos en presencia de una compraventa; si,
además, el industrial tiene un interés específico en el desarrollo de la acti­
vidad agraria según determinadas técnicas, el contrato será de obra; etc.
El panorama doctrinal es bastante rico en opiniones y valoraciones, como
lo demuestra el amplio número de teorías que se han formulado para
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intentar buscar un régimen jurídico aplicable a los contratos agroindus­
triales (18).

La contratación agroindustrial se articula en torno a dos niveles,colec­
tivo e individual, los cuales se caracterizan por relacionar entre sí, respecti­
vamente, a organizaciones de agricultores y de industrias de transformación,
en el primer caso, y a singulares agricultores e industrias de transforma­
ción, en el segundo. Lo normal es que el proceso de contratación sea des­
cendente, de modo que primero se logre un acuerdo en el nivel de las or­
ganizaciones representativas a modo de convenio marco, y luego se traslade
lo así convenido a las particulares relaciones contractuales que entablen
agricultores e industrias de transformación; pero esto no siempre sucede
así, dado el principio de libertad de contratación que inspira el mercado
de bienes y servicios. A los dos tipos de relación negocial, colectiva e in­
dividual, se les aplica el apelativo de "contratos agroindustriales", pero
una mayor precisión lingüística debiera hacernos reservar dicho término
para los contratos individuales y designar a los colectivos con la expresión
"acuerdos interprofesionales". De todos modos, es una cuestión semánti­
ca en la que, como sucede habitualmente, lo importante, más que la pul­
critud de los términos, es la correcta inteligencia de los mismos en un de­
terminado contexto (19).

B) Marco jurídico de estos contratos.

Los contratos agroindustriales, tanto en su versión colectiva como in­
dividual, se apoyan en el principio de autonomía privada consagrado en
el artículo 1.255 CC, según el cual "los contratantes pueden establecer los
pactos, cláusulas y condiciones que tengan por conveniente, siempre que
no sean contrarios a la ley, a la moral y al orden público". Además, para
los contratos colectivos rige el principio de representación, contemplado en
el artículo 1.727.1 CC, conforme al cual "el mandante debe cumplir todas
las obligaciones que el mandatario haya contraído dentro de los límites
del mandato", si bien, como señala el artículo 1.715 ce, "no se considera­
rán traspasados los límites del mandato si fuese cumplido de una manera
más ventajosa para el mandante que la señalada por éste".

Este último principio de representación se ha visto superado por el
de intervención pública de la Administración, conforme al cual el contra-

(18) Sobre la naturaleza jurídica de los contratos agroindustriales, véanse nuestros traba­
jos antes citados.

(19) Sobre este tema, véase nuestro trabajo "Los acuerdos interprofesionales y su tipifica­
ción normativa", en obra en colaboración Estudios de Derecho Agrario, Málaga, 1997, Pp- 221­
233; DE LA CUESTA SÁENZ,1. M.": "Contratos normativos", Estudios sobre el ordenamiento jurí­
dico español, Ed. Facultad de Derecho de la Universidad de Burgos, Burgos, 1996, pp- 63-77.
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to colectivo, signado por determinadas organizaciones agrarias y de em­
presas de transformación, vinculará a todo un sector, con independencia
del número e importancia de los agricultores e industrias de transfor­
mación que hayan estado representados por las partes firmantes, si és­
tas obtienen la "extensión" de lo convenido a todo el producto mediante
la "homologación" administrativa. Así queda patente en las dos normas
que vertebran en Derecho español el sector agroindustrial, que son la
Ley 38/1994, de 30 de diciembre, sobre organizaciones interprofesiona­
les agroalimentarias (LOJA) (20), y la Ley 2/2000, de 7 de enero, regu­
ladora de los contratos tipo de productos agroalimentarios (LCT) (21).

(20) Modificada por la Ley 1311996, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administra­
tivas y del orden social; por la Ley 2/2000, de 7 de enero, que regula los contratos tipo de pro­
ductos agroalimentarios, y por la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, admi­
nistrativas y del orden social. En el Derecho autonómico tienen normativa específica sobre or­
ganizaciones interprofesionales agroalimentarias: Andalucía, Ley 112005, de 4 de marzo (BOA
16 marzo 2005); Castilla-La Maocha, Decreto 2412006, de 7 de marzo (DOCLM 10 marzo 2006);
Islas Baleares, Decreto 12612000, de 8 de septiembre (BOIB 16 septiembre 2000); País Vasco,
Ley 2J1996. de 10 de mayo (BOPV 31 mayo 1996) y Principado de Asturias, Decreto 111996,
de 24 de enero (BOPA 8 febrero 1996). El artículo 3.1.e) LüIA dispone como una de las fina­
lidades de las Organizaciones la de "promover los contratos-tipo de productos agroalimenta­
rios compatibles con la normativa comunitaria y con la Ley 212000, de 7 de enero, reguladora
de los contratos-tipo de productos agroalimentarios". Acerca de la extensión de un acuerdo
interprofesional a todo un sector, véanse artículos 8 a 10 LOIA. A título de ejemplo, véase
Orden APAl2156/2003, de 25 de julio, por la que se extiende el Acuerdo de la Organización
Interprofesional Agroalimentaria de cereales panificables y derivados, INCERHPAN, para la
realización de campañas promocionales de consumo de pan en España durante tres años, con
aportación económica de todos los operadores del sector que se indican (BOE 29 julio 2003).
Asimismo, véase Orden APN384912005. de 25 de noviembre, por la que se extiende el Acuer­
do de la Interprofesional Citrícola Española, INTERCITRUS, al conjunto del sector de la na­
ranja y de la mandarina clementina y satsuma y se tija la aportación económica obligatoria,
para la realización de campañas promocionales de dichos productos en las campañas de comer­
cialización 2005-2006, 2006-2007 Y 2007-2008 (BOE 10 diciembre 2005).

(21) Modificada también por la citada Ley 6212003, de 30 de diciembre, de medidas fis­
cales, administrativas y del orden social, que ha reformado los artículos 4.1 y 5.1 Lcr. En el
primero de ellos, la redacción originaria de la Ley parecía conceder personalidad jurídica a las
comisiones de seguimiento sin otro requisito que el de su existencia; el artículo 18 Rl.Cf con­
cretaba esto y parecía disponer la concesión de la personalidad jurídica con la constitución de
la Comisión de seguimiento en el plazo de un mes desde la publicación en el BOE del contra­
to tipo agroalimentario homologado. Era dudoso si la posterior inscripción en el Registro de
Comisiones de Seguimiento, llevado en la Dirección General de Alimentación del Ministerio
de Agricultura, Pesca y Alimentación (inscripción practicada como consecuencia de la remisión
del acta de constitución en el plazo de quince días desde su constitución), era un segundo re­
quisito de constitución o si, por el contrario, la inscripción era meramente declarativa. Ahora,
tras la reforma operada por la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, las comisiones de seguimien­
to se dotan de personalidad jurídica de acuerdo con el ordenamiento jurídico, con Jo cual habrá
Que aplicar el régimen de la Ley orgánica 112002, de 22 de marzo, reguladora del derecho de
asociación, de modo que el artículo 18 RLCf debe ser armonizado con la Ley orgánica cita­
da. Otra novedad de la reforma es que una misma comisión de seguimiento puede desempe­
ñar su función respecto de "uno o varios contratos tipo homologados siempre que se trate de
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La primera Ley regula un tipo de contrato colectivo, como son los
"acuerdos interprofesionales agroalimentarios", pero en ella no hay pre­
visión alguna acerca de las discrepancias que puedan producirse en el
desarrollo de la relación entablada entre un agricultor y una industria de
transformación. La segunda Ley contempla un modelo de contrato indi­
vidual (22), que es el contrato tipo de productos agroalimentarios; Ley
que sí contiene una previsión acerca de la materia que nos ocupa. En efec­
to, el artículo 3 LCT dispone el contenido mínimo de los contratos tipo
para que puedan ser homologados administrativamente y extendidos a
todo un sector de producto, y uno de los elementos ineludibles que han
de poseer para obtener tal beneficio es la fijación de la "forma de resol­
ver las controversias en la interpretación o ejecución del contrato tipo"
[letra e)]. De este modo, el precepto establece como requisito necesario
para la homologación pública que el contrato contenga una previsión acer­
ca de la solución de las diferencias que puedan manifestarse entre las par­
tes. Si estuviera pensando el legislador en los tribunales de justicia no
habría establecido disposición alguna al efecto, ya que el artículo 24 CE
reconoce a todos los ciudadanos el derecho de tutela judicial efectiva, que
los faculta para acceder a los tribunales de justicia y plantear ante ellos
cuantas pretensiones crean tener frente a terceros. Por esta razón cabe pen­
sar que el precepto hace referencia, aunque velada, al ya mencionado sis­
tema de alternative dispute resolution (ADR), cuya función es la de inten-

un mismo producto agrario", lo cual ocurre en las producciones de naranjas, clementinas, sat­
sumas, limones, semillas de cereales, higos, etc. Por su parte, el artículo 5.1 añade como prime­
ra instancia que puede proponer un contrato tipo homologado, las comisiones de seguimiento,
lo que responde a lo que venía sucediendo en la práctica, en que estas comisiones, entidades
estables dotadas de personalidad jurídica, prolongan su vida más allá del estrecho marco de
una campaña agroindustrial y son las que con parecida, si no igual intensidad, se hallan al corrien­
te de las necesidades del sector y, por tanto, las que mejor pueden proponer modelos de rela­
ciones agroindustriales plasmados en un contrato tipo. Sobre la extensión de un modelo de
contrato tipo de producto agroalimentario a todo un sector, véanse artículos 5 a 9 Lcr.

(22) Las partes signatarias pueden ser "las comisiones de seguimiento" creadas al ampa­
ro de un contrato tipo anterior al que ahora se quiere homologar, "las organizaciones interpro­
fesionales reconocidas", reguladas por la Ley de 1994 citada, o "las organizaciones representa­
tivas de la producción, por una parte, y de la transformación y comercialización, por otra", o,
incluso "en defecto de estas últimas por empresas de transformación y comercialización" [art. 5.1
LCT redacción Ley 6212003, también arto 6 in fine; para las organizaciones interprofesionales,
art. 3.h) LalA, modificado por LCf]. A través del procedimiento administrativo de homolo­
gación (arts. 5·9 LCf; capts. 1 y 11,arts. 2-9 RLCf), el contrato tipo adquiere "la consideración
de modelo, al cual podrán ajustar sus contratos, sometidos al derecho privado, los operadores del
sistema agroalimentario" (art. 2.1.11 LCf), si bien el legislador considera que el contrato tipo
homologado va a regular toda la cadena agrcalimentaria del producto, como lo demuestra que
sólo se pueda homologar un contrato tipo por producto y mercado (art. 1.4 Lcr) y que la ho­
mologación no tendrá lugar si la Administración entiende que el contrato tipo no va a respe­
tar el principio de "no perturbación del sector" (efe. arto 6 LCT).
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tar buscar remedio a las discrepancias que se generen entre los contratan­
tes sin necesidad de acudir a los tribunales de justicia. De este modo, la
norma da cabida a la mediación como forma de solución de los conflic­
tos agroindustriales, lo que no constituye una novedad absoluta en el sec­
tor agroindustrial, ni mucho menos, como vamos a ver.

3. Antecedentes legales de la mediación agroindustrial

Acabamos de señalar cómo la Ley de contratos tipo de productos agro­
alimentarios contempla el modo de solución de las controversias como
uno de los elementos que han de integrar la relación entre agricultor e
industria de transformación.

A) El sistema de la Ley de contratos de productos agrarios (1982).

Cabe observar cómo la solución privada de los conflictos agroindus­
triales es una posibilidad que ya estaba contemplada en nuestro ordena­
miento jurídico (23). La Ley 19/1982, de 26 de mayo, sobre contratación
de productos agrarios, que ha sido reemplazada por la Ley de contratos
tipo que venimos comentando, ya regulaba la materia con cierto deteni­
miento. Esta Ley se promulgó con la finalidad de fomentar la contratación

(23) Un precedente remoto de la mediación agroindustrial, quizá no el único, podemos
encontrarlo en el Decreto de 7 de mayo de 1931 (a propuesta del Ministerio de Trabajo y Pre­
visión Social), sobre establecimiento de los Jurados mixtos del Trabajo rural, los Jurados mix­
tos de la Propiedad Rústica y los Jurados mixtos de la Producción y de las Industrias agrarias
(Gacela de Madrid, 8 de mayo). Dispone su artículo 23.a) la competencia de los últimos para
"prevenir y dirimir las diferencias que surjan entre las partes o con ocasión de la contratación
del suministro de las primeras materias para las fábricas". Igual competencia concede a los cita­
dos Jurados mixtos la Ley de 27 de noviembre de 1931 sobre Jurados mixtos (Gaceta de Ma­
drid.28 de noviembre) en su artículo 90, letra a). En la letra b) del citado artículo se añade la
competencia de "interpretar las cláusulas dudosas de los contratos celebrados entre los produc­
tores de las materias primas agrícolas y los propietarios de los establecimientos industriales que
transformen directamente dichos productos", y la letra h) del mismo precepto, la competencia
de "conocer todos Jos demás asuntos que directa o indirectamente se relacionen con los ante­
riores apartados". Por otra parte, en ejecución de la Ley de azúcares de 23 de noviembre de
1935 (Gaceta de Madrid, 28 de noviembre), concretamente, de su artículo l.D), la Comisión
mixta Arbitral creada por dicha Ley aprobó en sesiones de 13 y 14 de enero de 1936 el "con­
trato-tipo para la contratación de remolacha azucarera en la campaña 1936-1937", según comu­
nicación del secretario de la Comisión de fecha 19 de febrero de 1936 (Gaceta de Madrid, 24
de febrero). En la estipulación 17 se disponía que "las diferencias que puedan surgir en la re­
cepción se someterán a la resolución amistosa de los cultivadores o sus representantes y de la
Sociedad; si no hubiera acuerdo se levantará acta de los hechos ocurridos, que se enviará al
Jurado mixto para la resolución que proceda". Por tanto, fracasada la vía amistosa se acudirá
necesariamente al Jurado mixto para que éste decida, si bien no se expresa claramente el carác­
ter de la decisión que adopte ese órgano colegiado.
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agroindustrial de algunos productos -los señalados periódicamente por el
Gobierno- mediante la concesión de los "estímulos" contemplados en aqué­
Ha. Sin embargo, esa Ley no establecía para los contratos de productos
agrarios un régimen jurídico acabado, sino que, por el contrario, preveía
un sistema de acuerdos colectivos entre agricultores e industrias de trans­
formación, en los cuales se había de detallar el régimen jurídico de las
individuales relaciones que se constituyeran entre empresas de ambos sec­
tores. Por tanto, se dejaba en manos de la autonomía colectiva la confi­
guración concreta del contenido de los contratos individuales, pero no en
un marco de libertad, sino mediante la imposición de un complejo siste­
ma de instrumentos jurídicos: los acuerdos interprofesionales, los acuer­
dos colectivos y los denominados por la Ley "contratos de compraventa
de productos", negociados colectiva o individualmente; contratos de ca­
rácter normado, esto es, sujetos a las prescripciones de otra instancia su­
perior a cuyo tenor debían acomodarse.

En la materia que ahora nos interesa, la Ley de 1982 disponía en su ar­
tículo 12 que "en el caso de existencia de diferencia en la interpretación
de los acuerdos interprofesionales o colectivos, o en la aplicación de las
cláusulas de penalización, las partes podrán recurrir al Ministerio de Agri­
cultura, Pesca y Alimentación para su arbitraje". Añadía que "el procedi­
miento arbitral será el establecido en la legislación vigente sobre arbitra­
jes de derecho privado, excepto en lo que se refiere a la designación de
árbitros, que se hará por el Ministerio de Agricultura, Pesca y Alimenta­
ción". El precepto consideraba posibles o de interés únicamente las con­
troversias en materia de interpretación del contrato o aplicación de cláu­
sulas penales, no otros aspectos del cumplimiento del contrato; por otra
parte, sólo contemplaba el arbitraje como modo privado de solución de
conflictos, sin hacer ninguna referencia expresa, ni siquiera insinuación ve­
lada, a posibles formas de autocomposición; finalmente, parece que de op­
tarse por el arbitraje no cabría configurarlo libremente, sino ateniéndose
a la exigencia ineludible de que fuese desempeñado por la Administra­
ción agraria. No obstante, una correcta interpretación del precepto, inspi­
rada en el principio de autonomía privada, nos debería llevar a la conclu­
sión de que nada hubiera impedido que las partes pactaran la mediación
como forma privada de solución de conflictos para todas las controversias,
no sólo las existentes en materia de interpretación del contrato o aplica­
ción de cláusulas penales.

En el Reglamento de ejecución de la Ley de 1982, aprobado por Real
Decreto 2707/1983, de 7 de septiembre y hoy también derogado, se dis­
ponía, de modo más flexible, que para ser homologado un Acuerdo Inter­
profesional debería contener disposiciones relativas a la "elección de la vía
para resolver las posibles diferencias en la interpretación del Acuerdo o
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en la aplicación de sus cláusulas de penalización", añadiendo que "caso de
que las partes quieran optar por el arbitraje del Ministerio de Agricultura,
Pesca y Alimentación, deberán hacerlo constar en el texto del Acuerdo"
[art, 8.2.g)]. Por su parte, el artículo 12.1) disponía que para ser homolo­
gado un contrato-tipo agroalimentarío debería incluir una cláusula sobre
la "forma de resolver las controversias en la interpretación del contrato,
pudiendo acogerse al arbitraje del Ministerio de Agricultura, Pesca y Ali­
mentación, que en todo caso será obligatorio si así estuviese establecido
en el Acuerdo Interprofesional". Estos preceptos, sobre todo el citado en
primer lugar, admitían expresamente, si bien de modo todavía tímido e
insuficiente, la posibilidad de optar por otra "vía" de solución de conflic­
tos distinta del arbitraje. Esta vía no podía ser la jurisdicción ordinaria,
como señalábamos más arriba, ya que todo ciudadano tiene derecho a ella
con carácter esencial, de acuerdo con el artículo 24 CE, sino que debía
pertenecer al ámbito de la solución privada de conflictos, donde cabe per­
fectamente la mediación.

De todos modos, la preferencia por el arbitraje seguía siendo eviden­
te, como lo demuestra precisamente el título IV del Reglamento citado
(arts, 28-31), que versaba sobre la solución privada de conflictos y lleva­
ba por rúbrica el término "arbitraje", dedicándose exclusivamente a dis­
poner la ordenación del mismo. En efecto, el artículo 28 contemplaba la
posibilidad de que las partes incluyeran, tanto en los Acuerdos Interpro­
fesionales y Colectivos (ap, 1), como en los contratos tipo (ap, 2), cláusu­
las de sumisión al arbitraje del Ministerio de Agricultura, Pesca y Alimen­
tación. El recurso a la heterocomposición, no obstante, también era posible
en defecto de pacto expreso, pues el artículo 29 disponía que "asimismo,
las partes podrán someter al arbitraje del Ministerio de Agricultura, Pes­
ca y Alimentación las diferencias surgidas a propósito de la interpretación
y cumplimiento de los Acuerdos Interprofesionales y de los Acuerdos Co­
lectivos". Como puede observarse, la preferencia por el arbitraje era ab­
soluta, en detrimento de otros modos de solución de conflictos, como la
mediación agroindustriaL

B) El Real Decreto de contratos de compraventa de productos agra­
rios (1985).

El sistema agroindustrial diseñado por la Ley de 1982 y su Reglamen­
to de 1983 pronto se mostró alejado de la realidad negocial operante en
el tráfico, como lo evidencia la aprobación del Real Decreto 2556/1985,
de 27 de diciembre, por el que se regulaban los contratos de compraven­
ta de productos agrarios contemplados en la Ley de 1982. Esta modifica­
ción, apenas perceptible, del cuadro legal existente hasta el momento esta-
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ba motivada por el fracaso del esquema acuerdo interprofesional I acuerdo
colectivo I contrato singular de compraventa de productos. En la práctica
apenas se estaban celebrando los acuerdos interprofesionales y colectivos
previstos en la Ley, pero era necesario dar certidumbre a las relaciones
agroindustriales que seguían concertándose con base en el artículo 1.255
CC, a fin de hacer valer los contratos, basados en la autonomía privada,
ante el Estado y la entonces Comunidad Económica Europea. Este Real
Decreto se acogió al artículo 4 de la Ley, que admitía la negociación co­
lectiva o individual de los contratos singulares de compraventa de pro­
ductos, y también al artículo 1, que de modo genérico contemplaba la
homologación administrativa de los contratos celebrados entre empresas
agrarias y las de industrialización. El Real Decreto intentaba, con estos
antecedentes, superar el estrecho marco a que había reducido la auto­
nomía privada el artículo 5 del Reglamento de 1983, que contemplaba
únicamente los contratos singulares de compraventa "que se formalicen
en el marco del Acuerdo Interprofesional, o, en su defecto, en el de los
Acuerdos Colectivos". Por tanto, con el Real Decreto de 1985 no era
necesaria la previa existencia de un acuerdo interprofesional o colectivo,
dispuesta por el Reglamento de 1983, por lo que el sistema agroindustrial
ganó en flexibilidad.

Centrándonos en el tema de la mediación agroindustrial, el artículo 2
del Real Decreto citado disponía que "para ser homologable un contrato­
tipo deberá incluir, al menos", diversas cláusulas, entre las que figuraba
la relativa a la "forma de resolver las controversias en la interpretación
del contrato, pudiendo acogerse al arbitraje del Ministerio de Agricultu­
ra, Pesca y Alimentación" [letra k)]. El precepto seguía la senda marca­
da por los artículos 8.2.g) y 12.1) del Reglamento de 1983, ya citados, re­
lativos, como sabemos, a los Acuerdos Interprofesionales y los contratos
de compraventa de productos, respectivamente, repitiendo casi literalmen­
te el segundo de los indicados preceptos. Nos encontramos, pues, ante un
precepto que establecía como contenido negocial obligatorio la determi­
nación de la forma de resolver las controversias suscitadas en la interpre­
tación del contrato. En consecuencia, los contratantes debían señalar si
para tal fin podían acudir al arbitraje, como reconoce expresamente el pre­
cepto, o a otra forma de solución privada de conflictos, como es la me­
diación; no tiene sentido, como indicábamos antes, referir el precepto a la
posibilidad de acudir a los tribunales de justicia, toda vez que el artículo 24
CE ya lo reconoce indefectiblemente para todos los ciudadanos. De todos
modos, tampoco se aportaba nada relevante, ya que las partes contratan­
tes podían someter sus diferencias al arbitraje por autorizárselo el princi­
pio de autonomía privada (art. 1.255 CC y art. 2 Ley de 22 de diciem-
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bre de 1953, de arbitrajes de Derecho privado, vigente en ese momento).
El Real Decreto de 1985 fue modificado por el Real Decreto 1468/1990,

de 16 de noviembre. Apenas cinco años después de la aprobación del Real
Decreto que liberalizó los acuerdos interprofesionales se creyó necesario
introducir unas leves modificaciones en su redacción. En tema de media­
ción y arbitraje cabe señalar el nuevo artículo 2.1.1), que disponía como
contenido del contrato, de necesaria observancia para obtener el recono­
cimiento administrativo, la "constitución de comisiones de seguimiento con
representación paritaria de las partes suscribientes de los contratos", a lo
que se añadía que "la aceptación o adopción del contrato-tipo permitirá
la integración en las citadas comisiones de las organizaciones y empresas
correspondientes". De este modo se introdujo expresamente en el sistema
agroindustrial un órgano paritario, al que, sin embargo, no se atribuye­
ron funciones de solución privada de conflictos, función que ya era habi­
tual en los contratos-tipo homologados tras la Ley de 1982 y el Real De­
creto de 1985 (24).

4. Otros modelos de mediación en la agricultura

A) En los arrendamientos rústicos.

La Ley 8311980, de 31 de diciembre, de arrendamientos rústicos, daba
plena acogida, aunque sin nombrarla específicamente, a la mediación arren­
daticia. Es la conclusión a que se llega como consecuencia del examen de
los artículos 121 y 122 LAR, Yla Orden Ministerial de 8 de octubre de 1982,
sobre funcionamiento de las Juntas Arbitrales, complementados por las
disposiciones transitorias segunda de la Ley y de otra Orden Ministerial
de 8 de octubre de 1982 (misma fecha que la anterior), sobre constitución
transitoria de las Juntas Arbitrales. Las citadas normas determinaban los
asuntos de que conocían las Juntas Arbitrales y los tipos de intervención
en los mismos, la composición del órgano, la designación o elección de sus

(24) A título de ejemplo entre los muchos que se podrían citar, el contrato-tipo de com­
praventa de resina destinada a transformación industrial en la campaña 1987, prorrogable para
las de 1988 a 1991,homologado por Orden Ministerial de 6 de ahril de 1987 (BOE 9 abril 1987).
disponía en su cláusula undécima, sobre "sumisión expresa", que "en el caso de incumplimien­
to del presente contrato, que no pueda resolverse por la buena voluntad de las partes con el
concurso de la Comisión de Seguimiento, los contratantes podrán ejercitar las acciones que les
asistan ante los tribunales de Justicia, a cuyo efecto se someten los Juzgados y Tribunales de...",
En este temprano modelo de contrato agroindustrial homologado no sólo se disponía la crea­
ción de una Comisión de seguimiento, sino que, además, se le reconocían facultades de me­
diación.
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miembros, la determinación de su ámbito funcional y territorial, y el pro­
cedimiento de actuación. Con base en el artículo 121.5.último LAR 1980,
el artículo 1 de la Orden Ministerial de 8 de octubre de 1982, sobre funcio­
namiento de las Juntas Arbitrales, establecía un régimen operativo de ca­
rácter supletorio respecto de lo que pudieran establecer las Comunidades
Autónomas, lo que está en sintonía con el artículo 149.3 CE, que dispone
la supletoriedad del Derecho estatal frente al Derecho autonómico (25).

La Ley de 1980 establecía la posibilidad de que las partes contratan­
tes acudiesen voluntariamente ante la Junta Arbitral competente para in­
tentar avenirse en las cuestiones relacionadas con la aplicación de la Ley.
Esa intervención podía ser incluso de oficio, derivado del propio conoci-

(25) El régimen de las Juntas Arbitrales de Arrendamientos Rústicos, que era competen­
cia de las Comunidades Autónomas según el artículo 121.5.último LAR 1980, carecía de homo­
geneidad, ya que se observan dos grandes líneas en las Comunidades que han regulado la ma­
teria: por una parte se hallan las que se han ocupado sólo del aspecto interno ti organizativo
de las Juntas (ámbito territorial, nombramiento de los integrantes. funcionamiento en cuanto
órgano administrativo), y por otro están las que, además de esto, han regulado un procedimien­
to de actuación en relación con las controversias de las que pueden o deben conocer. Al pri­
mer grupo pertenece la Comunidad de Madrid, Orden 330811992, de 14 septiembre, de crea­
ción de la Junta Arbitral (BOCM 23 septiembre); el Principado de Asturias, Decreto 8911992,
de 30 de diciembre, por el que se dispone la creación de la Junta Arbitral de Arrendamien­
tos Rústicos del Principado de Asturias (BOPA 29 enero 1993); y la Comunidad de Cantabria,
Ley 311998, de 2 de marzo, de Cámaras Agrarias (BOC 17 marzo). Aún dentro de este primer
grupo, la Comunidad Autónoma de Aragón, en el marco de la Ley 2/1996,de 14 de mayo, sobre
Cámaras Agrarias (BOA 22 mayo), la Orden del Departamento de Agricultura y Medio Am­
biente de 29 de octubre de 1996, que regula de forma provisional la composición y funciona­
miento de las Juntas Arbitrales de Arrendamientos Rústicos, las Comisiones Mixtas de Pastos,
Hierbas y Rastrojeras y las Juntas de Fomento Pecuario (BOA 13 noviembre), artículos 1 a 5,
declara aplicables a las Juntas Arbitrales que nos ocupan las normas sobre el régimen de los ór­
ganos administrativos (arts. 22~29 LRJAP); del mismo modo, la Comunidad Valenciana, Orden
de 13 de marzo de 1997, por la que se crea la Junta Arbitral de Arrendamientos Rústicos de
la Comunidad Valenciana (DOGV 8 abril), declara aplicables a las Juntas Arbitrales los pre­
ceptos sobre órganos administrativos en general (arts.22 y ss. LRJAP). En el segundo grupo po­
demos incardinar las Comunidades Autónomas del País Vasco, Decreto 94/1983, de 25 de abril,
por el que se dictan normas complementarias de funcionamiento de las Juntas Arbitrales de
Arrendamientos Rústicos (BOPV 25 mayo), donde se especifica que se aplicarán las normas
sobre recusación y abstención en los órganos administrativos (arts. 20-21 Ley de procedimien­
to administrativo de 17 de julio de 1958, hoy sustituida por la LRJAP); la Región de Murcia,
Decreto 3611985, de 25 de mayo, que regula la Junta Arbitral (BORM 14 junio), el cual dispo­
ne que "en cuanto a funcionamiento y procedimiento la Junta se sitúa dentro del ámbito del
Derecho Administrativo" (art. 1), especificándose reiterativamente que se aplican las nonnas
sobre recusación y abstención (de la citada Ley de procedimiento administrativo de 1958, hoy
derogada); Castilla y León, Decreto 272/1994, de 1 de diciembre, sobre creación de las Jun­
tas Arbitrales de Arrendamientos Rústicos (BOCYL 7 diciembre), y Orden de 8 de marzo de
1995, sobre constitución y funcionamiento de las Juntas Arbitrales de Arrendamientos Rústi­
cos (BOCYL 23 marzo); y Cataluña, Decreto 32611995, de 28 de noviembre, por el que se crean
las Juntas Arbitrales Territoriales de Cataluña (DOGC 28 noviembre), donde se dispone la
aplicación supletoria de toda la LRJAP.
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miento adquirido con ocasión de alguna actuación oficial o como conse­
cuencia de la denuncia de un tercero que conociese la existencia y térmi­
nos de la controversia contractual. Sea como fuere, lo cierto es que la Junta
Arbitral que actuara de oficio en un contrato estaría entrometiéndose in­
debidamente en la esfera jurídica ajena, y más que ayudar a componer el
conflicto seguramente contribuiría a agravarlo. El principio de relatividad
de los contratos implica no sólo que las partes no puedan regular intere­
ses ajenos, sino, además, que terceros ajenos no puedan ordenar los inte­
reses de las partes.

Con carácter general, la función genérica consistía en "intentar la ave­
nencia" de las partes contratantes en cuantos conflictos pudieran surgir
entre ellas, derivados de su relación contractual (cfr. arto 121.3.inicio). De
este modo, la Junta Arbitral era configurada como órgano esencialmente
conciliatorio, ya que su función quedaba circunscrita a "intentar la ave­
nencia" (26).

A continuación, la Ley establecía la preceptiva intervención de la Jun­
ta Arbitral en dos grupos de casos, que comprenden los problemas más
frecuentes e importantes que pueden plantearse en el ámbito de aquélla.
En los supuestos del artículo 121.3, relativos a la renta, la prórroga del
contrato, las obras de conservación de la finca, la indemnización por me­
joras, la conversión de la aparcería o del arrendamiento parciario en arren­
damiento ordinario, y el régimen de los frutos en la aparcería, era obliga­
torio el intento de avenencia, así denominado por el propio artículo 121.3
y el artículo 122.1; avenencia que podía finalizar con el acuerdo de las par­
tes o, por el contrario, sin efecto. Seguimos, por tanto, en el ámbito de la
conciliación, donde las partes intentan l1egar por sí solas a un acuerdo,
animadas por el conciliador, que en modo alguno formula propuesta de
solución, salvo de modo verbal y voluntario.

Por otra parte, en los casos del artículo 121.4, relativos también a otros
aspectos de la renta distintos de los del caso anterior, la participación del
arrendatario en los beneficios generados en el arrendamiento parciario, la
participación del aparcero en el capital y frutos de la aparcería y el ejer­
cicio de los derechos de adquisición preferente (tanteo y retracto) en de-

(26) En la práctica, las Juntas Arbitrales de Arrendamientos Rústicos tardaron en cons­
tituirse más tiempo del deseado, 10 que provocó numerosas sentencias acerca de los casos en
que el pleito arrendaticio se había iniciado sin el previo intento conciliatorio ante la Junta
Arbitral. De este modo, la STC 119/1983 (Sala Segunda), 14 de diciembre, resolutoria de un
recurso de amparo, dispensó del intento previo de avenencia ante la Junta Arbitral en el caso
de no estar aquélla constituida; doctrina que siguió la jurisprudencia del Tribunal Supremo;
cfr. SSTS 17 noviembre 1983 (RJ 1983\6484), 30 enero 1986 (RJ 1986\340), 10 junio 1986
(RJ 1986\3383),12 julio 1989 (RJ 1989\5602), 11 octubre 1989 (RJ 1989\6907),7 de noviembre
2000 (RJ 2000\9591).
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terminadas circunstancias (27), era asimismo preceptivo acudir a la Junta
Arbitral, ante la cual las partes debían intentar llegar a un acuerdo. Caso
de que esto no fuera posible, el procedimiento no terminaba sin avenen­
cia, sino que la propia Junta Arbitral debía dirimir el conflicto mediante
el pronunciamiento de una "decisión" (art. 121.1 y 2) o "resolución" (122.1)
dotada de fuerza ejecutiva, aunque la Ley reservara a las partes el dere­
cho de acudir al juicio declarativo correspondiente. Es precisamente en
este punto donde se manifestaba la especificidad de la actuación de la Jun­
ta: se separa de la mediación porque en ésta el mediador no impone una
solución, sino que formula una propuesta; también se diferenciaba del ar­
bitraje en que éste es adoptado voluntariamente por las partes como modo
de solución de conflictos; por otra parte, un laudo arbitral posee eficacia de
cosa juzgada mientras que la decisión de la Junta Arbitral de Arrenda­
mientos Rústicos carecía de ese importante efecto, de modo que el de­
mandado no podía oponer en la contestación de la demanda la existen­
cia de una decisión o resolución "arbitral".

Llegados a este punto podemos advertir cómo el nombre de "Junta
Arbitral" era engañoso, ya que no se desarrollaba ante ella un auténtico
arbitraje; es más, ni siquiera la Ley preveía expresamente que pudiera ac­
tuar como órgano genuinamente arbitral. Lo propio hubiera sido denomi­
nar al órgano con la expresión "Junta de Conciliación y Mediación", ya
que si alguna función estaba claro que no cumplía era la de arbitraje en
sentido propio (28).

(27) A estos supuestos se añadía el importante caso introducido por el artículo 2.2 LARH,
el cual disponía la competencia de las Juntas Arbitrales de Arrendamientos Rústicos para fi­
jar el precio que debía abonar el arrendatario al propietario cuando ejercitara el derecho de
acceso a la propiedad de la finca arrendada. En efecto, según este precepto, "El arrendatario,
hasta la fecha indicada en el apartado anterior [31 diciembre 1997], podrá ejercitar el derecho
de acceso a la propiedad de las fincas arrendadas, pagando al arrendador como precio de las
mismas la cantidad resultante de la media aritmética entre la valoración catastral y el valor en
venta actual de fincas análogas por su clase y situación en el mismo término municipal o en la
comarca. Dicha cantidad será fijada por las Juntas Arbitrales de Arrendamientos Rústicos y sus
decisiones tendrán los efectos establecidos en el apartado 4 del artículo 121 de la Ley 83/1980,
de 31 de diciembre, de arrendamientos rústicos".

(28) Las Juntas Arbitrales eran órganos administrativos encuadrados en los Departamen­
tos o Consejerías de Agricultura de las Comunidades Autónomas, las cuales tienen transferidas
todas las competencias en materia de agricultura, ganadería y montes; sin embargo, eran inde­
pendientes en cuanto a su funcionamiento, porque no se hallaban sujetas al principio de jerar­
quía administrativa. El presidente era un funcionario público designado por la Administración
autonómica, 10 que aseguraba la relación entre la Junta Arbitral y la Administración pública; por
otra parte, el secretario, que debía ser funcionario público y licenciado en Derecho (art. 121.S.II
LAR 1980), había de someterse en su actuación a la Orden de 8 de octubre de 1982, sobre fun­
cionamiento de las Juntas Arbitrales de Arrendamientos Rústicos y, supletoriamente, a las re­
glas generales del procedimiento administrativo. De todos modos, la tarea de conciliación (in­
tentar la avenencia), mediación (formulación de sugerencias o proposiciones) y cuasiarbitraje
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Cabe destacar del procedimiento "arbitral" el papel de Junta en el acto
de la comparecencia de las partes contratantes, pues según disponía el
artículo 5.1 de la ya citada Orden sobre funcionamiento de las Juntas Ar­
bitrales, "los miembros de la Junta colaborarán activamente con los inte­
resados comparecidos en el intento de avenencia, incluso formulando su­
gerencias o proposiciones conducentes al acuerdo, pero cuidando de no
anticipar criterio sobre las cuestiones susceptibles de ser resueltas median­
te decisión de carácter ejecutivo"; decisiones éstas que eran las señaladas
en el ya citado artículo 121.4 LAR. Por tanto, nos hallamos ante una ac­
tuación que excedía la mera conciliación o intento de coincidencia de
posiciones, para pasar a constituir una auténtica mediación, ya que los
miembros de la Junta Arbitral podían actuar, no sólo como espectadores
pasivos o animadores distantes, sino también formulando "sugerencias o
proposiciones conducentes al acuerdo". Este es un aspecto en que la solu­
ción privada de conflictos arrendaticios se aproximaba, aunque sin coin­
cidir, a la mediación agroindustrial, porque, como veremos, en esta última
la Comisión de seguimiento debe formular o intentar formular una pro­
puesta de solución, mientras que en la esfera de los arrendamientos rús­
ticos la expresión de sugerencias o propuestas por parte de la Junta Arbi­
tral no era una actuación legalmente indispensable, aunque quepa imaginar
que sería frecuente en la práctica.

(adopción de una decisión o resolución ejecutiva, pero sin eficacia de cosa juzgada), se regía
primordialmente por las normas del Derecho privado, lo que excluía la consideración de pro­
cedimiento administrativo ordinario a la intervención de las Juntas Arbitrales en las controver­
sias privadas. Acerca de la naturaleza jurídica de las Juntas Arbitrales de Arrendamientos Rús­
ticos, el Auto del Tribunal Supremo (Sala de Conflictos de Competencia) de 5 de noviembre de
2001 (JUR 2002124872) declaró que las Juntas Arbitrales de Arrendamientos Rústicos son en­
tes públicos cuya actuación ha de sujetarse a las normas de funcionamiento que para los órga­
nos colegiados establecen los artículos 22 y ss. LRJAP, aplicables a todas las Administraciones
públicas dado su carácter básico. El caso versaba sobre la competencia de fijación del precio de
acceso a la propiedad en los arrendamientos rústicos históricos (cfr. arto 2.2 LARH), pero cabe
entender extensible la doctrina a todo el régimen de las Juntas Arbitrales. En el plano doctri­
nal, cfr. GIL-RoBLES y GIL-DELGADO, 1. M.": Comentarios prácticos a la Ley de Arrendamien­
tos Rústicos, Ed. Civitas, 2.a edición, Madrid, 1982, pp. 349-352, que es quien mejor ha tratado
el problema de la naturaleza jurídica de esta figura; AGÚNDEZ FERNÁNDEZ, A.: Comentarios a
la Ley de Arrendamientos Rústicos, Ed. Comares, 4.& edición, Granada, 2001, pp. 596-598; Múz­
QUIZ VICENTE-ARTECHE, 1.1: "El arbitraje en los arrendamientos rústicos", Revista de Derecho
Agrario y Alimentario, número 42, enero-abril 2004, p. 126. Por su parte, MARTINEZ VALENCIA, 1.:
Comentario de la Ley de Arrendamientos Rústicos, Ed. Dykinson, Madrid, 1991, pp. 794-795,
advierte semejanzas entre las Juntas Arbitrales de Arrendamientos Rústicos y las Juntas Pro­
vinciales de Expropiación Forzosa (art. 32 Ley de expropiación forzosa de 16 de diciembre de
1954) y los Jurados o Comités Paritarios (Ley 27 noviembre 1931). En efecto, el artículo 80.h)
de esta última Ley dispone entre las funciones de los Jurados mixtos de la Propiedad rústica
la de "intervenir en todos los conflictos que surjan entre los propietarios y arrendatarios, estu­
diando e interpretando los contratos dentro de las leyes vigentes"; sus acuerdos serán recurri­
bles ante la Sala de lo Social del Tribunal Supremo (cfr. arto 88).
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Otra peculiaridad del procedimiento extrajudicial arrendaticio que ve­
nimos estudiando era la previsión de una segunda comparecencia cuando
no se hubiera logrado una avenencia entre las partes y el asunto fuera de
los que debía resolver la Junta mediante decisión, que son los del artícu­
lo 121.4 LAR, como sabemos. En la citada comparecencia se oían "sus ale­
gaciones finales antes de resolver la cuestión mediante decisión de carác­
ter ejecutivo" [art, 6.1.a) Orden], aunque sin fuerza de cosa juzgada (cfr.
art. 121.2 in fine LAR 1980). Esta segunda comparecencia era propia de
un procedimiento arbitral, a diferencia de como sucede en la composición
agroindustrial, en que no hay resolución que cierre el procedimiento al
margen de la voluntad de las partes.

Actualmente, por efecto de la disposición transitoria primera de la
Ley 49/2003, de 26 de noviembre, de arrendamientos rústicos (29), la Ley
de 1980 sólo se aplica a los contratos vigentes en fecha 27 de mayo de
2004, en que entró en vigor aquélla. Además, la disposición derogatoria
única de la Ley de 2003 suprime las dos Órdenes Ministeriales sobre Jun­
tas Arbitrales de Arrendamientos Rústicos, con lo que al quedar elimina­
das las Juntas Arbitrales citadas no es posible que acudan a ellas los arren­
datarios con contrato vigente el día, ya señalado, en que comenzó a regir
la Ley de 2003.

Por otra parte, la Ley de 2003 dispone que "las partes... podrán some­
terse libremente al arbitraje en los términos previstos en la legislación
aplicable en la materia" (art. 34), con lo que se deja reducida la compo­
sición privada arrendaticia a ese modo tradicional de solución de contro­
versias (30), sin consideración alguna hacia la mediación. La posibilidad
de acudir al arbitraje, por una parte, y la remisión al Derecho arbitral para
la regulación del arbitraje arrendaticio, por otra, resultan ser previsiones
totalmente superfluas, pues las partes contratantes son libres de someter
sus diferencias a la decisión de un árbitro sin necesidad de que lo diga la
Ley de arrendamientos rústicos, ya que el artículo 2.1 de la Ley 60/2003,

(29) La norma es confusa porque el "tiempo de celebración" de los contratos vigentes a
la entrada en vigor de la LAR 2003 puede ser incluso el período histórico anterior a la vigen­
cia del Código Civil, con lo cual pudieran resultar de aplicación al contrato el texto medieval
de las Siete Partidas, por ejemplo. Creemos que ha de interpretarse esta disposición transitoria
conjuntamente con la disposición transitoria primera de la LAR 1980 Y dar al precepto el sen­
tido del texto; es decir, se les aplicará a esos contratos el mismo derecho que les venía siendo
de aplicación, que es la LAR 1980. Sobre este tema, con más detalle, véase nuestro trabajo "Ám­
bito de aplicación de la Ley de arrendamientos rústicos", Revista de Derecho Agrario y Alimen­
tario, número 42, enero-abril 2004, pp. 56-58. La Ley ha sido modificada por la Ley 26/2005, de
30 de noviembre. La reforma no afecta al tema objeto del presente trabajo.

(30) Sobre el significado de esta previsión legal, puede verse SANZ VALENTfN, L. A.: "Co­
mentario del artículo 34 LAR", en Comentario de la Ley de arrendamientos rústicos, coord.
1. M.a CABALLERO LOZANO. 2.a edición, Madrid, 2006, p. 500.
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de 23 de diciembre, de arbitraje (LA) dispone que "son susceptibles de
arbitraje las controversias sobre materias de libre disposición conforme a
derecho", y es indudable que los contratos agroindustriales versan sobre
materias de libre disposición para las partes; por otra parte, la citada Ley
de arbitraje se aplica supletoriamente a los arbitrajes previstos en otras
leyes, según prevé su artículo 1.3.

En definitiva, la mediación arrendaticia rústica ha dejado de tener un
ámbito normativo propio.

B) En los contratos de cultivo de Cataluña.

El arbitraje como solución privada de los conflictos arrendaticios, al­
ternativo a la administración de justicia, estaba presente también en el
Proyecto de Ley de contratos de cultivo de Cataluña (31), actualmente
caducado al haber finalizado la VII Legislatura del Parlamento Catalán
(2003-2006) con motivo de la celebración de elecciones autonómicas (1 de
noviembre de 2006).

Este Proyecto introducía la solución privada de conflictos en el ámbi­
to de los contratos de arrendamiento, aparcería y similares, celebrados so­
bre fincas rústicas situadas en Cataluña. Con la finalidad de ahorrar cos­
tes y tiempo, según dice en su exposición de motivos, el Proyecto incluía
un capítulo V sobre "arbitraje y mediación". Constaba de un único ar­
tículo 43, a su vez bajo el título "Juntas de Arbitraje y Mediación", en el
cual se disponía que los conflictos que surgiesen en la ejecución de los
contratos de cultivo podrían someterse voluntariamente a la decisión de
las Juntas de Arbitraje y Mediación (ap. 2), las cuales eran dependientes
del Departamento de Agricultura, Ganadería y Pesca (ap. 1), quien a su
vez tendría que precisar reglamentariamente la composición, organización
y funciones de las citadas Juntas (ap. 3). De este modo, la regulación de
la solución privada de conflictos quedaba limitada a la creación de las ci­
tadas Juntas, configuradas claramente como órganos administrativos.

Habrá que estar, no obstante, a lo que resulte de la eventual aproba­
ción definitiva de este Proyecto como Ley en su día, caso de que se vuel­
va a retomar el asunto en la presente legislatura, aunque no está de más
señalar que el Tribunal Constitucional ha excluido de la competencia de
las Comunidades Autónomas la regulación del arbitraje por tratarse de un
"equivalente" de la jurisdicción, que es materia de la competencia exclu­
siva del Estado. No obstante, se podría intentar superar esta objeción cir­
cunscribiendo la regulación autonómica del arbitraje a los aspectos orga-

(31) Projecte de Llei de contractes de conreu, Butlletí Oficial del Pariameru de Catalun­
ya, núm. 216, 5 de setembre de 2005.

61



nizativos y de funcionamiento interno de las Juntas Arbitrales, excluyen­
do el procedimiento de tramitación de las reclamaciones y su culminación
en el laudo arbitral; por otra parte, podría invocarse el artículo 149.1.6.'
CE, que reserva la legislación procesal a la competencia exclusiva del
Estado, pero "sin perjuicio de las necesarias especialidades que en este
orden se deriven de las particularidades del derecho sustantivo de las
Comunidades Autónomas".

5. Los conflictos agroindustriales y su resolución

El examen tanto de los antecedentes históricos inmediatos como de
otros sistemas de solución privada de conflictos en la agricultura ha mos­
trado la existencia de un incipiente marco jurídico para la mediación agro­
industrial, dirigida a resolver los conflictos entre agricultores e industrias
de transformación. De ahora en adelante vamos a introducirnos en el en­
tramado de elementos que configuran este procedimiento privado de so­
lución de conflictos.

A) Materias conflictivas.

La relación entre un agricultor individual o social y una industria de
transformación es esencialmente de tracto sucesivo. No estamos en pre­
sencia de un contrato de compraventa manual, sino ante una relación dila­
tada en el tiempo, como pone de manifiesto la cláusula del contrato tipo
que fija el plazo de vigencia del contrato y el calendario de entregas del
producto generado [cfr. art. 3.b) y e) LCT]. Es incuestionable que pueden
surgir entre las dos partes diferencias en orden al cumplimiento del con­
trato, diversos modos de entender el contenido del mismo y la adecuación
o no de 10 realizado por cada una de ellas respecto del programa de pres­
tación que toda relación contractual comprende. Este supuesto se halla
expresamente previsto en el artículo 3 LCT, que contempla como posi­
bles controversias agroindustriales las que tengan por objeto "la interpre­
tación o ejecución del contrato tipo" [letra e)]; y en el artículo 10.1 LCT,
que al regular las que denomina "controversias" las define como las "di­
ferencias que surjan en la interpretación o ejecución de los contratos tipo
agroalimentarios", a lo que añade también las discrepancias que surjan
acerca de "las cláusulas de penalización que en ellos se incluyan". No se
entiende muy bien por qué razón este segundo precepto distingue dentro
del contenido del contrato la pena voluntariamente establecida, por una
parte, y el resto de la relación contractual, por otra, siendo así que las
cláusulas penales son un elemento más de los contratos y se hallan sorne-

62



tidas al mismo régimen que las restantes cláusulas. En definitiva, a poco
que profundicemos veremos cómo las diferencias que se susciten entre las
partes durante la fase de cumplimiento del contrato frecuentemente serán
consecuencia, a su vez, de diferentes modos de interpretación del mismo.

Por su parte, el artículo 10 RLCT, que versa sobre el "sometimiento
de las controversias a las comisiones de seguimiento", describe esas "con­
troversias" como "las diferencias y conflictos que puedan plantearse en la
interpretación y cumplimiento de los contratos de compraventa ajustados
al contrato tipo homologado". Los términos "diferencias" y "conflictos"
son idénticos, se emplean indistintamente sin precisión técnica, porque lo
importante es destacar la falta de acuerdo en la fase ejecutiva del contra­
to, según venimos comentando. No obstante, las dos palabras pueden dis­
tinguirse tomando como base el diverso grado de tensión entre las partes
que reflejan una y otra: más leve en las "diferencias", más grave en los
"conflictos",

B) La mediación como procedimiento de solución.

La discrepancia en el cumplimiento del contrato puede tener su origen
en un acuerdo de voluntades mal configurado, o plasmado documental­
mente de forma defectuosa, o bien aparecer ex novo en el cumplimiento
del contrato. Cualquiera que sea su origen, lo cierto es que el conflicto
ha de ser objeto de una solución, dando la razón a uno, a otro o a los dos
en igualo distinta medida.

En el ordenamiento jurídico, los procedimientos que se conocen para
resolver los conflictos son de diversos tipos, como señalábamos al princi­
pio de nuestro trabajo. De entre las múltiples clasificaciones que pueden
hacerse, a nosotros nos interesa recordar ahora la que distingue entre pro­
cedimientos públicos, ofrecidos por el Estado, tramitados ante la autoridad
judicial, y los privados, mediante los cuales las partes contratantes confían
en resolver ellas mismas el conflicto surgido (transacción, conciliación o
mediación) o encomiendan la consecución de la solución a la persona por
ellas designada (arbitraje).

Los posibles procedimientos de solución de los conflictos agroindus­
triales se hallan contemplados, o por lo menos insinuados, en el citado ar­
tículo 3 LCT, que dispone la constancia en el contrato tipo de la "forma
de resolver las controversias en la interpretación o ejecución del contrato
tipo" [letra e)]. Estamos en presencia de uno de los elementos que ha de
contener el contrato agroindustrial para que pueda ser homologado ad­
ministrativamente como contrato tipo agroalimentario para todo el sector
determinado por una producción. Como para imponer el procedimiento
judicial como forma de solución de conflictos no sería necesaria mención
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alguna de ello en el contrato, porque todo contratante es sujeto activo de
la tutela judicial efectiva del Estado (cfr. art. 24 CE, reiteradamente ci­
tado), la conclusión a la que podemos llegar es que la Ley impulsa la
solución de conflictos de modo distinto al que resulta de acudir al proce­
dimiento judicial estatal. De este modo, la Ley de contratos tipo agroali­
mentarios configura el modo privado de solución de conflictos entre el
agricultor y la industria de transformación como un elemento de la máxi­
ma importancia para la correcta ordenación de las relaciones agroindus­
triales.

En un segundo momento, la normativa sobre contratos tipo se decanta
por la mediación como forma de solución de los conflictos agroindustria­
les. En efecto, el artículo 10 LCT dispone primeramente que "las partes
suscribientes de los contratos ajustados al contrato tipo solicitarán de la co­
misión de seguimiento una solución a las diferencias que surjan..." (párr, 1),
mientras que seguidamente prevé "en caso de que por la comisión de se­
guimiento, en el plazo y la forma que reglamentariamente se establezca,
no se lograra una solución al conflicto, o en el de discrepancia de la solu­
ción propuesta, las partes podrán recurrir al arbitraje" (párr. JI). Por su
parte, el Reglamento LCT dispone en el párrafo cuarto de la exposición
de motivos que "el capítulo JII [del Reglamento) regula el procedimien­
to para la solución de las controversias que se produzcan en la interpre­
tación y ejecución de los contratos de compraventa ajustados al contrato
tipo homologado, confiriendo un destacado papel mediador a las comisio­
nes de seguimiento", de tal manera que "sólo cuando éstas no hayan po­
dido lograr una solución satisfactoria en el plazo establecido, podrán las
partes recurrir al arbitraje". En esta línea, el artículo 10.1 RLCT dispone
que las controversias "se someterán por las partes a la comisión de segui­
miento para su solución", mientras que el artículo 15.2 RLCT se expresa
diciendo que "las partes podrán recurrir al arbitraje" si no se logra una
propuesta de solución o ésta no es aceptada por las partes.

En vista de todo ello resulta que acudir a la Comisión para que medie
en el conflicto es una actividad obligatoria, mientras que instar el proce­
dimiento arbitral es voluntario. La mediación es lo primero cronológica­
mente, mientras que el arbitraje es secundario y supletorio, de modo que
nada obsta para que, una vez fracasada la mediación, se acuda directa­
mente al procedimiento judicial. De este modo, tanto la Ley de contratos
tipo como su Reglamento dan preferencia a la mediación respecto del ar­
bitraje, variando así una tendencia histórica examinada anteriormente. En
definitiva, mediación y arbitraje se nos presentan, debidamente jerarqui­
zados, como procedimientos alternativos a la vía judicial para la solución
de los conflictos agroindustriales.

La preferencia que se muestra por la mediación no está carente de jus-
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tificación. En efecto, las ventajas de una solución negociada (mediación
que termina en acuerdo) frente a una solución impuesta (arbitraje o pro­
cedimiento judicial) son evidentes. La duración de la controversia es mu­
cho menor, lo que redunda en un ahorro de costes de tramitación (abo­
gados, procuradores, peritos, etc.) (32) y en la propia incertidumbre que
crea el prolongado estado de pendencia sobre el status, expectativas y pro­
yectos de cada una de las partes. Por otra parte, en la mediación las par­
tes contratantes presentan sus argumentos directamente la una frente a
la otra, mientras que en el otro caso -la heterocomposición- son otros los
que presentan los argumentos con sus propias palabras, generándose una
información no tan extensa y detallada como la poseída por los propios
interesados; por tanto, el conocimiento del caso adquirido por el juzgador
o árbitro es limitado. En la mediación las partes asumen la responsabili­
dad de sus propias decisiones; son las que determinan la solución, mien­
tras que en el otro caso es el juez o árbitro el que la impone. En cuanto
al fondo, la mediación permite llegar más fácilmente hasta el final, a la
realidad en que se hallan las partes, mientras que la heterocomposición en
ocasiones se queda en el plano de la verdad legal. Por último, y esto no
es lo menos importante, la satisfacción de un arreglo logrado por ambas
partes hace remota la posibilidad de futuras diferencias sobre la mate­
ria del conflicto, mientras que el descontento con la sentencia o el laudo
puede alimentar futuros litigios -con su correspondiente coste en tiempo
y dinero- para recurrir la sentencia o impugnar el laudo, o vencer la opo­
sición o pasividad del vencido de cara a la ejecución. Buena parte del éxi­
to de la mediación radica en que procura una solución negociada a través
de la inmediatez de las partes con respecto al mediador (33).

(32) Sin embargo, BALLARiN MARClAL, A.: cit., p. 14, señala algunos inconvenientes o dis­
funciones que se vienen produciendo. Según este autor, "hemos observado en la práctica que,
en no pocas ocasiones. se acude a las ADR para ganar tiempo y demorar, por ejemplo, el pago
o el esclarecimiento de si procede una indemnización, para lo cual la parte deudora finge acep­
tar la ADR, desarrolla la actividad que le corresponde, pero, al final, dice simplemente que no
acepta la recomendación del tercero, que no hay acuerdo, y así se zafa de la cuestión, tras haber
entretenido a la otra parte y al tercero durante un plazo de meses o de años".

(33) En general, sobre las características de la mediación, puede verse ÁLVAREZ MORE­
NO, M.a T.: cit., pp. 958-959, a quien sigue MUÑoz GARCfA, C.: cit., pp. 258-259. Cabe destacar
de estas autoras, entre otras notas, la voluntariedad, tanto para las partes como para el media­
dor, al inicio de la mediación y en cada instante de su desarrollo; la confidencialidad, de modo
que ni el mediador puede informar como testigo en un proceso ulterior ni las partes utilizar o
difundir 10 allí debatido, en un proceso o fuera de él; la flexibilidad formal, en cuanto a los trá­
mites procedimentales; la imparcialidad o neutralidad del mediador; la participación activa y
constante de las partes durante todo el procedimiento, ya que ellas son las dominadoras del
mismo y pueden aceptar o no las intervenciones del mediador; y la ruptura de la relación per­
dedor-ganador, de modo que no se reproduce el esquema adversarial, sino que las dos partes
ganan.
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6. Características de la mediación agroindustrial

A) Marco jurídico del procedimiento de mediación.

La mediación como forma de solución de los conflictos agroindustria­
les recibe un gran impulso, no sabemos si el definitivo, en la Ley de con­
tratos tipo, que venimos estudiando. Como hemos visto, alude a ella, sin
nombrarla, el repetido artículo lO.! Lcr, cuando atribuye a la Comisión
de seguimiento del contrato tipo homologado la función de encontrar una
solución a las diferencias que surjan entre las partes contratantes. Por otra
parte, el Reglamento Lcr regula en uno de sus cuatro capítulos -el terce­
ro- algún aspecto más del procedimiento de "solución de controversias",
dedicando al tema los artículos 10 a 14.

Estos preceptos ni son muchos ni muy detallados, lo que ya desde un
primer momento plantea la cuestión de cuál será el Derecho aplicable su­
pletoriamente a la mediación agroindustrial. Si este procedimiento trata de
resolver un conflicto jurídico privado a través de una solución adoptada
por los interesados, o propuesta por un tercero, pero aceptada o hecha suya
por aquéllos, todo ello es después de la actuación desarrollada por una
instancia neutral como es la Comisión de seguimiento: nos estamos mo­
viendo en el ámbito de la autocomposición asistida, prejudicial, y de carác­
ter civil. Es autocomposición porque la solución del conflicto la adoptan
las propias partes enfrentadas; es asistida porque la Comisión de segui­
miento ayuda a las partes a lograr un acuerdo, de tal manera que formu­
la una propuesta que puede ser aceptada o no, en todo o en parte, por las
partes contratantes; es prejudicial, porque mediante ella se pretende evi­
tar acudir a los tribunales de justicia; y, finalmente, es de carácter civil,
porque el problema que se resuelve atañe a un contrato privado de carác­
ter patrimonial, celebrado bajo el principio de la autonomía privada. Por
eso, a la vista de estas características creemos que la mediación debe reci­
bir la aplicación como Derecho supletorio del régimen sustantivo de "los
actos de conciliación", materia regulada en el ordenamiento jurídico espa­
ñol por los todavía vigentes artículos 460 a 480 LEC 1881 (34), a la espe-

(34) MUÑoz GARCfA, C.. cit., p. 261, opina que "la conciliación... se diferencia esencial­
mente de la mediación en la formalidad que la conciliación alcanza mediante el oportuno acta
de conciliación, que sirve de prueba, en todo caso, de la voluntad manifestada, incluso cuando
no media un acuerdo". Creemos, no obstante, que la prueba del procedimiento DO es un elemen­
to esencial de diferencia, ya que en ambos casos es la voluntad de las partes, concretamente, de
cada una de ellas, la que es "dueña" del procedimiento de solución del conflicto en todo mo­
mento. Sobre el acto de conciliación LEC 1881, véase con más detalle BARONA VILAR, S.:Solu­
ción extrajurisdiccional...• cit., pp. 189-197.Esta autora indica, con mayor acierto, a nuestro juicio,
que "la función que desempeña el mediador es la de acercar posiciones incluso con propuesta
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ra de lo que pueda regular la futura Ley de jurisdicción voluntaria. Cree­
mos que deben ser estos preceptos, antes que los de la mediación familiar,
los que nos proporcionen el cauce adecuado para resolver privadamente
las controversias, toda vez que el Derecho de familia, vertebrado sobre la
base de un extenso orden público, se halla impregnado por el principio
de imperatividad y protección del menor, mientras que los contratos agro­
industriales se hallan afectados por un orden público mucho más reducido,
sustentado por la autonomía privada, donde las partes en liza presentan
intereses formalmente iguales.

Finalmente, el artículo 10.1 LCT acota la mediación agroindustrial a
"los contratos ajustados al contrato tipo", de modo que la mediación pre­
vista en la Ley parece quedar vedada a quienes hayan suscrito un contra­
to agroindustrial que no se adapte al modelo de contrato homologado ad­
ministrativamente, es decir, extendido a todo el sector determinado por
una producción agraria. Sin embargo, nada obsta para que la controversia
que se presente en un contrato distinto del modelo homologado se tra­
mite ante la Comisión de seguimiento relativa al mismo producto y mer­
cado que el no homologado, siempre que las dos partes contratantes vo­
luntariamente lo deseen y la instancia mediadora lo acepte.

B) Carácter obligatorio de la mediación.

La mediación agroindustrial es un procedimiento o conjunto ordenado
de trámites cronológicamente sucesivos, que se siguen ante una institu­
ción de Derecho Privado, como es la Comisión de seguimiento.

En primer lugar rige el principio de rogación o iniciación a instancia de
parte. En este procedimiento no está previsto el comienzo de oficio, por
lo que no es admisible tal posibilidad, ya que nadie puede entrometerse
en una relación contractual que le es ajena. Así lo apuntamos cuando abor­
damos las Juntas Arbitrales de Arrendamientos Rústicos, las cuales sí que
podían intervenir de oficio en las controversias contractuales locativas por
autorizárselo así su Ley creadora (LAR 1980). Como la mediación pre­
tende resolver un conflicto de intereses nacido en el seno de una relación
agroindustrial, son las partes contratantes, agricultor e industria de trans­
formación, quienes únicamente se hallan legitimados para iniciar los per­
tinentes trámites legales.

Como la actividad mediadora se plantea por la Ley como necesaria u
obligatoria, según dispone el ya examinado artículo lO.! LCT y su con-

de acuerdos, mientras que en la conciliación las partes se relacionan a través del conciliador,
que no hace ningún tipo de propuesta de acercamiento entre las mismas". Puede verse la mo­
nografía ALBERT EMBUENA, Vicente L.: El acto de conciliación civil, Valencia, 1999.
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cordante artículo 10.1 RLCT, las partes contratantes acudirán a la Comi­
sión de seguimiento, bien individualmente, bien de mutuo acuerdo. Los
citados preceptos imponen acudir a la Comisión de seguimiento para la
solución de los conflictos, impidiendo someter directamente, sin mayor di­
lación, las "diferencias y conflictos" contractuales a los tribunales de jus­
ticia o el arbitraje. Todo ello contrasta con lo que es principio general en
las controversias civiles (y un conflicto agroindustrial lo es), conforme al
artículo 460 LEC 1881, relativo a los actos de conciliación, el cual dispo­
ne que, "antes de promover un juicio, podrá intentarse la conciliación ante
el Juzgado de Primera Instancia o de Paz competente"; es decir, el inten­
to de conciliación es facultativo, mientras que aquí la mediación se pre­
senta como paso obligatorio, aunque fácilmente eludible por la parte que
desee acudir a juicio o arbitraje sin mayor dilación.

Para interpretar estos dos preceptos, legal y reglamentario, debemos
acudir a la tramitación parlamentaria de la Ley. El Proyecto de Ley remi­
tido por el Gobierno a las Cortes Generales decía en su artículo 10.1 que
"las partes suscribientes de-los contratos ajustados al contrato tipo «po­
drán solicitan>...". En el Congreso de los Diputados hubo dos enmiendas
a este texto: la número 5, presentada por el Grupo Parlamentario Fede­
ral de Izquierda Unida, y la número 12, del Grupo Parlamentario Socia­
lista del Congreso, solicitando la sustitución de la expresión "podrán soli­
citar" por la de "solicitarán", que es como ha quedado en el texto definitivo.
La motivación de estas dos enmiendas, literalmente casi iguales, era que
la redacción del Proyecto "conlleva una interpretación contradictoria en­
tre los párrafos primero y segundo del artículo, ya que el primero utiliza
el término «podrán solicitar», de forma que el trámite de intervención de
la comisión de seguimiento en las discrepancias entre suscribientes tiene
un carácter potestativo. Sin embargo, de la lectura del párrafo segundo pa­
rece deducirse que el arbitraje será posterior a la intervención en el con­
flicto de la comisión de seguimiento". Por otra parte, se decía que "con
la redacción propuesta damos carácter obligatorio a la intervención conci­
liadora de la comisión de seguimiento, de forma que, además de eliminar
las discrepancias interpretativas entre los párrafos, dotamos a estas comi­
siones de unas funciones muy positivas tanto para su funcionamiento in­
terior como para evitar conflictos, al estar formadas por las organizacio­
nes representativas de los suscribientes. Sin que en ningún caso, como es
lógico, se restrinja el derecho de los discrepantes a acudir a procedimientos
de arbitraje". Por tanto, los antecedentes de la norma legal actualmente
en vigor (art. 10.1 LCT) nos muestran cómo el propósito del legislador fue
someter obligatoriamente el conflicto agroindustrial a la mediación antes
de poder acudir al arbitraje, aunque no lo revelen expresamente los artícu­
los 1O.II LCT y 14.1 RLCT.
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No obstante, el propósito del legislador puede quedar en poco más
que una declaración de intenciones, ya que si una de las partes quiere so­
meter la controversia directamente a los tribunales de justicia, la otra no
puede hacer nada para impedirlo. En efecto, el artículo 39 LEC prevé
el planteamiento de la declinatoria por causa de la falta de jurisdicción
cuando se haya sometido a arbitraje la controversia, pero nada dice cuan­
do tal cosa suceda respecto de la mediación, ni cuando esa mediación sea
impuesta por un precepto legal, no meramente acordada por las partes,
como sucede en el ámbito agroindustrial (35). Cabe la posibilidad de efec­
tuar una interpretación integradora de los artículos 10.1 LCT y 39 LEC,
en el sentido de posibilitar el planteamiento de la declinatoria cuando se
trate de una controversia suscitada en un contrato tipo homologado y sea
voluntad de una sola de las partes acudir a la tutela judicial directamen­
te sin agotar previamente la vía de la mediación agroindustrial impuesta
con carácter necesario por la Ley de contratos tipo, pero también cabría
sostener, quizá con mayor fundamento, que si una parte plantea un con­
flicto ante la Comisión de seguimiento y la otra acude a los tribunales de
justicia con el mismo propósito deba entenderse que ésta no quiere con­
ciliarse con la primera y deba tenerse por intentada la mediación sin ave­
nencia.

7. La institución mediadora: las comisiones de seguimiento

A) Régimen de las comisiones de seguimiento.

La actividad mediadora como forma privada de solución de conflictos
requiere de una persona u órgano colegiado que desarrolle las actuacio­
nes conducentes al logro de la solución del conflicto. Apunta S. BARüNA

VILAR que esa instancia es "un tercero no relacionado con los sujetos en
conflicto que... trata de poner encima de la mesa los intereses en juego,
las prioridades, las posibles opciones y las consecuencias perniciosas que
se derivarían de la no consecución de una solución mediada en el conflic­
to" (36). Según dispone el artículo 10 LCT, la solución de los conflictos
agroindustriales producidos en los contratos homologados corresponde a

(35) ÁLVAREZ MORENO, M." T.: cit., p. 960, nota 10, reconoce que una de las diferencias
entre la mediación y el arbitraje es que "en el arbitraje (cosa que no puede hacerse en la me­
diación) se puede invocar por vía de excepción procesal la imposibilidad de los Jueces de
entrar a conocer un asunto cuando la cuestión litigiosa estuviese sometida a arbitraje median­
te el correspondiente convenio arbitral [arto 11.1 LA (de 1988)]".

(36) BARONA VILAR, S.: Solución extrajurisdiccional..., cit., p. 74.
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las comisiones de seguimiento. Introducidas con carácter general por el
Real Decreto de 1985 en su reforma de 1990, la Ley de contratos tipo
agroalimentarios las configura como una pieza clave del sistema agroin­
dustrial. Según expresa la exposición de motivos de la citada Ley, "la im­
portancia de las mismas en el correcto funcionamiento del régimen con­
tractual" lleva a configurarlas como "entidades con personalidad jurídica
y carácter representativo a las que se encomienda el seguimiento, promo­
ción, vigilancia y control de los contratos agroalimentarios homologados"
(cfr. art. 4.1 LCT), lo que las configura como verdaderos órganos inter­
profesionales, aunque con un cometido aparentemente más concreto que
el de las organizaciones interprofesionales agroalimentarias. La solución
de conflictos no parece, por tanto, ni la única ni la más importante fun­
ción de las citadas comisiones, pero lo cierto es que su Ley reguladora
también las encomienda gestionar la solución o arreglo de los conflictos
en el sector.

El régimen jurídico de las comisiones de seguimiento se encuentra de­
tallado en el capítulo IV (último) del Reglamento LCT, en los artícu­
los 16 a 20. La problemática que comprenden es muy amplia, pero en estos
momentos vamos a circunscribir el análisis al tema que nos ocupa.

Las comisiones de seguimiento están vinculadas a los contratos tipo.
Estos contratos pueden ser homologados a instancia de una Comisión de
seguimiento ya establecida, una organización interprofesional reconocida,
o las organizaciones representativas de la producción, por una parte, y de
la transformación y comercialización, por otra, y, en defecto de estas úl­
timas, por empresas de transformación y comercialización (art. 5.1 LCT).
En el primer caso, las comisiones de seguimiento continúan en el nuevo
contrato homologado la función desempeñada en el anterior, al que el nue­
vo contrato sustituye en la siguiente campaña agroindustrial; en el segun­
do caso, las comisiones de seguimiento se constituyen en el seno de la or­
ganización interprofesional agroalimentaria que se haya creado en el sector
(art. 4.2 LCT); en el último supuesto estamos en presencia de organiza­
ciones representativas o, en su defecto, empresas en concreto, que ante la
ausencia de organización interprofesional o Comisión de seguimiento en
el sector acuerdan un modelo de contrato tipo que, si es homologado ad­
ministrativamente, obligará a la creación de una Comisión de seguimiento,
con personalidad jurídica propia e independiente de la de sus miembros, de
naturaleza privada y carácter representativo, careciendo de ánimo de lucro
(cfr. arts, 4.1 LCT Y16 RLCT).

En cualquier caso, la Comisión de seguimiento se compondrá del nú­
mero de vocales que libremente decidan los proponentes del contrato tipo,
pero ha de respetarse la regla de la paridad, de modo que la parte ven­
dedora esté igualmente representada que la parte compradora, y vicever-
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sa (art. 17 RLCT). Nótese cómo no es necesaria la presencia de ninguna
autoridad o funcionario representante de la Administración pública; lo que
visualiza aún más el carácter privado de la mediación agroindustrial. En
caso de que por decisión de los signatarios del contrato tipo homologado
concurriera esa autoridad o funcionario habría que especificar su posición
en el seno de la Comisión de seguimiento; concretamente, si le correspon­
de la presidencia con voto de calidad (dirimente), o si, por el contrario,
participará tan sólo como mero asesor o moderador, con voz pero sin
voto. En el caso de que las partes omitiesen ese miembro neutral, repre­
sentante de la Administración, deberían especificar quién y cómo va a
desempeñar la presidencia de la Comisión con las funciones que le son
inherentes.

Cabe plantearse si es posible que las comisiones de seguimiento pue­
dan constituir, con base en los artículos 4.3 LCT Y20 RLCT, una subco­
misión especializada únicamente en la solución de conflictos agroindus­
triales. El segundo precepto, que regula la figura de las subcomisiones,
autoriza su constitución para "ámbitos territoriales concretos..., cuando las
circunstancias del mercado lo hagan conveniente" (ap. 1). De este modo
la especialidad de la subcomisión descansa en la atribución de un ámbi­
to territorial por razones de mercado, no en otros criterios distintos, como
pudiera ser dedicarse en exclusiva al cumplimiento de alguna de las fun­
ciones que asigna a las comisiones de seguimiento el artículo 4.1 LCT u
otros preceptos; por ejemplo, la mediación agroindustrial. Sin embargo,
siendo esto cierto, no lo es menos que "las subcomisiones realizarán aque­
llas funciones que expresamente les sean atribuidas por la comisión de la
que emanan" (ap. 4), con lo cual parece respetarse el principio de auto­
nomía privada a la hora de poder configurar el contenido competencial
concreto de la subcomisión. Según la interpretación de este precepto que
proponemos, en el seno de una Comisión de seguimiento podría existir
una subcomisión de mediación agroindustrial, encargada con carácter ex­
clusivo y excluyente del conocimiento y solución de estos conflictos, ga­
nando seguramente las relaciones agroindustriales en fluidez y acierto en
la adopción de soluciones.

B) Estatuto de los miembros de la Comisión de seguimiento.

Un aspecto importante del régimen jurídico de las comisiones de se­
guimiento es la determinación de su composición, ya que ello nos puede
ofrecer una pauta para la comprensión del tipo de intervención que pue­
de desarrollar en la solución privada de los conflictos agroindustriales. El
artículo 4.1 LCT nos dice que los miembros de las comisiones de segui­
miento han de pertenecer paritariamente a las partes que han promovido
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la homologación del contrato tipo; visto de otra manera, la instancia que
debe resolver el conflicto se halla integrada por personas procedentes de
los sectores enfrentados. Nada impediría que el mediador fuera ajeno al
sector, con tal de que sus cualidades personales (prudencia, buen criterio,
capacidad negociadora) ofrezcan plenas garantía de que puede proponer
pautas adecuadas para el buen fin del conflicto, pero la Ley ha preferido
optar por un sistema de composición interna. Por otra parte, cuando el
contrato tipo haya sido propuesto por una organización interprofesional
agroalimentaria [cfr. art. 3.h) LOJA], entendemos que también ha de res­
petarse la paridad que señala la Ley de contratos tipo agroalimentarios,
ya que, aparte de ser ley posterior, que deroga la anterior en lo que sea
incompatible, es lógico que sean los representantes de los agricultores,
por un lado, y los de las industrias de transformación, por otro, quienes
ayuden a la solución de los conflictos suscitados en un contrato en que
precisamente son partes un agricultor y una industria de transformación.

Esta circunstancia ahora señalada da pie para plantear el tema de la
independencia e imparcialidad del órgano mediador. El Reglamento no
es extraño a este problema y para preservar la idoneidad del mediador
plantea el deber de abstención y el derecho de recusación, propios de los
órganos administrativos (arts. 28-29 LRJAP), arbitrales (art. 17 LA) Y
jurisdiccionales (art. 219 LOPJ) (37). El artículo 13 RLCT regula la "abs­
tención de los miembros de las comisiones de seguimiento", que en rea­
lidad es abstención y recusación. De este modo, según el apartado 1, rela­
tivo al deber de abstención, "no podrán intervenir en la solución de las
diferencias planteadas aquellos miembros de las comisiones de seguimien­
to que tengan con las partes o con la controversia que se les somete, al­
guna de las relaciones que establecen la posibilidad de abstención y re­
cusación de un juez"; y el apartado 2, respecto de la recusación, dice que
"los miembros de las comisiones de seguimiento podrán ser recusados por
las partes por las mismas causas que los jueces". Al optar por el régimen
más exigente en esta materia, que es el que afecta a los miembros de la
carrera judicial, se pasa por alto la diferente función que realizan un juez
y un mediador. Las cualidades de independencia e imparcialidad se deben
exigir y vigilar en un juez e incluso en un árbitro, que han de dictar, res­
pectivamente, sentencia definitiva y laudo arbitral en el asunto que co­
nozcan; en cambio, el mediador agroindustrial únicamente intenta arre­
glar a las partes contratantes mediante la formulación de una propuesta
de solución no vinculante.

(37) MUÑoz GARclA, c.: clt., p. 276, señala que el mediador "está sujeto a una serie de
obligaciones, como son la confidencialidad, imparcialidad, objetividad, entre otras, como si
de un órgano judicial se tratase, aunque sin facultades de decisión",

72



El Consejo de Estado, en su dictamen de fecha 13 de abril de 2000
sobre el Proyecto de Real Decreto por el que se aprueba el Reglamento
de la Ley (núm. de expediente 1556/2000), pasó por alto la colisión entre
la procedencia de los miembros de la Comisión de seguimiento y las cua­
lidades de independencia e imparcialidad. En su análisis de las formas de
solución de conflictos destacó que "la lógica del proyecto (perfectamente
explicada en la Ley de contratos tipo que se desarrolla) es la de que si
se plantea un conflicto exista un previo órgano de resolución del mismo
cercano al sistema específico que se diseña (la comisión de seguimiento)",
de modo que, "agotado este mecanismo interno, debe procederse a la for­
malización del arbitraje en el modo previsto en la Ley de 5 de diciembre
de 1988". A pesar de la corrección del razonamiento no debió pasar por
alto que la cercanía del órgano mediador respecto de las partes en con­
flicto fácilmente puede crear supuestos de falta de independencia e im­
parcialidad, lo que desea evitar el Reglamento, máxime teniendo en cuen­
ta que por la parte industrial puede haber relativamente pocas empresas
en el sector de que se trate. En definitiva, cercanía, por una parte, e inde­
pendencia e imparcialidad, por otra, son cualidades frecuentemente incom­
patibles. Sea como fuere, en cualquier caso el mediador no debe tener in­
terés en el caso concreto, pues necesariamente es esencial a esta figura
el carácter de persona ajena para que pueda proponer soluciones desin­
teresadas.

Hecha esta observación, la abstención y recusación contempladas en
el Reglamento LCT se mueven en los parámetros normales de estas figu­
ras. En efecto, ambas producen como consecuencia la sustitución del me­
diador afectado de dependencia o parcialidad. A este respecto, el artícu­
lo 13.3 RLCT dispone que "cuando se den algunas de las circunstancias
del apartado 1 anterior, o un miembro de la Comisión de seguimiento
acepte la recusación, se procederá a designar un sustituto en la misma
forma en que se hubiese nombrado al titular sustituido". En el segundo
caso, la recusación puede prosperar porque lo consienta el mediador afec­
tado, pero nada se dice cuando éste se muestre en desacuerdo con la ta­
cha aducida. Ante la laguna legal, quizá pueda invocarse, por analogía, lo
dispuesto en el artículo 18.2 in fine LA, según el cual, "a menos que el
árbitro recusado renuncie a su cargo o que la otra parte acepte la recu­
sación, corresponderá a los árbitros decidir sobre ésta". Es decir, si apli­
cáramos este criterio sería el resto de los miembros de la Comisión de
seguimiento los que en ausencia del interesado decidieran sobre la tacha.
Esto puede ser especialmente problemático en sectores donde haya pocas
industrias de transformación, pues será difícil encontrar personas para el
cargo de vocal de la Comisión de seguimiento que no tengan nada que ver
con esa parte contratante o con el objeto de la disputa, siendo así que
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la Comisión de seguimiento se refiere exclusivamente a un sector de la
producción. Una vez apreciada la tacha, habrá que notificárselo a quien
propuso al miembro de la Comisión afectado, para que proceda a la de­
signación del sustituto.

8. El procedimiento de mediación y su terminación

A) Iniciación del procedimiento.

Hemos señalado anteriormente que la mediación agroindustrial se plas­
ma en un procedimiento o conjunto ordenado de trámites sucesivos, que
se siguen ante una institución de Derecho Privado como es la Comisión
de seguimiento.

El primer trámite que hay que observar es la notificación del conflic­
to agroindustrial a la Comisión de seguimiento (cfr. art. 10.2 RLCT). No
se establece quién debe efectuar la notificación, aunque basta con que
una de las partes lo haga: se presume que existe conflicto si uno de los
contratantes así lo dice, seguido de una explicación de los motivos que
concurran en el caso. Por otra parte, tampoco se dice nada acerca del con­
tenido de la notificación, la cual se rige por el principio de libertad de
forma, si bien cabe entender que el notificante deberá explicar en qué
consiste el conflicto y qué razones le asisten para interesar una determi­
nada solución. La notificación puede contener una propuesta de solución,
pero esto, a diferencia de lo que sucede en la conciliación civil (cfr. art. 465
LEC 1881), no parece imprescindible. Todo ello nos lleva a pensar que la
notificación ha de hacerse por escrito, lo que el artículo 465 LEC 1881
exige para el acto de conciliación cuando dispone que el que lo intente
acudirá por escrito al órgano mediador, con expresión de "la pretensión
que se deduzca"; carácter escrito que, por otra parte, es norma en los ac­
tos procesales de comunicación (efr. arts. 149 y ss. LEC), y lo exige la ne­
cesidad de una constancia formal e indubitada del acto. La notificación
hace las veces de escrito rector del procedimiento, que no se denomina
papeleta (cfr. art. 465 LEC 1881), ni mucho menos demanda; seguramen­
te con la intención de flexibilizar la mediación y no dar motivos para una
excesiva asimilación al proceso judicial, ni siquiera al acto de conciliación.

Una vez producido un conflicto, cualquiera de los interesados -partes
contratantes- dispondrá del plazo señalado en el contrato tipo para efec­
tuar la notificación (art. 10.2 RLCT). En caso de que el contrato no con­
temple esta vicisitud, que es lo que está sucediendo en la práctica, el ar­
tículo 10.2 RLCT establece supletoriamente el de setenta y dos horas desde
que se produzca el conflicto. Llama la atención el señalamiento de un pla-
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zo de ejercicio de la pretensión, como si se tratara de un plazo de pres­
cripción o caducidad. Como en todos los casos de plazo corto de prescrip­
ción, frecuentemente surgirá controversia acerca de su dies a qua, pero
bastará con reproducir la controversia ulteriormente y presentar de nue­
vo la notificación para con ello soslayar cualquier problema derivado del
vencimiento del plazo. Con un plazo de tiempo tan breve se quiere visua­
lizar el deseo de celeridad que anima al legislador, impidiendo la creación
de un obstáculo insalvable para el buen fin de la mediación. Tampoco se
prevé sanción alguna para el caso de que se rebase el plazo señalado, ni
se contempla la posibilidad de que la Comisión de seguimiento pueda re­
chazar de oficio la mediación solicitada. Parece, por tanto, que ese plazo
es inútil, como lo demuestra, quizá, el hecho de que ningún contrato tipo
de los homologados hasta ahora lo contemple.

Todas estas cuestiones pasaron inadvertidas al Consejo de Estado en
su dictamen número 1556/2000, de 13 de abril, sobre el Proyecto de Re­
glamento LCT, citado más arriba, donde formuló tan sólo una observa­
ción formal en lo que respecta al plazo supletorio de setenta y dos horas.
Señalaba que "no se entiende bien si es plazo máximo o plazo mínimo",
lo que fue corregido en el sentido de señalar el plazo como un máximo
de tiempo. Añadía el dictamen que "se trata, en cualquier caso, de un pe­
ríodo muy breve que (si es un plazo máximo de notificación, como parece
querer decir) resulta en exceso apurado para plantear un conflicto como
el pretendido". La razón parece ser la de celeridad, como hemos señala­
do, aparte de que siempre será posible reproducir la controversia y noti­
ficarla en el plazo reglamentariamente previsto, como apuntábamos.

No dice el Reglamento cómo ha de actuar la Comisión de seguimien­
to una vez recibida una notificación. Esta Comisión, cuando actúa como
órgano mediador, debe guiarse por la regla no escrita de hacer todo lo
necesario en orden a la solución de la controversia. Por ello, deberá co­
menzar por dar traslado de la notificación a la otra parte contratante. Se­
gún el artículo 466 LEC 1881,el juez que conoce de la conciliación, en el
día en que se presente la solicitud o en el siguiente hábil, citará a las par­
tes contratantes, señalando el día y hora en que haya de tener lugar la
comparecencia, procurando que se verifique a la mayor brevedad posible.
Entre la citación y la comparecencia deberán mediar al menos veinticua­
tro horas, cuyo término podrá, sin embargo, reducir el juez si hubiese cau­
sas justas para ello, sin que en ningún caso pueda dilatarse por más de
ocho días desde aquél en que se haya presentado la solicitud. No obstan­
te, no parece claro que la Comisión de seguimiento deba quedar sujeta a
las rigideces formales señaladas, pues en definitiva no estamos en presen­
cia de un procedimiento judicial o prejudicial tramitado ante un juez, si
bien será un acierto seguir el criterio del precepto señalado porque el ar-
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tículo 14 RLCT dispone el plazo de un mes como tiempo máximo que ha
de transcurrir entre la notificación del conflicto y la propuesta de solu­
ción a formular por la Comisión, como veremos más adelante.

B) Diversas vicisitudes iniciales.

Puede suceder que, a pesar de la obligatoriedad de la mediación agro­
industrial, en el sentido ya señalado, la otra parte no comparezca ante la
Comisión mediadora. En tal caso, ante el silencio del Reglamento, enten­
demos que se puede aplicar el criterio del artículo 469 LEC 1881, con arre­
glo al cual "si alguna de las partes contratantes no comparece en el día y
hora señalados y no manifestare justa causa para no concurrir, se tendrá
por intentada la conciliación sin efecto, condenándole en las costas". Por
tanto, son dos los efectos que se producen: el fracaso de la mediación y
la imputación de los gastos generados al no compareciente; gastos a los
que luego nos referiremos.

El artículo 20 RLCT autoriza la constitución de subcomisiones terri­
toriales, por lo que en caso de que efectivamente se hayan constituido,
aplicando por analogía el artículo 463.1 LEC 1881, correspondería el co­
nocimiento de la mediación a la subcomisión del lugar del domicilio de
la otra parte contratante y, en su defecto, de su residencia. Si el otro con­
tratante es persona jurídica sería también competente para conocer del
conflicto la subcomisión correspondiente al lugar del domicilio del solici­
tante de la mediación, siempre que en éste radique delegación, sucursal u
oficina abierta al público. La parte a quien se dirige la mediación puede
discutir la competencia de la subcomisión territorial a la cual se ha diri­
gido la contraparte planteando el conflicto agroindustrial. Si tal cosa suce­
diera, el criterio del artículo 464 LEC 1881 es que "se tendrá por intenta­
da la comparecencia sin más trámites", lo que en el caso de la mediación
agroindustrial sólo estimamos razonable para el caso de que el solicitante
obre de mala fe y acuda a una subcomisión territorial sin conexión algu­
na con el contrato.

Si alguna de las partes solicita la recusación de uno de los miembros
de la Comisión de seguimiento y éste la acepta, el artículo 13.3 RLCT dis­
pone la designación de un sustituto; de este modo puede continuar el pro­
cedimiento de mediación. No es de aplicación, por tanto, la sanción jurídi­
ca prevista por el artículo 464 LEC 1881 para la conciliación civil general,
con arreglo al cual "se tendrá por intentada la comparecencia sin más trá­
mites". No obstante, cabe señalar que el precepto reglamentario no con­
tiene previsión alguna para el caso de que el recusado no acepte la recusa­
ción y se crea, por tanto, con derecho a seguir participando en la mediación
agroindustrial.
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Cabe plantearse qué efectos produce la notificación a la otra parte de
que la Comisión de seguimiento ha admitido a trámite la solicitud de me­
diación; concretamente, es necesario saber si se interrumpe la prescrip­
ción de la acción judicial que pudiera ejercitarse a propósito de la con­
troversia. En el acto de conciliación, el artículo 479 LEC 1881 dispone
que "la presentación con ulterior admisión de la petición de conciliación
interrumpirá la prescripción, tanto adquisitiva como extintiva, en los tér­
minos y con los efectos establecidos en la Ley desde el momento de la
presentación". Parece lógica de nuevo la aplicación por analogía de esta
regla a la mediación agroindustrial, ya que ello tranquilizaría a las partes
y facilitaría la solución negociada del conflicto, que es lo que quiere la
Ley de contratos tipo agroalimentarios. Sin embargo, entendemos, junto
con A. BALLARíN MARCIAL (38) que, si bien el recurso a un mecanismo
alternativo de resolución de litigios debiera dar lugar a la suspensión de
los plazos de prescripción para poder acudir a los tribunales, la concesión
de tan importante efecto debiera estar previsto en una ley, la cual tendría
que establecer, a su vez, las condiciones o requisitos necesarios para obte­
ner tal efecto. Es decir, que no cualquier tipo de mediación, sino tan sólo
aquélla que se ajustara a los principios básicos en la materia, produciría
ese importante resultado de interrumpir la prescripción.

Este respeto del principio de legalidad ha sido también advertido por
el Libro Verde de la Unión Europea, al que nos hemos ya referido (39),
para el cual "el fomento de las ADR pudiera suponer la modificación de
las leyes de enjuiciamiento civil en materia de plazos de prescripción, es­
tableciéndose que el plazo pueda suspenderse cuando comienza el proce­
dimiento alternativo y reanudarse si éste concluye sin alcanzar solución".
Por su parte, la Ley Modelo de la CNUDMI no regula el tema, si bien
propone, bajo la rúbrica "suspensión del plazo de prescripción", que "cuan­
do se inicie el procedimiento de conciliación dejará de correr el plazo de
prescripción del asunto objeto de la conciliación" (ap. 1), y que "cuando
el procedimiento de conciliación concluya sin llegarse a un arreglo, el
plazo de prescripción se reanudará a partir del momento en que conclu­
yera sin arreglo el procedimiento de conciliación" (ap. 2). Por tanto, la
Ley Modelo establece como opción la de suspender, no la de interrum­
pir, el plazo de prescripción. Las diferencias entre una y otra figura son
conocidas: la interrupción detiene el cómputo del tiempo transcurrido, de
modo que si cesa la causa de interrupción es necesario comenzar de nue­
vo el cómputo del plazo, sin sumarse el tiempo transcurrido hasta el mo­
mento; por el contrario, la suspensión produce un efecto menor, ya que

(38) BALLARíN MARCIAL, A.: cit., p. 21.
(39) Libro Verde, punto 68, p. 29.
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efectúa asimismo la detención del cómputo del plazo, pero si cesa la cau­
sa de tal detención, el cómputo del tiempo se reanuda, sumándose el tiem­
po anterior al nuevamente comenzado. En el primer caso estamos ante
dos tiempos independientes, el anterior y el posterior, mientras que en el
segundo esos tiempos anterior y posterior forman parte de un mismo y
único plazo.

Otro principio que rige la mediación agroindustrial, junto con los de
no formalismo y celeridad, ya examinados, es el de buena fe, consagrado
por los artículos 7.1 CC, con carácter general, y 247 LEC, para el proce­
so civil; consecuencia del cual es el "deber de colaboración con las comi­
siones de seguimiento". En efecto, el artículo 11 RLCT dispone que "las
partes suscribientes de los contratos deberán facilitar a la comisión de se­
guimiento la información y documentación necesarias para la resolución
de la controversia suscitada". A pesar de la referencia expresa a la "docu­
mentación", este precepto no limita los medios de prueba de que pueden
valerse las partes, que son todos los admitidos en derecho.

C) Desarrollo del procedimiento.

Una vez que la Comisión de seguimiento conoce la existencia de una
controversia entre las partes contratantes y es requerida para mediar a
través de la notificación del conflicto, debe emprender todas las actuacio­
nes necesarias tendentes a lograr el acuerdo o avenencia entre los intere­
sados. La Ley de contratos tipo agroalimentarios y su Reglamento no se­
ñalan cómo debe producirse la intervención mediadora, a diferencia como
hace el artículo 471 LEC 1881 para el acto de conciliación civil, el cual
consta de una vista pública o "acto de conciliación" en sentido estricto,
en el cual el solicitante comenzará exponiendo su reclamación y manifes­
tando los fundamentos en que la apoye; contestará la otra parte lo que
crea conveniente, y podrá exhibir cualquier documento en que funde sus
excepciones; y después podrán los interesados replicar y contrarreplicar,
si quisieren. Ante el silencio de la Ley de contratos tipo y su Reglamen­
to, el acto discurrirá sin ninguna limitación de índole formal, aunque segu­
ramente lo hará siguiendo las sencillas pautas marcadas para la concilia­
ción judicial ya señalada, pues, además, está en la naturaleza del instituto
de la mediación la negociación presencial de las partes ante el mediador
y en diálogo con éste. No obstante, en un plano puramente teórico, es ad­
misible que las alegaciones de las partes se formulen no sólo mediante
comparecencia de .ambas conjunta o separadamente ante el órgano me­
diador, sino incluso por escrito, pues en modo alguno puede operar como
preceptiva la forma que reviste el acto de conciliación general, que exige
la presencia física de los conciliantes ante el juez.
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La intervención mediadora necesariamente se halla marcada por el
carácter colegiado del órgano que la desarrolla, el cual ha de estar com­
puesto por al menos dos personas, uno por cada sector contratante (agri­
cultura e industrias de transformación). Como está integrado por varias
personas, la Comisión de seguimiento ha de retirarse a deliberar para for­
mular su propuesta de solución, ya que los miembros del órgano pueden
hallarse, a su vez, divididos entre sí ante la solución que deba ofrecerse
para el caso, y no parece prudente que se airee en público tal circunstan­
cia, lo cual, además, puede enconar la propia controversia de que conoz­
can, dando más argumentos a cada una de las partes para aferrarse en su
respectiva posición. De este modo se impide la adopción de un acuerdo
o propuesta de solución en unidad de acto.

D) La propuesta de la Comisión y su valoración.

La actividad de mediación debe terminar con la propuesta de una so­
lución por parte de la Comisión de seguimiento. El plazo de que dispone
el órgano mediador para efectuar tal propuesta es el "máximo de un mes,
prorrogable por igual período, a partir de la notificación del conflicto por
alguna de las partes". En ese tiempo máximo, "la comisión de seguimien­
to deberá proponer una solución que se someterá a la consideración de
éstas [las partes contratantes] para su aceptación" (art. 14 RLCT).

La propuesta de la Comisión puede manifestarse a las partes median­
te su envío por escrito para que la consideren y estudien, o bien expo­
niéndola oralmente en un acto convocado al efecto. En cualquier caso,
como ya hemos señalado, es una obligación derivada de la buena fe rea­
lizar todas las actuaciones necesarias en orden al buen fin del procedi­
miento. Ya se manifieste por escrito u oralmente la propuesta de la Comi­
sión, puede facilitar el buen fin del procedimiento el hecho de que una
vez que las partes hayan conocido y ponderado el contenido de la pro­
puesta, ambas comparezcan conjuntamente ante la Comisión con la fina­
lidad de manifestar la aceptación, o bien para intentar llegar a un acuer­
do sobre la base cierta de la propuesta de la Comisión. Es un acto que,
en rigor, no parece imprescindible, pero es muy conveniente por la pro­
pia naturaleza de las cosas, puesto que es de esencia de la institución ne­
gociar y aproximar posiciones, y pudiera suceder que las partes tampo­
co estén del todo conformes con la propuesta de solución ofrecida por la
Comisión.

Este plazo tan breve es una muestra de la celeridad que se quiere im­
primir a la actuación mediadora, con lo que adquiere gran importancia el
acto de la notificación como dies a qua del procedimiento. No obstante,
no se indica la consecuencia de que trascurra ese mes o su prórroga sin
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que se formule propuesta de solución, o sin que se evidencie la imposibi­
lidad de lograrla (por ejemplo, por discrepancias en el seno de la propia
Comisión de seguimiento). Entendemos que si pasado el plazo señalado
la Comisión de seguimiento formula una propuesta de solución, ésta es vá­
lida como tal, y si es aceptada por las partes, tan eficaz, contractualmente
considerada, como si la mediación hubiera concluido temporáneamente.

El plazo de un mes es prorrogable, entendemos que por decisión del
órgano mediador, pero no se nos dice quién puede solicitar la prórroga,
si alguna de las partes, las dos o incluso si la puede acordar de oficio la
propia Comisión de seguimiento. Todo ello cabe en la letra y espíritu del
precepto, si de buena fe la prórroga está ordenada al buen fin de la me­
diación.

A este respecto, cabe destacar que la actividad de la Comisión de se­
guimiento constituye el objeto de una obligación, no de resultado, sino de
medios o diligencia (40). Cabe imputar responsabilidad a la Comisión si
la actividad mediadora ha sido desempeñada negligentemente, no en el
caso de que las partes no acepten la solución propuesta. Puede suceder
que la propia Comisión sea incapaz de formular una propuesta en su
seno, por discrepancias entre los propios mediadores, circunstancia nada
difícil que se produzca por tratarse de un órgano paritario. En este caso
tampoco cabe exigir a sus miembros responsabilidad por el fracaso de la
actividad mediadora, salvo que se demuestre negligencia o mala fe por
parte de todos o algunos de los miembros de la Comisión, ya que diseñar
legalmente un órgano colegiado con carácter paritario es una circunstan­
cia que crea la posibilidad del empate inoperante. En definitiva, por el
solo hecho de que no se logre un acuerdo interno en la Comisión, o por
el hecho de que la solución propuesta no sea aceptada, no cabe exigir res­
ponsabilidad civil a los miembros de la Comisión.

Por su parte, el acto de conciliación civil finaliza de forma bien dife­
rente a como sucede en la mediación agroindustrial. En efecto, una vez
expuesta la controversia en todos sus extremos, dispone el artículo 471
LEC 1881 que, "si no hubiera avenencia entre ellos [las partesj, el Juez
procurará avenirlos", de modo que "si no pudiere conseguirlo, se dará el
acto por terminado sin efecto". A diferencia de lo dispuesto para la me­
diación agroindustrial, donde el Reglamento prevé un plazo para que el
órgano mediador formule una propuesta de solución, en la conciliación ci­
vil la actividad mediadora en sentido estricto se produce en unidad de acto,
de modo que no se prevé, al menos formalmente, una propuesta de solu­
ción ofrecida por el juez, que todo lo más que puede hacer es intentar
acercar las posiciones de las partes. Esta diferencia es explicable porque

(40) Cfr. MUÑoz GARCÍA, C: cit., p. 277.
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obligar al juez a proponer una solución es hacerle tomar partido antici­
padamente por una u otra parte, lo que debe quedar reservado para la
sentencia que dicte en el eventual procedimiento subsiguiente a la defi­
nitiva falta de acuerdo en la fase de conciliación prejudicial.

Aunque el Reglamento nada dispone acerca de acreditación de haber­
se tramitado la mediación, es aplicable el criterio del artículo 472 LEC
1881, según el cual, una vez terminada la sesión oral, se levantará acta fir­
mada por los asistentes. Por otra parte, conforme al artículo 474 LEC 1881,
se dará documento acreditativo del acta de conciliación a la parte que lo
pida, o, en caso de no comparecer la parte contraria, documento acredi­
tativo de haberse intentado sin efecto.

E) Finalización anormal del procedimiento.

La mediación puede finalizar con la adopción de una solución al con­
flicto, como hemos visto, pero también puede concluir sin solución alguna,
dejando las cosas como estaban al principio. Asimismo cabe, en el plano
teórico, una solución parcial de la controversia, quedando subsistente, aun­
que en menor grado, la falta de acuerdo entre las partes. Si tal cosa ocu­
rriera ya no sería necesario incidir más en la vía de la mediación por ver
si es posible cerrar un acuerdo completo sobre toda la materia controver­
tida; y no sería necesario porque el presupuesto de haber utilizado la me­
diación se tendría por cumplido y quedaría expedita la vía arbitral o la
jurisdiccional.

El artículo 15.1 RLCT contempla la terminación anormal del proce­
dimiento de mediación agroindustrial. Conforme a este precepto, "en el
caso de que por la comisión de seguimiento no se lograra una solución al
conflicto en el plazo señalado en el artículo anterior, o en el de discre­
pancia con la solución propuesta, las partes podrán recurrir al arbitraje".

A la vista del precepto, la tarea mediadora de la Comisión de segui­
miento puede resultar inútil por dos razones: porque haya sido incapaz
de consensuar en su seno una propuesta de solución, o porque las partes
contratantes no acepten la propuesta de solución formulada.

El primer supuesto, que ya hemos examinado, no es tan difícil que
pueda producirse, ya que el órgano mediador es una comisión paritaria
que adopta sus acuerdos por mayoría de miembros presentes, en la que
es perfectamente posible el empate si los mediadores que la componen se
alinean cada uno de ellos con el sector, agrario o de transformación, al
que pertenezca, o si se logra el empate de otra manera. Para evitar estas
situaciones, el artículo 12 LA ha dispuesto que los árbitros hayan de ser
siempre un número impar, pero en nuestro caso la normativa agroindus­
trial no contempla esta posibilidad porque dispone el artículo 4.1 LCT que
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la Comisión de seguimiento ha de tener una composición paritaria. Por
otra parte, en el orden práctico, sería de difícil aceptación un número im­
par de mediadores, porque supondría primar un sector frente al otro. No
obstante, como ya señalábamos anteriormente, creemos que, dado que la
Comisión de seguimiento carece de funciones decisorias, no sería contra­
rio a Derecho llamar a un tercero independiente para moderar las sesio­
nes, que bien pudiera ser un representante de la Administración pública
u otra persona física o jurídica, siempre con voz, pero sin voto, en orden
a formular la propuesta de solución.

En el segundo caso nos encontramos ante una propuesta de solución
acordada por la Comisión de seguimiento, pero no aceptada por una o
ambas partes. El que una parte se muestre conforme con la solución ofre­
cida y la otra no es circunstancia que por sí sola no califica al discrepante
como de mala fe a efectos de imposición de los gastos de la mediación a
que se refiere el artículo 12 RLCT. Jurídicamente el supuesto es de ofer­
ta de acuerdo contractual formulada por un mediador; más concretamen­
te, podemos calificar el supuesto como de oferta de contrato formulada,
no por una de las partes contratantes, sino por un tercero. Esta oferta con­
tractual efectuada por un tercero ha de ser aceptada por las dos partes,
ya que si una de ellas se muestra disconforme, el conflicto subsistirá como
si nada se hubiera hecho.

A efectos de un ulterior procedimiento judicial, sería interesante con­
tar con la propuesta de solución y la información acerca de la parte que
haya mostrado su desacuerdo con ella, lo que debiera ser proporcionado
documentalmente por la Comisión de seguimiento. Sin embargo, esto no
debe mermar la observancia del principio de confidencialidad, según el
cual lo manifestado por las partes durante la tramitación de la mediación
no puede ser utilizado posteriormente en juicio en contra suya, pues lo
contrario llevaría a las partes a afrontar la mediación con recelo, sin fran­
queza. Las partes han de poder expresarse libre y confiadamente sin temor
a que la revelación de ciertos datos o circunstancias pudiera ser utilizado
en su contra en un eventual proceso judicial posterior. A este respecto,
anota S. BARONA VILAR (41) que "se ha dicho que el éxito de la media­
ción frente a los procesos judiciales es la confidencialidad de la materia
sometida a mediación, así como la información que se vierte a lo largo
de este procedimiento". Por ello la Ley Modelo de la CNUDMI desarro­
lla ampliamente este principio en sus artículos 8 a 10, donde se decanta
por no permitir la alegación en juicio de lo que se haya manifestado en
la mediación, orientación que adopta el Anteproyecto de Ley de jurisdic­
ción voluntaria, cuyo artículo 38 declara en su apartado 3 la confidenciali-

(41) BARONA VILAR, S.: Solución extra[urísdiccionalc., cit., p. 77.
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dad de las sesiones de mediación y en el apartado 4 impone al mediador
la obligación de guardar secreto de cuanto acontezca en la mediación, ade­
más de que le prohíbe intervenir en juicio como testigo o perito.

Como la mediación puede concluir sin que se haya adoptado una so­
lución de la controversia, la Ley de contratos tipo y su Reglamento plan­
tean el arbitraje como un modo de solución de conflictos de carácter su­
pletorio frente a la mediación. En efecto, según los artículos 1O.II LCT y
15.2 RLCT (42), cuando el conflicto no haya recibido una solución me­
diada, "las partes podrán acudir al arbitraje"; ambos preceptos precisan
que "el procedimiento arbitral será el establecido en la Ley 3611988, de
5 de diciembre, de Arbitraje". Aparte de que hoy día la referencia a la Ley
de arbitraje ha de entenderse hecha a la Ley 60/2003, de 23 de diciem­
bre, que sustituyó a la de 1988 (cfr. disp, derg. única), el precepto es ocio­
so, ya que el recurso al arbitraje para resolver un conflicto contractual
agroindustrial era posible con arreglo al artículo 1 de la Ley de 1988, y
lo es con base en el artículo 2.1 de la Ley actualmente en vigor, porque
ambos preceptos autorizan acudir al arbitraje cuando se trate de resolver
una controversia sobre materias de libre disposición para las partes, y un
contrato agroindustrial lo es. Por otra parte, la aplicación de la Ley de
arbitraje no se circunscribe al "procedimiento arbitral", como dicen los
preceptos indicados, sino que se extiende a todos los aspectos del arbitra­
je, tanto procedimentales como orgánicos y resolutorios (laudo y sus con­
secuencias), ya que, según el artículo 1.3 LA, "esta ley será de aplicación
supletoria a los arbitrajes previstos en otras leyes". Uno de esos arbitra­
jes contemplados fuera de la Ley 60/2003 es el agroindustrial, el cual, ante
la ausencia de preceptos legales o reglamentarios que lo regulen, se rige
enteramente por el Derecho arbitral, al que nos remitimos en bloque.

(42) Inicialmente el precepto añadía como inciso final la expresión "correspondiendo el
nombramiento de árbitro a la Dirección General de Alimentación", De este modo, se daba
continuidad a la inercia histórica de configurar el arbitraje agroindustrial corno administrativo,
sin reparar en que el arbitraje administrativo agrario estaba impulsado por un deseo de con­
trol auspiciado por un Estado intervencionista y también por una fe ciega en la capacidad de
hacer justicia por parte de la Administración. Según el Consejo de Estado, "sin que exista pre~

visión legal expresa de cobertura en la Ley de contratos tipo, no parece ajustado a derecho
designar reglamentariamente el árbitro desde la Dirección General de Alimentación cuando 10
que hay que seguir a tal efecto (según la Ley de contratos tipo que se desarrolla) es el proce~

dimiento arbitral establecido en la Ley 3611988, sin perjuicio de que las panes puedan designar
como árbitro (en el seno del convenio arbitral) a quien deseen, según indica el artículo 9 de la
Ley de Arbitraje, incluida la Dirección General de Agricultura". Por tanto, la participación en
el arbitraje agroindustrial de la Administración agraria dependerá de la voluntad de las partes
signatarias deJ modelo de contrato tipo homologado. Añadía el dictamen que "la anterior ob­
servación se formula con el carácter de esencial, a los efectos prevenidos en el artículo 2.6 de
la Ley Orgánica 3/1980, de 22 de abril, del Consejo de Estado", lo que muestra el grave defec­
to en que incurría el Proyecto de Reglamento LCf al imponer un arbitraje administrativo.
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Hemos de añadir que, en los contratos tipo homologados administra­
tivamente durante el año 2005, se puede observar cómo las partes propo­
nentes del modelo contractual contemplan el arbitraje como modo obli­
gatorio de solución de los conflictos privados una vez fracasada la
mediación, cerrando de este modo el acceso a los tribunales de justicia.
Habitualmente, en la estipulación que versa específicamente sobre el "arbi­
traje", se dispone que cualquier diferencia que pudiera surgir entre las
partes en relación con la interpretación o ejecución del contrato y que no
pudieran resolver de común acuerdo o por la Comisión de seguimiento,
deberá someterse a un arbitraje de equidad de acuerdo con lo estable­
cido en la Ley de arbitraje, con la especialidad de que el árbitro o los
árbitros serán nombrados por el Ministerio de Agricultura, Pesca y Ali­
mentación (43). Por tanto, respecto del tema de la mediación, que ahora

(43) Omitiendo determinados datos con la finalidad de simplificar la exposición, cabe ci­
tar los contratos-tipo de compraventa de pomelo con destino a su transformación en zumo,
limones con destino a su transformación en zumo, limones con destino a su comercialización
en fresco, clementinas para su transformación en zumo (tres tipos de duración: una campaña,
igualo superior a ocho meses, y tres campañas), naranjas para su transformación en zumo (tres
tipos de duración: igualo superior a ocho meses, de cinco a siete meses, y tres campañas), ele­
mentínas para su transformación en gajos (dos modalidades) y satsumas para su transforma­
ción en gajos (dos modalidades: una y tres campañas).

En algunos casos se invoca todavía la Ley 3611988, de 5 de diciembre, pero es evidente
que esta referencia ha de ser entendida a favor de la Ley 60/2003, actualmente vigente. Así su­
cede en el contrato-tipo de compraventa de pimiento seco en cáscara con destino a su trans­
formación en pimentón, en cuya estipulación duodécima nada se dice acerca del arbitraje de
equidad ni del modo de designación del árbitro o árbitros; y en el contrato-tipo de compraven­
ta de pimiento fresco con destino a su transformación en pimentón, en cuya estipulación duo­
décima sucede lo mismo. En el contrato-tipo de compraventa de peras Wílliams y Rocha, con
destino a pera en almíbar y/o jugo natural de frutas, estipulación décima, las partes proponen­
tes optan por "la especialidad prevista en la Ley 2/2000, de 7 de enero, reguladora de los con­
tratos tipo de productos agroalimentarios, consistente en que el árbitro o árbitros serán nom­
brados por el Ministerio de Agricultura, Pesca y Alimentación", lo que se basa en un error
como es atribuir a la Lr.T una previsión sobre la administración del arbitraje que en absoluto
contiene. Por último, en el contrato-tipo de compraventa de vinos, su estipulación décima dis­
pone el nombramiento del árbitro o árbitros por parte del Ministerio de Agricultura, Pesca y
Alimentación y se configura como voluntario el procedimiento de mediaci6n ("podrá someter­
se a la consideración de la Comisión de Seguimiento"), en flagrante contradicción con el impe­
rativo artículo 10 LCT.

Invocan también la Ley de arbitraje de 1988, asignando la administración del arbitraje al
Ministerio de Agricultura, Pesca y Alimentación y sin decir nada del arbitraje de equidad, lo
que es lógico, dado que es el tipo de arbitraje que por defecto regía en aquella Ley, el contrato­
tipo de compraventa y recepción de semíIlas de cereales destinada a la fabricación de bioeta­
nol como producto no alimentario, y el contrato-tipo de compraventa y recepción de semillas
de cereales destinada a la fabricación de etanol [debe decir "bioetanol"] como producto ener­
gético, según el Reglamento CE número 223712003, de 23 de diciembre de 2003, y el Real De­
creto 21812004, de 7 de febrero.

Por último, el contrato-tipo de compraventa de forrajes para su transformación se remite
en la estipulación octava al "arbitraje regulado reglamentariamente...", cuando el Reglamento
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nos interesa, cabe destacar el sometimiento obligatorio de la controversia
al arbitraje, una vez fracasado el intento de composición individual y la
intervención de la Comisión de seguimiento.

Por otra parte, cabe señalar algún caso de contrato tipo homologado
en que no se impone con carácter obligatorio acudir al arbitraje, sino que
se reserva esta posibilidad al criterio de los interesados; en cambio, se dis­
pone la sumisión a determinados juzgados y tribunales para la resolución
de cuantas controversias puedan plantearse, con renuncia expresa a cual­
quier otro fuero que pudiera corresponder a las partes (44).

En primer lugar, la cláusula de "libertad arbitral" reitera lo que dispo­
ne el artículo IO.U LCT, que faculta a las partes para que puedan acudir
al arbitraje una vez fracasada la mediación, como sabemos. Al no confi­
gurarse como obligatoria la sumisión al arbitraje, se respeta con más cla­
ridad el derecho de tutela judicial efectiva del artículo 24 CE. En efecto,
con arreglo al precepto constitucional citado, nadie puede verse privado
de la posibilidad de acudir a los tribunales de justicia para obtener la pro­
tección de sus derechos, pero al imponerse en buen número de contratos
tipo homologados la sumisión obligatoria al arbitraje, da la impresión de
que los agricultores e industrias de transformación han de acudir necesa­
riamente a este modo de solución de conflictos, cuando en realidad no es
así, ya que el artículo 2.II LCT dispone que el contrato tipo homologado
es modelo "al cual podrán ajustar sus contratos... los operadores del sis­
tema agroalimentario", por lo que al considerar como voluntario el em­
pleo de un modelo homologado se está limitando únicamente la libertad
de los que libremente suscriben esos contratos homologados (afiliados a
las organizaciones proponentes o ajenos a las mismas), no la de quienes
optan por regular su relación agroindustrial de otra manera distinta a la
aprobada oficialmente, por lo que aparentemente el sistema es de arbi­
traje obligatorio, aunque en el fondo no sea así.

En segundo lugar, la cláusula de sumisión a los juzgados de una deter­
minada localidad es perfectamente explicable, ya que, reiterando el con­
trato-tipo que acudir al arbitraje es voluntario, en previsión de posibles

de la LeI' no "regula" materialmente ningún arbitraje, sino que, a su vez, se remite a la Ley
3611988, de 5 de diciembre, de arbitraje (cfr. art. 15.2 RLCT), que era la vigente (1988) cuan­
do se aprobó aquél (2000). El árbitro es nombrado por el Ministerio de Agricultura, Pesca y
Alimentación, pero no se dice nada de la Ley aplicable ni de si el arbitraje es de equidad.

(44) Contrato-tipo de compraventa de higos secos con destino a su selección y envasa­
do, campaña 200S/2006, homologado por Orden APAl21891200S, de 23 de junio (BOE 8 julio
2005), estipulaciones undécima y decimotercera; y contrato-tipo de compraventa de higos seCQS
con destino a la fabricación de pasta de higos, campaña 2005/2006, homologado por Orden
APAJ2164/200S, de 23 de junio (BOE 7 julio 20(5), estipulación undécima y duodécima. En
ambos casos se cita todavía la Ley 3611988 y se dispone el nombramiento del árbitro por la Ad­
ministración agraria.
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reclamaciones, se opta por confiar el conocimiento de los asuntos a los juz­
gados de una determinada localidad.

F) El acuerdo y su ejecutividad.

La Ley de contratos tipo y el Reglamento guardan silencio acerca de
lo que debiera ser normal en la práctica, que es la aprobación por la Co­
misión de seguimiento de una propuesta de solución y su ulterior acep­
tación por ambas partes contratantes. En este caso, la mediación habría
llegado a buen fin y cumplido sus objetivos de lograr una solución nego­
ciada al conflicto. Sin embargo, la mediación en sí misma considerada ter­
mina con la formulación de la propuesta de solución; en ese momento el
mediador ya ha hecho todo cuanto podía y debía hacer en orden al logro
del acuerdo, de modo que lo que ocurra después ya no es incumbencia
suya. Cabe recordar, como hemos señalado, que la obligación del media­
dor es "de medios" y no "de resultado" (45), por lo que la Comisión sólo
responderá de la diligencia empleada en la tarea encomendada. Supuesta
esa diligencia, el mediador nunca será responsable de la falta de acuerdo
entre las partes, las cuales únicamente podrán enfrentarse a la Comisión
si no se ha logrado la solución del conflicto a causa de un comportamien­
to negligente profesional de su función, lo que deberá demostrar quien lo
alegue.

Si las partes aceptan la propuesta de solución, ésta dejará de ser ya un
mero acto unilateral de la Comisión de seguimiento para transformarse
en una solución vinculante para los contratantes. Se convierte en un acuer­
do de voluntades perfeccionado por el mero consentimiento (cfr. art. 1.278
CC), sin necesidad de formalidad extrínseca alguna como pudiera ser un
acto de homologación o reconocimiento judicial o administrativo (46). De
este sencillo modo, la solución mediada pasa a integrar el contenido del
contrato agroindustrial y es tan obligatoria para las partes como cualquier
otra cláusula contractual (cfr. arto 1.258 CC). Esta conclusión sobre la na­
turaleza contractual de la propuesta de solución aceptada resulta avalada
por el artículo 477 LEC 1881, según el cual "contra lo convenido en acto
de conciliación podrá ejercitarse la acción de nulidad por las causas que in­
validan los contratos"; causas que son las expresadas en los artículos 1.265

(45) Por todos, ÁLVAREZ MORENO, M.a T.:cit., p. 967, para quien "la responsabilidad fun­
damental del mediador radica en la conducción de la medición (y nunca en el fondo del asunto
discutido entre las partes)" (p. 978).

(46) A este respecto, el Libro Verde de la Unión Europea sobre solución alternativa de
conflictos señala que "conviene hacer todo lo posible para garantizar la validez de los consen­
timientos", por 10 que "parecería oportuno conceder un plazo de reflexión antes de la firma, o
introducir un plazo de retractación después de ésta" (punto 83, p.33).
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a 1.270 Y1.300 Y siguientes Ce. Todo ello no empece para que se pueda
impugnar la solución aceptada por otros motivos contemplados en Dere­
cho, como pueda ser la rescisión, etc., al igual que cualquier contrato.

Una cuestión práctica de sumo interés es si la solución acordada en
un procedimiento de mediación agroindustrial es título ejecutivo a efectos
procesales. Interesa reconocer la máxima eficacia jurídica a dicho acuer­
do, con la finalidad de potenciar la mediación: las partes acudirán a la me­
diación, o, si ésta es obligatoria -como es el caso- se hallarán estimula­
das para poner fin a su controversia a través de ella, en el caso de que el
acuerdo obtenido supere en eficacia al simple convenio entre las partes.
Si el acuerdo mediado es realmente efectivo, las partes se sentirán esti­
muladas para intentar llegar a una solución que evite el proceso judicial
o arbitral.

A este respecto, el Libro Verde de la Unión Europea sobre solución
alternativa de conflictos señala que "habrá que analizar la pertinencia de
organizar una fase de homologación durante la cual podría controlarse la
validez del acuerdo y al término de la cual el acuerdo podría elevarse a
la categoría de título ejecutivo. Esta fase podría desarrollarse ante un juez
o un notario, aunque también podria tener lugar ante los organismos cali­
ficados para determinadas materias, como las cámaras de comercio, por
ejemplo" (punto 83). Por su parte, el artículo 14 de la Ley Modelo de la
CNUDMI dispone, bajo la rúbrica "ejecutoriedad del acuerdo de transac­
ción", que "si las partes llegan a un acuerdo por el que se resuelva la con­
troversia, dicho acuerdo será vinculante y susceptible de ejecución... [los
Estados promulgantes podrán incorporar una descripción del medio de eje­
cución de los acuerdos de transacción o remitirse a las disposiciones que
rijan su ejecutoriedad]". Por tanto, se dota al acuerdo mediado de carácter
ejecutivo, aunque se deje en manos de los Estados la forma de adaptar o
"trasponer" ese principio a su derecho interno. Comentando este precep­
to, la Guía que acompaña a la Ley Modelo señala que "muchos profesio­
nales del derecho han adelantado el parecer de que la vía de la concilia­
ción ganaría adeptos si se dotara al arreglo concertado en el curso de la
conciliación de un régimen de ejecución ágil o de una fuerza ejecutoria
idéntica o similar a la de un laudo arbitral" (apartado 87).

La respuesta en el Derecho español a la cuestión de la fuerza ejecu­
tiva de la solución mediada parece que ha de ser inicialmente negativa,
ya que si por una parte qué mejor opción para valorizar la mediación que
otorgar fuerza ejecutiva a lo acordado, por otra, los títulos ejecutivos se
hallan tasados en nuestro Derecho, dada la trascendencia que tiene abrir
la vía ejecutiva sin necesidad de seguir un proceso declarativo tendente a
obtener una sentencia condenatoria. El artículo 517.2 LEC dispone que
"sólo llevarán aparejada ejecución los siguientes títulos...", entre los cua-
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les no figura el que nos ocupa, el cual tampoco goza de fuerza ejecutiva
por disposición con rango de ley distinta de la LEC (cfr. arto 517.2.9.° LEC).
En efecto, "distinta" de la LEC 2000 es la LEC 1881, donde como sabe­
mos se regula el acto de conciliación. Según el artículo 476 LEC 1881,"lo
convenido por las partes en acto de conciliación se llevará a efecto por
el mismo Juez ante el que se celebró, por los trámites establecidos para
la ejecución de las sentencias dictadas en juicio verbal, cuando se trate de
asuntos de la competencia del propio Juez". Por otra parte, "en los demás
casos [asuntos que no son competencia del propio Juez) tendrán el valor
y eficacia de un convenio consignado en documento público y solemne".
El caso de la mediación agroindustrial no puede ser residenciado en este
precepto, ya que el mediador no es órgano judicial ni administrativo. Por
tanto, ni las normas generales sobre ejecución (LEC 2000), ni las particu­
lares sobre el acto de conciliación (LEC 1881), ofrecen argumentos a fa­
vor de la ejecutividad de lo acordado en la mediación agroindustrial.

Si de las normas procesales pasamos al ámbito específico de las que
regulan la solución privada de conflictos, la respuesta al problema parece
que también debe ser negativa. Ciertamente el laudo arbitral posee legal­
mente eficacia de cosa juzgada (art. 43 LA), como igualmente debiera
tenerla la solución aceptada en la mediación, por disfrutar de ella la "cosa
pactada" en la transacción (art. 1.816 CC). A este respecto, esencialmen­
te son lo mismo transacción y mediación, ya que la solución de la contro­
versia es en ambos casos, aunque a través de diferentes trámites, acorda­
da entre las partes. También se puede alegar que el laudo es la solución
privada de un conflicto, cualidad que también ostenta la solución media­
da aceptada (47). Pero, en cambio, si bien el artículo 517.2.2." LEC otor­
ga fuerza ejecutiva a "los laudos o resoluciones arbitrales firmes", aun
cuando emanen de un particular, ya sea persona física o jurídica, por el
contrario el artículo 1.816 CC otorga fuerza ejecutiva a la transacción sólo
cuando se trate de una transacción judicial, y esto parece un obstáculo
insalvable.

Este sistema de mediación agroindustrial está llamado a producir sus
frutos en la práctica, evitando el recurso a la actividad judicial mediante
el fomento de la autocomposición. Existe un modo de conocimiento de
la efectividad del sistema, que es la memoria anual que cada Comisión
de seguimiento ha de enviar al Ministerio de Agricultura, Pesca y Ali-

(47) En el ámbito del proceso laboral, el articulo 68 LPL concede fuerza ejecutiva a lo
acordado en la conciliación previa al proceso; acuerdo que puede tener lugar, según el artícu­
lo 63 LPL, no sólo ante la Administración Pública, sino también ante un órgano constituido
por acuerdo interprofesional o convenio colectivo. Por tanto, según esto último, se otorga fuer­
za ejecutiva a lo decidido por una instancia privada.
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mentación, en la cual ha de informar a la Administración acerca de, entre
otros temas, el "grado de conflictividad en la ejecución de los contratos",
lo que puede permitir el conocimiento de la efectividad práctica de la me­
diación agroindustrial. El seguimiento de las actividades ordenadas para
la solución extrajudicial de conflictos era ya preocupación de la LEC 1881
respecto de los actos de conciliación civiles, según la cual "los Jueces de
Paz remitirán a los de Primera Instancia de sus respectivos partidos, para
que se archiven en ellos, relaciones semestrales de los actos de concilia­
ción convenidos" (art, 480). Lo que hace falta es que en todos estos casos
las memorias confeccionadas sirvan para contrastar la efectividad del sis­
tema y adoptar las pertinentes medidas de impulso y corrección.

G) Los gastos de la mediación.

El procedimiento de mediación agroindustrial puede originar gastos
para las partes interesadas y la Comisión de seguimiento, tales como reca­
bar documentación, solicitar informes periciales, efectuar desplazamientos,
retribuir a los mediadores (48), etc. El Reglamento dispone con carácter
general que los gastos originados por la intervención de la Comisión de
seguimiento deberán ser abonados por las partes contratantes (art, 11 in
fine RLCT). Más específicamente, el artículo 12 RLCT, que lleva por
rúbrica los "gastos de las actuaciones de las comisiones de seguimiento",
dispone una regla general aplicable a toda la mediación, y otra específi­
ca relativa a los gastos ocasionados a la Comisión de seguimiento.

En primer lugar, el precepto dispone que "corresponde a los signata­
rios de los contratos satisfacer los gastos originados en la solución de las
discrepancias, en proporción a la cuantía causada por cada uno de ellos,
salvo notoria mala fe de una de las partes, apreciada por la Comisión de
seguimiento, en cuyo caso deberá pagar la totalidad del coste de las ac­
tuaciones practicadas" (ap. 1); por otra parte, con carácter especial prevé
que "cuando las comisiones de seguimiento reciban aportaciones econó­
micas y esté previsto expresamente en su presupuesto de gastos, podrán
asumir el coste de sus actuaciones, sin repercutido en las partes intervi­
nientes en el conflicto" (ap. 2).

Según el precepto, la regla general es que las partes contratantes han
de satisfacer los gastos originados en el procedimiento de mediación en
proporción a la cuantía causada por cada uno de ellos. Por tanto, cada par­
te abona los gastos hechos por ella, tanto los efectuados con carácter pre-

(48) MUÑoz GARCiA, C: cir., p.277, señala que "la mediación debe ser en todo caso retri­
buida en cuanto prestación de servicios, ya sea por las personas que se acogen a la mediación
o por Jos Centros o Colegios profesionales al cual pertenecen las personas mediadoras".
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vio a la mediación como los generados por la tramitación de ésta. Los cau­
sados a la Comisión de seguimiento debieran ser abonados por mitad, ya
que tanto una parte como la otra los han provocado al acudir a la media­
ción. Como excepción, en caso de notoria mala fe de alguna de las par­
tes, la Comisión de seguimiento, una vez apreciada esta circunstancia, im­
pondrá los gastos de la mediación a esa parte. La expresión "actuaciones
practicadas", a que se refiere el artículo 12.1 RLCT, ha de entenderse re­
ferida no sólo a las efectuadas por la Comisión de seguimiento, sino a to­
das, incluidas las de las partes. Como puede advertirse, la previsión regla­
mentaria sobre gastos de la mediación recuerda el régimen de las costas
judiciales anterior a la reforma del artículo 523 LEC 1881, operada por
la Ley 34/1984, de 6 de agosto, de reforma urgente de la LEC. En efec­
to, el sistema anterior a la citada reforma, originario de la LEC 1881, era
el de abono de las costas con cargo a la parte que hubiera actuado con
mala fe o temeridad, al causar a la otra un perjuicio -tener que acudir a
juicio y asumir unos gastos- de los subsumibles en el artículo 1.902 CC;
si ninguna de ellas hubiera obrado de mala fe, las costas no se imponían,
con independencia del resultado del procedimiento. Y este sistema es ló­
gico que se aplique a la mediación, en la cual no hay un ganador y un
perdedor, ya que las dos partes han cedido por vía de negociación; es di­
ferente en el proceso civil, donde lo normal es que haya una parte a la
que se estimen completamente sus pretensiones y a la otra, no.

Respecto de los gastos que origine la existencia y funcionamiento de
la Comisión de seguimiento, cabe señalar que el procedimiento mediador
no es gratuito, ya que no está cubierto su coste por ningún presupuesto
público. Por esta razón, esos gastos han de ser abonados por quienes uti­
lizan el servicio de mediación, que son las partes del procedimiento, salvo
mala fe a que antes nos hemos referido. Sobre esta base, el artículo 12.2
RLCf dispone, no obstante, la gratuidad del procedimiento en lo que res­
pecta a los costes de la actuación de las Comisiones de seguimiento, para
el caso de que éstas reciban aportaciones económicas y esté previsto en
su presupuesto la aplicación de fondos a tal fin. Es una medida que, si bien
no sirve para incentivar que se acuda a la Comisión de seguimiento, ya
que su mediación es legalmente obligatoria, por lo menos la hace ama­
ble. Choca el precepto reglamentario con el artículo 4.4 LCf, el cual, si
bien autoriza a las comisiones de seguimiento para recabar y recibir apor­
taciones económicas de los firmantes de los contratos tipo homologados,
sin embargo, indica a qué gastos han de aplicarse los citados ingresos, de
modo que ninguno de los cinco supuestos contemplados por la Ley (ges­
tión administrativa de las comisiones, mejora de la calidad de los produc­
tos, protección del medio ambiente, información y conocimiento de pro­
ductos y mercados y acciones promocionales) admite fácilmente en su seno
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este tipo de gastos, con lo cual la previsión reglamentaria, si se interpre­
ta la Ley con rigor, quedaría carente de efectividad. No obstante, en ra­
zón del principio de no onerosidad y facilitación de la tarea de las comi­
siones, parece lógico admitir lo que el Reglamento dispone.

9. La mediación en los contratos de integración ganadera

En el ámbito agroindustrial ganadero (49) también se ha introducido
la idea de solución privada de conflictos. Uno de los modos en que tra­
dicionalmente se han explotado las cabezas de ganado es la aparcería pe­
cuaria. Se caracteriza por la concurrencia organizada de dos factores de
producción, el capital (constituido por un determinado número de cabe­
zas de ganado) y el trabajo, de modo que cada uno de los partícipes per­
cibe como remuneración una parte alícuota del rendimiento obtenido en
la actividad. Dicho de otro modo, los contratantes ponen en marcha una
explotación de cría o engorde de ganado mediante la aportación de capi­
tal, por parte del cedente, y de trabajo, fruto de la dedicación del aparce­
ro. Por el contrario, en la integración vertical estamos en presencia de dos
estructuras productivas ya constituidas y en funcionamiento, una dedicada
a la cría y engorde de ganado, y otra, industrial transformadora, de modo
que el interés de cada una de ellas es muy distinto al que concurre en la
aparcería: en efecto, las partes del contrato de integración pretenden, no
la formación de una nueva estructura productiva, sino el empleo óptimo
de ambas explotaciones ya constituidas. Al industrial no le interesa sólo
el trabajo que pueda desarrollar la explotación ganadera, sino, sobre todo,
su estructura organizativa, integrada por las instalaciones, el instrumental,
etcétera, que son los elementos en los que se fijará para la elección del
ganadero al que confiar sus cabezas de ganado.

La difusión de la integración vertical ganadera se vio correspondida
en Cataluña con la creación de un instrumento legal propio, con el pro­
pósito de clarificar y dar estabilidad a las relaciones jurídicas. La actuali­
zación del modelo de la aparcería ganadera catalana (cfr. art. 339 Com­
pilación del Derecho Civil de Cataluña, texto refundido aprobado por
Decreto Legislativo 1/1984, de 19 de julio) tuvo lugar en un primer mo-

(49) Sobre este tema, véase nuestro trabajo "Aparcería ganadera y contrato de integra­
ción. Perspectivas en los Derechos civiles territoriales", Derecho Agrario y Alimentario, núme­
ro 28, enero-junio 1996, pp. 7-10. Sin duda, el trabajo que más extensa e intensamente se ha
ocupado de esta figura es el estudio de VILALTA NICUESA, A. E.: Contratos de integración gana­
dera. De Jos primeros pactos Q la Ley de Cataluña 2/2005, de 4 de abril, de Contratos de integra­
ción, Ed. Bosch, Barcelona, 2006, el cual, sin embargo, por la propia índole del estudie no entra
en el análisis del arbitraje como modo de solución de conflictos entre integrador e integrado.
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mento con la aprobación de la Ley 24/1984, de 28 de noviembre, de con­
tratos de integración, y su Reglamento (Decreto 54/1985, de 18 de febre­
ro), que, sobre la base del artículo 339 de la Compilación de Derecho Civil,
fue, desde ese momento y hasta su sustitución por la Ley 2/2005, de 4 de
abril, actualmente en vigor, la única expresión legislativa que en España
existió de los contratos de integración en sentido estricto.

La Ley de 2005 introduce previsiones relativas a la solución privada
de conflictos. En efecto, incorpora como una de sus novedades más seña­
ladas "la creación de la Junta Arbitral de Contratos de Integración de Ca­
taluña (50), con el objeto de intentar la avenencia entre las partes en las
cuestiones litigiosas relacionadas con su aplicación", según dice su ex­
posición de motivos. Sin embargo, la Ley, que daba pie a pensar en una
regulación de la mediación como una de las posibles formas de solución
de conflictos, opta decididamente por concretar en un nuevo tipo espe­
cial de arbitraje el vago propósito extrajudicial manifestado en su expo­
sición de motivos. Lógica consecuencia de ello es la Resolución [Depar­
tamento de Agricultura, Ganadería y Pesca] ARP/2974/2005, de 13 de
octubre, por la que se aprueba el modelo homologado de contrato de in­
tegración, donde se dispone en su cláusula 13, sobre "resolución de con­
flictos", que, "en caso de conflicto, ambas partes acuerdan someterse a una
de las dos opciones siguientes: a) Al arbitraje institucional de la Junta Ar­
bitral de Contratos de Integración creada por la Ley 2/2005, de 4 de abril,
de contratos de integración, y se obligan a cumplir la decisión arbitral. b)
A la jurisdicción civil", con lo cual, al menos en principio, se olvida la vía
de la mediación.

(SO) El artículo 14.3 de la Ley dispone que su composición, funcionamiento y organiza­
ción se determinará reglamentariamente, lo que ha tenido lugar por Decreto 32/2006, de 28 de
febrero, por el cual se regula la Junta Arbitral de Contratos de Integración.
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DE LA FlDUCIA SUCESORIA
EN LA EMPRESA FAMILIAR (*)

JOSÉ CERDÁ GIMENO
Notario

Doctor en Derecho

A la memoria de Juan Francisco Delgado de Miguel, hombre bue­
no y justo, que fue atento oyente de esta conferencia y que insistió en
su publicación. Su inmerecida atención a mi persona justifica esta dedi­
catoria y este recuerdo de un compañero y amigo, justo entre los justos.

SUMARIO: • PALABRAS INICIALES. l. LA TEMÁTICA DE LA "EM­

PRESA FAMILIAR". • Argumento semántico. • Argumento histórico. • Ar­
gumento sociológico. • Argumento dogmático-positivista. • Argumento
teleológico. • Argumento a completudine. U. LA CONFIGURACIÓN DE

LA "PIDUCIA SUCESORIA". • Argumento semántico. • Argumento históri­
co. • Argumento sociológico. • Argumento dogmático-conceptual. • Ar­
gumento genético. • Argumento comparativo. • Argumento a comple­
tudine [canon sistemático-teleológico]. • Argumento institucional. IU.
EL VÍNCULO (ENGARCE) ENTRE UNA Y OTRA DE ESTAS FIGURAS. • Argu­
mento semántico. • Argumento técnico-jurídico (práctica). • UNAS PA­

LABRAS FINALES.

(1) [CONFERENCIA pronunciada en la "REAL ACADEMIA DE JURISPRUDEN­
CIA Y LEGISLACIÓN" el dia 30 de mano de 2006.J El texto de esta CONFERENCIA tiene
como base el ensayo ofrecido en su día como mi colaboración al LIBRO-HOMENAJE a D. MI­
GUEL COLL CARRERAS, profundamente modificado tanto en la forma como en su contenido.
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• Palabras iniciales

Con la venia, Sr. Presidente.
Excmos. Sres.Académicos de Número, limos. Sres. Académicos corres­

pondientes, señoras y señores:

- Unas palabras previas de salutación y de agradecimiento personal
parecen en este momento necesarias.

De agradecimiento: a la invitación efectuada por D. José M." CASTÁN
VÁZQUEZ hace algún tiempo para dictar una conferencia en esta sede
académica; a la laudatoria presentación que de mi trayectoria personal y
de mis publicaciones ha efectuado el Vicepresidente y Académico de Nú­
mero de esta REAL ACADEMIA, el Excmo. Sr. D. Antonio RODRÍGUEZ
ADRADOS; a la cuidada organización de este acto y al selecto auditorio que
ha tenido a bien asistir a este acto.

De salutación, también personal, de quien les habla, venido de lejos
de más allá del mar, que no quiere hacer bueno el tópico irónicamente
descrito por 1. CARBONNIER ["a bon mentir qui vient de loin") y que sí
pretende reflejar su carácter mediterráneo, amante de la luz y de la cla­
ridad.

- En el momento presente, para el conferenciante, esta honrosa invi­
tación representa una doble faz: como un reto y como un compromiso.
Por consiguiente, mi actitud personal va a tratar de dar respuesta a ese
doble desafío. Y, en tal sentido, se me acumulan unos recuerdos:

• RECUERDO que:
CUANDO en el año 1980 se me invitaba y proponía como "Académi­

co Correspondiente" de esta Academia, no tenía in mente siquiera la idea
de que algún día mi palabra -rnis palabras- pudieran interesar en esta sede.

CUANDO, asistiendo a algunas de las conferencias en este lugar dic­
tadas, ante las efigies de ilustres Académicos pretéritos y los medallones
en mármol con los nombres de nuestros clásicos juristas hispánicos [PA­
LACIOS RUBIOS, VÁZQUEZ DE MENCHACA, Gregorio LÓPEZ, Antonio Gó­
MEZ, et alü), no podía imaginar este conferenciante que las obras de tan
preclaros juristas iban a jalonar una larga etapa de mi investigación de
Doctorado.

CUANDO, ante la posible elección de un tema apropiado para una
posible conferencia, contemplando el ir y venir de las olas del mar, poco
podía imaginar que mi idea central -núcleo- de la temática a desarrollar
iba a devenir el tema central de un "Congreso de Derecho Civil" a cele­
brar en Tarragona en octubre 2005, ni mucho menos suponer que este
conferenciante sería designado PONENTE para el citado Congreso.
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CUANDO, elegido el tema del discurso y aceptada la invitación que
se me hizo, parece ahora aquí -hic et nunc- de toda evidencia que este
tema:

• No parece ni popularmente divertido;
ni universitariamente rentable;
ni mediáticamente atrayente:
ni políticamente correcto.

• Como lo podía ser, v. gr.:
o la reforma del Estatuto Catalán;
o la OPA sobre ENDESA;
o la violencia llamada "de género" (!);
o el matrimonio homosexual;
o las parejas no casadas.

CUANDO, elegido el Título y perfilada la idea básica a él subyacente,
el conferenciante se dispone a cumplimentar su tarea, se encuentra ante
una doble paradoja:

• Una, objetiva, estando -como estamos- en sede de la "Real Aca­
demia de Jurisprudencia y Legislación", parece que el contenido de
esta conferencia [fiducia, empresa] apenas tiene en su núcleo ni juris­
prudencia ni legislación. Tomando como dato básico nuestro cuerpo
legal [CC], cabe observar la inexistencia de tales ideas o figuras: ni la
"fiducia" en el ámbito sucesorio aparece como tal categoría por nin­
guna parte, ni la "empresa" se nombra como tal en el Código Civil [la
dicción del arto 1.903-4.° es, a mi parecer, irrelevante], ni hay asomos
de la categoría de "empresa familiar" a lo largo del Código Civil, ni
cabe vislumbrar una conexión entre una y otra de dichas figuras. Ese
es el dato, el hecho incontrastable.

Una consideración similar a la precedente es la que se deriva de
un atento repaso de la jurisprudencia contenida en los varios volúme­
nes [publicados en edición oficial del Ministerio de Justicia], en los que
aparecen las sentencias del Tribunal Supremo. Ni una sola vez apare­
cen en el ÍNDICE ANALÍTICO las figuras aquí aludidas. Lo que pa­
rece conducir a un "nullum" en el ámbito jurídico-privado.

• Otra, subjetiva, personal, dada mi habitual manera de hacer -he­
lénica (abierta) y no rabínica (dogmática)-, poco parece concordar con
el planteamiento "conceptual" y no realista, que es el que se despren­
de de tal título y tal idea básica subyacente. Sin embargo, de lo cual,
parece que quien esto suscribe tiene alguna legitimación para la tarea
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emprendida, por una doble serie de razones: de una parte, en tanto que
asiduo comentarista de sentencias del TS ["arretista", en la dicción de
L. DíEZ- Picxzo]; y, de otra parte, en tanto que ponente [i.c., activi­
dad pre-legislativa] y autor material de la LEY de 28 de junio de 1990
del Parlamento de las Islas Baleares, de la Compilación del Derecho
Civil de Baleares, en cuanto a su LIBRO Ill.

- DELIMITACIONES PERSONALES.
CUANDO, consideradas esta doble paradoja y estas vacilaciones per­

sonales, parece oportuno aquí anticipar unas convenientes delimitaciones
personales, puedo decir:

• Que no soy un especialista máximo en las dos grandes materias
(subtemas) del título anunciado;

• Que no paso de ser un estudioso jurista práctico en el ámbito del
Derecho Civil puro;

• Que mi personal actitud subjetiva ante cualquier problema res­
ponde a la conocida idea de la "pre-comprensión" de 1. EsSER.

[En la doctrina alemana ha sido Josef ESSER quien ha puesto de relie­
ve la complejidad del trabajo de "búsqueda" de soluciones de derecho (la
"Rechtsfindung"), que depende de una serie de categorías previas informa­
doras de la práctica jurídica. Entiende que los procesos intelectuales de apli­
cación del derecho constituyen medíos para la extracción de "evaluaciones
previas" ("Vorbewertungen") de política jurídica del sistema positivo; que
tales "evaluaciones previas" impregnan la vida jurídica por doquier, pero
que tales "evaluaciones previas" están sujetas en definitiva a los vínculos de
racionalidad.

Dando por sentado que el jurista trabaja con un tipo especial de razo­
namiento (la "lógica jurídica") que esencialmente constituye una lógica "ma­
terial" ("sachlogik"), de ello resulta que el razonamiento jurídico se corres­
ponde con lo que se llama la "tópica": argumentos fundados en puntos de
vista simplemente "razonables" sobre la existencia de los fines, sobre la plau­
sibilidad de los resultados. Por consiguiente, es preciso hacer constar la gran
importancia de la "Vorverstándnis" (pre-comprensión) en la interpretación
del derecho...

Con mayor precisión, en un articulo posterior a su conocida y citada
obra [es el artículo títulado "Moglichkeiten und Grenzen des dogmatischen
Denkens im moedernen Zivilrecht", y publicado en Archiv für die civilistis­
che Praxis, 172, Band (52. Band der neuen Folge), 1972, pp. 97-130, 1. C. B.
Mohr (Paul Siebeck), Tübíngen], 1.ESSER sostiene que es en realídad la apre­
ciación de los intereses merecedores de protección y no los conceptos fijados
por la técnica jurídica, la justicia y no la dogmática, quienes suministran al
juez el verdadero hilo conductor para llegar a su decisión.]
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• Que me limito a ser y a ejercer como un sencillo jurista prácti­
co, atento a los problemas de la praxis y de su posible resolución.

- Y, en tanto que jurista práctico, es de dominio público que si de
algo saben -sabemos- los notarios es precisamente de voluntades testa­
mentarias y de estatutos de sociedades.

- En el sentido tal expresado, un tanto aliviado ante mis aprensiones
intelectuales poco dogmáticas, parece, a mi modo de ver, que lo que en el
fondo está en juego en la problemática subyacente a mi conferencia es
sencillamente el responder adecuadamente a unas sencillas preguntas que
-por lo que luego se dirá- suelen corresponder a estos problemas que de
ordinario se plantean a todo notario:

• "Notario, ¿qué hacemos con nuestro hijo discapacitado?"
• "Notario, ¿a nombre de quién ponemos el camión?"

- RECURSOS ARGUMENTATIVOS.
Separando ya en este momento las precedentes delimitaciones tem­

porales y personales y pasando directamente al examen de los conteni­
dos de esta conferencia, conviene, a mi juicio, anticipar que el conferen­
ciante -pese al tono aparentemente dogmático-conceptual aludido--- no va
servirse de los conocidos recursos de la argumentación jurídica [i.e., los
denominados cánones hermenéuticos] en su totalidad, sino de algunos de
ellos.

[De los diferentes cánones hermenéuticos que presentan los autores he
seleccionado los ofrecidos por Ch. PERELMAN YR. ALEXY, como sigue:

- CH. PERELMAN.
Presenta los siguientes argumentos de interpretación:

1. El argumento a contrario.
II. El argumento a simili o argumento analógico.

III. El argumento a [oniori.
IV El argumento a completudine.
V El argumento a coherentia.

VI. El argumento psicológico.
VII. El argumento histórico.
VIII. El argumento apagógico.

IX. El argumento teleológico.
X. El argumento económico.

XL El argumento ad exemplo -sic.
XII. El argumento sistemático.

XIII. El argumento naturalista,
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-R.ALEXY.

Analiza los cánones de la interpretación y su papel en el discurso jurídi­
co como sigue:

"La discusión sobre los cánones que sigue no tiene la finalidad de sumi­
nistrar un análisis ni completo ni detallado de las formas de argumentación
que se sintetizan tradicionalmente con los argumentos interpretativos. Su sen­
tido consiste simplemente en aclarar la función de estas formas de argumen­
tación en el discurso jurídico. A tal efecto, es suficiente con destacar algunas
características típicas de algunas formas. Para ello, los cánones pueden agru­
parse en seis grupos: los de la interpretación semántica, genética, histórica,
comparativa, sistemática y teleológica. Se mostrará que estos grupos consti­
tuyen clases bastante distintas de formas de argumentos."

"Para clarificar el papel de los cánones en el discurso jurídico hay que
distinguir seis puntos: (1) el campo de su aplicabilidad, (2) su status lógico,
(3) el requisito de saturación, (4) las diversas funciones de las diversas for­
mas, (5) el problema de su jerarquía y (6) la resolución del problema de la
jerarquía en la teoría del discurso jurídico."].

- Innecesario parece, además, el recordatorio de que uno y otro de
los subtemas de esta conferencia son auténticos temas-estrella de cualquier
foro jurídico que Se precie y que su difusión es palpable e imparable: así,
la "empresa familiar" ha sido punto básico en el reciente "IX Congreso
Nacional del Notariado" (Barcelona, mayo, 2005); y la "fiducia sucesoria"
(junto con la sucesión contractual y el Trust, en relación con la empresa)
ha sido tema central del "Congreso de Derecho Civil Catalán" (Tarrago­
na, octubre, 2005). [Uno y otro foro en prensa en este momento.)

Todo ello no implica que quien les habla pretenda ser -no lo es-:
• ni conocedor de primera mano de todas las actas de uno y otro Con-

greso;
• ni portavoz ("vocero", en el decir iberoamericano) de ambos foros;
• ni recensionista de uno y de otro;
• ni comentarista de Ponencias y Conclusiones.

- RESUMEN DE CUESTIONES.
Basado en estos presupuestos de partida en el discurso, me van a per­

mitir explayarme en unas muy personales reflexiones sobre las materias
de esta conferencia, reflexiones que voy a centrar en tres grandes círcu­
los de problemas:

• La temática de la "empresa familiar".
• La configuración de la "fiducia sucesoria".
• El vínculo (engarce) entre una y otra de estas figuras.
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l. La temática de la "empresa familiar"

En el análisis de la temática de la "empresa familiar" se va a proce­
der al uso de algunos de los cánones o argumentos interpretativos preci­
tados. En concreto, me vaya servir de estos argumentos: semántico, his­
tórico, sociológico, dogmático-positivista, teleológico y a completudine.

• Argumento semántico.

El Diccionario de la Lengua Española nos dice:
- Voz "EMPRESA" (del latín in-prehensa, cogida, tomada).-= f.­

...=2.-...= 3.-...= 4. Casa o sociedad mercantil o industrial fundada para
emprender o llevar a cabo construcciones, negocios o proyectos de
importancia.-= n.5.-...= 6. Como Entidad integrada por el capital y el
trabajo, como factores de la producción, y dedicada a actividades in­
dustriales, mercantiles o de prestación de servicios con fines lucrativos
y con la consiguiente responsabilidad.- II.- ...=

[v. en DICCIONARIO DE LA LENGUA ESPAÑOLA, RAE, vigé­
sima edición, Impr. de Editorial Espasa-Calpe, SA (Madrid), Madrid, 1984:
tomo 1 (a-guzpatarra), p. 540, columna central.]

Como puede verse, poco aporta a la investigación.

• Argumento histórico.

Un rastreo rápido por las fuentes nos nuestra que no hay anteceden­
tes en orden a este término en el ámbito jurídico.

No parece, por otro lado, que en la fase de la codificación civil se pen­
sara siquiera en esta noción. La única mención en el CC de 1889 apare­
ce en el artículo 1.903-4.°y parece identificarse con la noción ambigua de
"establecimiento (mercantil)".

No aparece mencionado este término ni como concepto ni como cate­
goría jurídica en los grandes Tratados de Derecho Civil Español [v. gr.: el
de Federico DE CASTRO Y BRAVO].

Aparece una cita incidental, en orden a las Cosas singulares y univer­
sales que pueden ser objeto de la relación jurídica, en el Tratado de J. CAS­
TÁN TOBEÑAS [tomo 1, vol. 1.0], en el sentido que sigue:

"Una universalidad de gran importancia en el Derecho moderno
-que gran número de autores incluyen en el grupo de las universita­
tes facti- es la empresa o hacienda, constituida por aquel conjunto de
medios o elementos --cosas, relaciones jurídicas y circunstancias de he­
cho o probabilidades-, mediante los cuales una persona ejercita una
actividad económica, singularmente mercantil. La naturaleza jurídica
de la empresa suscita, empero, opiniones muy divergentes."
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• Argumento sociológico.

•• Observan los autores [J. M." DEL VAS GONZÁLEZ, F.V¡CENT CHULIÁ,
J. P. FERNÁNDEZ GIMENO, M.a J. REYES LÓPEz, A. FERNÁNDEZ-TRESGUE­
RRES GARCÍA] que el análisis del tema suele efectuarse desde muy varia­
dos puntos de vista y reviste una gran relevancia económica y jurídica;
que es difícil proceder a la definición de "empresa familiar" dada la com­
plejidad derivada de la inclusión de combinar elementos civiles, mercan­
tiles, administrativos, laborales y fiscales; y que la importancia del tema ha
motivado el estudio de la misma efectuado parlamentariamente [así, en el
INFORME DE LA PONENCIA del Senado, titulado "Estudio para la Pro­
blemática de la Empresa Familiar", publicado en BOCG (Senado), VII Le­
gislatura, Serie 1, BG de 23 noviembre 2001].

Ha analizado con exactitud la materia de la familia empresaria y los
posibles instrumentos para su estabilización J. M." DEL VAS GONZÁLEZ,
que entiende que:

"Un adecuado tratamiento de este tema obliga, de antemano, a contex­
tualizarlo convenientemente, procediéndose. en primer lugar, a determinar
qué se entiende por «empresa familiar», a esquematizar las distintas confi­
guraciones que de esta empresa se pueden encontrar en nuestra realidad so­
cial y a compendiar, en términos generales, los problemas específicos que
para ella se derivan, fundamentalmente, de la insuficiencia del marco le­
gislativo vigente en la actualidad. Entre esos problemas adquiere especial
relevancia la permanencia en el tiempo y consolidación de la «empresa
familiar», para el que trataremos de aportar distintos instrumentos de esta­
bilización."

Me parecen de relevante interés las matizaciones que, a este respecto,
presentan los diferentes autores que se ocuparon de este tema, v. gr.:

"Hay que distinguir variados supuestos fácticos, atendiendo tanto a la ti­
tularidad como a la composición objetiva, a las finalidades de la empresa, a
su forma jurídica, partiendo desde luego de la premisa base, que ante una
empresa propiamente dicha nos hallamos. Hay evidentemente que aclarar
conceptos y para ello concretar los supuestos. En esta línea de pensamiento
-dice- existe ante todo un supuesto de empresa familiar típico: cuando un
cabeza de familia da entrada a su cónyuge y a sus hijos nutriendo el fondo
social con los elementos patrimoniales afectos al negocio mercantil que an­
tes explotaba como empresa individual" [Y. M. GARRIDO DE PALMA] [Semi­
nario UIMp, Santander, 1995].

"Las características peculiares de la empresa familiar pasan necesaria­
mente por la interrelación entre los intereses familiares o personales del fun­
dador y los de la empresa, afectando normalmente a tres elementos o aspec­
tos que han de tenerse en cuenta: las relaciones personales entre los socios
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(elemento familiar), la titularidad de las partes sociales (elemento propie­
dad) y la gestión social (elemento poder); cada uno de ellos con una proble­
mática singular, pero vinculados en última instancia al objetivo común de
resolver el tránsito generacional y, con ello, la viabilidad en el futuro y con­
servación de la empresa" [A. FERNÁNDEZ-TRESGUERRES GARCíA].

A la doctrina mercantilista debemos las más exactas y convincen­
tes aproximaciones a esta realidad implícita en la noción de "empresa
familiar". Así, en la dicción del profesor F. V¡CENT CHULIA, se expre­
sa que:

"El término «empresa familiar» engloba una realidad muy variopinta sus­
ceptible de revestir cualquier forma jurídica que vaya desde la persona físi­
ca o empresario individual hasta la persona jurídica societaria o sociedad
mercantil, en su más variada tipología"; "no existe un concepto unívoco, ni
jurídico ni económico, de «Empresa Familiar»"; "el concepto de «empresa}}
es plurívoco. En principio, puede signifícar cuatro conceptos o realidades
distintas: Empresa-sujeto organización; Empresa-establecimiento; Empresa­
patrimonio y Empresa-actividad [sustancialmente idéntica esta distinción a
la que propone el maestro 1. GARRIGUES]. La Empresa-sujeto-organización
es la más importaote de las cuatro nociones".

"En principio, esta organización socioeconómica trata de armonizar dos
importantes instituciones sociales, regidas por distintos valores, a veces anta­
gónicos: una, la Empresa, que se rige por la competencia, el rendimiento y
los resultados, y otra, la Familia, que se rige por la protección y la lealtad";
partiendo de una definición amplia de empresa podemos contemplar las
diversas clasificaciones que se han dado de la misma. Una clasificación cua­
tripartita -sigue diciendo- distingue entre Empresa familiar doméstica, tra­
dicional, ampliada y abierta. Teniendo en cuenta la doble tipología social y
jurídica, cabe contraponer, de una clasificación bipartita, dos grandes concep­
tos de Empresa Familiar 1.0) Por un lado, el concepto de «Microempresa
familiar», entendida como pequeña comunidad de trabajo no asalariado en
actividades que exigen escasa inversión de capital [su forma jurídica suele ser
la del empresario individual] ...: 2.°) En segundo lugar... existe el concepto
de «Empresa Familiar, en el sentido amplio, que interesa al Derecho Mercan­
til (la 'Sociedad Familiar')»,"

Estas precisiones y consideraciones de la doctrina mercantilista que se
ha ocupado del tema de la "Empresa Familiar" parecen, a mi juicio, sufi­
cientes y de relevante interés.

• Argumento dogmático-positivista.

Las consideraciones dogmáticas de Jos autores españoles pueden sub­
distinguirse entre las argumentaciones de Jos civilistas y de los mercanti­
listas.
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- Autores civilistas.
•• Ha sido muy meritorio el esfuerzo de algunos notarios [v., por todos,

V. M. GARRIDO DE PALMA] Y algunos civilistas [G. GARCIA CANTERO],
consistente en la tarea de ubicar a la denominada "Empresa Familiar"
dentro de la tradicional sistemática civilista, anclada en la preocupación
dogmático-jurídica acerca de la posible delimitación conceptual de esta
realidad diaria dentro del sistema del Ce.

Así, en tal sentido, los autores civilistas intentan detectar rastros de la
noción en el CC [arts. 475, párr. 2.°; 1.903, párr. 4.°; 1056, párr. 2.°] y en­
cuentran numerosos términos sinónimos ["explotación agrícola, industrial
o fabril", "explotación industrial o mercantil", "establecimiento o empre­
sa"], sobre todo a partir de la reforma en 1981 del CC [arto 1.347-5.°, en
sede del régimen de gananciales, objeto de innumerables comentarios doc­
trinales, en los que aquí no vaya entrar]. La reconducción a la configu­
ración en sentido objetivo de la empresa como "establecimiento" parece,
por lo tanto, inevitable. De ahí a la delimitación de la noción como una
"universitas facti", a incluir dentro del LIBRO SEGUNDO del Código en
su TÍTULO 1 (De la clasificación de los bienes), sólo media un paso for­
zado dogmático.

[La ubicación de la noción de "empresa" en el plano sistemático como
"universitas facti", ya fue intuida por el maestro J. CASTÁN TOBEÑAS, con una
perspicaz cita de Domenico BARBERO (Le universulitú pturímoniali. Mila­
no, 1936).

Entre nosotros, que yo conozca, no existe más que un trabajo -al pa­
recer inédito- de Ambrosio ARANDA DE PASTOR, "Las universalidades
patrimoniales en el Derecho Civil Aragonés" (Discurso de Ingreso, como
Académico de Número, en la "Academia Aragonesa de Jurisprudencia y Le­
gislación")].

•• Ante esta tesitura no resulta extraño la agudeza e intuición del ma­
logrado profesor 1. L. LACRUZ BERDEJO, que parece inclinarse hacia un
concepto de la "empresa" más económico que jurídico [en la línea tradi­
cional, expuesta por el maestro 1. GARRIGUES].

Recoge esa misma reflexión J. 1. RAMS ALBESA, concluyendo que el
legislador [CC) no ha pretendido formular un concepto específico de em­
presa, noción fundamentalmente económica. Entiende que este término
es un concepto jurídico indeterminado.

En el ámbito estrictamente civilista parece que las reflexiones, dogmá­
ticamente hablando, no dan para más.

.. Mi posición.
Desde mi punto de vista, habría que proceder a una previa delimita­

ción en el ámbito conceptual y a una demostración por la vía ad exemplum.
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Tiene que tomarse el término "empresa familiar" como uno de tantos
términos tópicos ["mostrencos", en feliz idea de J. L. VILLAR PALASí] uti­
lizados por los autores. Si se concibe, en el sentido propuesto por RAMS
ALBESA, como propio "concepto jurídico indeterminado", habrá que pre­
cisar cuál es la noción clave dentro del mismo: ¿la idea de "empresa?", ¿el
calificativo "familiar"? La respuesta no parece sencilla. Si nos atenemos
a la configuración dada por HECK en orden a tal categoría de conceptos,
habrá que deslindar en ese término, de un lado, el "núcleo conceptual",
y, de otro lado, el "halo conceptual": ¿cuándo es "núcleo" la empresa y
cuándo lo es el tipo familiar? De otro lado, ¿dónde está la indetermina­
ción en cada supuesto? Esa posible delimitación no parece sencilla ni fá­
cil en muchos casos. A tal efecto [como en sentido genérico ya dijera en
su día L. DiEZ-PICAza], la vía preferible será la de analizar los posibles
ejemplos tomados en consideración. Así, v. gr. [ejemplos tomados de mi
despacho notarial]:

• Comunidad familiar [una o varias estirpes, derivadas de un mismo
tronco, en comunidad incidental originada por una adquisición mortis
causa de un "de cujus" o tronco común], cuyo objeto consiste en la admi­
nistración, gestión y disposición de bienes muebles e inmuebles adquiri­
dos por el título precitado.

• Comunidad familiar [idéntico título, precitado] cuyo objeto consiste
en la urbanización de una finca calificada de "urbanizable", en la consti­
tución posterior de la "Junta de Compensación" ad hoc y en su desenvol­
vimiento y actuación.

• Comunidad familiar [idéntico título] auto-promotora de la construc­
ción de un edificio sobre un solar edificable y la posterior constitución
del mismo en propiedad horizontal.

• Comunidad familiar [título único común. o títulos diversos] cuyo ob­
jeto sea la extracción de las aguas negras (fecales) de fosas [comunes, in­
dividuales] en fincas rústicas y el posterior transporte, depósito o depura­
ción [i.e., ¿a nombre de quién -NIF- pouemos el camión-bomba?].

• Comunidad familiar [título único, o diversos] para la perforación en
busca de agua y su posterior distribución [con o sin servidumbre de acue­
ducto].

• Comunidad familiar [título único] para la administración, gestión y
conservación de los "elementos comunes" de una urbanización: viales,
aceras, alumbrado, etc.

• Asociación familiar para la conservación y continuidad de un patri­
monio globalmente configurado como típica "universitas" y compuesto de
objetos diversos [libros, cuadros, bodega, discos, videoteca...].
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• Asociación familiar para la promoción, defensa, mantenimiento y con­
servación de un legado artístico o cultural.

• Etc.

Serían innumerables, como puede verse, los ejemplos y casos que nos
presenta a diario la realidad, de tantos entes y organizaciones sin perso­
nalidad jurídica, pero con vínculos funcionales interpersonales entre sus
componentes.

- Autores mercantilistas.
Habrá que recordar, con J. GARRIGUES, que la idea de organización,

en sí misma, no es objeto de protección jurídica; que, a falta de un con­
cepto legalmente acuñado, no puede darse un concepto jurídico unitario
de la empresa; que es imposible encajar a la empresa en los cuadros y no­
menclaturas tradicionales del Derecho; y que no puede haber un concep­
to jurídico allí donde falte la institución jurídica correspondiente [v. gr.,
tutela, patria potestad, sociedad].

A lo expuesto por J. GARRIGUES habrá que añadir -respecto del térmi­
no "[amiliar"> la opinión de los mercantilistas recientes [J. BISBAL MÉN­

DEZ):

"Se debe responder antes a la siguiente pregunta: ¿qué valor añade a
una empresa el hecho de que su base personal sea familiar? ¿Cuál es el acti­
vo específico que representa esa base personal? Ante la variedad del paisa­
je, esta pregunta sólo admite una respuesta: depende. Depende de cómo sea
la familia, de la complejidad de los intereses que concurren y de las expec­
tativas materiales y vitales de sus miembros. No hay fórmulas preconcebidas
al respecto."

Por otra parte, el mismo J. BISBAL MÉNDEZ recuerda que:

"La tutela de la empresa familiar no es una provincia de la tutela de la
familia, o •• ::: La empresa familiar, como categoría jurídica, es de configuración
imposible."

El punto de vista del análisis de la empresa familiar, para este autor,
se sintetiza en la palabra desfamiliarizacián;

• Argumento teleológico.

El argumento teleológico alude a una finalidad caracterizada normati­
vamente: requiere normas de tipo general o principios. La argumentación
teleológica se vuelve con ello argumentación a partir de principios, lo cual
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exige una concreción de esos principios. Lo cual se traduce -en nuestro
tema investigado- en la determinación de la finalidad concreta de la "em­
presa familiar". Esa finalidad parece pasa por dos grandes temas -ya
apuntado en su día por L. DfEZ-P¡CAZo-: el de la conservación de la em­
presa y el de la continuidad de la empresa. Ambos temas apuntan a la
obvia interrelación entre "empresa" y "Derecho sucesorio", a la que aho­
ra me refiero.

La interrelación entre "empresa" y "Derecho Sucesorio" -en especial,
el problema de la transmisión mortis causa de la empresa- ha suscitado
innumerables reflexiones. La incidencia sobre la temática de la "empresa
familiar" es máxima y a ella haré referencia seguidamente.

• Argumento a completudine.

Como consideraciones concluyentes,y a la vista de las precedentes apor­
taciones doctrinales, parece claro que puede afirmarse ahora:

1.0 La previa distinción entre los mercantilistas [E V¡CENT CHULlÁ]
de diversas acepciones (plurivocidad) de "empresa", siendo la más om­
nicomprensiva la de la organización en forma de sociedad mercantil. No
existe una noción legal de la empresa familiar, ni de la sociedad familiar.

2.° La reducción operada por los civilistas a una noción restringida
de "empresa" como explotación o establecimiento.

3.° La existencia de numerosos supuestos en la realidad en los que
aparecen subyacentes empresas organizadas, pero no en forma de socie­
dad de capital.

4.° La "empresa familiar", como categoría jurídica, es de configura­
ción imposible.

5.° No parece posible la existencia de un concepto jurídico donde no
exista la institución jurídica correspondiente.

6.° Parece que detrás de la pantalla de la noción de "empresa fami­
liar" se encuentra un concepto jurídico indeterminado, para cuya delimi­
tación de perfiles, análisis e interpretación, habrá que aludir a la libre
apreciación de los tribunales en la tarea básica de su determinación o
concreción.

7.° Parece claro que una cosa es la existencia -dato fáctico- de "em­
presas familiares" (bien de tipo individual, bien del tipo de sociedad co­
mercial) y otra cosa es -dato jurídico- la protección de la familia, como
tal familia, por el Derecho. Parece lo mismo, pero no es lo mismo. Se
trata de planos distintos de la realidad y de la dinámica del Derecho.
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n. La configuración de la "fiducia sucesoria"

En la misma forma efectuada en el epígrafe 1 precedente se van a to­
mar en consideración diversos argumentos o cánones interpretativos. En
especial, aquí, estos: semántico, histórico, sociológico, dogmático-concep­
tual, genético, comparativo, a completudine e institucional.

• A rgumento semántico.

El Diccionario de la Lengua Española nos dice:
-Voz "FIDUCIA" (del latín fiducia).
f. ant. confianza.
- Voz "FIDUCIARIO, RIA" (del latín fiduciariusi.
adj. Der. Heredero o legatario a quien el testador manda transmitir
los bienes a otra u otras personas, o darles determinada inversión.

[V. en DICCIONARIO DE LA LENGUA ESPAÑOLA, RAE, vigé­
sima edición, Impr. de Editorial Espasa-Calpe, SA (Madrid), Madrid, 1984:
Tomo 1 (a-guzpatarra), p. 639, columna derecha.]

Puede verse que poco aporta a la investigación.

• Argumento histórico.

- Mi posición.
Me he referido en particular al origen probable de esta figura en otro

lugar. Cabe así hablar: de un origen mediato (remoto) de probable tronco
o raíz común alto-medieval o anclada en los usos del Derecho romano­
vulgar o de alguna práctica visigótica del tipo de la donatio post obitum
[así, en RUBIO, Von SCHWERIN, G. V¡SMARA]; y de un origen inmediato
(próximo) de ascendencia catalana situada en el Pirineo Leridano.

-J. CAsrAN TaBES/AS.

A mi entender, la primera vez que en la literatura jurídica española
se habla en concreto de la "ñducia sucesoria" -cntendida en su tradicio­
nal versión de la "fiducia testarnentaria"> es en una sentencia ejemplar [v.
STS de 30 de octubre de 1944, núm. 153 de la Relación de Sentencias
de la que fue ponente D. José CASTÁN TOBEÑAS) debida al magisterio de'
D. José CASTÁN TaHEÑAS, de la que en este lugar reproduzco el funda­
mento jurídico TERCERO, como sigue:

"Considerando que a impulso de necesidades prácticas sentidas en to­
dos los tiempos, las costumbres jurídicas y las legislaciones han dado aco­
gida, con mayores o menores restricciones o aun prohibiciones, según los

106



casos, a variadísimas manifestaciones de la fiducia testamentaria (entendi­
da ésta en su más amplio sentido), por la cual los testadores hacen o en­
comiendan determinados ruegos o encargos a un heredero o persona de
su confianza, bien invistiéndole de la facultad omnímoda de elegir, por él,
el heredero (testamento por comisario), bien concediéndole nada más la
facultad de designar el heredero o distribuir la herencia entre las perso­
nas u obras señaladas por el propio testador (herederos distributarios, he­
redamientos fiduciarios con elección encomendada a los parientes más
próximos, cláusula de confianza concedida al cónyuge viudo, etc.), ya im­
poniendo al heredero el cumplimiento de determinadas disposiciones (le­
gados, cláusulas sub modo, fideicomisos, donaciones mortis causa con trans­
misión fiduciaria, etc.), o remitiéndose a las que establezca y dicte el propio
otorgante, fuera del testamento, en escritos complementarios (memorias
testamentarias), ya, finalmente, confiando a esa persona de su confianza
la ejecución de su última voluntad (albaceazgo), ora con la obligación
normal de rendir cuentas de su gestión, ora relevándole de esta obliga­
ción (albaceazgo de confianza)."

• Argumento sociológico.

En una contemplación panorámica descriptiva muy completa, dibuja
A. NÚÑEZ IGLESIAS el cuadro siguiente:

"La terminología ha sido, en verdad, fuente de dificultades desde el prin­
cipio; y, con ella, la delimitación de los conceptos. Parece útil, pues, catalo­
gar y nombrar ahora, en un breve cuadro -algo así como un retrato de fami­
lia-, las distintas clases de confianza susceptibles de recaer en un tercero; y
ello, con base en el criterio más radical: el grado de poder atribuido. Las
especies que resultan son las siguientes:

I." El testamento por comisario o testamento in disposuione alterius (o,
para los que objetan que el comisario no siempre otorga un testamento en
sentido estricto, "disposición por comisario"). En él se atribuye la disposítio.
la ordinatio, a distintos niveles:

a) Al liberum arbitrium o plena vo/untas. Aquí, el comisario no tiene
otros límites que los propios del testador: las legítimas, por ejemplo. Pero
este grado de atribución sólo fue permitido por el Derecho común, para dis­
poner ad pias causas.

b) A la cláusula si Titius in Capitolium oscenderit, permitida también
por el Derecho común.

c) Al arbitrio bonl viri. Es el caso del comisario de la Ley 49/1981 y el
del comisario vizcaíno.

d) A la elección in incertum de certís o distribución, combinada o no
con el arbitrio boni víri. Es la posibilidad más admitida por el Derecho común
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y por los derechos actuales. Aquí se encuadran las cláusulas de confianza
catalana, la "fiducia sucesoria" aragonesa, la disposición por' medio de "dis­
tributario" o "distribuidor" balear y los supuestos de los artículos 671 y 831
del Código Civil.

2.a La disposición fiduciaria o herencia de confianza. En ella se aban­
dona la declaratio. Es la institución admitida en el artículo 118 de la Com­
pilación de Cataluña y en la Ley 289 de la Compilación de Navarra; y la
prohibida en el artículo 785.4.° del Código Civil.

3." La facultad de hacer la partición hereditaria, cuya atribución a ter­
cero es admitida por el artículo 1.057 del Código Civil.

4.a La ejecución testamentaria.

Pero queda por hacer otro cuadro; éste, desde el punto de vista de la re­
lación del comisario con los bienes hereditarios. Bajo este aspecto existen las
siguientes posibilidades, dentro de la disposición por comisario:

I." Que el comisario sea intermediario de la transmisión. Esta posibili­
dad, que es la originaria, ha admitido históricamente, y admite hoy, las si­
guientes variedades:

a) Que el comisario sea un intermediario real, es decir, un titular de
derechos reales sobre el patrimonio hereditario, de modo interino. Esta si­
tuación se produce, normalmente, a través del usufructo. Pero ese usufructo
puede ser, a su vez, expreso o tácito.

a') El caso de un usufructo expreso es el contemplado para el comisa­
rio de la Ley 49/1981; así como para el distribuidor de Mallorca y Menorca,
aunque en estas dos islas cabe que el intermediario sea también propietario.

b') El caso de un usufructo tácito es el de la cláusula de confianza cata­
lana, anterior a la actual Compilación; y el del testamento por comisario viz­
caíno, cuando el comisario es el cónyuge sobreviviente, según la interpreta­
ción más admitida.

b) Que el comisario sea un intermediario formal, o sea, un sucesor apa­
rente del causante. Es el caso de la cláusula de confianza catalana actual y
de la cláusula de confianza de Ibiza y Formentera.

2.a Que el comisario no sea intermediario de la transmisión. Esta es la
situación admitida por la doctrina castellana anterior al Código Civil, y por
ese mismo cuerpo legal, al considerar al comisario como a mandatario del
causante."

• Argumento dogmático-conceptual.

El planteamiento de la doctrina pasa por la determinación de los va­
rios aspectos de esta figura y la concreción del "núcleo duro" del concep­
to. Pasa así revista la doctrina a los puntos siguientes: noción, naturaleza,
dimensión estática (estructura), dimensión dinámica (funcionamiento) y
extinción.
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- Argumentos doctrinales.
•• Noción.
Una noción de esta figura, de obvia polimorfía ya aludida, ha sido pre­

sentada por casi todos los autores que se ocuparon de ella. De las expo­
siciones doctrinales creo muy exacta la de 1. FERNÁNDEZ DEL Pozo, que
dice así:

"Desde la ya famosa Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de octubre
de 1944, la doctrina ha venido reconociendo la utilidad dogmática de la "fi­
duda" para encuadrar bajo un mismo nomen iuris una serie dispar de ins­
tituciones tanto de Derecho común como forales: el testamento por comi­
sario, los herederos distributarios, las llamadas cláusulas de confianza, las
cláusulas sub modo, los herederos o legatarios de confianza, la fiducia con­
tinuada y los fiduciarios -comisarios, el fideicomiso y la sustitución fideico­
rnisaria, etc. Tampoco ha dejado de llamar la atención a nuestra doctrina
la relativa proximidad de otras figuras del Derecho nacional y comparado,
tales como singularmente son los legados, el albaceazgo, el trust del Com­
mon Law o instituciones como el Treuhand o Salman del Derecho germáni­
eo.-, ..::::

El núcleo dogmático de la fiducia: caracteres. Sigue diciendo 1. FERNÁN­

DEZ DEL Pozo que interesa, si no una definición, al menos desvelar, bajo la
aparatosa heterogeneidad institucional, un núcleo mínimo conceptual, pues
de lo contrario deberíamos concluir que la fiducia no es más que un puro
nomen carente de valor sustancial.

En mi opinión -dice-, caracterizan a aquélla las siguientes notas:
a) Ser un negocio jurídico mortis causa.
b) Atributivo a una o varias personas (fiduciarios o confidenciarios) de

una titularidad sobre bienes o derechos del caudal relicto del disponente.
e) El encargo de aplicación de dichos bienes al destino confiado.

Adviértase la analogía sustancial con la definición de trust del hasta aho­
ra proyecto de la Convención de La Haya sobre Derecho internacional pri­
vado de trust en su artículo segundo: «[...) the term 'trust' refers to the legal
relationships created -inter vivos or on death- by a person, the settlor, when
assets have been placed under the controt of a trustee for the benefit of bene­
ficiary or for a specified purpose. (El término trust hace referencia a relacio­
nes jurídicas creadas ínter vivos o para después de la muerte por una perso­
na, el constituyente, cuando bienes o derechos son puestos bajo el control
de un fiduciario en beneficio de un tercero, el fideicomisario, o para un pro­
pósito específico)»." [1. FERNÁNDEZ DEL Pozo.]

•• Naturaleza.
Recoge 1. L. MERINO HERNÁNDEZ las diferentes teorías en torno a la

"delegación sucesoria" implícita en la figura aquí examinada, en la forma
que sigue:
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"a. Teoría de la representación.
b. Teoría del negocio jurídico «per relationem».
c. Teoría de la titularidad de disposición. Mantenida por el maestro

ROCA SASTRE, seguido por L. FERNÁNDEZ DEL Pozo y C. I. ASÚA GONZÁLEZ.
Prácticamente compartida, aun sin manifestarlo explícitamente, por mu­

chos autores españoles.
d. Teoría de la voluntad integradora. Defendida para Cataluña por el

profesor L. PUIG FERRIOL, y seguida aparentemente por LACRUZ BERDEJO
y SANCHO REBULLIDA Y C. I. ASÚA GONZÁLEZ.

Esta posición, prácticamente mayoritaria entre nosotros, es explicitada re­
cientemente por los más caracterizados autores (catalanes o no).

e. Teoría de la subrogación personal o subjetiva. Es la posición -al pa­
recer- de la SAT Zaragoza de 6 de abril de 1954, y la mantenida por 1. L.
MERINO HERNÁNDEZ.

Crítica de las distintas teorías: Con su habitual rigor y análisis exhausti­
vo ha procedido 1. L. MERINO a un examen en profundidad de las distintas
argumentaciones doctrinales y de las normativas hispánicas vigentes, en su
cotejo con la fiducia sucesoria aragonesa típica -cotejo que entiende aplica­
ble a la figura homóloga de lbiza-Formentera.

Para definir la verdadera naturaleza de la fiducia entiende J. L. MERINO
que el negocio sucesorio es uno, actuado por dos diferentes voluntades -la
del comitente y la del fiduciario-, pero no en el sentido de existir una vo­
luntad principal -la del causante- auxiliada o integrada por una voluntad
subsidiaria -Ia del fiduciario-, sino con el criterio de la existencia de dos vo­
luntades principales que se suceden en el tiempo y se superponen en Jo sus­
tantivo, para conformar entre ambas una sola y única voluntad. Creo, por
ello, que en la fiducia sucesoria aragonesa el fenómeno jurídico que se pro­
duce es el de una «subrogación subjetiva» o «subrogación personal», en vir­
tud de la cual el fiduciario se coloca o se subroga en la posición jurídica del
causante para actuar sucesoriamente «como si de éste se tratara» (es 10 que
escuetamente defendía la Audiencia Territorial de Zaragoza en su sentencia
de 6 de abril de 1954)."

•. Estructura (Presupuestos de constitución de la figura).
Me he referido más ampliamente a este punto en mi obra de Comen­

tarios a la Compilación de Derecho Civil de Baleares de 1990 [v. en "Co­
mentarios al artículo 71").

La doctrina suele diferenciar entre elemenlos personales, reales y for­
males. Remito a mi obra precitada.

De entre los puntos más interesantes, en relación con los elementos
personales, es de gran relevancia el que se refiere a la vecindad civil del
fiduciario. Acerca de este punto, precisa J. L. MERINO que:

"Es una cuestión ausente, en general, de los comentarios doctrinales.
Después de la reforma del artículo 14 ce [LEY 1111990, de 15 de octubre],
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según el cual «el matrimonio no altera la vecindad civil», y desde su entra­
da en vigor se están produciendo lo que el ilustre y querido compañero ara­
gonés califica de «matrimonios mixtos», esto es, aquellos en los que desde
el principio de su unión el marido y la mujer mantienen distinta vecindad
civil.

Es esta una cuestión que carece de doctrina y de jurisprudencia sólida
y establecida, y que se puede plantear en cualquier momento -no sólo en la
institución aquí comentada de la «fiducia», sino también respecto de otras
muchas instituciones forales o civiles territoriales-. A tal efecto, parece que
la opinión de J. L. MERINO HERNÁNDEZ puede ser compartida: toda la mate­
ria concerniente a la «fiducia sucesoria» debe estar referida a la persona del
comitente, y será la ley personal de éste [su vecindad civil] -en concreto, la
ley del momento de otorgar la fiducia- la que avoca a sí toda la problemá­
tica ulterior que pueda surgir en torno a esa «fiducia sucesoria»,"

•• Funcionamiento (Dinámica de la figura).
Distinguía yo en su día en la 1.a edición [en 1981] de mis Comentarios

citados la conveniencia de deslindar tres momentos en orden al ejercicio
de la facultad atribuida al cónyuge fiduciario.

De esta manera, los tres momentos se refieren o bien a la situación de
pendencia de tal ejercicio, o bien a su cumplimiento, o bien a su incum­
plimiento. De todo lo cual se ha ocupado con solvencia la civilística mo­
derna ya aludida, a la que aquí hay que remitir de nuevo, con las matiza­
ciones -y/o añadidos, en su caso- pertinentes.

Me he referido in extenso a estos tres momentos, en relación con el
complimiento del encargo dispuesto por comitente (concedente) de la fi­
ducia, en mi obra precitada de Comentarios a la Compilación de Dere­
cho Civil de Baleares de 1990, a donde remito.

El momento decisivo parece ser el del cumplimiento del encargo. El
desenvolvimiento más completo del tema lo ofrece la obra de J. L. MERI­
NO HERNÁNDEZ, a cuyas argumentaciones aquí remito. Los puntos de ma­
yor relieve parecen ser los siguientes: forma de ejecución de la fiducia,
ejercicio de la fiducia en testamento propio (del fiduciario), mención ex­
presa de la facultad fiduciaria, ejercicio de la titularidad atribuida al fidu­
ciario en forma genérica y encargo asignado al fiduciario.

En cuanto a este último punto [encargo fiduciario), son de notable in­
terés las consideraciones de J. FERNÁNDEZ DEL POZO, en el sentido si­
guiente:

La diversidad de encargos confiados a la fe del fiduciario es tan grande
que es imposible su enumeración, pero pueden agruparse como sigue:
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a) Encargo de restitución: comprensivo de dos obligaciones impuestas
al fiduciario: conservar los bienes o derechos atribuidos y transmitidos al fi­
deicomisario/s,

La posición del gravado de restitución puede ser más o menos robusta,
según el título: puede o no disfrutar del caudal fideicomitido, puede o no ser
relevado de fianza o de la obligación de conservarlos, puede, además, atri­
buírsele la facultad de elección de eventuales ñdeicomisarios, puede o no te­
ner derecho a la quarta.

b) Encargo de elección y/o distríbución; en estos casos se le faculta
para que determine los beneficiarios ora libremente o, como es mucho más
frecuente, entre un circulo de presuntos beneficiarios determinados por la
ley o el disponente. Por ejemplo, el encargo de elegir heredero o legatario,
de elegir entre herederos o legatarios de quedar a su arbitrio la subsistencia
del nombramiento de heredero O legatario, de ordenar la sucesión in loco
testatoris.

En estos casos el iter transmisivo es muy complejo: fallecimiento del cau­
sante; apertura sucesión; delación al confidenciario; situación de penden­
cia aceptación de la confianza; ejercicio de la facultad conferida; delegación
al nombrado; situación de yacencia; aceptación o repudiación herencia o le­
gados:

e) Encargo de aplicación, gestión o inversión. Aquí se aproxima mucho
la figura del fiduciario a la de un gestor de negocios ajenos o un manda­
tario post mortis, debiendo administrar los bienes o derechos confiados a su
control:

- En interés de persona cierta y determinada (por ejemplo, heredero
administrador en beneficio del fideicomisario).

- En interés de persona susceptible de determinación (por ejemplo, la
persona que fuera director de cierta sociedad, el nieto o nieta que primero
case, la persona que le cuidare en su última enfermedad, el más joven de los
hijos, etc.).

- En interés de fin lícito y honesto, determinado o determinable y po­
sible; en este caso, mientras se satisfaga su propósito les es indiferente al dis­
ponente quiénes en definitiva sean los beneficiarios (personas inciertas inte­
resadas) o incluso no habiéndolas-...

En este caso el problema principal reside en hallar quién sea el legiti­
mado para reclamar el diligente cumplimiento, responsabilidad y rendición
de cuentas.

•• Extinción de la fiducia.
La regulación más completa de este punto es la contenida en la

LDCF. PAís VASCO de 1992, que en su artículo 48 establece una enume­
ración de causas prácticamente exhaustiva. Al comentario del precepto
por los autores especializados, aquí remito.

•• Interpretación e integración de la figura.
Conforme a la LEY 281 EON.O de NAVARRA, "la interpretación e
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integración de la voluntad del causante debe ajustarse a la costumbre del
lugar y a lo usos de la familia", precepto que C. l. ASÚA GONZÁLEZ en­
tiende que:

"Ciertamente, en la fiducia sucesoria la interpretación e integración de
la voluntad del causante debe ajustarse a la costumbre del lugar y a los usos
de la familia (Ley 281), Ycabe pensar que ambas pautas vayan en el senti­
do de circunscribir los sujetos elegibles al núcleo familiar."

- Visión crítica del conceptualismo unitario de la figura ["fiducia su­
cesoria"] .

•, J. B. VALLET DE GOYTISOLO se refiere genéricamente al "conceptua­
lismo", diciendo que:

"... el conceptualismo es un sarampión que es preciso pasar, siendo los
veintisiete años una magnífica edad para pasarlo, como yo lo pasé hace me­
dio siglo. Luego, si se contempla la realidad de la vida, se ve cómo las cosas
no están aisladas, No vive un árbol sin que sus raíces se fundan con la tierra
para sorber sus jugos nutridos, ni las hojas pueden aislarse del aire y de los
rayos del sol. Ni aislado un ser humano puede nacer ni formarse física, sen­
sible e intelectualmente en una campana neumática.

La vida no es divisible ni compartimentable en conceptos abstractos y
exactamente definidos, sino que discurren en tipos -que, como han dicho
ENGISCH y KAUFMANN, son universales in re- y en series de tipos, fluidos y
variables.

Así ocurre con la fiducia y todas sus manifestaciones, que insensible­
mente se deslizan de unas a otras y admiten un más y un menos.

Las manifestaciones de la fiducia pueden representarse como en un ár­
bol vivo, en continuo desarrollo con ramas y hojas que crecen y otras que
se secan, que se alimenta en la tierra fértil del derecho y con el aire y los
rayos de sol, que en la fiducia lo son la moral individual y la ética social. La
confianza debe existir siempre, pero se halla en distinto grado y el derecho
modela troncos y ramas con distintas dosificaciones, que a veces se autoin­
jertan unas en otras. He aquí los tipos y series de tipos de fíducia que nos­
otros clasificamos, y tratamos de distinguir y que el legislador, cuando in­
terviene, convierte en tipos legales, pero no los puede cosificar y disecar, ni
debe pretenderlo."

., E. BUSSI ha procedido a la reconstrucción de la formación de los
dogmas en el Derecho privado y ha precisado la enorme influencia de las
ideas canonistícas en el "derecho común". En este sentido, ha escrito E.
BUSSI que:

"La elaboración dogmática efectuada por los doctores del «ius cornmu­
ne» fue muy complicada, al tener que desvincularse de las prohibiciones
[concretas] de los viejos principios de los juristas romanos y que adaptarse
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al derecho de la Iglesia [pactos confirmados con juramento], derecho más
dúctil, vivo y palpitante."

"El pretender que las categorías jurídicas utilizadas por los juristas del
«derecho común» sean idénticas a las categorías jurídicas hoy habituales en­
tre nosotros es uno de los grandes errores de Jos juristas modernos."

"Corno consecuencia, aparece demostrado que la evolución de los dog­
mas jurídicos no es ni simple ni lineal, sino más bien tortuosa y complicada."

Ese especial proceso de transformación de los viejos elementos y prin­
cipios del "derecho común", decantados posteriormente por la influencia del
"iusnaturalismo", lleva, como ya indicara F. CALASSO, a su solidificación o
"sublimación": esta sublimación es el concepto. De éste al dogma hay un
breve paso.

• Argumento genético.

Con el recurso de acudir al CC y a su formación durante la fase codi­
ficadora, aparece claramente que no se menciona en él para nada el tema
de la fiducia sucesoria. Las menciones de los artículos 670-párrafo 2.° y
785-4.° son expresivas e implícitamente se deduce de ellas que la "fiducia"
aparece como una figura extraña en la normativa sucesoria del Ce.

• Argumento comparativo.

Cabe aquí diferenciar entre el ámbito externo e interno de la compa­
ración, como sigue:

- Ambito externo.
En el CC italiano de 1942 hay una referencia simple a "las personas

interpuestas", en el clásico sentido tradicional, en el artículo 627.

- Ambito interno.
A la exposición de la figura por parte de la doctrina habían seguido,

en orden cronológico, las normativas civiles territoriales [antes, "forales"]
de los diversos ordenamientos civiles hispánicos, normativas en las que en
especial se mencionaba expresamente o se aludía al punto de la "fiducia
sucesoria". ASÍ, v. gr.:

1) CDC de Vizcaya y Álava de 1959 [tít. IIJ, cap. Il, arts. 15 a 20].
2) CDC de Cataluña 1960 (lib. u, cap. n, arts. 115 y 116; Ycap. IIl,

arts. 118 a 121].
3) CDC de Baleares de 1961 [lib. J, arts. 18 a 23; lib. IIl, art. 77].
4) CDC de Aragón de 1967 [en su tít. JV, arts. 110 a 118].
5) CDC (Fuero Nuevo) de Navarra de 1973 [tít. 5, art. (ley) 151 -y
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la indicación nominal al margen-; tít. XI, arts. (leyes) 281 a 288; y tít. XII,
arts, (leyes) 289 a 295).

6) LDC de Baleares de 1990 [lib. 1, tít. 11, cap. 111, seco 1.", arts. 18 a
23; lib. 111, tít. 11, cap. 111, arto 71].

7) Código de Sucesiones por Causa de Muerte de Cataluña de 1991
[tít. 111, cap. IV, arts. 148 a 153].

8) LDC País Vasco de 1992 [tít. I1I, cap. 1, seco 3.', arts. 32 a 48].
9) LDC Galicia de 1995 [tít. VIII, cap. I1I, seco 3", arts. 141 a 143].
10) LSCM de Aragón de 1999 [tít. IV, cap. I a IV, arts. 124 a 148).
11) LDC País Vasco de 1999 [Fuero Civil de Guipuzkoa: lib. I1I,

tít. I1I, cap. 11, arts. 164 a 171].

Interesa aquí poner de relieve en este momento y lugar que resulta­
ría una labor excesiva replantear toda esta temática en función de la muy
extensa literatura jurídica hispánica proveniente de antiguas Regiones Fo­
rales [hoy devenidas Comunidades Autónomas con Derecho Civil pro­
pio], que, a su vez, se corresponde con las muy numerosas y extensas re­
formas legislativas introducidas en las antaño llamadas "Compilaciones
Civiles Forales".

Acompaño aquí un cuadro comparativo internormativo de las dife­
rentes Legislaciones Civiles Territoriales (antes, "forales"), como muestra
personal de la tarea de comparación jurídica interna. El autor [aquí, di­
cente] trata de intentar ser un continuador de una ilustre saga de "co­
mentaristas-comparatistas" iniciada por el maestro 1. CASTÁN TOBEÑAS y
seguida por 1. L. LACRUZ BERDEJO, F. A. SANCHO REBULLIDA Y F. DE
FUENMAYOR CHAMPÍN. Remito aquí a mis Comentarios precitados a la
Compilación de Derecho Civil de Baleares de 1990 y a mi reciente libro
Conflictos entre normas [Ed. Tirant-lo-Blanch, Valencia, 2006].

A mi modo de ver, de la contemplación de una tal variedad normati­
va interterritorial, parece desprenderse la posibilidad conceptual -crgo dog­
mática- de una reconducción a una figura o concepto unitario de esta va­
riedad típicamente consuetudinaria.

• Argumento sistemático-teleológico [a completudine].

- La indeterminación de la figura.
Ante la precedente exposición de argumentaciones acerca de la "fidu­

cia sucesoria", parece, a mi juicio, evidente la multiplicidad de figuras com­
prendidas dentro de este término, la difícil reconducción a una categoría
jurídica unitaria y la indeterminación del contenido de la misma. O, de
otro modo dicho, aquí sobresale de nuevo bajo ropaje también nuevo un
"concepto jurídico indeterminado". También en este lugar habrá que se-
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parar -dentro del mismo- qué parte ocupan el "halo conceptual", de un
lado, y el "núcleo conceptual", de otro lado.

Resulta patente, a mi entender, que lo que pertenece al "núcleo" del
término es el perfil sucesión mortis causa [i.e., la transmisión de la heren­
cia al destinatario de la fiducia], y que lo que corresponde al "halo" con­
ceptual es el perfil fiducia que destaca por su multiplicidad de contenidos
y por su obvia indeterminación.

Es consecuencia ineludible de todo ello que la interpretación de cada
supuesto conflictivo de la vida diaria va a corresponder a la tarea de los
Tribunales, caso por caso.

- La sistemaiicidad del Derecho.
•• Bien ha podido decir Ch. PERELMAN que:

"El argumento sistemático parte de la hipótesis de que el derecho es
algo ordenado y que sus diferentes partes constituyen un sistema, cuyos ele­
mentos pueden interpretarse en función del contexto en que se insertan,"

(A mi juicio, el denominado por PERELMAN argumento "a completudi­
ne" (o del carácter completo del sistema jurídico) -tornado de TARELLD­
está íntimamente fundado en la idea de la sistematicidad del derecho y, en
consecuencia, debe ponerse en relación con el canon sistemático.]

•• Mi posición.
Parece, en mi opinión, que entre los autores lo que ha primado más

es la atención especulativa en torno al elemento sistemático de interpre­
tación. De donde resulta la trascendencia y relevancia del denominado
"paradigma sistémico" para la Ciencia del Derecho.

Mi planteamiento toma como presupuesto la consideración básica de
entender el ordenamiento jurídico español como un sistema jurídico úni­
co. Por estricta sujeción a tal principio de partida, dentro de dicho siste­
ma único habrá la posterior diferenciación en varios subsistemas [conjun­
tos], cuya clasificación (taxonomía) dependerá de las diversas ramas del
Derecho, del contenido de cada una de esas ramas, de la subdivisión en
"partes", de la diversificación en "instituciones jurídicas", etc.

Los problemas derivados de la interpretación de la temática aquí ana­
lizada parece deberían ser resueltos atendiendo a estos principios básicos:

1.0 El ordenamiento jurídico español, considérese o no como "siste­
ma", es único, comprensivo de dos partes o "subsistemas" (Derecho PÚ­
blico y Derecho Privado).

2.° El ordenamiento [uridico privado español, sea o no un "sistema"
-más bien "subsistema", englobado dentro del precedente expuesto-, es
también único.
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3.° El "subsistema" [ordenamiento jurídico-privado español] está for­
mado por varias "partes" [o ramas, en la idealización "arborescente"]: De­
recho Civil, Derecho de la Empresa, Derecho Concursa!...

4.° El elemento "Derecho Civil" del "subsistema" DERECHO PRI­
VADO ESPAÑOL está compuesto de diversos "elementos" ["conjuntos",
"micro-sistemas"...]: Código Civil, Código de Comercio, Ley Hipotecaria,
Leyes Civiles Territoriales [antiguos "Derechos Civiles Forales"], Legisla­
ción de Sociedades, Derecho Agrario, Derecho del Consumo...

• Argumento institucional.

El argumento institucional parte de la base de la configuración del
denominado "Derecho Institucional" por R. M." ROCA SASTRE, segui­
do por los grandes maestros y tratadistas del Derecho Sucesorio Español
[CASTÁN TOBEÑAS, LACRUZ BERDEJO, VALLET DE GOYTISOLO...]. En el
sentido indicado habrá que entender lo que se dice seguidamente.

•• Hasta este momento me he referido al conjunto de aportaciones
doctrinales que versan sobre la "fiducia sucesoria" desde una perspectiva
dogmático-conceptual y en su correspondiente ubicación sistemática den­
tro de nuestro Derecho Sucesorio actual.

Interesa ahora el considerar la figura de la "fiducia sucesoria" desde
una perspectíva institucional, habida cuenta de que todo concepto jurídi­
co se corresponde con una concreta institución.

Téngase en cuenta, por otra parte, que la intuición y perspicacia de
algunos maestros civilistas [LACRUZ BERDEJO, PUIG FERRIOL] ya habían
apuntado en su día la idea de reconducir la figura aquí examinada al área
institucional, aludiendo a la inclusión dentro de un subtipo de institución
de heredero: sea la de designación de sucesor al arbitrio de tercero [LA­
CRUZ BERDEJO: dentro del tipo genérico de las que denominó "formas
unilaterales de disposición sucesoria distintas del testamento"], sea la de
designación de heredero por vía confidencial [PUlO FERRIOL].

.. Básicamente de acuerdo con este planteamiento institucional, 1. B.
VALLET DE GOYTISOLO había configurado su análisis del Derecho Suce­
sorio y de la institución de heredero, completando su examen con la dis­
tinción entre las que denomina "instituciones-dique" [prohibiciones lega­
les, legítimas (individuales, colectivas), mejoras, derechos viduales, reserva
vidual clásica, reserva lineal, los límites de "no más que...", reversión le­
gal, limitaciones cualificativas de la persona del sucesor de determinados
bienes o patrimonios especiales] y las "instituciones cauce" [institución de
heredero, legados, instituciones fiduciarias, sustituciones, vinculaciones, lla­
mamientos en usufructo, prohibiciones de disponer, limitaciones y moda-

117



lidades (condición, plazo, modo) de las disposiciones testamentarias] en
orden a la designación de sucesor mortis causa.

Al tratar VALLET DE GOYTISOLO de las que denomina "instituciones
fiduciarias" sienta como premisa la multivocidad del término "fiduciario".
A continuación pone de relieve el notable desarrollo que tuvo en Roma
la fiducia mortis causa [desde una fiducia plena, pasando por una fiducia
formal (como era la resultante del testamentum per aes et libram, atribui­
da al famiiiae emptor con la fórmula de la mancipatio, quien debía cum­
plir las ínstrucciones -mandata- que el testador le daba) y desembocando
en otros casos en que la fiducia oscilaba entre estos dos extremos]. Desde
ese remoto origen derivaron una serie de instituciones que conservaron
más o menos pura la fiducia o bien la limitaron en mayor o menor medi­
da. Dice así VALLET que:

"Al compás en que la ley ha ido recogiendo y positivizando las tipifica­
ciones de los límites impuestos a la confianza, ésta queda circunscrita a unos
márgenes determinados legalmente. De este modo, podemos distinguir los
casos de fiducia plena (fideicomisos secretos), casi plena (herencia de con­
fianza), menos plena (usufructo con facultad de disponer) y lata (fiducia de
confianza ... -en los territorios hispánicos de derecho especial o foral- y usu­
fructos con facultad de designar heredero -en otros territorios-). Por otra par­
te, se han ido estereotipando, en figuras típicas, diversas instituciones, como
los fideicomisos secretos y las sustituciones fideicornisarias, el modo, el alba­
ceazgo, la donación mortis causa, la reversión convencional de las donacio­
nes y las fundaciones, todas las cuales dejan muy reducido el margen de fi­
ducia."

., Respecto de determinados y específicos supuestos de "fiducia suce­
soria", remito aquí a las excelentes versiones acerca de instituciones muy
concretas, tales como la "fiducia aragonesa" [J. L. MERINO HERNÁNDEZ],
el "testamento por comisario" [A. NÚÑEZ IGLESIAS], la "designación de
sucesor por tercero" [e. I. ASÚA GONZÁLEZ], y la "fiducia sucesoria secre­
ta" [S. CÁMARA LAPUENTE].

A este último autor [S. CÁMARA LAPUENTE] se debe la delimitación
de la concreta institución que llama "confianza sucesoria" [institución que
denomina "designación indirecta de los destinatarios del caudal heredita­
rio a través de personas de la máxima confianza del testador"] y de sus
variadas manifestaciones [manifestaciones que pueden ordenarse de acuer­
do con distintos criterios clasificadores, según sean: el grado de atribución
de confianza, el grado de poder o arbitrio concedido al fiduciario, la rela­
ción del fiduciario con los bienes hereditarios (ser intermediario real o no
de la transmisión y -relacionado con ello- según el título con que se le
invista respecto a los bienes), la relación con el personalismo en las dis-
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posiciones testamentarias, la licitud y la existencia -o sus contrarios- en
el ordenamiento jurídico español actual y muchos otros).

El autor precitado aplica conjuntamente los criterios del grado de ar­
bitrio en la elección de heredero y de la confianza depositada -dentro de
cada módulo-, aludiendo sólo a las instituciones legalmente existentes. Re­
sulta así el siguiente catálogo sintético de estas figuras, con su respectiva
referencia legislativa:

". A. Confianza sucesoria «sensu stricto»:
a) Con facultad «omnímoda» de elegir heredero (arbitrio aceptado,

boni viri): Testamento por comisario del País Vasco (arts. 32-48 LDC de
1992).

b) Con facultad de instituir heredero o distribuir la herencia entre
las personas designadas por el testador (arbitrio restringido):

b'. En el Derecho Foral: Baleares (arts. 18-23 en Mallorca y Menor­
ca -heredero distribuidor- y art. 71 en Ibiza y Formentera -fiducia suce­
soria a favor del cónyuge-); Cataluña (arts. 148-149 y 201-202 CSCM);
Navarra (Leyes 281-288 y L. 235 -y Ley 151-); Aragón (arts. 110-113 y
114- 118 CDC 1967; y arts. 124 a 148 (SCM de 1999); País Vasco (art. 33
LDC 1992); y Galicia (arts. 141-143 LDC 1995: el denominado por la Ley
«testamento por comisario»).

b", En el Derecho Común: cónyuge distribuidor (art. 831 CC); man­
datarios de distribución en favor de clases determinadas o por el alma
del testador (arts. 671, 747, 749 Y 751 CC); comisario para elegir sucesor
en la explotación familiar agraria (arts. 23-26 LEEFA. de 1981: derogada
por la Ley 19/1995, de 4 de julio, de Modernización de las Explotaciones
Agrarias).

c) Sin arbitrio o con el mínimo margen de arbitrio: fideicomisos pu­
ros de tipo romano [arts, 781 y ss. CC.; arts. 25-37 Baleares: Leyes 224-239
Navarra); herencias de confianza [Leyes 289-295 Navarra: arts. 150-153
Cataluña).

• B. Confianza sucesoria «lato sensu»:
- Sustituciones fideicomisarias y fideicomiso de residuo.
- Instituciones sub modo.
-Albaceas.
- Contadores-partidores.
- Mandato post morten,"

La clasificación de S. CÁMARA LAPUENTE propuesta aquí se refiere a
la que dicho autor denomina confianza o fiducia sucesoria no secreta. El
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desarrollo de su obra se refiere exclusivamente a la confianza secreta, en
la que incluye a la "herencia de confianza", que es el núcleo de la obra .

.. Observada la realidad que trasluce bajo estas formulaciones e inves­
tigaciones doctrinales, parece detectarse entre nosotros un dato fáctico ob­
vio, que apunta al efecto o "vis atractiva" de que cuando un autor proce­
de a fijar la atención en un concepto, categoría o institución concreta,
consiguientemente sucede que se incrementa el interés del tema por par­
te de otros investigadores. Así, entre nosotros, recientemente se ha anali­
zado la institución de lege data llamada concretamente por el legislador
autonómico como "testamento por comisario" gallego [M. CARBALLO FI­
DALGO].

Ha precisado esta joven autora civilista que la institución gallega pre­
citada se enmarca dentro del género (subtipo) de la fiducia "de disposi­
ción" y que no se trata de un verdadero "testamento por comisario" tra­
dicional.

Intenta la autora una configuración de la fiducia sucesoria de dispo­
sición en los ordenamientos forales, y su aplicación al denominado "testa­
mento por comisario" gallego.

•• Mi posición.
Todas las argumentaciones doctrinales precedentes desde la perspecti­

va o planteamiento institucional parecen, a mi juicio, consolidadas y acep­
tables. Este punto de vista ya fue el por mi parte adoptado en 1981 y con­
tinuado en 2002 para mi tarea de exégesis y comentario de los preceptos
del LIBRO III de la CDC de Baleares [en especial, el nuevo arto 71].

Habría que complementar lo expuesto con esa serie de remisiones par­
ciales a esos "comentarios" míos en determinados y concretos puntos con­
flictivos existentes en la práctica al analizar la institución tal como es vivi­
da [por lo que a mi personal experiencia profesional se refiere].

[Aquí es donde se plantea el otro gran problema anunciado en la pre­
sentación del Discurso, esto es, "¿qué hacemos con nuestro hijo discapa­
citado?".

Tenemos el gran dique o freno de la exigencia de las legítimas y tene­
mos el gran sentimiento de injusticia (a recordar, con L. RECASENS SI­
CHES, que "el sentimiento de injusticia es el fundamento o base de todo
Derecho") que embarga a los padres al no poder disponer libremente de
su patrimonio.

Pero tenemos también la vieja praxis consuetudinaria de atribuir al
cónyuge supérstite una amplísima facultad de disposición. Esto, en cuan­
to a las Islas Pitiusas, es inatacable: V. art. 71 CDC BAL. 1990.]
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111. El vínculo (engarce) entre una y otra de estas figuras

Una aclaración del porqué del engarce entre una y otra de las figuras
aquí analizadas, que aparece en el título de esta conferencia, parece ahora
conveniente.

Expongo así seguidamente los argumentos utilizados.

• Argumento semántico.

" Los significados de la proposición implícita en el título de este ensa­
yo [o del sentido semántico del "dictum" que este epígrafe encierra].

Todos los enunciados en los aparece la proposición "EN" tienen una
significación, o significaciones que dependen en gran medida del senti­
do de "en" [1. FERRATER MORA]. El análisis de la preposición "en" puede
llevarse a cabo de muy diversas maneras. Pueden examinarse los signifi­
cados de "en", los usos de "en", etc. Puede adoptarse un punto de vista
primariamente "lingüístico", o uno "lógico", o uno "ontológico" (especial­
mente ontológico formal), o uno metafísico, etc. O bien una combinación
de tales puntos de vista. Pueden interpretarse diversas expresiones --espe­
cialmente adverbios- desde el ángulo del "en" [1. FERRATER MORA].

Zenón DE ELEA planteaba la paradoja -sobre el uso de "en"- indi­
cando que no hay tal realidad como "el lugar". Es ARISTÓTELES el que
resolvió la dificultad analizando los diversos sentidos de "en", al precisar
que hay hasta ocho modos de decir "en" [Éll], esto es, de decir que algo
está en otra cosa. Ha seguido a ARISTÓTELES Santo Tomás DE AQUINO, con­
siderando que los ocho modos de "estar en" son los modos en los cuales
se dice que algo está en algo ["quibus aliquid in aliquo dicitur esse"]. Es­
tas formas del "aliquid in aliquo" son de algún modo similares a las for­
mas del "esse in alío", pero no totalmente: el "esse in alio" (vser en otro",
no "estar en otro") se centra en la noción de no subsistencia (metafísica)
de una cosa.

Al referirse al "en", la expresión filosófica más usada es la de "ínes­
se". La expresión "esse est inesse" [="ser es ser en" (= estar en)] se refie­
re al modo de ser (o de estar) del accidente en la sustancia. Se supo­
ne, en efecto, que el ser del accidente no consiste en estar en sí (in se),
sino en otro (in alío). Los varios modos de ser inesse introducidos por los
escolásticos fueron los de inesse per se (por sí mismo), inesse naturalíter
(naturalmente [o intrínsecamente]) e inesse per accidens (por accidente).

Consideran los lógicos que las proposiciones de inesse son proposicio­
nes categóricas de inherencia simple [no proposiciones modales], en las
que se afirma o niega que el predicado (P) esté en (est in) o no esté en
(non est in) el sujeto (S), es decir, se indica que el predicado es o no es
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atribuible al sujeto, sin mencionar el modo como el predicado se une al
sujeto.

Habrá que deducir, en consecuencia, que el título elegido aquí parece
corresponder a una proposición no modal, en las que no se indica que
uno de los términos [Iiducia..., empresa ...] sea o no atribuible al otro, ni
se menciona el posible vínculo o engarce entre ese tipo de "fiducia" y ese
tipo de "empresa".

" El punto de vista semántico (propiamente dicho).
Así entendido el significado [aspecto semántico] de la proposición con­

tenida en el título de este ensayo, viene a conducir a otro tópico más en
el que la indeterminación de su contenido expresivo comprende tanto a
uno como al otro de los términos lingüísticos empleados y en el que la
preposición "en" no es equivalente a que el concepto "fiducia sucesoria"
esté dentro del concepto "empresa familiar".

Me parece claro, por lo tanto, que esa ubicación, buscada de intento,
no equivale a un "esse in alio", sino a un modo de "estar en otro".

Así las cosas, a mi entender, de lo que se trata en el ensayo es la refle­
xión acerca de las disponibilidades [instrumentos técnicos, esto es, jurídi­
cos -y, entre ellos, la amplia gama que ofrece la figura conceptual que la
"fiducia sucesoria" comporta-] que se ofrecen a la empresa [sea o no
"familiar"] en orden a su conservación, su continuidad, su transmisión y
su sucesión.

• Argumento técnico-jurídico (praxis).

•• El tema de la transmisión [en especial, la mortis causa} de la empresa.
El tema de la transmisión de la empresa y los problemas de la trans­

misión mortis causa de la misma se han convertido en tema "estrella" de
todo Congreso jurídico actual. Al mismo se han dedicado reflexiones in­
numerables por la doctrina y se han ofrecido soluciones, conclusiones y
recomendaciones varias [v., por todos, el Seminario en la UIMP Santan­
der, 1995; y el reciente 9.° Congreso Notarial Español, Barcelona, 2005].

Interrelación entre la empresa y el Derecho Sucesorio -y previsiones,
o no, de la transmisión mortis causa de la empresa- son cuestiones que
al día de hoy son objeto de discusión y debates sin fin, y que entiendo
merecen por sí solos un tratamiento diferenciado. Tratamiento al que me
he referido recientemente en otro lugar, lo que permite excusarme y evi­
tar reiteraciones no necesarias.

.. Un problema recurrente: la conservación de la empresa y la sucesión
mortis causa de la empresa mercantil.

Básicamente centrado en la sucesión de un empresario individual-ante
la normativa del CC- planteó en su día L. DiEZ-PIcAza los dos proble-
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mas fundamentales: el de la continuidad de la empresa y el de la conser­
vación de la empresa.

Es el tema de la conservación de la empresa, habiéndose producido el
evento de la muerte del empresario, el que presenta mayor complejidad.
De donde resulten las múltiples variables (posibilidades) de elección de
alguno de los instrumentos técnico-jurídicos puestos a disposición de los
interesados por el ordenamiento jurídico. Es aquí, en este concretísimo
punto, donde cabe situar el engarce o vínculo entre la "empresa" y la
"fiducia", a modo de una posibilidad más ofrecida a los interesados. Esto,
al menos desde un punto de vista teórico-conceptual, parece claro.

Resulta también claro que, de entre las varias posibilidades de solución
[medios técnico-jurídicos] que presentaba L. DíEZ-P¡CAZO, la del nombra­
miento [designación] de heredero único es la que ofrece mayor seguridad,
pero que a su vez conlleva -en el ámbito del CC- una complejidad mayor
[legítimas].

Entiende en tales casos la mayoría de la doctrina que lo procedente
es una adecuada previsión sucesoria de la empresa por parte del empre­
sario individual [A. HUERTA TRÓLEZ], o la conveniente adaptación de los
estatutos sociales en caso de empresa-sociedad [E. V¡CENT CHULIÁ].

•• El tema específico de la transmisión sucesoria de la "empresa fami­
liar" y su articulación mediante las vías más convenientes en Derecho [en
especial, la vía de la fiducia sucesoria"l-

• Se trata básicamente de uno de los temas básicos del "IX Congreso
Notarial Español" de 2005 [la organización y transmisión de la empresa
familiar], en el que se puso de relieve el deficiente marco jurídico que para
ello existe en España. Por parte del notario E. BRANCÓS NÚÑEZ se ana­
lizó el punto de la sucesión en la empresa familiar, poniendo de manifies­
to la poca concienciación del tejido empresarial en esta etapa de cambio.

Habida cuenta de las argumentaciones doctrinales, no era de extrañar
que las Conclusiones 1." y 2." del citado IX Congreso propugnen reformas
legislativas en los ámbitos civil y mercantil que, partiendo del principio de
libertad civil, faciliten mecanismos de autorregulación jurídica. En tal sen­
tido, se considera que sería muy útil revisar las rigideces del sistema de
legítimas y permitir y desarrollar otras fórmulas jurídicas para la empre­
sa familiar.

• Indicadas precedentemente las dos formas tradicionales a través de
las cuales se configuran las "empresas familiares" [individual, societaria],
por razones de brevedad, se prescinde de la distinción doctrinal acerca de
si la empresa individual es de carácter privativo o ganancial (de ser el ti­
tular de la misma casado en régimen de gananciales). También por las ob­
vias razones expuestas, se prescinde de los distintos tipos y regulación de
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las formas societarias mercantiles, caso de que la empresa sea una "socie­
dad familiar".

1) Para el supuesto de empresa familiar unipersonal, los autores sue­
len propugnar -según vimos- la conveniencia de que por parte del cón­
yuge (o cónyuges) se establezcan las oportunas previsiones sucesorias.
Así, v. gr.: usufructo universal a favor del cónyuge, fiducia sucesoria, le­
gado de cosa específica y determinada, institución de heredero y pago en
metálico de las legítimas [A. HUERTA TRÓLEZ). En idéntico sentido, pro­
pone G. GARCfA CANTERO medidas similares, y además alguna otra [con­
tinuidad de la empresa familiar por uno o varios hijos, prohibición testa­
mentaria de pedir la partición, partición realizada por el propio testador
(art. 1.056-2.° CC)].

La determinación del estatuto sucesorio y, en especial, la designación
de heredero único, que en el CC presenta tantos problemas, suele estar
más facilitada en los distintos ordenamientos civiles hispánicos. Las vias
usuales son -genéricamente expuestas-: el testamento, el pacto sucesorio,
la escritura pública. Esto, al menos respecto de Ibiza-Formentera, parece
incontrastable, y no requiere una estructura "cerrada", cual la de los "he­
redamientos" catalanes.

2) Para el supuesto de empresa familiar societaria [la "sociedad fa­
miliar" a que alude F. V¡CENT CHULIÁ), el mecanismo jurídico articulado
para las interrelaciones o conexiones entre familia, empresa y propiedad
suele ser el protocolo familiar. Respecto a sus diferentes aspectos o per­
files, de los que existe una ya muy numerosa bibliografía, remito a la doc­
trina especializada [v., por todos, F. V¡CENT CHULIÁ). Aquí lo que es pre­
valente del denominado "protocolo familiar" es su especial incidencia y
efectos en el concreto ámbito sucesorio.

En el "IX Congreso Notarial Especial" de 2005 se ha tratado también
del "protocolo familiar". Se puso allí de relieve que:

"El protocolo podría ser un instrumento muy útil para la empresa fami­
liar sí se adaptase al ordenamiento jurídico español, dado que es de proce­
dencia extranjera"; y "El protocolo familiar es un contrato opcional, poco
jerárquico, anglosajón y de moda. Si queremos que supere el estadio de de­
claración de intenciones para pasar a ser un verdadero acuerdo debería adap­
tarse al sistema jurídico español" [1. GOMÁ LANZÓNJ.

Los protocolos familiares tienen, a su vez, como complementos indis­
pensables otras dos instituciones: el testamento y los estatutos sociales. De
todo ello me he ocupado en otros lugares, no pareciendo ahora oportuna
la extensión del discurso.
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• Palabras finales

Una vez deslindadas las cuestiones más relevantes en orden a la temá­
tica aquí analizada, parece procedente el proceder a la finalización de este
Discurso mediante unas PALABRAS FINALES.

Palabras referentes a una Recapitulación, a un Paréntesis retórico y a
una Reflexión final.

- UNA RECAPITULACIÓN.
A la hora de proceder a una breve recapitulación final, parece posi­

ble presentar estos puntos:

1.0 El significado de "en" [intercalada la preposición entre los térmi­
nos "fiducia sucesoria" y "empresa familiar"] indica se trata de una pro­
posición no modal en la que no se explicita el vínculo o engarce que une
a uno y otro términos.

De lo que se trata, por consiguiente, es de una reflexión acerca de los
instrumentos técnico-jurídicos -y, entre ellos, el de la "fiducia sucesoria"­
que a toda "empresa" [sea o no "familiar"] ofrece el ordenamiento jurí­
dico en orden a su transmisión y su sucesión.

2.° La trasposición de los conceptos jurídicos implícitos en la termi­
nología inicial al ámbito jurídico-privado parece difícil, dada la inexisten­
cia de tales figuras en el Ce.

3.° La tipología o modalidades de la llamada "empresa familiar" in­
dica la conveniencia de una adecuada remisión a la doctrina mercantilista
reciente.

4.° La noción usual entre los autores acerca de la "empresa familiar"
apunta a la descripción de un "concepto jurídico indeterminado", pendien­
te, claro es, de su determinación o concreción. Parece prevalente el perfil
"organización" sobre el perfil "familiar".

S.o El tema recurrente de la sucesión mortis causa de la empresa mer­
cantil [ergo, de la empresa "familiar"], analizado en todos los foros jurí­
dicos -y, en concreto, en el "IX Congreso Notarial Español" de 200S- [de
cuyo tema la "fiducia sucesoria" forma parte, como otro más, de los ins­
trumentos técnico-jurídicos ofrecidos a esos interesados por el derecho]
hace muy aconsejable las convenientes previsiones sucesorias por parte de
los interesados: la vía testamentaria [CC y Leyes Civiles Territoriales] y la
vía societaria [Estatutos, Protocolo Familiar].

6.° La aportación pionera en el tiempo de 1. CASTÁN TOHEÑAS, en
orden a las modalidades de la "fiducia sucesoria", permite una aproxima­
ción institucional a la figura, una posibilidad de sub-distinciones en función
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de los criterios clasificatorios utilizados y una confrontación con una pers­
pectiva sociológico-realista que evite la fragmentación de la realidad.

7.° La noción amplia de "fiducia sucesoria" apunta también a la idea
de otro "concepto jurídico indeterminado" más, pendiente de su determi­
nación. Dentro de los perfiles de la noción, parece que el núcleo del con­
cepto es de la "sucesión mortis causa", en tanto que el halo conceptual
corresponde al aspecto de "fiducia",

- EL PARÉNTESIS RETÓRICO.
[Si, con licencia del Presidente, en este momento se me permite abrir

un paréntesis en el hilo discursivo y puedo aportar un doble símil, yo di­
ría que éste se reduce a un recurso semiótico y un recurso mitológico.

Un recurso semiótico. Siguiendo a Umberto Eco, con su distinción en­
tre lector/oyente semiótico y lector/oyente semiósico y la diferenciación
entre el explicante (comunicante), lo explicado (comunicado) y los divul­
gadores (comunicadores) y su posible aplicación a nuestra temática...

Un recurso mitológico (¿histórico?): "En aquellos tiempos nebulosos de
leyendas en los que los dioses y las diosas convivían con los seres huma­
nos y les colmaban de bendiciones o de maldiciones... Había en una región
de la primitiva Grecia, LIDIA (Anatolia, o Asia menor), en la que mora­
ba un joven pastor adornado con todas las gracias de los dioses, que sabía
interpretar el lenguaje de los animales y les hablaba y con ellos se comu­
nicaba. PSAFÓN era el nombre del pastor. PSAFÓN hablaba a las aves
y les decía -hacta repetir- «[Psaíón es un Rey!». Y las aves repetían por
todas partes «¡Psafón es un Rey!», Los habitantes de aquella comarca, ad­
mirados de tal prodigio, le hicieron Rey." Hasta aquí, la leyenda.

Si, en este momento, trasponemos a nuestra temática aquel doble re­
curso -semíótico y mitológico- y procedemos a la convención mental -lo
que es mucho convenir- de adaptar la leyenda a los perfiles semióticos
(comunicación) y de considerar al conferenciante como comunicante (men­
sajero, sembrador de ideas), a los sufridos oyentes como divulgadores o
comunicadores, y al texto de la conferencia como mensaje (lo comunica­
do), yo diría que el mensaje es "atención, ante todo, las instituciones".

y aquí cerramos el paréntesis aludido.)

- REFLEXIÓN FINAL.
Y, volviendo de nuevo al texto aquí dictado, habría que concluir con

las reflexiones de los grandes maestros que nos han precedido [CASTÁN
TaHEÑAS, GARRIGUES, ROCA SASTRE, VALLET DE GOYTlSOLO):

• necesidad de relacionar a los conceptos con las instituciones, y a las
instituciones con las normas que las regulan;

• reiteración de la vigencia permanente del "Derecho Institucional".
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Por consiguiente, si tuviera que resumir mi intervención y mi Discur­
so en una breve frase, yo diría -y digo-:

"LAS INSTITUCIONES, SEÑORES; ANTE TODO, LAS INSTITU­
CIONES."

- y volviendo al origen, a lo mediterráneo, termino con el conocido
recurso retórico griego:

HE DICHO,
HABÉIS OÍDO,
YA SABÉIS,
¡JUZGAD!
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APÉNDICE

Cuadro Internormativo

FlnUCIA SUCESORIA

ARAGÓN pmuSAS CATALUÑA GALlCIA PAís VASCO NAVARRA ce
CONCEFTOS LSCM-L 1f1999, CSCM.COC.C Loca LDCFPV (1992) Libro III

BASE de 24 de (L 1984) 411995 [y L. 311999, de 26 Tltulos
febrero de noviembre Xl y XII

(F.G C. Guipúzooa)]

• Noción Título IV 71 Título 1II 141 32-48 L. 151 670-
(Fiducia (Suc. testada) L.281- p.' 2.

sucesoria) Cap. IV l.' 785-
disposiciones L.289 4.'

fiduciarias

..Naturaleza Capítulo I 7l-p. l.' 148 141 32 L. 281
A. 124 YS' l.'

L.291

• Estructura
(presupuestos)

- Subjetivos 1241125 71-p. 1" 148 me. inic. 141-142 32-34 [A. 164J L.281-1.'
149-1- L.284

1.a, 2.°, 3.0 L.289
- Reales 1241126 7l-p. l.' 141 32
- Formales 1271128 71-p.2.' 148.l.1.' 45 a 47 L.286

148.1.2.' [A. 165] [170J
- Circunstancia.les 129 a 132 149.1.4.' 143 36/44 [A. 169J

..Funcionamiento
- Actividad defidu-

ciario (cónyuge) 141 a 146 7l-p.2.' 148.1.1.' Y2.' 141-142 35 Ys&43 y" L.285
149.1.2.' Y4.' lA.166-167)

- Eficacia
(cumplimiento):

,.Pendiente 134 a 140 148-1-1' 40-42 [A. 168] L.287
148.2 L.293
148.3
148.4

149-1·5.'
..Existente 143/146 7l·p.2.'
o, Inexistente 148-p.2.' L.288

149.1-6.'
- Ineficacia 147-148 142 48 [A. l7lJ

" Interpretación e 1.1/3 1-p.2.' t-p.2.' COCC 2.21133 L.281-2.'
Integración (L.1984) 145
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LA FIJACIÓN DE LAS CUOTAS
DE PARTICIPACIÓN EN EL RÉGIMEN

DE PROPIEDAD HORIZONTAL

ÁLVARO DELGADO TRUYOLS

Notario

SUMARIO: l. LAS NORMAS LEGALES. 1. ¿Qué significa la cuota
de participación? 2. ¿Quién fija o determina la cuota de participación?
3. ¿Cuántas cuotas de participación deben o pueden fijarse? 4. ¿Cómo
se señala la cuota? 5. ¿Con qué criterios o elementos se señala la cuo­
ta? 6. ¿Pueden modificarse las cuotas ya fijadas? n. LA JURISPRU­

DENCIA REGISTRAL. m. LA JURISPRUDENCIA CIVIL DE LOS TRIBUNALES

DE JUSTICIA.

Los variados problemas surgidos en la vida diaria de los despachos
profesionales nos obligan a los juristas prácticos a reflexionar sobre muy
diversos aspectos de nuestro Derecho positivo, alguno de los cuales, quizá
por su aparente poca importancia, no ha merecido previamente nuestra
especial atención. Es precisamente éste el germen del presente trabajo,
que trata de analizar, de forma somera, una de las cuestiones tal vez me-
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nos estudiadas dentro del complejo régimen jurídico-civil de la propiedad
horizontal, pero que, no por ser aparentemente menor, deja de plantear
importantes dudas e interrogantes en la práctica. Fue a raíz de una re­
ciente consulta realizada por los representantes de una comunidad de ve­
cinos, que estaba inmersa en una compleja problemática, cuando se me
ocurrió poner por escrito un borrador inicial sobre el tema, que luego,
convenientemente ampliado, ha dado lugar a estas líneas, las cuales tra­
tan de determinar y explicar los criterios utilizados en el Derecho espa­
ñol para la fijación de las cuotas de participación en los edificios someti­
dos al régimen de propiedad horizontal.

Antes de entrar en el examen de esta materia, y como breve, pero es­
clarecedora introducción histórica, debemos tener en cuenta que el de­
sarrollo generalizado del fenómeno urbano y el nacimiento de las grandes
ciudades, que tuvo lugar fundamentalmente a partir del siglo XIX, trajo
consigo problemas que hasta entonces habían sido desconocidos en la
mayoría de las colectividades humanas, como la escasez de espacio o el
encarecimiento del suelo. La creciente necesidad de optimizar el escaso
suelo disponible, unida a las importantes mejoras que se iban experimen­
tando ya en muy diversos campos de la ciencia y de la técnica, hizo que
se generalizara la construcción de edificios destinados a albergar diferen­
tes viviendas por pisos, cuyas especiales características, y las relaciones y
problemas que empezaron a plantear, dieron lugar al nacimiento de una
incipiente disciplina jurídica que, de manera muy gráfica, comenzó pron­
to a denominarse propiedad horizontal.

Esta nueva forma de propiedad, pese a combinar elementos de la pro­
piedad absoluta con otros típicos del condominio, presentaba ya desde su
origen claros signos diferenciales respecto a las clásicas comunidades ro­
manas o germánicas típicas del Derecho civil. Por ello, al generalizarse la
construcción de este tipo de edificios, se hizo pronto evidente la necesi­
dad de dotarles de una regulación legal. La redacción originaria de nues­
tro Código Civil, fechada en 1889, no regulaba la figura de la propiedad
de casas por pisos, pese a que éstas no fuesen un fenómeno desconocido
en su tiempo, aunque el inicial artículo 396 ya intuía la existencia de la
institución. La entrada de la figura en nuestra legislación se produjo con
la reforma del Código Civil realizada por la Ley de 26 de octubre de 1939,
que modificó el primitivo artículo 396, separando la regulación de la pro­
piedad de casas por pisos de la regulación de la copropiedad ordinaria.
Pero la primera regulación específica de la materia, ya fuera del Código
Civil, no llegó hasta 1960, año en que se promulgó la actual Ley de Pro­
piedad Horizontal, la cual, con una veintena escasa de artículos y tres o
cuatro reformas parciales, ha llegado hasta nuestros días, poniendo de ma­
nifiesto, ya desde su nacimiento, una 'insuficiencia casi absoluta para regu-
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lar la tremenda expansión de la institución. Este breve panorama históri­
co nos demuestra que, de forma especialmente grave y tardía en esta ma­
teria, la regulación legal ha ido siempre muy a remolque de la vida real y
de la práctica jurídica.

Sentado lo anterior, recordemos que la propiedad horizontal es, como
definió en forma muy descriptiva la STS de 26 de mayo de 1994,"un régi­
men especial en el que los comuneros tienen una porción privativa (su
piso o local) susceptible de aprovechamiento singular por tener salida a
un elemento común o a la vía pública, y otras porciones comunes, unidas
inseparablemente a las singulares, entre las que se encuentran los muros,
escaleras, ascensores, tejados, suelos, etc.". En ese complejo entramado de
derechos y obligaciones creado por esta forma de propiedad, la cual com­
bina elementos singulares o privativos, aprovechables de forma indepen­
diente, con elementos comunes, que son de goce y disfrute compartido, es
esencial y necesaria la fijación, al constituirse el régimen, de una cuota de
participación para cada piso o local integrante del edificio, la cual deter­
minará el baremo o coeficiente con el que dicho piso o local participará
del disfrute y del mantenimiento de todos los elementos del inmueble
que se destinen al servicio común de todos los copropietarios (escaleras,
ascensores, fachadas, portería, etc.).

Nuestro Derecho positivo, cuya espectacular expansión en los últimos
años parece imparable, sigue siendo bastante parco en la regulación de
esta materia, haciendo referencia a la cuota de participación y a los cri­
terios para su fijación de forma muy poco detallada. En todas las cues­
tiones relativas a la propiedad horizontal, y en ésta especialmente, existe
un fuerte contraste en nuestro ordenamiento jurídico entre lo reducido
de la normativa legal, manifiestamente insuficiente para hacer frente al
fenómeno de las comunidades de propietarios, y su gran expansión prác­
tica, ya que esta regulación se aplica hoy en día no sólo a los clásicos edi­
ficios verticales divididos en horizontal por pisos y locales, sino también
a figuras análogas como las viviendas adosadas o pareadas, las urbaniza­
ciones privadas, los garajes subterráneos, las comunidades formadas por
varios aparcamientos, los puertos deportivos, los cementerios privados, etc.
Por ello, en esta materia, como en otras de gran aplicación práctica que
han estado históricamente poco o mal reguladas (p. ej., las sociedades de
responsabilidad limitada, o los derechos de superficie, rústica y urbana y
de sobreedificación y subedificación), ha sido fundamental, como ahora
veremos, la intervención notarial.

Es un hecho reconocido que, dada la insuficiencia de la Ley de Pro­
piedad Horizontal de 1960 -que "ya nació anticuada" según expuso aguda­
mente Manuel DE LA CÁMARA-, ha sido la práctica diaria de las notarías
y los registros de la propiedad, ya desde la primera mitad del siglo xx, la
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que ha ido configurando el desarrollo de la institución, creando y conso­
lidando una praxis y una doctrina que, complementada a posteriori con
cierta profusión por la jurisprudencia emanada de los juzgados y tribuna­
les, han ido señalando los justos límites de lo que debía o no admitirse
dentro de una figura jurídica con tan enorme expansión e importancia en
la vida real.

Para poder elaborar una modesta doctrina sobre la cuota de partici­
pación, debemos examinar inicialmente cuál es su tratamiento legal en
nuestro Derecho, para analizar luego los escasos criterios sentados por la
doctrina y la jurisprudencia, haciendo referencia tanto a la registral como
a la emanada de los juzgados y tribunales.

l. Las normas legales

Se refieren a la cuota de participación en el Derecho español:

* La Ley 49/1960, de 21 de julio, sobre Propiedad Horizontal, modi­
ficada en algunos aspectos puntuales por la Ley 8/1999, de 6 de abril, que
dispone lo siguiente:

- Artículo 3.2: "A cada piso o local se atribuirá una cuota de partici­
pación con relación al total del valor del inmueble referida a centésimas
del mismo. Dicha cuota servirá de módulo para determinar la participa­
ción en las cargas y beneficios por razón de la comunidad. Las mejoras o
menoscabos de cada piso o local no alterarán la cuota atribuida, que sólo
podrá variarse por acuerdo unánime".

- Artículo 5.2: "En el mismo título (el constitutivo de la propiedad
horizontal) se fijará la cuota de participación que corresponde a cada piso
o local, determinada por el propietario único del edificio al iniciar su ven­
ta por pisos, por acuerdo de todos los propietarios existentes, por laudo
o por resolución judicial. Para su fijación se tomará como base la super­
ficie útil de cada piso o local en relación con el total del inmueble, su em­
plazamiento interior o exterior, su situación y el uso que se presuma ra­
cionalmente que va a efectuarse de los servicios o elementos comunes".

- Artículo 9.1: "Son obligaciones de cada propietario:
e) Contribuir, con arreglo a la cuota de participación fijada en el tí­

tulo o a lo especialmente establecido, a los gastos generales para el ade­
cuado sostenimiento del inmueble, sus servicios, cargas y responsabilida­
des que no sean susceptibles de individualización...
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f) Contribuir, con arreglo a su respectiva cuota de participación, a la
dotación del fondo de reserva que existirá en la comunidad de propieta­
rios para atender las obras de conservación y reparación de la finca"...

* La Ley Hipotecaria, de 8 de febrero de 1946, que dice:

- Artículo 8.4: "En la inscripción se describirán: ... la cuota de parti­
cipación que a cada uno (piso o local) corresponde en relación con el
inmueble".

* y el Reglamento Hipotecario, de 14 de febrero de 1947, reformado
en 1998, que dice:

- Artículo 16.2: "El derecho de elevar una o más plantas sobre un edi­
ficio o el de realizar construcciones bajo su suelo, haciendo suyas las edifi­
caciones resultantes, ..., será inscribible... En la inscripción se hará constar:
a) Las cuotas que hayan de corresponder a las nuevas plantas en los ele­
mentos y gastos comunes o las normas para su establecimiento".

De las disposiciones legales anteriores podemos deducir las seis cues­
tiones fundamentales que plantea la materia, y que van a ser objeto de
nuestro estudio. Estas cuestiones son:

1. ¿Qué significa la cuota de participación?
2. ¿Quién fija o determina la cuota de participación?
3. ¿Cuántas cuotas de participación deben o pueden fijarse?
4. ¿Cómo se señala la cuota?
5. ¿Con qué criterios o elementos se fija?, y, finalmente,
6. ¿Pueden modificarse las cuotas ya fijadas?

1. ¿Qué significa la cuota de participación?

La respuesta a la primera de estas cuestiones podemos deducirla del
conjunto de las normas anteriores, sin que tal deducción plantee en la prác­
tica demasiados problemas interpretativos. Vemos que nuestra legislación
considera que la fijación de una cuota de participación a cada elemento
privativo susceptible de aprovechamiento independiente, en relación con
el total del inmueble, es imprescindible en el régimen de propiedad hori­
zontal, no admitiéndose un edificio sujeto a este régimen sin que cada piso,
local, plaza de garaje o cuarto trastero tenga asignada la cuota respecti­
va, la cual va a determinar:

133



- El valor proporcional o relativo (no real o absoluto) del piso o lo-
cal, y cuanto a él se considera unido en el conjunto del inmueble.

- Su disfrute en los elementos comunes del edificio.
- Su contribución a las cargas y gastos generales.
- Su participación en derechos y otros beneficios derivados del in-

mueble.
- Junto con el número de propietarios, el cómputo de las mayorías

para la adopción de acuerdos en la Junta de la comunidad.
- Y, eventualmente, la parte a percibir por el copropietario en una

posible extinción de la comunidad, bien se produzca ésta por causas vo­
luntarias, o bien por causas involuntarias, como podrían ser la expropia­
ción forzosa o la destrucción del edificio.

Como ya comentó Manuel DE LA CÁMARA, en la legislación españo­
la anterior a la LPH de 1960 (básicamente el Código Civil), la cuota de
participación de cada elemento privativo parecía referirse exclusivamen­
te a la participación del copropietario en los elementos comunes, mien­
tras que hoy se refiere claramente al edificio en su conjunto. Hoy, según
ECHEVERRÍA SUMMERS, la cuota de participación constituye un módulo
esencial sobre el que se vertebran todos los derechos y obligaciones que
emanan de la propiedad horizontal.

Nuestra LPH, aunque regula la cuota de participación de forma muy
somera en los preceptos antes examinados, hace referencia a la misma en
varios otros artículos, poniendo de relieve que se trata del elemento esen­
cial sobre el cual gira toda la actividad de las comunidades de propieta­
rios constituidas en régimen de propiedad horizontal. Y así vemos que la
cuota:

- Se configura como contenido necesario del título constitutivo (art. S).
- En caso de segregación o agrupación de pisos o locales se modifi-

ca la de éstos, sin alterar la de los restantes (art. 8).
- Es la referencia básica para determinar la participación de cada pro­

pietario en los gastos generales para el adecuado sostenimiento del inmue­
ble, sus servicios, cargas y responsabilidades no individualizables, y tam­
bién su contribución al fondo de reserva (art. 9).

- Determina la participación de cada propietario en el coste de las
obras de conservación que sean necesarias en el edificio (art. 10).

- Sirve de criterio para determinar la unanimidad o las mayorías ne­
cesarias para la válida adopción de acuerdos (art. 17).

- Y se configura también como contenido necesario del título cons­
titutivo de los complejos inmobiliarios privados (art. 24).
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Debemos concluir este primer apartado aclarando que sólo tienen cuo­
ta de participación los elementos privativos del inmueble, susceptibles de
aprovechamiento independiente, pero en ningún caso los elementos co­
munes, destinados a la utilidad o servicio de la generalidad de los copro­
pietarios, ni los anejos, que participan de la cuota del elemento principal
al que van unidos.

2. ¿Quién fija o determina la cuota de participación?

Esta segunda cuestión, ya algo más compleja en la práctica, trata de
regularla el artículo 5.2 de la LPH, estableciendo que la cuota se deter­
mina:

a) Por el "propietario único del edificio".

La determinación de la cuota por el propietario único del edificio exi­
ge, necesariamente, que no se haya iniciado todavía la venta a terceras
personas de los distintos pisos o locales, ni siquiera en documento priva­
do, pues, en tal caso, sería necesario el consentimiento de todos los com­
pradores, según consolidada jurisprudencia. Es éste, quizá, el sistema de
fijación más frecuente en los despachos notariales y se da cuando el pro­
motor de una obra, normalmente un empresario individual o una socie­
dad que se dedica al tráfico inmobiliario, otorga de forma unilateral una
escritura pública de declaración de obra nueva y, simultánea o posterior­
mente, divide horizontalmente el edificio dando forma pública al título
constitutivo de la propiedad horizontal. El presente sistema de fijación pre­
senta una gran ventaja práctica, que es la enorme comodidad o facilidad
que se deriva del hecho de que una sola persona, sea física o jurídica, es
quien señala unilateralmente la cuota de participación de cada piso o lo­
cal, sin contradicción ni discusión alguna. No obstante, puede acarrear tam­
bién un gran inconveniente la posible fijación injusta o arbitraria de la
cuota, especialmente en aquellos casos en los que el propio promotor se
reserva en el edificio alguna vivienda o local para sí mismo, pudiendo be­
neficiarIo o favorecerlo en su cuota en comparación con los demás pisos
o locales.

b) Por"acuerdo de todos los propietarios existentes".

Este sistema de determinación se da, necesariamente, en los casos de
edificios en los que no existe un único propietario, bien porque inicial­
mente el inmueble ya pertenecía a varias personas, las cuales otorgan con­
juntamente el título constitutivo de la propiedad horizontal, o bien por-
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que el promotor o propietario único ha iniciado ya la venta a terceras per­
sonas de pisos, locales, aparcamientos o cuartos trasteros, en cuyo caso to­
dos los adquirentes deben participar en la fijación de las cuotas. El prin­
cipal problema práctico derivado de este sistema de fijación deriva de la
complicación extraordinaria que puede suponer la determinación unáni­
me de la cuota cuando existe un número importante de copropietarios,
tanto por la dificultad de conseguir la universal reunión de los mismos
como por la beligerancia que puede alcanzar la pretensión de complacer
la voluntad individual de cada uno de ellos.

e) Por "laudo" arbitral.

d) O por "resolución judicial".

Son éstos dos últimos los sistemas subsidiarios de determinación de la
cuota previstos por nuestra legislación para el caso de imposibilidad de fi­
jación de conformidad con los dos primeros criterios. El principal campo
de aplicación de estos medios subsidiarios, tanto el arbitral como el judi­
cial, será doble: o bien resolver los casos de fijación injusta o arbitraria
de la cuota por el propietario único del edificio, comentados en el ante­
rior apartado a), o bien resolver los supuestos de falta de acuerdo unáni­
me o desacuerdo generalizado de todos los propietarios del inmueble co­
mentados en el anterior apartado b). La decisión de acudir a un laudo
arbitral o a los Tribunales de Justicia, en ambos casos con similar efecto
de cosa juzgada del laudo o resolución recaída en el procedimiento, corres­
ponderá a los propietarios interesados.

3. ¿Cuántas cuotas de participación deben o pueden fijarse?

La tercera de las cuestiones planteadas hace referencia al número de
cuotas de participación que deben o pueden fijarse para cada elemento
independiente sujeto al régimen de propiedad horizontal. La LPH exige
necesariamente en su artículo 3 que "a cada piso o local se atribuirá una
cuota de participación".

Por tanto, que cada parte determinada susceptible' de aprovechamiento
independiente tenga, al menos, una cuota de participación es la exigencia
legal imperativa, aunque tal exigencia puede ser matizada de la siguiente
manera:

- La jurisprudencia ha admitido (vid. STS de 22 de abril de 1974),
consolidando una praxis ya generalizada que, además de la cuota general
exigida por la Ley, pueda fijarse en el título constitutivo de la propiedad
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horizontal, para todos o alguno de los pisos o locales, una cuota especial
que determine la contribución de éstos al pago de algunos gastos no ge­
nerales, sino individualizables, destinados al sostenimiento de servicios que
disfruten en exclusiva, por su situación o configuración, algunas partes de­
terminadas del edificio.

- También es admisible, constituyendo un pacto lícito de los particu­
lares interesados que, atendiendo a las características del edificio, la cuota
que los propietarios tienen en el total inmueble (que hemos llamado cuo­
ta general) sea diferente a la cuota especialmente establecida para la par­
ticipación en los gastos de los elementos y servicios que sean comunes,
aunque no sean individualizables. Asi dice ESPÍN CÁNOVAS que no existe
impedimento legal para la diversificación de una cuota de servicios y otra
cuota de titularidad dominical. En este sentido vemos que el artículo 9.l.e)
de la LPH dice que "son obligaciones de cada propietario... contribuir con
arreglo a la cuota de participación fijada en el título o a lo especialmen­
te establecido, a los gastos generales para el adecuado sostenimiento del
inmueble, sus servicios, cargas y responsabilidades que no sean suscepti­
bles de individualización".

- El Reglamento Hipotecario, en su artículo 16.2, antes visto, admite
un supuesto excepcional de indeterminación de la cuota de participación,
aunque sea una indeterminación temporal o transitoria. Así, en los casos
en los que se haya constituido un derecho real de sobreedificar o subedi­
ficar nuevas plantas sobre el vuelo o bajo el suelo de un edificio en régi­
men de propiedad horizontal, al inscribirse en el Registro de la Propiedad
tal derecho real deberá hacerse constar las cuotas que corresponderán a
las nuevas plantas que se construyan o, al menos, las normas que se esta­
blezcan para su determinación en el futuro.

- y en los casos de urbanizaciones privadas u otros complejos inmo­
biliarios, integrados por varios conjuntos o bloques de viviendas que com­
parten entre todas o algunas de ellas unos espacios comunes destinados
a zonas deportivas, de esparcimiento, de servicios,etc., se produce una plu­
ralidad de cuotas de participación. En estos casos, que quedan sometidos,
según el nuevo artículo 24 de la LPH (introducido por la reforma de 1999),
al régimen legal de la propiedad horizontal, cada vivienda puede tener una
cuota de participación en el solar general (la cuota general exigida por la
Ley) y, además, una cuota en el bloque del que forma parte y, eventual­
mente, otra cuota en los servicios o elementos de que disfruta.

4. ¿Cómo se señala la cuota?

La cuarta cuestión que nos hemos planteado es conocer cómo debe
señalarse materialmente la cuota de participación en el título constituti-
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vo de la propiedad horizontal. La única referencia legal de que dispone­
mos es la prevista en el artículo 3.2 de la LPH, que indica que la cuota
debe determinarse en "centésimas" y que debe "referirse al inmueble". Y
¿qué significan esas dos expresiones?

* La expresión "a centésimas" es propiamente una expresión mate­
mática y no una expresión jurídica, por lo que puede entenderse en el
mundo del Derecho, según mi criterio, de dos maneras diferentes:

- Considerar que la Ley quiere que la cuota de participación se seña­
le en cifras numéricas enteras acompañadas de dos decimales como máxi­
mo. Esta sería quizá la interpretación más acorde con el tenor literal de
la expresión "a centésimas", aunque en mi opinión no tiene demasiado
sentido, especialmente en grandes comunidades, limitar el número de de­
cimales que se pueden emplear al señalar las cuotas. El problema que plan­
tea esta interpretación literal se percibe muy claramente cuando se crean
en un edificio o en un complejo inmobiliario elementos privativos inde­
pendientes de reducido tamaño, tales como pequeños cuartos trasteros o
aparcamientos para motocicletas, para los cuales los dos decimales pue­
den resultar gravosamente insuficientes, so pena de atribuirles una cuota
desproporcionada en relación con los demás elementos privativos de gran
tamaño que puedan estar integrados en el inmueble.

- O considerar que la Ley, aunque de forma no muy precisa, utiliza
la expresión "centésimas" para expresar que la fijación de la cuota debe
ser porcentual, esto es, que debe señalarse en un tanto por ciento, em­
pleando en él los decimales que se estimen necesarios. Esta es la inter­
pretación que ha prevalecido, en forma abrumadora, en la práctica diaria
de los despachos notariales y registrales.

* y con la expresión "referida al inmueble", la Ley quiere aclarar
que la atribución de una cuota de participación a cada uno de los ele­
mentos privativos integrados en un régimen de propiedad horizontal no
es meramente individual o independiente, sino que debe tener una refe­
rencia general o global, que es el conjunto integrado por la totalidad del
edificio, de forma que la cuota de cada elemento privativo, aunque se ade­
cue a las características de éste, no constituye una magnitud abstracta en
sí misma, desconectada o independiente de las demás, sino que tiene que
ser necesariamente una cifra armonizada o coordinada con las demás cuo­
tas atribuidas a todos los elementos independientes integrantes de un todo,
que es el inmueble en general. Ello supone, en la práctica, que la suma
total de todas las cuotas de participación atribuidas en cifra porcentual a
cada uno de los pisos, locales, aparcamientos, etc., integrantes de un edi-
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ficio constituido en régimen de propiedad horizontal debe sumar necesa­
riamente el ciento por ciento (vid. STS de 15 de marzo de 1985).

5. ¿Con qué criterios o elementos se señala la cuota?

La quinta cuestión planteada, tal vez la que más problemas plantea en
la vida jurídica diaria, consiste en analizar los principales criterios que nues­
tra legislación señala para que sean tenidos en cuenta en la fijación de la
cuota de participación. Tales criterios son, según el artículo 5.2 de la LPH,
los siguientes:

a) La "superficie útil de cada piso o local en relación con el total del
inmueble" .

Esta expresión legal hace referencia a la medición, expresada en me­
tros cuadrados como unidad legal de medida, de cada elemento privativo
integrado en el inmueble, que es la comprendida dentro del perímetro de
cada uno de ellos, a la que habrá de añadirse la que tengan a su vez los
anejos que se vinculen al mismo. Tal medición se señala necesariamente
en las escrituras públicas por las que se constituyen los edificios en ré­
gimen de propiedad horizontal. En estas escrituras suelen determinarse,
tomándose literalmente del Proyecto elaborado por los arquitectos del edi­
ficio que ha obtenido la preceptiva Licencia Municipal de Obras, dos me­
diciones relativas a cada parte determinada susceptible de aprovechamien­
to independiente: la superficie construida, que es la total contenida en los
linderos que delimitan el contorno o perímetro del elemento privativo en
cuestión, y la superficie útil, que se obtiene restando de la superficie cons­
truida el espacio no habitable ocupado por los pilares, paredes, tabiques
y demás elementos constructivos contenidos dentro de los mismos linde­
ros. Es esta última, por su mayor justicia, ya que indica de forma precisa
la parte exacta del edificio que está a la entera disposición de cada copro­
pietario, la que la Ley señala como criterio a tener en cuenta para fijar
la cuota de participación.

b) Su "emplazamiento interior o exterior".

La frase legal se refiere a que debe tenerse en consideración, para
fijar su cuota, la ubicación real de cada piso o local en una parte del edi­
ficio con vistas al exterior o sin ellas, de forma que aquellos pisos o loca­
les emplazados en zona exterior (es decir, que disfruten total o parcial­
mente de vistas a la vía pública o de parte de la fachada principal del
edificio) deben tener una cuota de participación mayor que los de igual
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medida ubicados en emplazamientos interiores, que no disfrutan de vistas
a la calle o de parte de la fachada principal del edificio, y ello aunque las
disfruten a patios abiertos o cerrados, sean de mayor o menor amplitud.

e) Su "situación".

Esta expresión se refiere a la colocación material de cada elemento
privativo (piso, local, plaza de aparcamiento, cuarto trastero, ...) dentro
del complejo "puzzle" formado por todos los elementos constructivos que
componen el total edificio, de forma que aquellos elementos privativos
que tengan una situación considerada "mejor", como por ejemplo los pi­
sos áticos o las plazas de aparcamiento de más cómodo y fácil acceso, de­
ben tener una cuota de participación mayor que los "peor" situados.

d) Y "el uso que se presuma racionalmente que va a efectuarse de los
servicios o elementos comunes".

Esta última expresión legal hace referencia a que debe tomarse en con­
sideración para la fijación de la cuota, y en función de la ubicación, for­
ma, configuración o acceso de cada elemento privativo, si se estima que
éste hará una mayor, menor o nula utilización de todas o algunas de aque­
llas partes del edificio que son elementos comunes al servicio de la tota­
lidad de los propietarios (escaleras, terrazas, ascensores, patios, etc.). En
algunos casos de la vida diaria, este criterio legal es de fácil aplicación
práctica (p. ej., locales comerciales que no usan el portal o los ascensores,
o viviendas que usan en exclusiva terrazas o patios). No obstante, en otros
supuestos no tan claros, el presente resulta ser un criterio legal complejo
y de determinación subjetiva o apreciativa, que trae consigo un elevado
riesgo de arbitrariedad, ligereza o injusticia material en su aplicación. Y
especialmente importante resulta la ponderación de este criterio en las ur­
banizaciones privadas y otros grandes complejos inmobiliarios, regulados
también por la LPH, caracterizados muchas veces por la cantidad e impor­
tancia de los servicios y elementos comunes que disfrutan todos o algunos
de los propietarios (piscinas, zonas deportivas o de esparcimiento, clubes
sociales, etc.).

Como hemos podido ver, los criterios legales establecidos por la LPH
para la fijación de las cuotas de participación exigen la valoración técnica
y jurídica de una serie de factores que no son todos homogéneos, mate­
máticos y de determinación objetiva, sino que en algunos de ellos existe
un importante componente de apreciación subjetiva. Son de muy sencilla
aplicación práctica los criterios de la superficie o del emplazamiento inte­
rior o exterior, ambos de base eminentemente fáctica, pero no lo son tan-
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to los de la situación o el uso presunto de los elementos comunes. Todo
ello exige en la persona o personas constituyentes del régimen de propie­
dad horizontal, en el notario autorizante de la escritura pública y en los
asesores que se suelen utilizar (arquitectos, aparejadores, etc.), un extre­
mado ejercicio de prudencia a la hora de hacer un uso excesivamente li­
gero o generoso de los dos últimos criterios legales, evitando en lo posible
maximizar su importancia en relación a los dos primeros y manteniéndo­
los en sus justos y equilibrados términos.

Una vez estudiados los criterios que establece la Ley surge en la prác­
tica otra gran pregunta: ¿son dichos criterios imperativos?, o dicho de otra
manera, ¿pueden los interesados, atendiendo a las peculiaridades del in­
mueble, utilizar otros criterios distintos a los legales?

Vista la enorme parquedad de la regulación legal, es un hecho reco­
nocido que, debiendo constituirse los edificios en propiedad horizontal me­
diante escritura pública, ha sido la doctrina notarial española, al tener que
enfrentarse en la práctica diaria de los despachos notariales a los infinitos
problemas planteados por esta materia, la que más y mejor la ha tratado
y desarrollado, estudiando y aportando soluciones para aquellas cuestio­
nes no previstas por la escasa regulación legal. Y una de las principales
cuestiones examinadas por la doctrina notarial ha sido el ámbito de admi­
sión de la autonomía de la voluntad de los particulares en el extenso cam­
po de la propiedad horizontal, deslindando los aspectos de la Ley que de­
bían considerarse imperativos de aquellos otros en los que la voluntad de
los interesados podía modalizar la regulación legal.

Es ya un clásico para todos los expertos el trabajo del notario Fran­
cisco ESCRIVÁ DE ROMANf y DE OLANO ("Lo imperativo y lo dispositivo
en la Propiedad Horizontal", Revista Crítica de Derecho Inmobiliario, nú­
mero 462, Madrid, 1967,pp. 1251-1252), que, en relación a la cuestión que
nos ocupa, dice lo siguiente:

"... A) Características de la cuota: a) Su fijación es esencial y preci­
samente ha de hacerse con relación al total del valor del inmueble y re­
ferida a centésimas del mismo... La fijación en centésimas es totalmente
imperativa por exigirlo así el párrafo 2.° del artículo 3.° de la Ley...

B) Criterios de fijación. Los criterios señalados en el artículo 5.°, pá­
rrafo 2.°, de la Ley son meramente orientadores y, por tanto, dispositivos".

Corroboran la opinión de ESCRIVÁ DE ROMANf otros señalados auto­
res de la doctrina notarial española:

- MONET ANTÓN ("Problemas de técnica notarial ante la nueva Ley
de Propiedad Horizontal", Estudios de Derecho Notarial por el Centena-
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rio de la Ley del Notariado, Madrid, 1962, vol. 1, p. 263) considera que la
trascendencia de los criterios objetivos que fija la Leyes muy relativa, pu­
diendo tener importancia sólo en el caso de cese de un proindiviso, si se
acude al laudo o a la resolución judicial, siendo aconsejable en este caso,
además, el asesoramiento de un técnico.

- PERÉ RALUY (La propiedad horizontal, Barcelona, 1961, p. 64) cree
que los criterios de la Ley difícilmente pueden traducirse en módulos ma­
temáticos precisos, siendo sólo elementos de juicio indiciarios, susceptibles
de valoración muy diversa; ello da lugar a que, fijada por cualquiera de
los medios legales la cuota, quepa difícilmente su impugnación, aunque sí
su modificación por la unanimidad de los copropietarios.

- José Luis ÁLVAREZ ÁLVAREZ ("El título constitutivo de la propie­
dad horizontal", Estudios de Derecho Notarial por el Centenario de la Ley
del Notariado, Madrid, 1965, p. 482) opina que los criterios que la LPH da
para fijar la cuota producen una disposición del tipo de las de consejo, es
decir, que ni siquiera es rigurosamente, no ya imperativa, sino aún ni nor­
ma, puesto que de su conjunto se deduce que la fijación de cuotas es ab­
solutamente discrecional.

- VENTURA TRAVESET (Derecho de la Propiedad Horizontal, Bosch,
5: edición, Barcelona, 1992, p. 227) cree que deben también utilizarse otros
criterios distintos a los legalmente establecidos, que tengan carácter obje­
tivo, para la determinación de las cuotas de participación, como podrían
ser la valoración a efectos de catastro o los informes técnicos de arqui­
tectos u otros profesionales.

- ESPÍN CÁNOVAS ("Titularidad dominical y criterios para la fijación
de la cuota de participación en la propiedad horizontal", Revista de Dere­
cho Privado, enero 1978, pp. 1053 Yss.) cree que ni el Código Civil ni la
propia Ley especial (LPH) expresan de modo inequívoco el criterio a se­
guir para la atribución de la participación en esta forma de propiedad.

- Modestamente, el autor de estas líneas, en trabajo publicado en 1997
("La propiedad horizontal: Su régimen jurídico. El desarrollo moderno de
los complejos inmobiliarios", Cuadernos Notariales, número 4, Fundación
Matritense del Notariado, p. 49), ha escrito que "la cuota de cada piso o
local no se determina de una manera arbitraria. El citado artículo 5 de la
LPH establece los criterios para su fijación, diciendo que se tomará como
base la superficie útil de cada piso o local en relación con el total del in­
mueble, su emplazamiento interior o exterior, su situación y el uso que se
presuma racionalmente que va a efectuarse de los servicios o elementos
comunes. Sin embargo, la mayoría de los autores cree que los criterios
legales son orientativos y que la fijación de las cuotas es discrecional",

- En la más moderna doctrina, ECHEVERRÍA SUMMERS (Comentarios
a la Ley de Propiedad Horizontal, coordinados por Rodrigo BERCOVITZ
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RODRÍGUEZ-CANO, artículo 5, Aranzadi, Pamplona, 1999,p. 125) concluye
que la enumeración que establece la LPH no debe interpretarse como la
exclusión de cualquier otro índice de valoración, ya que, cuando las cir­
cunstancias concurrentes revelen que otros factores imponen una clara
diferencia en la valoración de los diferentes pisos o locales, deberán esti­
marse en la asignación de la cuota. A modo de ejemplo, pueden citarse
los criterios de la luminosidad, la orientación, el volumen, la antigüedad
(casos de ejercicio del derecho de sobreedificación), etc.

De todo lo expuesto podemos concluir, recogiendo un sentir casi uná­
nime, que los criterios legales para la fijación de las cuotas de participa­
ción en la Ley de Propiedad Horizontal son discrecionales. Y esa discre­
cionalidad debe entenderse en el sentido de que el propietario único del
inmueble, o todos los propietarios del edificio, o la autoridad arbitral o
judicial que deba fijar las cuotas de participación debe tener básicamen­
te en cuenta los criterios del artículo 5.2 de la LPH, pudiendo también
tomar en consideración otros criterios distintos cuando las características
o configuración física o jurídica del inmueble así lo exijan, como la lumi­
nosidad, la orientación, la altura, las vistas, el volumen, la cercanía o leja­
nía a la vía pública o a las zonas de servicios o esparcimiento, la mayor
o menor incidencia de ruidos y actividades molestas, la antigüedad en los
complejos por fases, las asignaciones de uso exclusivo del suelo común en
jardines, terrazas o cubiertas, y varios otros con un fundamento real, físi­
co o jurídico.

Especial importancia reviste el criterio de la asignación de terrazas o
jardines comunes en uso privativo (contemplado además en el art. 5.2 de
la LPH, que habla del "uso de los servicios o elementos comunes"), bas­
tante frecuente en complejos residenciales, y que suele suponer un aumen­
to en las cuotas de las viviendas beneficiarias de la asignación, de la mis­
ma manera que implica también una diferencia en los precios de venta de
las mismas respecto a las demás. Así se hace a diario en la práctica habi­
tual de los otorgamientos de títulos constitutivos de propiedad horizontal
por parte de promotores y constructores, con la colaboración de arquitec­
tos y notarios.

FUENTES LoJO, uno de los autores más prolíficos de nuestra doctri­
na (Suma de propiedad por apartamentos, tomo 1,Bosch, Barcelona, 1979,
p. 285), pone un ejemplo esclarecedor de la flexibilidad de los criterios de
fijación de las cuotas en nuestro Derecho: "en una zona comercial serán
más valorados los pisos bajos; mientras que en una zona residencial la va­
loración irá «in crescendo» a medida que se eleve la altura. Por último,
en los edificios antiguos, sin ascensor y con frecuentes problemas de im­
permeabilización de azoteas, los pisos más valorados serán los ubicados
en zonas intermedias".
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Carlos y Juan GÓMEZ MARTÍNEz (La Ley de Propiedad Horizontal,
Aranzadi, Pamplona, 1999, p. 235) añaden a todo lo ya expuesto la con­
veniencia de valorar otro criterio no tipificado por el artículo 5 de la LPH,
que es el "número de elementos privativos en que esté dividida la comu­
nidad de propietarios".

Debemos dejar claro, sin embargo, que la casi unánimemente recono­
cida discrecionalidad en la utilización de los criterios legales no debe con­
fundirse en ningún caso con la arbitrariedad, entendida, según la define
el diccionario, como "acto contra la justicia o la razón dictado por el ca­
pricho". Resulta evidente que el margen de flexibilidad que la doctrina
y la jurisprudencia permiten a la hora de fijar las cuotas de participación
no legitima cualquier señalamiento injusto, desproporcionado o estrafala­
rio, que resulte manifiestamente contrario a la lógica o a la equidad, las
cuales deben presidir siempre la aplicación de la Ley (cfr. arlo 3.2 del Có­
digo Civil). Es en esta cuestión donde ha insistido con más habitualidad
la jurisprudencia de nuestros tribunales de justicia, que ha ido acotando,
como luego veremos, el margen de arbitrariedad que podía afectar a al­
gún título constitutivo del régimen de propiedad horizontal. Y es también
aquí donde los criterios del artículo 5.2 de la LPH, en caso de que las
cuotas se hayan señalado sin razón suficiente o de forma caprichosa, de­
ben tenerse en cuenta como principal referencia para su corrección.

6. ¿Pueden modificarse las cuotas ya fijadas?

La última cuestión importante a plantear, ciertamente debatida en la
práctica, hace referencia a la posibilidad de que, durante la vida de una
comunidad de propietarios en un edificio o complejo sujeto al régimen
de propiedad horizontal, quepa modificar las cuotas de participación que
fueron inicialmente establecidas en el título constitutivo del régimen. En
mi opinión, para tratar adecuadamente esta cuestión, deben diferenciarse
cuatro supuestos muy dispares:

- Modificación de cuotas por alteración física del perímetro de los pi­
sos o locales: Nos referimos aquí a los casos en los cuales se produce, de
conformidad con la Ley o los estatutos de la comunidad, la segregación
o la agrupación de algún piso o local para formar otro independiente o
para ser unido al colindante. En este caso resulta evidente que debe ad­
mitirse la modificación de cuotas, que de hecho suele ya estar prevista y
autorizada en los estatutos de muchas comunidades de propietarios.

- Modificación de las cuotas por modificaciones interiores, por obras
ornamentales, o por menoscabos de los pisos o locales: En este supuesto
se generó tiempo atrás cierta polémica doctrinal, entendiendo algunos auto-
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res que en la determinación de las cuotas debían valorarse también los
adornos, embellecimientos o mejoras ejecutados en el interior de los pisos
o locales con carácter permanente o perpetuo. Pero la mayoría de nues­
tros autores se ha manifestado de acuerdo en que la cuota debe ser un
módulo estrictamente representativo del interés del dueño de un piso o
local en la comunidad, sin que dicho módulo deba verse afectado por el
mero ornato o embellecimiento de los mismos, aunque señalando algunos
atinadamente que únicamente en el caso de auténticas alteraciones estruc­
turales ésas habrían de repercutir en las cuotas. Y el mismo criterio sos­
tenido para las mejoras debe valer igualmente para los menoscabos inte­
riores de los pisos o locales. La redacción actual del artículo 3.2 de la LPH,
que antes hemos visto, parece dejar clara la cuestión.

- Modificación de las cuotas por acuerdo de los propietarios. Aunque
el acuerdo de los propietarios es necesario en toda modificación de cuo­
tas, es posible que la Junta de la comunidad acuerde modificar las cuotas,
cumpliendo con los requisitos legalmente establecidos, en supuestos dife­
rentes a los antes tratados. Estas modificaciones son perfectamente admi­
sibles en el Derecho español, aunque luego veremos cuál ha sido la opi­
nión de nuestra jurisprudencia civil en esta materia. Sólo cabe añadir aquí
que los tribunales han venido a consagrar el principio de la "mutabilidad
voluntaria de las cuotas", el cual había sido discutido vehementemente por
algunos autores por ser contrario, en su opinión, al principio general del
Derecho que prohíbe ir contra los propios actos, entendiendo por "pro­
pio acto" el consentimiento inicialmente prestado por cada propietario al
otorgar el título constítutivo de la propiedad horizontal o al adquirir pos­
teriormente su piso o local prestando su consentimiento y aceptación a
las normas comunitarias.

- Modificación de las cuotas en las urbanizaciones privadas y otros
complejos inmobiliarios. Es frecuente en estos casos la construcción por
fases, que da lugar a que formen parte del complejo parcelas aún sin edi­
ficar, conviviendo con otras ya construidas y con sus servicios en funcio­
namiento. Esta situación genera la dificultad jurídica de ponderar esas
parcelas todavía no edificadas a la hora de fijar las cuotas de participa­
ción del total conjunto de elementos integrados en la urbanización. La
solución más razonable, en opinión de ESTRUCH ESTRUCH y VERDERA

SERVER, pasa por una adecuada previsión en el título constitutivo de la
modificación automática de las cuotas de las parcelas en función de su
progresiva edificación. BRANCÓS NÚÑEZ ha defendido, por razones de se­
guridad jurídica, el señalamiento de las cuotas desde un principio mediante
criterios ciertos, aunque flexibles y adaptables al proceso de crecimiento
y realización de la urbanización. Como consecuencia práctica, y al objeto
del presente trabajo, parece lógico y razonable sostener que el titular de
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una zona no edificada tenga, en un principio, fijada una cuota de partici­
pación de escasa cuantía, que le permita no contribuir en exceso a unos
servicios o instalaciones de los que aún no disfruta, pero participar en las
deliberaciones de la comunidad de propietarios, existiendo en el título
constitutivo una previsión de un aumento de esa cuota, con paralela re­
ducción de las restantes, para el caso de la efectiva edificación de esta
fase. Y de todo ello podemos fácilmente deducir que, en los supuestos de
complejos inmobiliarios, la fijación de las cuotas de participación debe
efectuarse con especial cuidado, ya que tales conjuntos presentan, ya sea
por la inclusión de nuevas parcelas, ya por la progresiva ampliación de las
fases urbanizadas, con mucha mayor facilidad que en los demás supues­
tos de la propiedad horizontal, una tendencia a la modificación de su com­
posición, tanto cualitativa como cuantitativa.

Ya para finalizar el presente trabajo, y como complemento necesario
de todo lo expuesto hasta ahora, creo conveniente ofrecer una breve pa­
norámica de lo que sobre esta materia se han pronunciado la jurispruden­
cia registral, entendiendo por tal la emanada de las Resoluciones dictadas
por la Dirección General de los Registros y del Notariado en los recursos
gubernativos presentados por notarios y particulares interesados contra
calificaciones de los registradores de la propiedad en los títulos públicos
presentados a inscripción, y la jurisprudencia civil, dictada por los Tribu­
nales de Justicia.

n. La jurisprudencia registral

La Dirección General de los Registros y del Notariado, pese a haber
hecho referencia de pasada en muchas de sus Resoluciones a la cuota de
participación como instrumento o medio para tratar otras cuestiones re­
lativas a la propiedad horizontal o a los complejos inmobiliarios, no ha
tenido muchas ocasiones de estudiar la figura con cierto detenimiento. En­
contramos sólo unas pocas Resoluciones en las que la DGRN hace un
pronunciamiento expreso, aunque no extenso, sobre las características y
la regulación de la cuota de participación:

- La pionera Resolución de 14 de diciembre de 1935, muy anterior a
la existencia de la Ley Hipotecaria de 1946 y de la propia LPH de 1960,
que ya admitió que en la escritura de transmisión de uno de los pisos que
formaba parte de una casa de varias plantas se incluyera también la trans­
misión de "la participación correspondiente en todo lo que se considere
de uso común de dicha casa". Vino aquí a consagrar el Centro Directivo,
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con una interesante argumentación, y considerando que "la llamada pro­
piedad por pisos o habitaciones ofrece importancia trascendental en los
tiempos actuales a consecuencia de la gran difusión que ha adquirido...
siendo conveniente una regulación convencional que supla las deficiencias
y parquedad de los preceptos legales a ella referentes", una incipiente re­
ferencia a la cuota de participación, que años más tarde cuajó como exi­
gencia legal imperativa en la legislación hipotecaria y en la legislación ci­
vil especial.

- La Resolución de 23 de julio de 1966, reiterada por la de 20 de abril
de 1967, las cuales admitieron, si bien casi de soslayo, que el notario uti­
lice en la escritura otros medios de fijación de la cuota distintos a los le­
galmente establecidos, diciendo: "... la escritura... es inscribible pues, aun­
que el Notario no se ha ajustado a los términos literales de la Ley, sí lo
ha hecho a su recto sentido toda vez que el expresado artículo 8, párra­
fo 3.0

, de la LPH se refiere a la cuota «en relación con el inmueble»...".
- La Resolución de 11 de mayo de 1978 (Considerando 10), en la que,

de forma algo más explícita, la DGRN deja claro que la regulación legal
del artículo 5.2 de la LPH no es en absoluto de ius cogens, de modo que
ni siquiera el registrador de la propiedad debe velar por el cumplimiento
de los criterios legales establecidos para la fijación de la cuota. Y así dice:
" ... CONSIDERANDO que la Ley de Propiedad Horizontal enumera en su ar­
tículo 5.0 -sin que tengan un carácter limitativo- algunos de los elemen­
tos o valores a tener en cuenta por el propietario para la fijación de la
cuota de participación que corresponde a cada piso o local, materia que
en cuanto a su fondo escapa a la calificación del Registrador...".

- La Resolución de 7 de enero de 1994, que rechaza la posibilidad de
que un local situado en un edificio constituido en régimen de propiedad
horizontal tenga en parte la consideración de elemento común del inmue­
ble, carente por ello de cuota de participación, y en parte la considera­
ción de elemento privativo, dotado de una cuota de participación, esta­
bleciendo la necesidad de que dicho local se configure o bien como un
elemento íntegramente privativo o bien como un elemento íntegramente
común. En consecuencia, la cuota de participación no puede referirse nun­
ca a parte de un piso o local, sino que debe hacerlo a su totalidad.

- La Resolución de 13 de junio de 1998, relativa a un caso de des­
afectación como elemento común de la vivienda destinada al portero de
un inmueble y su posterior venta a un particular, ya como elemento pri­
vativo, previo el correspondiente señalamiento de cuota de participación,
modificando las demás. Aquí cree el Centro Directivo que la cuota de
participación que a cada piso o local preexistente correspondía sobre el
edificio en su conjunto se descompone, al producirse la desafectación de
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la vivienda del portero, en dos nuevos elementos: la nueva cuota sobre los
restantes elementos, pertenencias y servicios comunes del inmueble y, ade­
más, una cuota proporcional de titularidad en el nuevo objeto jurídico an­
tes integrado en ese todo común (la vivienda del portero).

- y la Resolución de 23 de mayo de 2001, que sostiene que la modi­
ficación de las cuotas de participación no es necesariamente un acto que
requiera el consentimiento y el otorgamiento individualizado por cada uno
de los propietarios de un inmueble sujeto al régimen de propiedad hori­
zontal, sino que puede considerarse un acto colectivo que no se imputa a
cada propietario singularmente, sino a la Junta de Propietarios como ór­
gano comunitario, aunque ésta haya de adoptarlo por la unanimidad o
cuasiunanimidad previstas por la Ley. En consecuencia, para el otorga­
miento público de la escritura de modificación de las cuotas de participa­
ción es suficiente la comparecencia ante notario del presidente de la co­
munidad, aportando al notario certificación expedida por el secretario, que
acredite el cumplimiento de las mayorías legalmente establecidas y de los
demás preceptos legales.

lIT. La jurisprudencia civil de los Tribunales de Justicia

Nuestros Tribunales de Justicia y el Tribunal Supremo se han pronun­
ciado con cierta profusión en múltiples cuestiones relativas a la propie­
dad horizontal que podemos considerar tangenciales o colaterales a las
cuotas de participación, pero muy escasamente en cuanto al problema que
nos ocupa, que es el examen de las características propias de la cuota y
sus criterios de determinación, fijación o modificación. De entre los temas
más cercanos al objeto de nuestro estudio tratados por nuestra jurispru­
dencia, básicamente la del TS, podemos destacar los siguientes:

1. La posible modificación de las cuotas de participación por acuerdo
de los propietarios, a la que antes nos hemos referido. Así la STS de 22 de
abril de 1974, la STS de 15 de marzo de 1985 y la STS de 2 de febrero
de 1991, entre otras, establecieron que las cuotas de participación inicial­
mente fijadas en el título constitutivo de la propiedad horizontal son sus­
ceptibles de variación y de acomodación por un acuerdo posterior, obte­
nido con la unanimidad de todos los propietarios del edificio en Junta de
Propietarios debidamente convocada al efecto, y cumpliendo con los de­
más requisitos legales exigidos por la LPH para la adopción de acuerdos
y la modificación del título constitutivo.

2. La posible impugnación de las cuotas en supuestos de arbitrarie­
dad o de atribuciones injustificables, habiendo oscilado aquí nuestra juris-
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prudencia, por las particularidades de cada caso concreto (que en esta ma­
teria pueden resultar significativas), entre dos posturas opuestas:

- Algunas resoluciones judiciales, como la STS de 22 de diciembre de
1993, han aplicado con rigor literal el último inciso del artículo 3.2 de la
LPH, según el cual la cuota de participación "sólo podrá variarse con acuer­
do unánime". Esta sentencia desestimó el recurso de los demandantes (que
eran algunos de los copropietarios de un inmueble), que pedían adecuar
las cuotas de participación fijadas por quien entonces era propietario úni­
co del edificio (el promotor) a las superficies útiles realmente construi­
das, procurando una correspondencia entre las que figuraban en la cédu­
la de calificación definitiva y aquéllas. Entiende aquí el Alto Tribunal que,
de prosperar la tesis de los propietarios recurrentes, se vulneraría la LPH,
que, en su artículo 16.1, exige el acuerdo de la Junta de Propietarios por
unanimidad para que sea válida la aprobación o modificación de reglas
contenidas en el título constitutivo o en los estatutos.

- Otras sentencias han sugerido que la atribución de cuotas de par­
ticipación de cada piso o local puede variarse no sólo por acuerdo uná­
nime de los copropietarios, sino también por resolución judicial cuando
concurran circunstancias excepcionales que así lo exijan. Así la STS de 11
de abril de 1995 y la de 5 de julio de 2005.También la SAT de Barcelo­
na de 14 de junio de 1974 dice que "la fijación supuestamente arbitraria
de la cuota es materia susceptible de ser corregida en procedimiento judi­
cial, siendo los factores que han de tenerse en cuenta para dicha fijación
los reseñados en el artículo 5 de la Ley de Propiedad Horizontal, que de­
ben completarse en cada supuesto con todas las demás circunstancias físi­
cas y jurídicas concurrentes para su adecuada ponderación...". y la SAP
de Valencia de 17 de mayo de 1991 añade que "la alteración judicial de
las cuotas sólo debe aplicarse en circunstancias excepcionales que lleven
al desequilibrio de las prestaciones o a una excesiva onerosidad sobreve­
nida de las cuotas; de lo que se deduce que, por lo general, regirá el prin­
cipio de pacta sunt servanda, exigiéndose para su modificación el acuer­
do unánime de los propietarios".

3. Otro tema tratado por el Tribunal Supremo ha sido el referente a
la posibilidad de establecer una contribución a los gastos generales no pro­
porcional a la cuota de participación, sino igual para todos los copropie­
tarios, según lo dispuesto en el artículo 9.l.e) de la LPH, que habla de
"contribuir con arreglo a la cuota... o a lo especialmente establecido", En
sentido favorable se han pronunciado la STS de 22 de abril de 1974, la
STS de 10 de marzo de 1993 y la STS de 30 de abril de 2002, entre otras
varias, las cuales han admitido la validez del establecimiento por la Junta
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de la Comunidad de un sistema igualitario de contribución a los gastos,
que no tenga en cuenta las cuotas de participación de cada propietario, en
especial cuando tal sistema se señala en anualidades concretas o para su­
puestos determinados.

4. y una última cuestión estudiada por la jurisprudencia, que tiene
relación con el objeto de nuestro estudio, es la referente a la imposibili­
dad de que, por un acto unilateral del propietario de una parte determi­
nada de un inmueble sujeto al régimen de propiedad horizontal, dicho
propietario decida cambiar su uso o destino de forma que pase de traste­
ro a vivienda, de local a plaza de aparcamiento o viceversa, de local co­
mercial a vivienda, etc., ya que tal decisión requiere en todo caso la auto­
rización de los restantes propietarios del edificio, por incidir en el destino
y en el uso que debe hacerse de los elementos comunes, y con ello en el
sistema de reparto de las cuotas de participación, pues las mismas se asig­
nan no sólo en relación a la superficie, sino que en el1as se tienen presen­
tes otros elementos, tales como la situación o el uso que racionalmente se
entienda que vaya a hacerse de los elementos comunes (art. 5 LPH), el
cual, evidentemente, no es el mismo según el destino que tenga o se le
atribuya a cada parte determinada privativa del edificio. Esta cuestión ha
sido tratada en detalle por varias resoluciones judiciales recientes:

- La STS de 18 de diciembre de 1995 no admitió la posibilidad de
realizar cambios unilaterales de destino de las partes determinadas inte­
grantes de los inmuebles sujetos a propiedad horizontal, declarando que
el artículo 7 de la LPH prohíbe llevar a cabo alteración alguna, no pro­
cediendo el cambio de destino de un local que consta como tal en el tí­
tulo constitutivo en virtud de actos dispositivos materiales realizados de
forma unilateral, que desnaturalizan el servicio de las cosas, como suce­
día respecto al sótano de un edificio, que se trataba de un espacio cerra­
do con comunicación interior con el local de los bajos, al que servía de
almacén, y al cual su propietario pretendía sin consentimiento de los de­
más transformarlo en plazas de aparcamiento unidas al resto del aparca­
miento del inmueble. Ello ocasionaba necesariamente un cambio efectivo
total en el título constitutivo de la propiedad horizontal, siendo necesario
para su admisión el consentimiento de todos los propietarios.

- En el mismo sentido, la STS de 15 de marzo de 2000 dice que, aun
reconociendo las facultades de cada propietario para modificar los ele­
mentos de aquello que le pertenece exclusivamente dentro de la comuni­
dad en la que está integrado con otros copropietarios, queda recortado o
impedido aquel derecho cuando por ello debe producirse una alteración
de las cuotas de participación, obligando a la fijación de unas nuevas, lo
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que viene impuesto por el cambio de destino del local litigioso, pasando de
trastero --<::on el uso y elementos que le son propios- a vivienda -con las
instalaciones y servicios adecuados a ese nuevo fin.

- y la SAP de Badajoz de 24 de octubre de 2001 reitera el criterio
de las dos anteriores sentencias del Alto Tribunal en el caso de la preten­
dida transformación en una nueva vivienda independiente del trastero ane­
jo a una vivienda situado en el desván de un edificio sujeto al régimen
de propiedad horizontal. La Audiencia consideró necesario para ello el
consentimiento de todos los copropietarios del inmueble y, además, la ne­
cesaria redistribución de las cuotas de participación, al estimar que, for­
mándose dos viviendas distintas donde antes había sólo una, no pueden
ambas mantener unas cuotas de participación que sumen entre las dos la
misma cuota que tenía la vivienda originariamente existente.
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LOS ARCHIVEROS DE DISTRITO
NOTARIAL ESTÁN LEGITIMADOS

Y OBLIGADOS A SUBSANAR
LOS ERRORES MATERIALES

DE LOS PROTOCOLOS
A SU CARGO

ALFREDO GARCÍA-BERNARDO LANDETA
Notario

Aunque esa frase "en Derecho todo es opinable" circula como mone­
da jurídica acuñada por un maestro del Derecho, es propia de un charla­
tán de café y la subsanación de errores u omisiones en los documentos
notariales en nuestro Derecho positivo no es una cuestión opinable, es un
derecho de quien lo sufre y un deber jurídico de quien lo causa y en últi­
mo término del Estado, a quien pertenecen los protocolos, sirviéndose de
los notarios, a quienes encomienda la custodia de los mismos.

Naturaleza de la relación jurídica de los notarios con los protocolos
a su cargo

La relación jurídica de los notarios con los protocolos a su cargo, tanto
sean los protocolos que formen o autoricen como de los que tengan por
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sustitución del titular de la notaría o como archiveros del protocolo por
suceder en la notaría vacante o ser archiveros de distrito, es de la misma
naturaleza jurídica, la propia de un funcionario público tipificado como
un administrador de estos bienes de dominio público, tanto si formó o
autorizó los documentos que integran el protocolo como si es un sustitu­
to del notario a cuyo cargo está el archivo o un sucesor en el protocolo
como sucesor en la notaría o como archivero de distrito. Las facultades
respecto de los mismos las expresa la vieja y sabia Ley del Notariado.

La notaría no es una empresa que pueda aceptar o rechazar sin razo­
nes a un cliente, la notaría es un despacho público regido personalmente
por unos profesionales del Derecho y a la vez funcionarios públicos y
quien al requirente no puede negarle su oficio arbitrariamente y así lo
dispone el artículo 2.° de la Ley del Notariado de 28 de mayo de 1862:
"El notario que, requerido para dar fe de cualquier acto... particular ex­
trajudicial, negare sin justa causa la intervención de su oficio incurrirá en
la responsabilidad a que hubiere lugar con arreglo a las Leyes".

El patrimonio de la notaría no está integrado por un conjunto de bie­
nes valorables en dinero, cuyas titularidades sean transmisibles por volun­
tad del empresario, sino por su protocolo, que es un bien de dominio pú­
blico, "Los protocolos pertenecen al Estado" (art. 36, inc. 1.0) y como tal
no evaluable en dinero. A su creación se refiere el artículo siguiente,"Cada
notario formará por sí protocolo" y a su custodia, el artículo 36, inciso 2.°,
"Los notarios los conservarán con arreglo a las Leyes, como archiveros de
los mismos y bajo su responsabilidad". Responsabilidad determinada por
la Ley y confiada al Cuerpo Notarial.

Los protocolos formados por cada notario quedan adscritos a la nota­
ría que sirva y "en caso de muerte, enfermedad, ausencia, inhabilitación o
cualquier otro género de imposibilidad de un notario se encargará del pro­
tocolo y le sustituirá el que al tiempo de la creación de las Notarías haya
sido designado para este objeto. En los distritos judiciales, cada uno de los
notarios sustituirá al otro en caso de muerte, ausencia o imposibilidad... El
sustituto cesará en el desempeño de su cargo tan luego como tome posesión
el nuevamente electo o deje de existir la imposibilidad del notario a quien
sustituya" (art. 6.° de la L. del N.).

"En los casos de vacante de una notaría y de inhabilitación o incapa­
cidad de un notario, el que con arreglo al artículo 6 de esta Ley deba en­
cargarse de la notaría recibirá bajo inventario los protocolos y demás do­
cumentos para entregarlos con igual formalidad al mismo notario, si se
habilitase, o en su caso, a su sucesor en el oficio" (art. 38 de la L. del N.).

"Los Archivos se formarán con los protocolos de las notarías compren­
didas en el territorio respectivo de cada Audiencia (hoy de cada Colegio
Notarial) que cuente con más de veinticinco años de fecha. Los veinticinco
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protocolos más modernos formarán el Archivo del notario a cuyo cargo
esté la notaría, que remitirán anualmente en fin de diciembre, con seguri­
dad, al Regente de la Audiencia, el protocolo que debe ser depositado en
el Archivo general" (hoy Archivo de Distrito).

"El libro y protocolo reservados a que se refieren los artículos 34 y 35
de esta Ley se remitirán en igual forma a los veinticinco años de haberse
abierto" (art. 37 de la L. del N.).

El tratamiento jurídico de los protocolos por los notarios encargados
de su custodia, sea el notario autorizante, sea su sustituto, sea sucesor en
la notaría, que también por ese título es archivero del protocolo, sea suce­
sor en el protocolo como archivero de distrito, tienen respecto de su con­
servación y custodia idénticas facultades, los mismos derechos y deberes,
según el articulado de la Ley del Notariado, que acabo de transcribir.

La subsanación de los errores de los archivos

A) La legitimación del archivero de protocolos de distrito.

La subsanación de los errores materiales o las omisiones, como ocu­
rriría por ejemplo en el caso de que una persona adquiera por compra
cuota de tres centésimas con tres milésimas, 0,033 en una comunidad pro
indiviso en formación de una propiedad horizontal en construcción, para
adquirir mediante la adjudicación procedente, una vez constituida, un piso
determinado con una cuota de tres centésimas, 0,03 y tres plazas de garaje
con una cuota cada una de cero centésimas y una milésima, 0,001 y al cons­
tituirse la propiedad horizontal se le adjudica el piso y solamente dos pla­
zas de garaje y, además, esta escritura con este error de cuenta se inscribe
en el Registro de la Propiedad. Supongamos que el adquirente desde hace
más de treinta años estuvo disfrutando como propietario del piso y de las
tres plazas de garaje, pagando los gastos de comunidad del piso y de las pla­
zas de garaje, lo cual constase en los libros de la misma y el IBI de los
mismos, porque estaban amillarados a su nombre. Ahora bien, suponga­
mos que el propietario de esos bienes quiere venderlos o tiene o desea
liquidar su sociedad de gananciales y la escritura a subsanar está en el ar­
chivo de distrito, ¿estará legitimado y obligado su archivero a subsanar­
la? En mi opinión y, sin ninguna duda, sí y me apoyo en estos argumentos.

El párrafo último del artículo 1.266 del ce constituye el fundamento
legal de la subsanación de estos errores: "El simple error de cuenta sólo
dará lugar a su corrección", cuya norma confiere el tratamiento jurídico
adecuado al problema que plantea. Para esta subsanación no es necesa­
ria una nueva escritura, como con carácter general dispuso el artículo 263
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del Reglamento Notarial de 7 de noviembre de 1921, arrastrado por el
artículo 22 de la Ley Hipotecaria de 1909, que se ha repetido en todas
las Leyes Hipotecarias desde la de 8 de febrero de 1861 hasta la vigente.
Este artículo 22 representa una injerencia en las funciones notariales (1),
porque la custodia y conservación de los protocolos está a cargo de los
notarios y su regulación es competencia de la Ley del Notariado y de su
Reglamento, que deben regularlo desarrollando principios de Derecho No­
tarial, porque es un deber de los notarios respetar y cumplir las leyes y
la Ley Hipotecaria agota su misión imponiendo la obligación, lo que hace
el artículo anterior. Esta misma injerencia la soportó también el Regla­
mento Notarial de 8 de agosto de 1935 en su artículo 146, pero el 146 del
Reglamento vigente de 2 de junio de 1944, si bien en su párrafo prime­
ro calcó el artículo 146 del Reglamento anterior y siguió sometiéndose a
la Ley Hipotecaria, le agregó cuatro párrafos, que solucionan el proble­
ma con criterios de Derecho Notarial, ya que en principio el acto jurídi­
co documentado en el que se incurrió en un error material no sufre un
vicio de consentimiento, sino de una operación bien planteada y mal re­
suelta, de fácil rectificación o subsanación y, por esto, el Reglamento No­
tarial la centró en los defectos de forma u omisiones producidos en los
documentos notariales intervivos y dio una solución notarial a estos pro­
blemas: "Podrán ser subsanados por el notario autorizante, su sustituto o
sucesor en la notaría, por propia iniciativa o a instancia de la parte que los
hubiere originado o sufrido por medio de acta notarial en que se haga cons­
tar el defecto o error, su causa y la declaración que los subsane...". Con esta
norma se oriJIa el artículo 26 de la Ley del Notariado, que sanciona con
la nulidad "las adiciones, apostillas, entrerrenglonaduras, raspaduras y tes­
tados en las escrituras matrices siempre que no se salven al fin de éstas con
aprobación expresa de las partes y firmas de los que deban suscribir el do­
cumento" y se orilla, porque la subsanación se hace mediante acta nota­
rial y no por una de las fórmulas del artículo 26.

El artículo 4.° del Real Decreto 1.209, de 8 de junio de 1984, modifica
en el artículo 153 el contenido del 146 primitivo del R. N. de 1944, salvo
su párrafo primero, continuando por la vía del Derecho Notarial la regu-

(1) Aunque no es tan hiriente a nuestro Derecho positivo como el inciso último del
párrafo 1.0 del artículo 11 de la misma LH, también es contrario a él. Este párrafo exige, para
inscribir la compraventa de varias fincas vendidas por un solo precio aplazado y garantizado
con condición resolutoria, Ia distribución del precio único entre todas las fincas vendidas, 10 que
implica una infracción frontal del artículo 1.445 del ce en cuanto al precio cieno, ya que por
ley cada finca tiene dos precios, el de la venta global y el impuesto por la LH. Véase mi ar­
tículo "Resolución por impago del precio: institucional, por pacto comisario y por condición
resolutoria. Consideración especial en el caso de venta de varias fincas por un solo precio",
Diario La Ley, 4 de junio de 2002, pp. 1 Y ss.
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lación de la subsanación de estos errores materiales y omisiones y de los
defectos de forma, que tienen su apoyo sustantivo en el artículo 1.266,
párrafo último del CC, y extiende la legitimación para subsanar al suce­
sor en el protocolo, que comprende tanto al sucesor en la notaría como
al archivero de distrito (2) y agrega acertadamente al acta notarial un nue­
vo documento notarial, la diligencia en la propia escritura matriz, como
documento accesorio adecuado para la subsanación del defecto, porque si
no son necesarios comparecientes y constando el defecto en la propia es­
critura a subsanar, el requerimiento para iniciar el acta explicando el de­
fecto es superfluo, porque ya consta en la escritura. La autorización de la
nota está implícita en la legitimación para expedir la copia, en la legiti­
mación para autorizar el acta en el protocolo del notario que autorizó la
escritura o su sustituto o su título de notario sucesor en el protocolo don­
de está la escritura o el acta que hay que subsanar. La diligencia de sub­
sanación ha de autorizarse en el mismo documento que subsana y la nota
será la propia de la expedición de una copia total o parcial del documen­
to subsanado.

Que la subsanación deba hacerse de acuerdo con la normativa jurídi­
ca del Derecho Notarial es una cuestión evidente y acorde con sus prin­
cipios, pues se está depurando un documento por el propio funcionario
que lo autorizó, su sustituto o el sucesor encargado de la custodia del
protocolo defectuoso, sea como titular de la notaría, sea como archivero
de distrito, atribuirla a los jueces sería encomendar esta función a quien
en principio es ajeno a ella y cuya atribución contrariaría una de las mi­
siones del notario por provocar la apertura del Juzgado para la subsana­
ción de un defecto por negarse a realizarla el notario a cuyo cuidado está
el protocolo defectuoso.

El problema de la legitimación del notario que tenga a su cargo el
protocolo donde esté incorporado el documento a subsanar no es una
cuestión que tenga solución en el Reglamento y menos aún en una anti­
pática circular, disposición impropia para dirigirla a un Cuerpo acreditado
y más propia de un Estado policiaco que de Derecho, sino que tuvo y tie­
ne su solución en la Ley y por la Ley estuvo siempre legitimado el nota-

(2) Aunque algún comentarista, como ÁVILA ÁLVAREZ en su obra El instrumento públi­
co en la reforma de 1984,p. 44, lo niega sin dar ninguna razón, diciendo única y exclusivamente
a este propósito: "Y por sucesor en el protocolo no podrá entenderse el archivero de protoco­
los".Las interpretaciones gramatical o literal, lógica, sistemática e histórica chocan frontalmen­
te con esta afirmación, pues el archivero de protocolos es tan sucesor en el protocolo como el
sucesor en la notaría. La reforma de 1984 es clara, contundente y evidente. La invocación de
la Resolución de 1.0 de julio de 1974, dictada casi diez años antes de la Reforma del artícu­
lo 146, hoy contenido del 153 para rechazar la legitimación del archivero de protocolos para
subsanar los protocolos a su cargo, sería inadmisible.
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rio para subsanar sus errores materiales o de cuenta u omisiones, si bien
la Dirección General de los Registros y del Notariado en esta materia fue
siempre contraria a entender como legitimados para deshacer documen­
talmente los errores y omisiones a los archiveros de protocolos, aunque
los problemas que llegaron hasta ella y de los que tengo noticia (3) fue­
ron anteriores a su recepción reglamentaria en el artículo 4.° del RD 1.209
de 1984, pero, sin duda, se habrán planteado más, que no habrán llegado
a la Dirección citada y muchos de ellos se habrán resuelto por los Tribu­
nales de Justicia ante la tendencia inhibitoria de algunos notarios, como
si el corporativismo se rompiese con la jubilación y el fallecimiento y los
notarios fallecidos o jubilados dejasen de ser compañeros de los notarios
en activo (4).

B) Los documentos que ha de autorizar el notario archivero.

La subsanación en el supuesto que hemos planteado se resuelve así:
Legitimado como sujeto pasivo está la persona que sufrió el perjuicio

y como sujeto activo el notario que incurrió en el error de cuenta y, si ya
está jubilado o ha fallecido, su sucesor en el protocolo como archivero y
si la escritura suponemos que tiene más de veinticinco años normalmen­
te estará en el archivo de distrito.

La prueba del error estaría en la propia escritura, en la que constaría
la cuota en la comunidad de 0,033 y las cuotas de los bienes adjudicados,
que sumarían 0,032, una milésima menos.

La prueba de que el bien omitido fue la plaza de garaje serían los re­
cibos de Amillaramiento o del Catastro o el certificado del mismo, el cer­
tificado de los Libros de la Comunidad del pago de las cuotas y de la
asistencia a las Juntas, y la declaración de dos o más testigos propietarios
de las plazas de garaje a ser posible colindantes que testifiquen sobre la
certeza de los hechos, todo como base para un Acta de Notoriedad (5)
en la que el notario declare que el requirente es dueño por notoriedad de
esa plaza de garaje.

(3) Resoluciones de 9 de marzo de 1917,14 de junio y 1 de julio de 1974,
(4) Esta concepción enfermiza del corporativismo se ha manifestado reciente y persisten­

temente en un sector minoritario del notariado en defensa de los intereses patrimoniales de los
notarios en activo, pretendiendo acrecentar el patrimonio del Consejo General del Notariado
a costa de los derechos de los notarios jubilados y de las viudas de notarios y huérfanos sobre
el patrimonio de la Mutualidad Notarial sin esperar a que ésta cumpla con sus deudas, con sus
obligaciones con los mutualistas directamente o por otros medios.

(5) Las ideas que expongo sobre las actas de notoriedad están tomadas de mi artículo
"Notas sobre las actas de notoriedad en la declaración de herederos", publicado en Los comen­
tarios sobre la reforma procesal (Ley 10/92, de 30 de abril) por la Editorial Forum, Ovíedo, 1992.
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El acta conteniendo la declaración por notoriedad de la propiedad de
esa plaza de garaje tiene el valor propio de los hechos notorios, que son
conocidos por el círculo de personas que tiene contacto con ellos, las cua­
les están convencidas de su veracidad por indicios del mismo no contra­
dichos, que les llevan a la certeza subjetiva del hecho. No es un medio de
prueba, aunque pueden serlo las pruebas recogidas en el acta.

La notoriedad no es el hecho que motiva el otorgamiento de un do­
cumento o la declaración preceptiva de las partes, ni la simple que vincu­
la en un acto jurídico no negocial; no está, por tanto, comprendida en los
supuestos de hecho del artículo 1.218 del Código Civil, sino en el del ar­
tículo 1.0 de la Ley del Notariado.

Tampoco es un título traslativo o declarativo de dominio o de los de­
rechos reales inmobiliarios, ni de los que se constituyan, reconozcan, trans­
mitan, modifique o extingan estos últimos y, por tanto, no es inscribible
en el Registro de la Propiedad, según los números 1.0 y 2.° del artículo 2
de la Ley Hipotecaria.

Las actas de notoriedad son documentos comprendidos en el supues­
to de hecho del artículo 1.0 de la Ley del Notariado en cuanto se refiera
a actos o hechos que no pueden documentarse directa e inmediatamente
sin estar empeñada ni promovida cuestión alguna entre partes conocidas
y determinadas, es decir, ninguna cuestión contenciosa y que la Ley de
Enjuiciamiento Civil ni otra Ley no la atribuya a los jueces o a otros fun­
cionarios.

En nuestro ejemplo, las pruebas que proponemos para declarar por
notoriedad la propiedad de la plaza de garaje, que por error material o
de cuenta se incurrió en el documento destinado a escriturarla, son do­
cumentos que reflejan siempre o, al menos normalmente, al propietario o
declaraciones testimoniales de personas en relación con el propietario por
razón de la cosa.

El archivero puede y deberá rectificar el error fundado en esas prue­
bas bien por acta notarial en su protocolo con nota en escritura subsa­
nada de la fecha y número del acta o por medio de diligencia en la escri­
tura a subsanar: en el primer caso deberá expedir copia del acta y de la
escritura subsanada y en el último solamente de ésta.
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l. Introducción

A) El Derecho positivo: ubicación.

Nos encontramos en un foro jurídico internacional, por lo que debo
hacer una advertencia previa, no por evidente menos necesaria: las con­
sideraciones que a partir de este momento haré al Derecho positivo serán
referidas al ordenamiento jurídico que conozco: el español.

Lo cual no es obstáculo para que las consideraciones que desde ahora
planteo sean aplicables, en general, a cualquier otro ordenamiento jurídico.
Me referiré, asimismo, a textos legales -Código Civil, Leyes- españoles.
Pero, estoy convencido, no tendrán ningún problema en localizar la corre­
lación en sus respectivos Derechos internos (como, por ejemplo, la auto­
nomía de la voluntad). Porque, como dice el catedrático de Derecho Ad­
ministrativo de la Universidad Complutense de Madrid Alejandro NIETO,
lo importante es dominar bien un ordenamiento jurídico, con sus normas,
principios y valores; y, a partir de él, no hay mayores obstáculos para si­
tuarse y comprender otro Derecho positivo, el de otro país.

Por otra parte, debemos poner de relieve una peculiaridad del orde­
namiento jurídico español: en él coexisten, en materia civil, con el llama­
do Derecho común, varias legislaciones, tradicionalmente conocidas como
"forales" (palabra derivada de "fuero"), y cuyo ámbito de aplicación está
limitado, con arreglo a las normas de Derecho interregional, a la Comu­
nidad Autónoma respectiva. La Constitución Española de 1978 reconoció
la existencia de estas peculiaridades. Y así, al establecer el cuadro de com­
petencias, el artículo 149.1.8 del texto constitucional nos dice que"El
Estado tiene competencia exclusiva en las siguientes materias: Legislación
civil, sin perjuicio de la conservación, modificación y desarrollo por las
Comunidades Autónomas de los Derechos civiles, forales o especiales, allí
donde existan", Y a continuación relaciona una serie de materias en las
que el Estado se reserva esa exclusividad, pues "en todo caso" serán de
competencia estatal "las reglas relativas a la aplicación y eficacia de las
normas jurídicas, relaciones jurídico-civiles relativas a las formas de matri­
monio, ordenación de los registros e instrumentos públicos, bases de las
obligaciones contractuales, normas para resolver los conflictos de leyes y
determinación de las fuentes del Derecho, con respecto, en este último caso,
a las normas de Derecho foral o especial".

Por eso, a lo largo de este trabajo nos referiremos también a esos or­
denamientos regionales. Teniendo en cuenta que, en los últimos años, ha
tenido lugar una considerable producción legislativa en materia civil. Y
que, además, no ha quedado limitada a las Comunidades Autónomas que
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antes de la entrada en vigor de la Constitución ya disponían de institu­
ciones propias, sino que se ha extendido a otras.

B) Conceptos. Terminología.

Como suelen aconsejar los buenos prácticos del Derecho (1), existien­
do un concepto legal no es necesario acudir al doctrinal. Según el artícu­
lo 1.254 del Código Civil español (2), "El contrato existe desde que una o
varias personas consienten en obligarse, respecto de otra u otras, a dar
alguna cosa o prestar algún servicio".

Son muchos, como sabemos, los criterios con arreglo a los que pueden
clasificarse los contratos. Pero, en este momento, nos interesa sólo uno:
aquel que distingue los contratos atendiendo a si están o no regulados
por el ordenamiento jurídico de manera específica. En efecto, esta línea
divide los contratos en dos categorías: los típicos y los atípicos.

a) Los llamados típicos son aquellos que responden, como su propio
nombre indica, a un tipo contractual existente en el Derecho positivo, ya
sea en el propio Código Civil o en leyes especiales. Por ejemplo, el títu­
lo XI del Código Civil regula el contrato de depósito. Su primer artículo,
el 1.758, nos dice que "Se constituye el depósito desde que uno recibe la
cosa ajena con la obligación de guardarla y de restituirla". Es, pues, un
contrato típico, del que se concretan sus caracteres, naturaleza, obligacio­
nes y derechos de las partes y causas de extinción.

b) Los contratos atípicos, al contrario de los anteriores, son aquellos
que carecen de una regulación específica. Bien porque acumulan presta­
ciones propias de varios contratos (por ejemplo, el arrendamiento finan­
ciero), bien porque, en apariencia -sólo en apariencia- incluyen presta­
ciones o pactos no previstos por el Derecho positivo. Y, como sabemos,
plantean una serie de problemas a los que son ajenos los contratos típi­
cos. Estos problemas empiezan por la determinación del régimen jurídico
aplicable.

(1) Así, Fernando DE LA CÁMARA, notario español, en la Revista Notario Siglo XXI,
marzo-abril 2006, p. 192, al dar unas pautas acerca de la exposición de los temas en los ejerci­
cios para obtener el título de notario, nos dice que "Habiendo una definición en la ley (aun­
que la finalidad de la ley no sea dar definiciones) no son necesarios los conceptos doctrinales,
aunque sean más perfectos".

(2) El Código Civil español es de 1889;y se mantiene vigente, como tantos otros códigos
del siglo XIX, Si bien, como es natural, con múltiples modificaciones y reformas. Muy en espe­
cial en las materias relativas al Derecho de la Persona y al Derecho de Familia, sobre todo tras
la aprobación de la Constitución Española en 1978, que introdujo en nuestro ordenamiento
jurídico una serie de principios, valores y derechos que hubo que reflejar en la legislación or­
dinaria.
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A su vez, los contratos atípicos se subdividen en dos clases: los nomi­
nados y los innominados. Los primeros son aquellos que tienen un nom­
bre general o ampliamente reconocido: por ejemplo, el factoring. Al con­
trario, los innominados carecen de nombre (3).

(Tratándose de contratos en escritura pública, es el notario a quien
corresponderá, en su caso, asignarle el nombre, ya que "la comparecencia
de toda escritura indicará", según establece el artículo 156.9.° del Regla­
mento Notarial, "la calificación de dicho acto o contrato con el nombre
conocido que en derecho tenga, salvo que no lo tuviere especial".)

No obstante lo anterior, con frecuencia se refieren los autores y la ju­
risprudencia a los contratos innominados y atípicos como sinónimos. Éste
será el criterio seguido por este trabajo.

C) Primera y brevísima aproximación a su régimen jurídico.

Es clásico, al tratar de los contratos atípicos, referirse a cuál debe ser
su régimen jurídico. Lo cual es, pues, lógico: al fin y al cabo es el proble­
ma mayor, en ocasiones el único, que estos contratos plantean.

No les vaya cansar aquí con la exposición pormenorizada de estas teo­
rías, expuestas de manera extensa en cualquier manual de Obligaciones y
Contratos. Me limitaré a recordarlas. En efecto, ante el contrato atípico,
se ha optado por alguna de las siguientes tesis:

- La teoría de la absorción. Consiste en determinar, con carácter pre­
vio, cuál es la prestación dominante en el contrato; y, una vez localizada,
aplicar la normativa propia del contrato que prevé esa obligación (por
ejemplo, aplicación del régimen del arrendamiento si la prestación domi­
nante es la cesión onerosa del uso).

- Teoría de la combinación. Predica la compatibilidad entre la nor­
mativa reguladora de las diversas prestaciones que confluyen en un con­
trato atípico, sin que deba aplicarse, por tanto, sólo una de ellas.

- Teoría de la analogía. Esta tesis, no muy diferente de la de la ab­
sorción, postula la aplicación analógica de las disposiciones relativas al
contrato que esté más próximo al contrato atípico.

- Teoría del interés preponderante. Aconseja la búsqueda del interés
que intenta protegerse con las estipulaciones del contrato y adaptar la
normativa del contrato típico que sea más adecuado para la protección
de ese interés.

(3) Tratándose de contratos en escritura pública, es el notario a quien corresponderá, en
su caso, asignarle el nombre, ya que "la comparecencia de toda escritura indicará", según esta­
blece el artículo 156.9.0 del Reglamento Notarial, "la calificación de dicho acto o contrato con
el nombre conocido que en derecho tenga, salvo que no lo tuviere especiar'.
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Con independencia de la tesis que se adopte, lo cierto es que ante el
nuevo contrato que nos encontremos, podremos seguir el criterio que nos
parezca más adecuado.

11. Ejemplos de contratos atípicos en el Derecho español

A continuación señalamos algunos ejemplos de contratos atípicos, re­
conocidos como tales por la doctrina o por la jurisprudencia (4):

1) Aportación a la sociedad de gananciales y los contratos de des­
plazamiento patrimonial entre el patrimonio privativo o ganancial de los
cónyuges.

Señala la Resolución DGRN de 17 de abril de 2002 que "es doctrina
reiterada de esta Dirección General que son válidos y eficaces cualesquie­
ra desplazamientos patrimoniales entre los cónyuges, y, por ende, entre sus
patrimonios privativos y el consorcial {vid. art.1.323 del Código Civil (5)J,
siempre que aquéllos se produzcan por cualquiera de los medios legítimos
previstos al efecto (vid. arto 609 del Código Civil), entre los cuales no puede
desconocerse el negocio de aportación de derechos concretos a una comu­
nidad de bienes, no personalizada jurídicamente o de propios elementos o
características y cuyo régimen jurídico vendrá determinado por las previ­
siones estipuladas por las partes dentro de los límites legales (vid. arts. 609,
1.255 y 1.274 del Código Civil) y, subsidiariamente, por la propia norma­
tiva del Código Civil".

No es, sin embargo, un tema pacífico. Seguramente por verse afecta­
do por la legislación fiscal, que considera exentas estas aportaciones, así
como las adjudicaciones que los cónyuges reciban como consecuencia de
la disolución del régimen económico matrimonial (6), lo que facilitaría
burlar la aplicación del impuesto correspondiente (el de Transmisiones Pa­
trimoniales), mediante la aportación al acervo común y posterior adjudi­
cación al otro cónyuge.

(4) En esta relación de contratos atípicos seguiré, fundamentalmente, la exposición de
Alfonso CAVALLÉ CRUZ en "Contenido e interpretación de los contratos", trabajo incluido den­
tro de Instituciones de Derecho Privado, coordinador general: Juan-Francisco DELGADO DE MI­
GUEL; tomo 1II (Obligaciones y Contratos). volumen 2.". pp. 164 a 189.

(5) Este artículo 1.323 nos dice que "los cónyuges podrán transmitirse por cualquier titu­
lo bienes y derechos y celebrar entre sí toda clase de contratos"; criterio confirmado por el ar­
tículo 1.458 del propio Código: "Los cónyuges podrán venderse bienes recíprocamente".

(6) Exención prevista en el artículo 45.I.B).4.o del Texto Refundido del Impuesto de
Transmisiones Patrimoniales y Actos Jurídicos Documentados, aprobado por el Decreto Legis­
lativo de 24 de septiembre de 1993.
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2) Contrato de factoring.

1. Concepto. El contrato de factoring, que se califica como atípico,
mixto y complejo, está destinado a cubrir diversas necesidades económi­
cas y jurídicas del empresario mediante una sociedad especializada. Las
funciones de ésta son principalmente:

a) La administrativa o de gestión: la sociedad se encarga de cobrar
el crédito y posibilita que el cliente prescinda de los medios y gastos bu­
rocráticos que tal actividad lleva consigo.

b) La de garantía: la sociedad, siempre que se cumplan determina­
das condiciones delimitadas en el contrato, asume el riesgo de insolven­
cia del deudor cedido.

c) La de financiación: entre las prestaciones ofrecidas por la socie­
dad se encuentra con frecuencia la de anticipar el importe de los créditos
transmitidos al empresario para procurarle una situación de liquidez; y

d) Las que envuelven otros servicios complementarios, como la con­
tabilidad de ventas, la realización de estudios de mercado, la investigación
y selección de clientela.

2. Clases. Habitualmente, se distinguen dos tipos:

a) El factoring con recurso o impropio, en el que los servicios del
factor consisten en la administración y gestión de los créditos cedidos por
el cliente, y en la financiación mediante el anticipo de todo o parte de su
importe. Y

b) El factoring sin recurso o propio; en el cual, a los servicios que
caracterizan al factoring con recurso, se incorpora otro de garantía por
el que se produce un traspaso del riesgo de insolvencia del deudor cedi­
do, que va del empresario al factor, de forma que, producida la insolven­
cia en los términos pactados en el contrato de [actoring, no recae sobre
el cedente, sino sobre el cesionario, sin que éste pueda reclamar del clien­
te el importe de los créditos impagados.

3) Contrato de concesión o distribución.

Según la sentencia del Tribunal Supremo de 8 de noviembre de 1995,
las notas que individualizan a este contrato, dentro de la gama de los con­
tratos de agencia, son las siguientes:

La) Que así como el contrato de agencia -arts, 1 y 3 de Ley 12/1992,
de 27 de mayo, a que después nos referiremos- tiene por objeto la pro-
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moción de actos u operaciones de comercio por cuenta ajena del agente
o intermediario independiente, en la concesión ese objeto se circunscribe
a la reventa o distribución de los propios productos del concedente, y por
lo general, con un pacto en exclusiva -positivo y negativo-- de vender sólo
el concesionario y no vender nadie más en su zona. Por su parte, el Re­
glamento número 147511995, de la Comisión de las Comunidades Europeas
del 28-6-1995, nos dice que "se trata de los acuerdos de duración determi­
nada o indeterminada mediante los cuales el contratante revendedor asume
la tarea de promover, en un territorio determinado, la distribución y el ser­
vicio de venta y de posventa de determinados productos del sector...". El
proveedor se compromete con el distribuidor a suministrar dentro del
territorio convenido los productos contractuales, para su reventa, sólo al
distribuidor o, bien, a un número limitado de empresas de la red de dis­
tribución.

2.') En la nota de la independencia puede radicar la inclusión del
contrato de concesión en el de agencia, pues así como la independencia
del agente es básica -art. 2 de la Ley de 1992-, la nota de dependencia
puede darse en la concesión, en aquellos casos en los que el concesiona­
rio "no puede organizar su actividad profesional conforme a sus propios
criterios". Sin que ello excluya la existencia de la llamada concesión inde­
pendiente, que suele primar en el sector del automóvil, por el efecto tras­
lativo del vehículo a favor del concesionario y la ejecución del negocio
por cuenta y riesgo de éste.

3.') Puede concluirse que cuando la concesión esté encuadrada en la
agencia -promoción actos comercio o reventa, relación estable e indepen­
dencia-, regirá la Ley 12/1992 tanto en la rescisión como en la indemni­
zación: artículos 23 y ss. En otro caso, y a falta de norma especial, regirá
el Código Civil: artículos 1.101 y ss. y 1.124.

4) Contrato de participación en billetes de lotería.

Dice la sentencia del Tribunal Supremo de 9 de octubre de 1993 que
"el contrato denominado de lotería, que es distinto del de juego y por lo
tanto no cabe encuadrarlo en la normativa que para éste contiene el Códi­
go Civil, ha de ser configurado básicamente corno relación obligacional en
virtud de la cual la parte titular, la depositaria de los billetes adquiridos di­
rectamente, los distribuye mediando precio u otra compensación e incluso
a título gratuito, bien haciendo entrega de los propios ejemplares oficiales
(décimos) o bien, por medio de lo que se denomina «participaciones» o
«boletos» representados por los documentos privados, corno expresivos de
la participación que se adquiere en el décimo correspondiente. El expende­
dor se obliga de esta manera, caso de obtenerse premio, a satisfacer a los
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poseedores de las participaciones la cantidad que les hubiera correspondi­
do por la suerte en razón al importe de los boletos. El contrato se presen­
ta así con todas las notas características de atipicidad y, en consecuencia,
lo que legitima para reclamar el premio correspondiente es la posesión ma­
terial de la participación, pues suelen ser anónimas, salvo los supuestos de
recibos nominativos. En todo caso, la identificación necesaria es la que
proviene del expendedor-responsable que acredita la firma del boleto y
los demás datos que se estimen conveniente para evitar su manipulación
y fraude".

5) Contrato de expedición.

La sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de fecha 19 de
enero de 2002, sección 10, lo define como "un contrato atípico en virtud
del cual el expedidor o transitorio recibe el encargo de cargar la mercan­
cía y de organizar y contratar el transporte, así como todas las actividades
complementarias necesarias y derivadas del mismo (pago de actividades
aduaneras, seguros, etc.}, correspondiendo al comitente, vendedor o carga­
dor de la mercancía como principal obligación la del pago de dichos ser­
vicios".

6) Contrato de suministro.

De los pronunciamientos jurisprudenciales acerca de este contrato, se
pueden extraer las siguientes conclusiones:

1. Concepto. Se trata de un contrato atípico mediante el cual una
persona (suministrador o.proveedor) se obliga, a cambio de un precio, a
realizar a favor de otra prestaciones periódicas y continuas (STS de 30­
11-1984), siendo característico del mismo la existencia de un solo conve­
nio cuyo objeto lo constituye un conjunto de mercancías o géneros que
deben ser entregados en períodos de tiempo determinados o por deter­
minar (STS de 8-7-1988).

2. Régimen jurídico. Se rige, fundamentalmente, por lo estipulado por
las partes; y, en lo no previsto, por las normas reguladoras de la compra­
venta mercantil, contrato al que resulta afín (STS 8-7-1988).

7) Aval a primer requerimiento.

A esta figura se refiere la sentencia del Tribunal Supremo de 17 de
febrero de 2000, que nos dice que"la relación contractual que ligaba a las
partes estaba constituida por un contrato autónomo de garantía denomina-
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do aval al primer requerimiento, contrato atípico, producto de la autono­
mía de la voluntad sancionada por el artículo 1.255 del Código Civil, en el
cual el fiador viene obligado a realizar el pago al beneficiario cuando éste
se lo reclame, ya que la obligación es distinta, autónoma e independiente,
de las que nacen del contrato cuyo cumplimiento se garantiza;es, pues, nota
característica de esta forma de garantía personal, que la diferencia de la
fianza regulada en el Código Civil, la no accesoriedad (...)" (7). Por su
parte, la sentencia de 14 de noviembre de 1989 afirma que "toda interpre­
tación que se trate de dar a la palabra garantía en el sentido de la obliga­
ción accesoria de fianza o de aplicar la excusión que le es característica,
desvirtúa la naturaleza de la obligación compleja a la que venimos hacien­
do mérito"; de ahí que el garante no pueda oponer al beneficiario que
reclama el pago otras excepciones que las que se deriven de la garantía
misma, siendo suficiente la reclamación del beneficiario frente al garante
para entender que el obligado principal no ha cumplido, si bien en aras
del principio de la buena fe contractual (art. 1.258 del Código Civil), se
permita al garante, caso de contienda judicial, probar que el deudor prin­
cipal ha pagado o cumplido su obligación con la consiguiente liberación
de aquél.

8) Contrato para la producción de semillas.

La sentencia del Tribunal Supremo de fecha 15 de diciembre de 1992
afirma que "el celebrado fue un contrato atípico (en cuanto no incardina­
ble, con nomen iuris concreto, en alguno de los tipos contractuales regula­
dos en nuestro Código sustantivo), aunque plenamente válido (art. 1.255 del
mismo cuerpo legal), a virtud del cual uno de los contratantes se obligó,
durante una campaña agrícola, a cultivar por su cuenta el terreno de su pro­
piedad y dedicarlo a la obtención de un determinado producto (maíz híbri­
do) y el otro a suministrarle la semilla necesaria para la siembra y después
a comprarle el producto obtenido a razón de 160 ptas. el kilogramo...''.

9) Contrato de colaboración externa empresarial (Outsourcing).

Este contrato, también denominado "de externalización de funciones",
consiste en la realización, por una empresa externa, de trabajos y funcio­
nes que normalmente serían realizados por la propia empresa que los
contrata. Es habitual que las tareas contratadas sean de carácter adminis­
trativo, contable o informático.

(7) Recordemos que el artículo 1.822 del Código dispone en su párrafo primero que"Por
la fianza se obliga uno a pagar o cumplir por un tercero en el caso de no hacerlo éste".
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Dada la gran variedad de su contenido, podría ser asimilado, según la
prestación de que se trate, a:

- Un arrendamiento de servicios, cuando la empresa se compromete
a prestar un servicio en tiempo determinado.

- Un arrendamiento de obra, con o sin entrega de materiales, cuan­
do se compromete a un resultado. O

- Una compraventa o un suministro, en la parte en que se trate de
entrega de bienes, como pueden ser maquinaria u ordenadores.

El régimen jurídico sería el correspondiente a cada una de las presta­
ciones.

10) Contrato de gestión de carteras de valores.

A él se refieren sentencias como la de 11 de julio de 1998, según la
cual "el contrato de gestión de carteras de valores, al que se refiere el ar­
tículo de la Ley de Mercado de Valores 24/1988, de 28 de julio, al permi­
tir a las Sociedades de Valores «gestionar carteras de valores de terceros»,
carente de regulación en cuanto a su aspecto jurídico-privado, sin perjui­
cio de que sean aplicables al gestor las normas reguladoras del mandato o
de la comisión mercantil, se rige por los pactos, cláusulas y condiciones es­
tablecidas por las partes (art. 1.255 del Código Civil), reconociéndose por
la doctrina y la práctica mercantil dos modalidades del mismo: a) el con­
trato de gestión «asesorada» de carteras de inversión en el que la sociedad
gestora propone productos de inversión al cliente; y b) el contrato de ges­
tión «discrecional» de cartera de inversión en el que el gestor tiene un am­
plísimo margen de libertad en su actuación, ya que puede efectuar las ope­
raciones que considere convenientes sin previo aviso o consulta al propietario
de la cartera".

11) Contrato de hospedaje.

La sentencia del Tribunal Supremo de 20 de junio de 1995 recuerda
la naturaleza compleja del contrato de hospedaje como un contrato de
tracto sucesivo en el que se combina arrendamiento de cosas (para la
habilitación o cuarto), de obra (para comida) y depósito, para los efectos
que introducen.

U) Contrato de hostelería.

A tenor de la sentencia del Tribunal Supremo de fecha 18 de marzo
de 1995, "el contrato de (...) hostelería, se caracteriza por el suministro de

170



mercaderías alimenticias para su consumo inmediato por los usuarios a cam­
bio de compensación monetaria, comprendiéndose a su vez la prestación y
ocupación del establecimiento y servicios auxiliares como iluminación, ca­
lefacción, higiénicos o similares, lo que caracteriza dicho contrato como
atípico, en el que predomina la venta de los alimentos que se sirven y el
arrendamiento de los servicios aportados para la más adecuada ejecución
del convenio".

13) Contrato de exposición.

La sentencia del Tribunal Supremo de fecha 3 de junio de 1991, refe­
rente al "contrato de exposición de obra propia, de indudable naturaleza
atípica", dice "que se caracteriza porque, bien mediante retribución pacta­
da o en forma gratuita, se conviene que un artista plástico (exponente)
ceda y entregue sus obras creativas a la otra parte, que adquiere el dere­
cho a exponerla al público, dentro de un local asignado y por un período
determinado, transcurrido el cual deberá devolver las obras en el mismo
estado en que las recibió, salvo que se hubiera pactado el derecho de la
parte expositora a vender lo mostrado, en cuyo caso sólo reintegrará la obra
sobrante, con el debido abono del precio obtenido y en la proporción con­
venida".

14) Contrato de ingeniería (engineering).

Siguiendo a URÍA y MEDINA DE LEMUS, podemos definir este contra­
to como aquel que comprende todos los suministros y prestaciones que
conducen a la realización de un establecimiento industrial o una obra ci­
vil, incluida la asistencia para el funcionamiento de un establecimiento o
la comercialización de los productos de la fabricación. Engloba, por tanto,
un amplio abanico de operaciones encaminadas al genérico fin de mejo­
rar o desarrollar cualquiera de los aspectos o procesos de una empresa.
Operaciones que pueden consistir en la realización de estudios técnicos
de organización empresarial, régimen de mercados, productividad, plani­
ficación, realización y ejecución de proyectos industriales e incluso la cons­
trucción y montaje de plantas industriales completas.
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m. Contratos atípicos que han sído regulados por nuevas leyes:
un panorama poco estímulante

1) Contrato de opción (8).

En el Derecho español se disponía, ya desde la aprobación del Regla­
mento Hipotecario de 1947, de una previsión de esta figura. En efecto, el
artículo 14 del mismo nos dice que "Será inscribible el contrato de opción
de compra o el pacto o estipulación expresa que lo determine en algún otro
contrato inscribible, siempre que además de las circunstancias necesarias
para la inscripción reúna las siguientes:

1. Convenio expreso de las partes para que se inscriba.
2. Precio estipulado para la adquisición de la finca y, en su caso, el

que se hubiere convenido para conceder la opción.
3. Plazo para el ejercicio de la opción, que no podrá exceder de cua­

tro años. En el arriendo con opción de compra, la duración de la opción
podrá alcanzar la totalidad del plazo de aquél, pero caducará necesaria­
mente en caso de prórroga, tácita o legal, del contrato de arrendamiento."

Sin embargo, como puso de manifiesto la sentencia del Tribunal Su­
premo de fecha 14 de marzo de 1991,"se refiere el precepto reglamentario
(art. 14 del Reglamento Hipotecario) exclusivamente a los requisitos que debe
reunir el contrato de opción, otorgado en escritura pública, para que pro­
ceda su inscripción registral, pues sabido es que tal contrato carece de re­
gulación positiva en nuestro ordenamiento jurídico (...)".

No obstante, en el Derecho Foral, sí ha sido objeto de regulación el
derecho de opción por la Ley 5/2006, de 10 de mayo, que aprueba el li­
bro V del Código Civil de Cataluña. En efecto, en su artículo 568-1, bajo
el epígrafe "concepto", el apartado 1 señala que "son derechos de adqui­
sición voluntaria los siguientes: a) La opción, que faculta a su titular para
adquirir un bien en las condiciones establecidas por el negocio jurídico que
la constituye".

En lo relativo a su constitución, el artículo 568-2 afirma que "los dere­
chos reales de adquisición se constituyen en escritura pública y, si recaen
sobre bienes inmuebles, deben inscribirse en el Registro de la Propiedad".
No se entiende bien este último requisito. Por dos razones:

La primera es que altera el principio de voluntariedad de la inscrip­
ción que rige en el Derecho Inmobiliario Registral Español. Regla que,

(8) Técnicamente, pueden distinguirse el derecho de opción -real o personal- del contra­
to de opción. Éste es el negocio jurídico por virtud del cual nace aquél.
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hasta ahora, apenas ha tenido excepciones. La más señalada es la hipote­
ca (9). Pero es que, además, la dicción del precepto, con ese término "de­
ben" no hace sino sumirnos en la duda respecto a si es una inscripción
constitutiva u obligatoria Es decir, no resuelve qué es lo que pasa si el
derecho de opción no se inscribe. Cuáles serían las consecuencias, los efec­
tos de esa no inscripción. Porque si son los generales previstos en la Ley
Hipotecaria (10), no hay que indicarlo: las consecuencias (no perjuicio a
tercero) se producirán, se diga o no. Y si lo que se pretende es introdu­
cir un requisito adicional (11), ese "deben" poco aclara (12).

Más adelante, el artículo 568-2 nos dice que "El ejercicio de los dere­
chos de adquisición voluntaria comporta la adquisición del bien en la mis­
ma situación jurídica en que se hallaba en el momento de la constitución,
así como la extinción de los derechos incompatibles constituidos con pos­
terioridad sobre el bien si el derecho se había constituido con carácter real,
sin perjuicio de lo establecido por la legislación hipotecaria".

La regulación concreta del mismo la recoge el citado Código en sus
artículos 568-8 a 568-12.

2) Cesión de terreno a cambio de obra futura.

Podemos describir este contrato como aquel en cuya virtud una de las
partes, cedente, transmite a la otra, cesionaria, un solar edificable con la
finalidad de que la cesionaria construya un edificio y le transmita la pro­
piedad de una o varias de las entidades (plazas de aparcamiento, locales
de negocio, viviendas) de la división horizontal.

Esta figura ha tenido un enorme desarrollo en la práctica jurídica es­
pañola reciente. Y los contratos se han ido conformando notarialmente:
dado que se trata, por definición de un contrato sobre inmuebles, la in­
mensa mayoría de las veces se ha solemnizado en escritura pública ..

(9) En efecto, el artículo 145 de la Ley Hipotecaria nos dice que "Para que las hipotecas
voluntarias queden válidamente establecidas, se requiere: 1. Que se hayan constituido en escritu­
ra pública. 2. Que la escritura se haya inscrito en el Registro de la Propiedad". Aludiendo, no
obstante, a la escritura pública como hecho determinante, "la hora de la verdad" en la contra­
tación, dice Rodrigo TENA que "algún día, alguien muy ilustrado debería explicar al prestatario
e incluso a la entidad de crédito qué es eso de la inscripción constitutiva de la hipoteca". (TENA
ARREGUI, Rodrigo: "El coste de la doble calificación -notarial y registral- de la representa­
ción", en la revista La Notaría, septiembre de 2000, p. 75.)

(10) Cuyo artículo 32 nos dice que "Los derechos reales no anotados ni inscritos en el
Registro de la Propiedad no perjudican a tercero",

(11) Además, puede entenderse que ello vulnera el marco competencial que la Constitu­
ción Española establece en el artículo 149.1.8.°, al atribuir al Estado central, "en todo caso" lo
relativo a la "ordenación de los registros e instrumentos públicos".

(12) En un punto, los efectos, donde se debe afilar muy bien. Como decía GONZÁLEZ
PALOMINO, "el Derecho son efectos, y todo lo demás, literatura".
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Ha sido en este caso el legislador catalán el que ha afrontado la regu­
lación de este negocio jurídico, al aprobar la Ley 23/2001, de 31 de diciem­
bre. Y, de la misma forma que ha ocurrido con otros contratos, lo cierto
es que no ha habido muchos aciertos en este nuevo régimen. Con todo,
quizá la aportación más valorada sea la prevista en el artículo 2, párra­
fo primero: "La cesión puede hacerse mediante:A) La transmisión total de
una finca o de la edificabilidad a cambio de la construcción futura. B) La
transmisión de una cuota de una finca o de la edificabilidad en la propor­
ción que la persona cedente y la cesionaria determinen, constituyendo una
situación de comunidad". Este artículo aparece desarrollado por los ar­
tículos 4 y 5. En efecto, el artículo 4 nos dice que "Si la cesión se hace
mediante la transmisión total de la finca o de la edificabilidad a cambio de
la construcción futura, la entrega de las viviendas, los locales o las demás
edificaciones que correspondan a la persona cedente se hace una vez fina­
lizada la obra". Y, por su parte, el artículo 5 afirma que "Si la cesión se
hace mediante la transmisión de una cuota de la finca o de la edificabili­
dad, en la descripción de las diferentes viviendas, de los locales o de las
edificaciones proyectados ha de constar la respectiva adjudicación a cada
uno de los propietarios, que ha de hacerse efectiva a medida que la obra
se complete".

Las críticas se han centrado, sobre todo, en los efectos. Así, el catedrá­
tico de la Universidad Pompeu Fabra de Barcelona, Pablo SALVADOR Co­
DERCH, considera que "su texto, cargado equitativamente de buenos propó­
sitos y simples despropósitos, dice cosas como que el antiguo dueño del
solar que ha recuperado la propiedad del terreno y de lo construido sobre
él por incumplimientos de su antiguo adquirente podrá pedir el derribo de
lo construido a cargo de! incumplidor si e! coste de finalización de las obras
supera la mitad de lo originariamente pactado. Pero normalmente la cons­
trucción se habrá financiado con créditos hipotecarios y no estoy muy se­
guro de que los intermediarios financieros de este país tengan muy clara la
bondad de una regla que dinamita sus hipotecas junto con las estructuras
que se derriban. Tampoco nadie parece haber caído en la cuenta de que,
con frecuencia, las normas urbanísticas impedirán e! derribo, pues habrá
obligación de edificar" (13).

3) Contrato de aparcamiento.

Esta figura ha sido acogida por la Ley 40/2002, de 14 de noviembre,
reguladora del contrato de aparcamiento de vehículos. Señala su exposi-

(13) "Nacional y progresista", en el diario El País, edición de Cataluña, 22 de enero
de 2002.
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ción de motivos que "la realidad social impone la consideración legal de
la relación jurídica establecida en torno a la figura del aparcamiento de los
vehículos a motor, atendida la masificación del fenómeno, así corno los pro­
blemas que se derivan de la falta de un desarrollo legislativo específico".
y más adelante añade que "es el aparcamiento público aquel que origina
el mayor grado de conflictividad y es a este específico supuesto que pre­
tende dar respuesta esta Ley". Dentro de esas otras figuras contractuales
a las que se refiere la exposición de motivos destaca, sin duda, el contra­
to de depósito, regulado en el Código Civil en los artículos 1.758 a 1.789;
y, en el Código de Comercio, por los artículos 303 a 310.

El ámbito de aplicación de la nueva Ley está descrito por el artícu­
lo 1, al puntualizar que "La presente Ley establece el régimen jurídico apli­
cable a los aparcamientos en los que una persona cede, como actividad
mercantil, un espacio en un local O recinto del que es titular, para el esta­
cionamiento de vehículos de motor, con los deberes de vigilancia y custo­
dia durante el tiempo de ocupación, a cambio de un precio determinado
en función del tiempo de estacionamiento".

Se trata, por tanto, de un contrato de naturaleza mercantil, no civil.
De hecho, el depósito civil es naturalmente gratuito (art. 1.760 CC). Y,
por la protección del consumidor, que tanto inspira las legislaciones mo­
dernas, se le atribuye un carácter semi-imperativo.

Por último, se confiere, siguiendo el criterio del artículo 1.780 del Có­
digo Civil, el derecho de retención al depositario mientras el depositante
no abone lo que le debe (art. 5.3) (14).

4) La mediación o corretaje.

Podemos definir el contrato de mediación o corretaje como aquel por
el cual una de las partes, el corredor o mediador, se obliga a indicar a la
otra parte, el cliente, llamado usualmente comitente o mandante, la opor­
tunidad de concluir un determinado negocio juridico con un tercero, el
mediatario, o a servirle de intermediario en su negociación a cambio de
una retribución o remuneración, también denominada corretaje, comisión

(14) Este derecho, no obstante, puede dar problemas: debido a la pluralidad legislativa
existente en España, a la que antes hemos hecho referencia, el derecho de retención aparece
regulado de manera distinta en el Código Civil y en el Derecho Catalán. En aquél es un de­
recho sin regulación específica, que atribuye, según jurisprudencia reiterada, la mera facultad
de mantener la posesión de la cosa hasta el pago de lo debido. Sin embargo, en el Código Ci­
vil de Cataluña, el acreedor puede promover notarial o judicialmente la enajenación de la
misma y cobrar con el importe obtenido: es decir, como si fuera un derecho de prenda de ori­
gen legal.
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o premio, que se obliga a pagar al corredor, siempre que se concluya el
negocio jurídico como consecuencia de su intervención. Esta última nota
es, precisamente, la característica fundamental: el agente sólo podrá exi­
gir su retribución si el negocio se concluye. Por eso, aunque el cliente ce­
lebre después el contrato con el tercero -por ejemplo, una compraventa-,
intentando eludir al agente, éste tendrá derecho a su retribución.

Una subespecie es el contrato de agencia, que implica un tracto suce­
sivo, y que hoy aparece regulado en la Ley 12/1992, de 27 de mayo, sobre
Contrato de Agencia, cuyo artículo 1 nos dice que "por el contrato de agen­
cia una persona natural o jurídica, denominada agente, se obliga frente a
otra de manera continuada o estable a cambio de una remuneración, a pro­
mover actos u operaciones de comercio por cuenta ajena, o a promoverlos
y concluirlos por cuenta y en nombre ajenos, como intermediario indepen­
diente, sin asumir, salvo pacto en contrario, el riesgo y ventura de tales ope­
raciones" .

Un rasgo esencial del agente, como antes adelantábamos, es la inde­
pendencia. Por eso el artículo 2 de la Ley puntualiza que "no se conside­
rarán agentes los representantes y viajantes de comercio dependientes ni, en
general, las personas que se encuentren vinculadas por una relación labo­
ral, sea común o especial, con el empresario por cuya cuenta actúan". Aña­
diendo que "se presumirá que existe dependencia cuando quien se dedique
a promover actos u operaciones de comercio por cuenta ajena, o a promo­
verlos y concluirlos por cuenta y en nombre ajenos, no pueda organizar su
actividad profesional ni el tiempo dedicado a la misma conforme a sus pro­
pios criterios".

Por último, la escalada de leyes de carácter imperativo también ha al­
canzado a este negocio jurídico; y, así, el artículo 3 de la Ley nos dice que
sus preceptos "tienen carácter imperativo a no ser que en ellos se dispon­
ga expresamente otra cosa".

5) Contrato de viaje combinado.

También ha adquirido carta de naturaleza, dentro del Derecho posi­
tivo, esta figura contractual; pues, en la actualidad, está regulada por la
Ley 2111995, de 6 de julio.

Su exposición de motivos nos dice que son dos los objetivos de la pre­
sente Ley:

a) Adaptar -"trasponer"- la normativa comunitaria al Derecho es­
pañol, con la finalidad de "un acercamiento y homogeneización de las le­
gislaciones nacionales". Y,
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b) La protección del consumidor: por eso dicha protección "se cen­
tra, en primer término, en la completa y detallada información que obli­
gatoriamente ha de facilitarse al consumidor en la oferta a través de un
programa de viaje a cuyo contenido la Ley da carácter vinculante para el
organizador o detallista. La acentuación de la protección para una adecua­
da información se advierte en la exigencia de la forma escrita del contrato
y la consignación de cláusulas que constituyen una descripción del viaje
combinado cuya complejidad es evidente".

Más adelante nos referiremos a algún efecto concreto de este contrato.

6) Contrato de esponsorización o patrocinio.

También ha perdido su calidad de contrato atípico, pues, aunque de
manera muy escueta, aparece previsto por la Ley 34/1988, de 11 de no­
viembre, General de Publicidad, cuyo artículo 24 nos dice que "El con­
trato de patrocinio publicitario es aquél por el que el patrocinado, a cam­
bio de una ayuda económica para la realización de su actividad deportiva,
benéfica, cultural, científica o de otra índole, se compromete a colaborar en
la publicidad del patrocinador. El contrato de patrocinio publicitario se re­
girá por las normas del contrato de difusión publicitaria en cuanto le sean
aplicables" .

7) Contrato de franquicia.

En la actualidad este contrato está previsto en la Ley 7/1996, de 15 de
enero, reguladora del comercio minorista. Su artículo 62 nos dice en su
párrafo primero que "La actividad comercial en régimen de franquicia es
la que se lleva a efecto en virtud de un acuerdo o contrato por el que una
empresa, denominada franquiciadora, cede a otra, denominada franquicia­
da, el derecho a la explotación de un sistema propio de comercialización de
productos O servicios".

Por su parte, en el ámbito del Derecho Comunitario, su plasmación
jurisprudencial surge de la sentencia del Tribunal de Justicia de las Co­
munidades Europeas, de 28 de enero de 1986, en el "Caso Pronupcia",
según la cual los datos que definen su naturaleza jurídica, y su diferencia
con los contratos de suministro o de distribución de mercancías, son los
siguientes: a) el franquiciador debe transmitir su "Know-how", o asisten­
cia o metodología de trabajo, aplicando sus métodos comerciales. b) dicho
franquiciador queda obligado a diseñar, dirigir y sufragar las campañas pu­
blicitarias para difundir el rótulo y la marca.
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8) Contrato de arrendamiento financiero o leasing.

La sentencia del Tribunal Supremo de 8 de febrero de 2002 señala
que en el contrato de arrendamiento con opción de compra o leasing
concurren tres partes: 1. La empresa de leasing, que financia la operación
conjunta y celebra con el proveedor el contrato de compraventa y con el
usuario el de arrendamiento con opción de compra; 2. El proveedor, que
ha celebrado el anterior contrato de compraventa y entrega la cosa al
usuario; y 3. El usuario, que celebra el contrato con la empresa de leasing
y recibe la cosa del proveedor, normalmente elegida por él mismo. Tal
contrato de leasing, como dice la sentencia de 28 de noviembre de 1997,
"es institución del derecho comercial incorporada a nuestro tráfico econó­
mico y comercial, es un contrato complejo y en principio atípico regido
por sus específicas disposiciones y de contenido no uniforme, que jurispru­
dencíalmente es conceptuado como un contrato con base en los principios
de autonomía negocial y de la libertad que proclama el artículo 1.255 del
Código Civil".

Legislativamente, contamos en el Derecho español con una definición
legal, en la disposición adicional séptima, apartado primero, de la Ley de
29 de julio de 1988, de Disciplina e Intervención de Entidades de Cré­
dito: "Tendrán la consideración de operación de arrendamiento financíero
aquellos contratos que tengan por objeto exclusivo la cesión de uso de bie­
nes muebles o inmuebles, adquiridos para dicha finalidad según las espe­
cificaciones del propio usuario, a cambio de una contraprestación consis­
tente en el abono periódico de cuotas y que incluirán necesariamente una
opción de compra a su término, a favor del usuario". La sentencia de 19
de julio de 1999 aclaró, por su parte, que "la entidad de leasing es la titu­
lar dominical del bien, frente a cuyo embargo puede oponer con éxito la
tercería de dominio".

9) Contratos relacionados con el Derecho de familia.

A) Vitalicio o cesión de bienes a cambio de alimentos o contrato de
alimentos.

El contrato de alimentos ya existía en la práctica, muy especialmente,
la notarial. Y, a partir de la Ley 4112003, de 18 de noviembre, de pro­
tección patrimonial de las personas con discapacidad, ha adquirido carta
de naturaleza en el Derecho positivo, encuadrándose, dentro del títu­
lo XII del libro IV del Código Civil, bajo la rúbrica del contrato de ali­
mentos (arts. 1.791 a 1.797). Lo define el artículo 1.791: "Por el contrato
de alimentos una de las partes se obliga a proporcionar vivienda, manu-
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tención y asistencia de todo tipo a una persona durante su vida, a cambio
de la transmisión de un capital en cualquier clase de bienes y derechos".

Lo cierto es que, como adelantábamos, este contrato tenía una exis­
tencia real, apoyada en la práctica notarial, y con base específica en el
artículo 153 del CC, según el cual "Las disposiciones que preceden son
aplicables a los demás casos en que por este Código, por testamento o por
pacto, se tenga derecho a alimentos, salvo lo pactado, lo ordenado por el
testador o lo dispuesto por la ley para el caso especial de que se trate". Es
decir, nos encontramos con un reconocimiento amplísimo de la autono­
mía de la voluntad, que confiere cauce suficiente al citado contrato. En
cualquier caso, la nueva normativa no debe considerarse como imperati­
va, sino, con arreglo al principio general propio del Derecho Privado, de
carácter meramente dispositivo, tesis que se apoya también en el artícu­
lo 1.793 del Código Civil (15).

No obstante, con anterioridad, la Ley 411995, de 24 de mayo, de Dere­
cho Civil de Galicia, ya se adelantó al legislador estatal y reguló el con­
trato de vitalicio en los artículos 95 a 99. Según el párrafo 1 de su artícu­
lo 95, "por contrato de vitalicio una o varias personas se obligan, respecto

(15) El resto del texto completo de los nuevos artículos del ce, tras la aprobación de la
citada ley, es el siguiente:

"Artículo 1.792. De producirse la muerte del obligado a prestar los alimentos o de con­
currir cualquier circunstancia grave que impida la pacífica convivencia de las partes, cualquie­
ra de ellas podrá pedir que la prestación de alimentos convenida se pague mediante la pensión
actualizable a satisfacer por plazos anticipados que para esos eventos hubiere sido prevista en
el contrato 0, de no haber sido prevista, mediante la que se fije judicialmente.

Artículo 1.793. La extensión y calidad de la prestación de alimentos serán las que resul­
ten del contrato y, a falta de pacto en contrario, no dependerá de las vicisitudes del caudal y
necesidades del obligado ni de las del caudal de quien los recibe.

Artículo 1.794. La obligación de dar alimentos no cesará por las causas a que se refiere
el artículo 152, salvo la prevista en su apartado primero.

Artículo 1.795. El incumplimiento de la obligación de alimentos dará derecho al alimen­
tista, sin perjuicio de lo dispuesto en el artículo 1.792, para optar entre exigir el cumplimiento,
incluyendo el abono de los devengados con anterioridad a la demanda, o la resolución del con­
trato, con aplicación, en ambos casos, de las reglas generales de las obligaciones recíprocas. En
caso de que el alimentista opte por la resolución, el deudor de los alimentos deberá restituir
inmediatamente los bienes que recibió por el contrato, y, en cambio, el juez podrá, en atención
a las circunstancias, acordar que la restitución que, con respeto de lo que dispone el artículo
siguiente, corresponda al alimentista quede rotal o parcialmente aplazada, en su beneficio, por
el tiempo y con las garantías que se determinen.

Artículo 1.796. De las consecuencias de la resolución del contrato habrá de resultar para
el alimentista, cuando menos, un superávit suficiente para constituir, de nuevo, una pensión
análoga por el tiempo que le quede de vida.

Artículo 1.797. Cuando los bienes o derechos que se transmitan a cambio de los alimen­
tos sean registrables, podrá garantizarse frente a terceros el derecho del alimentista con el pac­
to inscrito en el que se dé a la falta de pago el carácter de condición resolutoria explícita, ade­
más de mediante el derecho de hipoteca regulado en el artículo 157 de la Ley Hipotecaria."
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a otra u otras, a prestar alimentos en la extensión, amplitud y términos que
convengan a cambio de la cesión o entrega de bienes por el alimentista",
Obsérvese la impropiedad, la poca precisión jurídica que implican las pa­
labras "cesión" y, no digamos, "entrega"; que, como sabemos, es, en los
derechos que se rigen por el sistema adquisitivo del título y del modo, el
complemento necesario para la adquisición de la propiedad o de los de­
más derechos reales (16).

El párrafo segundo también nos da alguna sorpresa al decirnos que "la
prestación alimenticia comprenderá el sustento, la habitación, el vestido y
la asistencia médica del alimentista, así como las ayudas y cuidados, inclu­
so los afectivos, adecuados a las circunstancias de las partes". ¿Afectivos?
No estoy muy seguro de que puedan fiscalizarse de manera adecuada. Es,
más bien, un desideratum, una muestra de buena voluntad que se ha des­
lizado nada menos que en un texto legal (17).

Por su parte, en el artículo 96 aflora otra muestra palmaria de impre­
cisión: "Este contrato se formalizará en documento público". ¿Qué quie­
re decir? ¿Es requisito ab solemnitatem? Compárenlo con la claridad del
artículo 633 del Ce: "Para que sea válida la donación de cosa inmueble
ha de hacerse en escritura pública, expresándose en ella individualmen­
te los bienes donados y el valor de las cargas que deba satisfacer el dona­
tario".

B) Situaciones convivenciales de ayuda mutua.

Las prevé la Ley 19/1998, de 28 de diciembre, del Parlamento Catalán.
Lo cierto es que el afán intervencionista del Estado alcanza cotas difícil­
mente sospechadas. Su artículo 1 nos dice cuál es el objeto de su regula­
ción, al señalar que"Las disposiciones de la presente Ley son aplicables a
las relaciones de convivencia de dos o más personas en una misma vivien­
da habitual que, sin constituir una familia nuclear, comparten, con volun­
tad de permanencia y ayuda mutua, los gastos comunes o el trabajo do­
méstico, o ambas cosas, tanto si la distribución es igual como desigual y
tanto si la carga económica sólo es asumida por alguno como si lo es por
algunos de los convivientes y la del trabajo por el otro u otros". Y como,

(16) En el Derecho español, la vigencia de este sistema resulta, entre otros, de los ar­
tículos 609, 1.095 y, sobre todo, 433, único precepto que menciona explícitamente ambos ele­
mentos de la transmisión: "Se reputa poseedor de buena fe al que ignora que en su título o
modo de adquirir exista vicio que lo invalide".

(17) Aunque, como sabemos, expresiones similares no faltan en el Código Civil español.
Pero, claro, en relaciones jurídicas dominadas por el aspecto personal, como el matrimonio
(obligaciones previstas en Jos artículos 67 a 71 del Ce) y la patria potestad (muy especialmen­
te las obligaciones que se imponen a los hijos y los padres en el arto 155).
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en realidad, hay poco que legislar al respecto, el artículo 3 nos dice que
"Los convivientes pueden establecer verbalmente o por escrito público o
privado los pactos reguladores de la convivencia, los respectivos derechos
y deberes, incluidas las causas y normas de extinción de ésta". O sea, nada.

C) Pacto de acogida de personas mayores.

Aparece en la Ley 22/2000, de 29 de diciembre, que regula, en el ám­
bito catalán, este contrato de efectos complejos. Su artículo 1 nos dice
que "El pacto de acogida consiste en la vinculación de una persona o una
pareja casada o unida de manera estable, o una familia monoparental, por
razón de la edad o bien de una discapacidad, a una persona o a una pare­
ja casada o unida de manera estable, que deben ser más jóvenes, si la aco­
gida es por razón de la edad, que los aceptan en condiciones parecidas a
las relaciones de parentesco y a cambio de una contraprestación".

Lo confuso de esta figura, en especial en lo relativo a sus efectos, que,
obviamente, es lo importante, ha provocado numerosas críticas entre los
autores. Para Montserrat PEREÑA, "el régimen sucesorio del pacto de aco­
gida es la guinda de un cúmulo de despropósitos" (18).

Conclusiones de la proliferación de Leyes expuesta

1.· Exagerada -casi enfermiza- tendencia a regular todo lo habido y
por haber: lo hemos visto al relacionar las nuevas leyes contractuales.
Como dice Alejandro NIETO, "el legislador moderno, no sólo está motori­
zado, sino que actúa frenéticamente. Quiere regular todo; pero, en su pa­
roxismo, cuanto más abarca, menos aprieta" (19). Este fenómeno llega al

(18) PEREÑA VICENTE, Montserrat: "El pacto de acogida del Derecho Catalán", trabajo
al que, por deferencia de la autora, he tenido acceso antes de su publicación. Esta profesora
de la Universidad Rey Juan Carlos de Madrid es muy crítica con las consecuencias de la nor­
ma, que priva a los familiares de los efectos sucesorios privilegiados que la misma establece a
favor de los acogentes que no sean familiares. pues, nos dice: "esta Ley, a nuestro modo de ver,
pone de manifiesto una deficiente técnica legislativa que denota una confusión de ideas elemen­
tales, como los conceptos de oneroso y gratuito, que el legislador utiliza de forma caprichosa y
arbitraria y poco técnica. Si se quiere utilizar como «gancho» los derechos sucesorios para fa­
vorecer este tipo de acogimiento, hay que hacerlo seriamente y tener claro qué es Jo que preva­
lece en este contrato, si la prestación de una asistencia que se retribuye y así se establece de for­
ma esencial en la Ley, o ese aspecto cuasífomílíar que genera efectos sucesorios. Parece que los
dos puede ser demasiado, sobre todo porque el agravio comparativo que produce cuando es un
familiar el que se ocupa de la asistencia es grande, pues éste no tiene derecho ni a una cosa ni
a otra, es más, en muchos casos será él el que tendrá que abonar los gastos de manutención del
acogido".

(19) NIETO, A.: El arbitrio judicial, editorial Ariel, año 2000, p. 256.
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extremo de regular, como hemos visto, la convivencia de un grupo de per­
sonas en una misma casa (20).

El asunto no es baladí, pues pone de manifiesto la degradación del
Derecho por parte del órgano encargado de crearlo: el legislador (21) y,
correlativamente, una distancia creciente entre el aparato del Estado y los
administrados. Pero, en fin, estas consideraciones, aunque afectan al nú­
cleo mismo de la estructura jurídica de una sociedad, escapan del objeto
de este trabajo.

2." Atomización de la legislación española. Como hemos adelantado,
la existencia de diecisiete Comunidades Autónomas multiplica exponen­
cialmente la creación de leyes. Como apunta el catedrático de Derecho
Civil de la Universidad Complutense de Madrid Mariano YZQUIERDO
TOLSADA, "las disparidades, que hasta ahora eran sanisimas porque eran
producto de la historia, no habrá que localizarlas en las regiones forales:
podrá haber también un Derecho sobre la responsabilidad extracontractual
de La Rioja, o un régimen de arrendamientos urbanos para Madrid, o una
Ley de Propiedad Horizontal para Castilla y León..." (22).

En realidad, la materia contractual, por su contenido eminentemente
patrimonial, poco juego da a las peculiaridades regionales. Por eso se pre­
gunta Pablo SALVADOR CODERCH: ¿Cómo podrían serlo (peculiares de un
país o de una región) las reglas de la compraventa o las que establecen el
cómputo de los plazos para reclamar el pago de una deuda? La función
primordial de esta modesta rama del derecho es facilitar de forma barata
que las cosas y los servicios vayan allí donde más rinden. Entonces crece­
rá la riqueza de la nación" (23).

(20) No es de extrañar que en un ambiente tan intervencionista se regulen, por ejemplo,
las uniones estables de pareja de tal suerte que los integrantes de la misma pueden quedar
sometidos a esa norrnativa cuasimatrimonial sin necesidad de prestar su consentimiento; y aun
contra su voluntad (a título de ejemplo, véanse las leyes de 26 de marzo de 1999, de las Cor­
tes de Aragón -art, 3- y la de 3 de julio de 2000del parlamento de Navarra). En el campo del
Derecho Público tampoco debe sorprendernos que el reciente Estatuto de Cataluña (máxima
norma de la Comunidad Autónoma) garantice al ciudadano el "derecho a gozar. .. del paisaje en
condiciones de igualdad (...)" (art. 27). ¿Hasta dónde van a llegar los poderes públicos en su
sofocante penetración en la vida de las personas? ¿Se atreverán a regular cómo debemos dis­
frutar del paisaje?

(21) No faltan advertencias drásticas ante este movimiento, tan difícil de parar. ASÍ, Juan
Manuel DE PRADA (en diario ABe, lunes 28 de agosto) concluye que "El Derecho ha dejado
de ser un instrumento que encauza las relaciones humanas a través de instituciones fundadas
en la existencia de derechos y deberes recíprocos, para convertirse en una carcasa puramente
formalista que las instancias de poder manipulan y tergiversan a su antojo, siempre so capa de
la «extensión de los derechos de los ciudadanos»".

(22) YZQUIERDO TOLSADA, Mariano: "De cómo Ambrosio se quedó sin coche", revista
La Tribuna del Derecho. Semana del 16 al 30 de abril de 2006, p. 8.

(23) "Nacional y progresista", en el diario El País,edición de Cataluña,22 de enero de 2002.
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Esta pluralidad contrasta con la tendencia unificadora del Derecho Co­
munitario; lo cual no deja de traducirse en una cierta esquizofrenia.

3." Regulación farragosa y alambicada, lejos de la sencillez y facili­
dad de manejo de los códigos vigentes. Como dice DiEZ-PIcAza, "los có­
digos modernos propenden a fórmulas muy breves de gran concisión...";
y, en contraposición, "los textos demasiado largos, demasiado prolijos, nos
producen desasosiego y mala impresión. A menudo decimos, espontánea­
mente, que son poco jurídicos" (24).

4." Olvido de los principios generales de las obligaciones y contratos,
recogidos en la mayoría de los códigos civiles del siglo XIX. Teniendo en
cuenta, como nos recuerda el propio DiEZ-PIcAZa, que "el sistema del
código proporciona una pauta utilizable para la búsqueda de la informa­
ción deseada", dado que "el índice de materias sigue un determinado or­
den, y este orden nos resulta conocido y familiar". Por eso esos códigos ci­
viles "no han sido obstáculo para recibir los contratos modernos... como
el leasing, el factoring, el sponsoring y tantos otros (...) o las nuevas for­
mas de garantía, como las garantías autónomas, los avales a primera de­
manda o avales de patrocinio" (25).

¿Dónde está, pues, el problema? Con toda seguridad, en el legislador
yen los llamados, no sin cierta pretenciosidad, "operadores jurídicos", fal­
tos, uno y otros de cintura suficiente para manejar las herramientas tan
eficaces de que disponemos. Porque no sólo no utilizamos esas herramien­
tas, sino que las despreciamos y las ahogamos con otras peores y menos
prácticas: las leyes nuevas, que, cuando no son superfluas, son laberínti­
cas. ¿Cómo definir, sino como desalentador, un panorama legislativo en
el que:

• Hay doce leyes de uniones estables de pareja en un mismo país (Es­
paña).

• Las modernas leyes desprecian, como ahora veremos, el principio de
obligatorio cumplimiento del contrato, facilitando sobremanera el desisti­
miento unilateral.

• Se aprueban leyes para regular, por ejemplo, cómo conviven perso­
nas en una casa.

• O se promulgan normas jurídicas en las que lo primero que se acla­
ra es que son imperativas?

(24) DiEZ-PICAZü, L.: Experiencias jurídicas y teoría del derecho. Editorial Ariel, 3.a edi­
ción (1993), pp. 168-169.

(25) Obra citada, pp. 177-178.

183



El problema está, pues, planteado. El diagnóstico, hecho. Si bien, es
obvio, podrá compartirse o no. En cualquier caso, no nos quedaremos
sólo con la descripción de la situación. Deben afrontarse las posibles solu­
ciones.

Por eso el propio DiEZ-PICAZO, al referirse a la materia que nos ocu­
pa, ve el nudo del asunto "en la necesidad de una jurisprudencia con dosis
suficientes de agudeza y de flexibilidad para introducir los contratos atípi­
cos en el sistema contractual (...)" (26); Y a esta labor deberá contribuir
también la llamada jurisprudencia cautelar, función que cumplen "todas
aquellas personas que asumen un papel de asesoramiento (por ejemplo:
notarios, abogados, asesores, etc.)". Pues" cuando redactamos un contrato,
o resolvemos una consulta o damos un consejo, estamos muchas veces tra­
tando de impedir que el conflicto llegue a plantearse...". Esta jurispruden­
cia cautelar, que no es más que una forma de interpretación, "busca una
mayor dosis de seguridad y, por ello, normalmente, se aferrará a los crite­
rios o puntos de vista más estables, o generalmente admitidos" (27).

Esto es, precisamente, lo que hoy corre peligro y se está perdiendo de
vista: los criterios generales, las pautas de conducta jurídica universalmen­
te aceptadas. En último término, seguridad jurídica, que, como dice Juan
BOLÁS, consiste en "saber a qué atenerse".

IV. Una sugerencia: recuperación de reglas y principios generales
tan útiles como olvidados

1. Autonomía de la voluntad.

a) Reconocimiento.

Este principio, tan clásico en el Derecho Privado Patrimonial y, en
particular, en el Derecho de Obligaciones, podemos definirlo como la fa­
cultad de autorregular las propias relaciones jurídicas privadas. En nues­
tro Código, su manifestación más diáfana y general está plasmada en el
artículo 1.255, al decirnos que"Los contratantes pueden establecer los pac­
tos, cláusulas y condiciones que tengan por conveniente, siempre que no
sean contrarias a las leyes, a la moral ni al orden público". Desde una
perspectiva más amplia, no podemos olvidar que el artículo 1 de nuestra
Constitución proclama como valores superiores del ordenamiento jurídico
"la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo político". Precisamente

(26) Obra citada, p. 178.
(27) Obra citada, p. 245.
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por ese orden: la libertad, por tanto, en primer lugar. En consecuencia, este
principio se configura como el básico y fundamental para la admisión de
cualquier contrato atípico que los interesados quieran concluir, siempre
que no se traspasen los límites que el precepto señala. En el varias veces
citado Derecho catalán, el artículo 111 de la Ley 29/2002, de 30 de diciem­
bre, que aprueba el nuevo Código Civil, nos dice que "Las disposiciones
del presente Código y de las demás leyes civiles catalanas pueden ser ob­
jeto de exclusión voluntaria, de renuncia o de pacto en contrario, a menos
que establezcan expresamente su imperatividad o que ésta se deduzca nece­
sariamente de su contenido. La exclusión, la renuncia o el pacto no son
oponibles a terceros si pueden resultar perjudicados por ellos". Recoge,
pues, un principio general que es, a su vez, derivación del de la autono­
mía de la voluntad: las normas jurídicas de Derecho privado se presumen
dispositivas; es decir, pueden ser excluidas por la voluntad de los particu­
lares. Por su parte, en el ámbito mercantil, el artículo 10 de la Ley de So­
ciedades Anónimas de 22 de diciembre de 1989 señala que "En la escri­
tura se podrán incluir, además, todos los pactos y condiciones que los socios
fundadores juzguen conveniente establecer, siempre que no se opongan a
las leyes ni contradigan los principios configuradores de la sociedad anó­
nima". En términos muy parecidos se expresa la Ley de Sociedades de
Responsabilidad Limitada de 23 de marzo de 1995.

Más adelante veremos cómo ayudan, de manera determinante, a la con­
creción de esta libertad contractual los juristas que intervienen en la re­
dacción del negocio jurídico.

b) Su crisis.

No son pocas las leyes que excluyen, casi de plano, la autonomía de
la voluntad; no estando siempre clara su justificación. Así, por ejemplo, el
artículo 3 de la Ley del Contrato de Agencia, de 27 de mayo de 1992,nos
dice que sus preceptos "tienen carácter imperativo a no ser que en ellos se
disponga expresamente otra cosa". Se invierte, pues, la regla (presunción
de que las normas son dispositivas). O la Ley 40/2002, reguladora del con­
trato de aparcamiento, cuyo artículo 7 nos dice que se respetará, "en todo
caso, lo establecido en la presente ley...".

2. Irrevocabilidad del contrato.

a) Plasmación positiva.

Este principio aparece consagrado, de modo general, por el artícu­
lo 1.256 del CC, según el cual "la validez y el cumplimiento de los con-
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tratos no pueden dejarse al arbitrio de uno de los contratantes". Como dice
LÓPEZ BURNIOL (28), es, además, el artículo 1 de la Ley de Sentido Co­
mún; porque, al fin y al cabo, la esencia del contrato es la vinculación con
otra persona (29), de manera que su modificación sólo podrá tener lugar
con el consentimiento de la misma. Esta regla subyace, además, en otros
muchos preceptos del Ce: así, el artículo 1.115 nos dice que "Cuando el
cumplimiento de la condición dependa de la exclusiva voluntad del deu­
dor, la obligación condicional será nula. Si dependiere de la suerte o de la
voluntad de un tercero, la obligación surtirá todos sus efectos con arreglo
a las disposiciones de este Código" (30); el artículo 1.449, en materia de
compraventa, ordena que"El señalamiento del precio no podrá nunca de­
jarse al arbitrio de uno de los contratantes"; y, en la regulación de la so­
ciedad civil, el artículo 1.690 nos dice que "La designación de pérdidas
y ganancias no puede ser encomendada a uno de los socios". Por último,
también en un campo no estrictamente contractual, como es el de las ca­
pitulaciones matrimoniales, el artículo 1.334 establece que para que sea
válida la modificación de las mismas "deberá realizarse con la asisten­
cia y concurso de las personas que en éstas intervinieron como otorgan­
tes si vivieren y la modificación afectare a derechos concedidos por tales
personas".

b) Su crisis.

Son varios los ejemplos de leyes recientes en los que este principio apa­
rece muy debilitado. Podemos indicar las siguientes:

1. La Ley 42/1998, de 15 de diciembre, sobre derechos de aprovecha­
miento por turno de bienes inmuebles de uso turístico (lo que normal-

(28) LóPEZ BURNIOL, 1.1.: "Propuesta de reforma del estatuto de Cataluña (2005). Infor­
me a primera vista. (Acarreo de materiales y ajuste de cuentas conmigo mismo)". Trabajo iné­
dito al que he tenido acceso por deferencia del autor.

(29) No deja de ser una manifestación del pacta sunt servanda romano; es decir, que los
pactos deben ser cumplidos. Curiosamente, sin embargo, este axioma latino ha quedado confi­
nado al campo del Derecho Internacional Público, en el que se valora más como un desidera­
tum o intención que como una auténtica obligación (que es lo que es en el ámbito del Dere­
cho Privado). Pero, en fin, ya sabemos el grado de exigibilidad tan limitado que suelen tener
los convenios internacionales.

(30) Obsérvese cómo un tenor literal casi idéntico aparece en la Ley 26/1984, de 19 de
julio, General para la Protección de los Consumidores y Usuarios, al considerar abusiva (disp.
adicional, ap. 4.°) "la supeditación a una condición cuya realización dependa únicamente de la
voluntad del profesional para el cumplimiento de las prestaciones, cuando al consumidor se le
haya exigido un compromiso firme". Nihil novum sub sale: era innecesario, pues ya lo teníamos
en nuestro Derecho.
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mente se conoce con el nombre de "multipropiedad"), nos dice en su ar­
tículo 10.1 que"El adquirente de derechos de aprovechamiento por turno
tiene un plazo de diez días, contados desde la firma del contrato, para de­
sistir del mismo a su libre arbitrio. (...). Ejercitado el desistimiento, el ad­
quirente no abonará indemnización o gasto alguno".

2. La Ley 26/1991, de 21 de noviembre, de contratos celebrados fuera
del establecimiento mercantil, nos dice en su artículo 5.1 que "El consu­
midor podrá revocar su declaración de voluntad sin necesidad de alegar
causa alguna, hasta pasados siete días contados desde la recepción (...)".

En ambos supuestos, la facultad de revocación, resolución unilateral o
desistimiento es total. Tiene su ratio en la protección de la parte econó­
micamente más débil. No obstante, cabe preguntarse si no implica ello una
sobreprotección del consumidor, cuyos derechos e intereses pueden estar
suficientemente defendidos, entre otras, por la Ley General de Protección
de Consumidores y Usuarios y por la Ley de Condiciones Generales de
Contratación.

Asimismo, no podemos olvidar la defensa que para esta parte más
débil y menos informada representa la intervención en la contratación de
asesores jurídicos que le pueden informar de manera cabal acerca de las
consecuencias del contrato. Precisamente por ello, en la Ley de Contra­
tos celebrados fuera del establecimiento se excluyen (art. 2) aquéllos que
se hayan "documentado notarialmente", No ocurre así, sin embargo, con
la Ley reguladora de la multipropiedad; si bien el legislador español no
deja de mostrar su extrañeza con la norma comunitaria, al decirnos en su
Exposición de Motivos que "la intervención del fedatario público sería su­
ficiente para considerar innecesario conceder al adquirente la facultad de
desistimiento, pues su presencia impide el que la otra parte haga valer su
preponderancia, pero, puesto que la Directiva no establece ninguna excep­
ción en favor de estos contratos intervenidos, ha sido necesario conservar
esa facultad de desistimiento...".

3. Transmisibilidad de los derechos.

Es éste otro principio de Derecho privado contractual que nuestro CC
consagra en su artículo 1.112, al decirnos que "Todos los derechos adqui­
ridos en virtud de una obligación son transmisibles, con sujeción a las leyes,
si no se hubiese pactado lo contrario" (obsérvese cómo se respeta, una vez
más, el pacto en contrario, manifestación, como sabemos, del principio de
autonomía de la voluntad).

La transmisibilidad general se predica tanto intervivos como mortis
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causa (31). Y, al mismo tiempo, puede verificarse a título oneroso (32) o
gratuito. La excepción a esta transmisibilidad vendrá determinada, como
dice el artículo 1.257 del Código, cuando los derechos "no sean transmi­
sibles o por su naturaleza o por pacto o por disposición de la ley". No es
materia de este trabajo analizar estas excepciones, algunas previstas en el
propio Código Civil, como la del artículo 525 CC ("Los derechos de uso
o habitación no pueden arrendarse ni traspasarse a otro por ninguna clase
de título") o la del artículo 151.1 ("No es renunciable ni transmisible a un
tercero el derecho a los alimentos").

En términos generales, se respeta este principio por las leyes recien­
tes. Así, por ejemplo, el artículo 5.1 de la Ley 2111995, reguladora, como
hemos visto, de los viajes combinados señala que "El contratante princi­
palo el beneficiario podrán ceder gratuitamente su reserva en el viaje com­
binado a una persona que reúna todas las condiciones requeridas para el
mismo". (No se admite, parece ser, la cesión onerosa.)

Por su parte, en la regulación citada del derecho de opción de la legis­
lación catalana, el artículo 568-9 del Código Civil catalán señala que "1.
Los bienes sujetos a un derecho de opción son enajenables sin consenti­
miento de los optantes, y los adquirentes se subrogan en las obligaciones
que, si procede, corresponden a los concedentes del derecho.

2. Los derechos de opción son transmisibles, salvo que se hayan cons­
tituido en consideración a su titular".

4. Reciprocidad y onerosidad de las prestaciones.

Regla que en nuestro Derecho positivo aparece en varios textos. Así,
por ejemplo, en materia de interpretación contractual, nos dice el Código
Civil que "Cuando absolutamente fuere imposible resolver las dudas por
las reglas establecidas en los artículos precedentes, si aquéllas recaen sobre
circunstancias accidentales del contrato, y éste fuere... oneroso, la duda se
resolverá en favor de la mayor reciprocidad de intereses" (art. 1.289-1).

5. Efectos resolutorios para el caso de incumplimiento.

En caso de incumplimiento de una de las partes contratantes, aparece
la alternativa conocida como "condición resolutoria tácita" que da dere­
cho, a la otra, a elegir entre exigir el cumplimiento o la resolución. Nues-

(31) Dice el artículo 659 del ce que "La herencia comprende todos los bienes, derechos
y obligaciones de una persona que no se extingan por su muerte".

(32) Los artículos 1.526 y ss. del ce se refieren a la transmisión de créditos y demás de­
rechos incorporales.
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tro Código la recoge en el artículo 1.124. Tiene sus manifestaciones en le­
yes recientes, que la mencionan de manera superflua, pues no es necesa­
rio su reconocimiento explícito cuando ya lo tenemos en el Ce. En esta
redundancia incurre, por ejemplo, la citada Ley 2111995, de 6 de julio, re­
guladora del viaje combinado (arts. 8 y 9 de la misma).

Los efectos de la resolución, no lo olvidemos, implican la devolución
de la cosa con sus frutos y del precio con sus intereses (arts. 1.305 y 1.306;
Y1.295, todos ellos del CC).

No pensemos, sin embargo, que está tan claro este principio para el
legislador contemporáneo. Así, el artículo 6.6 de la Ley 22/2000, de 29 de
diciembre, de acogimiento de personas mayores, del Parlamento de Cata­
luña, dice que" Las personas o entidades públicas o privadas que, como
consecuencia de la extinción de la acogida por las causas previstas en el
artículo 5.1.c) y d), han dado alimentos a la persona acogida, pueden sub­
rogarse en las acciones de ésta contra las personas acogedoras por el im­
porte de los alimentos dados".

No ha pasado inadvertida esta regla. Montserrat PEREÑA denuncia que
el "legislador rompe con la propia coherencia interna de las instituciones",
pues, "en caso de resolución, olvida que la parte que quiere resolver debe
devolver las prestaciones que hubiera recibido, aunque quepa hacer algu­
na deducción, ¿o es que el legislador catalán pretende crear un nuevo tipo
de resolución en el que no se reintegran las prestaciones recibidas?" (33).

6. Protección del consumidor.

Este principio subyace a varios preceptos de nuestro Código Civil,sien­
do, quizá, el más explícito, el artículo 1.288: "La interpretación de las cláu­
sulas oscuras de un contrato no deberá favorecer a la parte que hubiese
ocasionado la oscuridad". Ahora bien, tal y como se ha apuntado antes,
las modernas Leyes (34) se han preocupado especialmente de esta pro­
tección. Tendencia que debemos alabar. A modo de ejemplo, podemos ci­
tar, entre otras:

- La Ley 2611984, de 19 de julio, General para la Defensa de Consu­
midores y Usuarios, recoge múltiples mecanismos de protección. Así, el
artículo 10.2,cuyo tenor es casi idéntico al del artículo citado del Código
Civil, nos dice que"En caso de duda sobre el sentido de una cláusula, pre­
valecerá la interpretación más favorable para el consumidor".

(33) PEREÑA VICENTE, Montserrat: ob. citada, p. 25.
(34) Siguiendo el mandato constitucional previsto en el artículo 51.1: "Los poderes públi­

cos garantizarán la defensa de los consumidores y usuarios, protegiendo, mediante procedimien­
tos eficaces, la seguridad, la salud y los legitimas intereses económicos de los mismos".
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- La Ley 7/1998, de 7 de abril, de Condiciones Generales de Contra­
tación, nos dice en su artículo 1, apartado 1, que "Son condiciones genera­
les de la contratación las cláusulas predispuestas cuya incorporación al con­
trato sea impuesta por una de las partes, con independencia de la autoria
material de las mismas, de su apariencia externa, de su extensión y de cua­
lesquiera otras circunstancias, habiendo sido redactadas con la finalidad de
ser incorporadas a una pluralidad de contratos".

- Y, en materia de publicidad, la Ley 34/1988, de 11 de noviembre,
General de Publicidad, pretende que ésta sea fiable y adecuada. Así, su
artículo 4 considera engañosa la publicidad que "de cualquier manera, in­
cluida su presentación, induce o puede inducir a error a sus destinatarios,
pudiendo afectar a su comportamiento económico, o perjudicar o ser ca­
paz de perjudicar a un competidor".

7. Otros principios generales (no sólo aplicables al ámbito contrac­
tual).

A) Buena fe.

La buena fe como estándar jurídico de conducta aparece en algunos
artículos de nuestro Código, empezando por el Título Preliminar, pues el
artículo 7.1 nos dice que "Los derechos deberán ejercitarse conforme a las
exigencias de la buena fe". Y, en el ámbito contractual, el precepto clave
es el artículo 1.258: "Los contratos se perfeccionan por el mero consenti­
miento, y desde entonces obligan, no sólo al cumplimiento de lo expresa­
mente pactado, sino también a todas las consecuencias que, según su natu­
raleza, sean conformes a la buena fe, al uso y a la ley" (35). Lo cierto es
que esta regla de comportamiento no ha planteado pocos problemas en
cuanto a su aplicación práctica. Podemos traer a colación una serie de
ejemplos, aplicables con frecuencia a los contratos atípicos. Son los si­
guientes (36):

Ejemplo 1: A formula una oferta a B, en donde se especifica que para
que la aceptación de B sea eficaz, debe enviarla directamente a la sede

(35) No debemos confundir esta buena fe con la ignorancia o creencia que puede dar
lugar a las adquisiciones a non domino, sea de inmuebles (art. 34 de la Ley Hipotecaria), de
muebles (arts. 464 del CC y 85 del CCom), o de créditos (art. 1.164 CC). En contra de esta
tesis, Jorge ALTERINI, que considera que la buena fe es un instituto unitario (tesis expuesta en
la conferencia pronunciada en Fortaleza, Brasil, el 8 de noviembre de 2005, en el marco del
IX Congreso Internacional del CINDER -Centro Internacional de Derecho Registral-).

(36) Tomados de Ole LANDü y Hugh BEALE (coordinadores): "Principios de Derecho
Contractual Europeo", Consejo General del Notariado, 2003. Partes 1 y JI, p. 149.
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central de A, en donde se ha de recibir en el plazo de ocho días. Un em­
pleado de B no tiene en cuenta esta declaración y envía la aceptación al
agente local de A, que inmediatamente la transmite a la administración
central de A, que la recibe cuatro días después. A no puede anular el con­
trato.

El Principio comprende también los comportamientos fraudulentos de
una parte.

Ejemplo 2: Un contrato entre A y B establece que si A pretende exi­
gir responsabilidades a B por defectos de cumplimiento, debe interponer
la demanda correspondiente contra B. Un poco antes de la expiración de
este plazo, A descubre un importante defecto en la prestación de B y le
notifica que tiene la intención de reclamar una indemnización por daños
y perjuicios. B utiliza tácticas dilatorias para que transcurra el plazo. En
diversas ocasiones le asegura a A que no tiene motivos para preocupar­
se. B se compromete a estudiar el asunto, pero insiste en que tendrá que
investigarlo detalladamente.

Tras la expiración del plazo de dos años, A pierde la paciencia y de­
manda a B, quien alega la prescripción del plazo. Al no haber actuado de
buena fe, B no tiene derecho a basarse en ese límite de tiempo.

En las relaciones que se prolongan a lo largo de un período de tiempo
(Duuerschuldverhaltnissei, como son los alquileres, los contratos de segu­
ro, los acuerdos de agencia y distribución, las relaciones laborales, etc., el
concepto de la buena fe tiene una significación particular en tanto que
guía del comportamiento de las partes.

Ejemplo 3: En el año 1945, A, un fabricante de coches en el país Y,
designa a B como distribuidor exclusivo de sus automóviles en el país X.
El contrato entra en vigor elide enero de 1946 y tiene prevista una du­
ración de un año. Dispone A, pese a no estar obligado a ello, puede no­
tificar a B con un preaviso de un mes su voluntad de no renovar el con­
trato. Durante varios años, y con esta misma condición A y B celebran y
firman sucesivos contratos de un año de duración. A no desea renovar el
contrato para el año 1999 e informa de ello a B el 30 de noviembre de
1998. Teniendo en cuenta que la relación contractual entre las partes ha
durado cincuenta y un años, B tiene derecho a una indemnización por
daños y perjuicios porque, pese a lo dispuesto en el contrato respecto a
la comunicación, en las concretas circunstancias se trata de un plazo de
notificación demasiado breve.

B) Analogía.

Sin necesidad de acudir a una nueva regulación, la interpretación ex­
tensiva y la analogía nos ofrecen un instrumento útil para la solución de
problemas que pueden plantear los contratos atípicos.
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La analogía, como sabemos, es un mecanismo de colmado de lagunas
que consiste en aplicar a un caso no previsto por la Ley una norma jurí­
dica pensada para un caso parecido. Los requisitos que tradicionalmente
se han exigido para la aplicación analógica están recogidos en el artícu­
lo 4 (párrs, 1 y 2) de nuestro CC, al decimos que "procederá la aplicación
analógica de las normas cuando éstas no contemplen un supuesto especí­
fico, pero regulen otro semejante entre los que se aprecie identidad de ra­
zón. Las leyes penales, las excepcionales y las de ámbito temporal no se
aplicarán a supuestos ni en momentos distintos de los comprendidos expre­
samente en ellas" (37).

Puede ser, dentro de sus límites, un procedimiento utilísimo.

C) Equidad.

La equidad responde a la idea de suavización del rigor de la norma
en su aplicación al caso concreto. Lo cual, en materia de contratos atípi­
cos, en los que no existe una ley particular que los discipline, podrá tener
especial relevancia.

Nuestro ordenamiento jurídico acogió, con carácter general, la doctri­
na de la equidad con la modificación operada en el Código Civil por el
Decreto de 31 de mayo de 1974, que puso en vigor el nuevo título preli­
minar. En efecto, el artículo 3.2 nos dice que "La equidad habrá de pon­
derarse en la aplicación de las normas, si bien las resoluciones de los Tri­
bunales sólo podrán descansar de manera exclusiva en ella cuando la ley
expresamente lo permita". Sin embargo, esta figura ya tenía carta de natu­
raleza en dicho cuerpo legal, y muy especialmente, en materia contractual:

Así, en materia de indemnización de daños y perjuicios, el artículo 1.103
del CC señala que "La responsabilidad que proceda de negligencia es igual­
mente exigible en el cumplimiento de toda clase de obligaciones; pero po­
drá moderarse por los Tribunales según los casos". Y, al regular la cláusu­
la penal, el artículo 1.154 afirma que"El juez modificará equitativamente
la pena cuando la obligación principal hubiera sido en parte o irregular­
mente cumplida por el deudor".

Ya en la regulación particular de cada uno de los contratos, el artícu-

(37) DfEZ-PIcAza pone un ejemplo contractual de aplicación analógica: ¿puede el socio
de una sociedad en liquidación retener los bienes comunes en garantía del pago de la deuda
que la sociedad tiene con él? En nuestro ce no aparece reconocida esa facultad; pero sí se le
concede al poseedor de buena fe, al usufructuario, al depositario o al arrendador de obra... De
donde este autor extrae la siguiente regla: "Cuando por consecuencia de una determinada rela­
ción jurídica anterior una persona ha realizado gastos en una cosa ajena y está obligado a res­
tituir dicha cosa, puede legítimamente suspender la restitución hasta que dichos gastos le sean
abonados" (ob. cit., p. 282).
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lo 1.726 nos dice que "El mandatario es responsable, no solamente del dolo,
sino también de la culpa, que deberá estimarse con más o menos rigor por
los Tribunales según que el mandato haya sido o no retribuido"; mientras
que, al regular la sociedad civil, el artículo 1.690 nos dice en su inciso pri­
mero que "Si los socios se han convenido en confiar a un tercero la desig­
nación de la parte de cada uno en las ganancias y pérdidas, solamente po­
drá ser impugnada la designación hecha por él cuando evidentemente haya
faltado a la equidad".

Lo que debemos tener presente es que la equidad no es una figura
que sólo pueda aplicarse ex post, es decir, judicialmente, cuando ya el liti­
gio está planteado. Tiene un juego más amplio, que permite que se tenga
en cuenta también en la configuración del negocio (38).

V. Las profesiones jurídicas ante los contratos atípicos:
una responsabilidad inexcusable

Hemos descrito lo que es, a mi juicio, la situación actual, conformada
por una deficiente técnica legislativa y una falta de aplicación de los prin­
cipios jurídicos, tanto contractuales como generales. Lo cual me empuja a
animar a los juristas que aquí se encuentran: en efecto, es de capital im­
portancia que el abogado, el asesor, el juez, el registrador, el notario, el
profesor, ... dominen bien los principios expuestos y los manejen con sol­
tura. Porque no podemos delegar todo en el legislador. El cual, por una
parte, regula contratos que eran atípicos, alejándose de los principios que
normalmente habían regido el Derecho de Obligaciones; y, por otra, lo
hace de manera que restringe o coarta la libertad de los particulares: más
que establecer un cauce jurídico, lo que está haciendo es un corsé, una
faja, limitando las enormes posibilidades que la creación del Derecho, a
través de los prácticos y los teóricos, siempre había ofrecido.

No es ajena a este fenómeno la nueva configuración de los planes de
estudios en las facultades de Derecho. En efecto, estos programas están,
en la actualidad, salpicados de materias y asignaturas basadas, casi exclu­
sivamente, en nuevas ramas del Derecho, que, con frecuencia, se alejan de
los citados principios generales. No se trata, por supuesto, de que estas
nuevas ramas no se estudien. No. Se trata de que no se pierda la perspec­
tiva y no se abandonen los pilares básicos sobre los que descansa un or­
denamiento jurídico. Porque el conocimiento de estas reglas básicas pro-

(38) Se pueden ver múltiples ejemplos en LoRA-TAMAYO RODRíGUEZ, Isidoro: "Aplica­
ción por el notario de la equidad". Revista Jurídica del Notariado, enero-marzo de 2005, pp, 191
a 232.
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porciona herramientas suficientes para acceder a las nuevas materias. No
así al contrario.

Me van a permitir que, por mi condición de jurista práctico, me refie­
ra a la relación de la actividad notarial con los contratos atípicos o inno­
minados que aquí se están tratando. Sin perjuicio de que las considera­
ciones que a continuación se hacen puedan ser aplicables, en mayor o
menor medida, a otras profesiones jurídicas.

Porque a nadie se le escapará la importancia que el funcionario o pro­
fesional redactor del documento puede tener en la conformación de los
contratos. Piénsese que la Ley Orgánica del Notariado española, de 28 de
mayo de 1862, establece ya desde el principio la vinculación del notario
con los contratos. En efecto, su artículo 1 nos dice que "El notario es el
funcionario público autorizado para dar fe, conforme a la leyes, de los con­
tratos y demás actos extrajudiciales". Y, desde luego, su intervención se
puede extender a todo tipo de contrato, sea éste típico o no. Si bien su
labor creadora y calificadora de la legalidad será todavía más importan­
te en los contratos innominados, por no existir, a priori, un cauce norma­
tivo específico.

Dividiremos el presente epígrafe en dos apartados:

A) El notario como conformador de la voluntad de los contratantes.
B) El notario como controlador de la legalidad del contrato.

A) El notario como conformador de la voluntad contractual.

Por ser una actividad esencial en la función notarial, el Reglamento
nos dice en su artículo 147 que "El notario redactará el instrumento pú­
blico conforme a la voluntad común de los otorgantes, la cual deberá in­
dagar, interpretar y adecuar al ordenamiento jurídico" (39). Esta función
notarial de conformación de la voluntad ha sido objeto de múltiples con­
sideraciones y observaciones por parte de los autores. Dice RODRíGUEZ
ADRADOS (40) que "la voluntad que las partes llevan al notario es, con fre­
cuencia, tan defectuosa" que el documento que se limitara sin más a reco­
gerla sería "un semillero de innumerables conflictos". En efecto, para este

(39) No deben olvidarse, como presupuestos de autorización del documento, la identifi­
cación del otorgante y la apreciación de su capacidad. Al respecto, puede consultarse un breve
trabajo: GóMEZ TABDADA, Jesús: "Capacidad del otorgante y vicios del consentimiento: breves
consideraciones desde la pejspectiva notarial". Boletín Oficial de Ministerio de Justicia, 15 de
marzo de 2006, número 2009.

(40) RODRÍGUEZ ADRADOS, A.: "El documento notarial y la seguridad jurídica", en el Ii­
bro Escritos Jurídicos, Consejo General del Notariado, Madrid, 1996, volumen III, pp. 125 Y126.
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autor, esa voluntad estaría afectada por una serie de vicios que resume
en una serie de adjetivos; a los que nosotros daremos contenido con una
relación de casos específicos de contratos innominados. En efecto, esa vo­
luntad seria:

a) Deformada, "por prejuicios o falsos conocimientos jurídicos". Su­
puesto que acaece, por ejemplo, cuando -con bastante frecuencia- se pien­
sa que el que construye una casa o un edificio es el propietario de lo
construido; ignorando, por tanto, la más básica norma de la accesión de
inmuebles, que el CC español recoge en su artículo 358: "Lo edificado,
plantado o sembrado en predios ajenos, y las mejoras o reparaciones he­
chas en ellos, pertenecen al dueño de los mismos con sujeción a lo que se
dispone en los artículos siguientes". La disociación entre el suelo y lo cons­
truido no es imposible, pero requiere un negocio jurídico que dé naci­
miento a esa doble titularidad, sea a través del derecho de superficie o
del derecho de vuelo. Este último, en España, ha sido en gran parte, un
derecho de creación notarial, para dar satisfacción a las necesidades o in­
tereses de las partes contratantes (41).

b) Errónea, "por ignorancia de hecho o de derecho, de la situación
preexistente, o de las normas jurídicas atinentes al caso". Así, por ejemplo,
en aquellos casos en los que, siendo una inmueble, en particular la vivíen­
da habitual, cotitularidad de ambos cónyuges, se cree equivocadamente
que la muerte de uno determina la adquisición, por el otro, de la mitad
indivisa del muerto. Esto sólo es así si el cónyuge sobreviviente ha sido
designado heredero o legatario de la vivienda. En otro caso integra la he­
rencia y, por tanto, será el heredero el que reciba su mitad indivisa.

Esta posibilidad, sin embargo, aparece en España en materia de suce­
sión contractual. En efecto, en el ámbito limitado del Derecho catalán,
existe el llamado paeto de sobrevivencia, consistente en un contrato, so­
lemnizado en escritura pública, en virtud del cual uno de los cónyuges de­
signa al otro sucesor de la mitad indivisa del objeto que compran ambos.
Pues bien, recientemente, la creación notarial del Derecho ha dado un
paso adelante al aplicarse esta figura no sólo a las parejas casadas, sino
también a las que están unidas de hecho. Así lo ha reconocido ya la Di­
rección General de Entidades Jurídicas de la Generalidad de Cataluña,

(41) Otros ejemplos que suelen citarse de elaboración notarial del derecho son "figuras
de tanto éxito como la sociedad limitada (como reconoció su propia Exposición de Motivos), la
propiedad horizontal, las urbanizaciones privadas, la multipropiedad..." (TENA ARREGUI, R.:"El
coste de la doble calificación -notarial y registral-. de la representación", en Revista La Nota­
ría, septiembre 2000, p. 62).
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aplicando por analogía, como lo había hecho el notario, una figura pen­
sada sólo en principio para las parejas casadas (42).

e) Incompleta, "pues se dirige sólo a los efectos fundamentales e in­
mediatos, sin reparar en otros que difícilmente podrán ser calificados de
secundarios o accesorios cuando apenas sugeridos aparece la indecisión o
el disentimiento". Aquí podríamos incluir el deseo de los otorgantes de
"poner a nombre" de alguien un inmueble. Como dice el notario español
OLIVARES JAMES, "no existe el negocio jurídico de puesta a nombre". En
efecto: lo que en realidad envuelve es, como se puede fácilmente supo­
ner, una transmisión. Que podrá ser a título gratuito (donación) o a título
oneroso. En este último caso las opciones son, como sabemos, la compra­
venta y la permuta (en cualquiera de sus formas). Por esta voluntad in­
completa se suelen olvidar unos efectos desagradables: los impuestos que
gravan la transmisión, ya sean los directos (repercusión de la ganancia
patrimonial en la renta del transmitente), ya los indirectos (como puede
ser el que grava el valor añadido, o los de transmisiones patrimoniales).

La voluntad también será incompleta cuando se pretenda, por una de
las partes, o, incluso, por la Administración, encorsetar y reducir las posi­
bilidades existentes. Esto es lo que puede ocurrir con los formularios.
Que, en España, pretendieron imponerse en el campo del Derecho socie­
tario. En efecto, así se intentó en el trámite parlamentario de la llamada
Sociedad Limitada Nueva Empresa. Al final, no cuajó (43), porque, como
puso de relieve José Aristónico GARCÍA, "no pueden remitirse a un for­
mulario aspectos tan decisivos en el devenir de una empresa como su fi­
nanciación, su dirección, la forma de administrarla o modificarla, su ca­
rácter abierto o cerrado, los compromisos de aportar actividad, su posible
internalización y tantas otras circunstancias que pueden predeterminar res­
puestas previstas a retos perentorios de los que en ocasiones puede depen­
der el éxito de un negocio" (44).

d) Imprevisora, "porque no se han tenido en cuenta los efectos a lar­
go plazo, y mucho menos los acaecimientos que pueden sobrevenir o inter­
[erirse, de fundamental importancia en los casos de prestaciones aplazadas,
negocios de tracto sucesivo, testamentos...". La autonomía de la voluntad,

(42) Aunque no me convenzan nada los argumentos de la citada Dirección General, el
caso no deja de ser un ejemplo de elaboración notarial del Derecho.

(43) En el texto definitivo de la Ley 712003 quedaron descartados esos formularios; difí­
cilmente conciliables., por otra parte, con el artículo 12.3 de la Ley de 23 de marzo de 1994, de
sociedades de responsabilidad limitada: "En la escritura se podrán incluir todos los pactos y
condiciones que los socios juzguen conveniente establecer, siempre que no se opongan a las leyes
ni contradigan los principios configuradores de la sociedad de responsabilidad limitada".

(44) GARClA SÁNCHEZ, José Aristónico: "La nueva empresa y los formularios". Diario
El País, 16-05-2002.
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como hemos visto, es muy amplia y permite a los contratantes introducir
elementos de muy variada naturaleza. En especial, la libertad dispositiva
es mayor en las disposiciones gratuitas, mortis causa o intervivos. Estas
últimas, por su naturaleza semicontractual, son las que ahora nos intere­
san: con frecuencia no se piensa en que las limitaciones que se introdu­
cen en el momento del otorgamiento convierten el negocio, la transmi­
sión a favor del beneficiado, en un caramelo envenenado. Por ejemplo, las
prohibiciones de disponer que se imponen sobre determinados bienes. Pa­
sados unos años esas limitaciones reducen notablemente la utilidad eco­
nómica del bien, al sustraerlo del mercado. Hay que intentar convencer
al transmitente de la inconveniencia de su inclusión en el contrato. Lo
mismo puede decirse de las sustituciones fideicornisarias, admisibles tam­
bién en los negocios gratuitos intervivos (45).

e) Ilegal, "que choca en todo o en parte, con el ordenamiento jurídi­
co", Tratándose de contratos atípicos, esta vigilancia notarial es más sutil
que en los contratos típicos, cuya regulación ya prevé qué es lícito y qué
es ilícito. Como después veremos, no deben quedar dudas de que es en el
momento de la celebración del contrato cuando debe controlarse la lega­
lidad del mismo. Es "el momento de la verdad" (en el que se transmite
la propiedad, el vendedor deja de ser dueño, el comprador paga el pre­
cio, la garantía queda constituida, el banco entrega el cheque, la sociedad
se constituye...).

Supuestos en los que los contratantes, sabiéndolo o ignorándolo, con­
tradicen el ordenamiento, son, a título de ejemplo, los siguientes:

- Cuando pretenden renunciar, de manera anticipada, a sus derechos
legitimarios; prohibido, en el Derecho español, por el artículo 816 del Có­
digo Civil.

- Cuando pretenden conceder un poder y un mandato como sopor­
te de aquél, con la finalidad de que produzca sus efectos postmortem (46).
Como sabemos, ello no es posible: se debe acudir a la figura del testa­
mento.

- Transmitir la vivienda habitual, que pertenezca en exclusiva al trans­
mitente, del matrimonio, o de la pareja de hecho, sin el consentimiento

(45) En el Código Civil español esta posibilidad aparece en el artículo 640: "También se
podrá donar la propiedad a una persona y el usufructo a otra u otras con la limitación estable­
cida en el artículo 781 de este Código", precepto este último que restringe las sustituciones a
dos generaciones y siempre que se hagan a favor de personas que vivan al tiempo de hacerse
la donación.

(46) Sí es posible, sin embargo, otorgar un poder para que despliegue sus efectos aun es­
tando el poderdante incapacitado. Esta revolucionaria norma está recogida en el artículo 1.732
in fine del Código Civil y fue introducida por la Ley de 18 de noviembre de 2003.
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del otro cónyuge o miembro. Vulnera el artículo 1.323 del Código Civil,
para el matrimonio, y múltiples leyes de uniones estables de pareja, para
el caso de las parejas de hecho (47).

f) Y un consentimiento discorde "entre las diferentes partes contra­
tantes; y no solamente a la hora de llenar sus lagunas", sino incluso en lo
esencial, pues los que creían estar de acuerdo están en el desacuerdo más
absoluto. Un ejemplo paradigmático es el de la fianza: el fiador descono­
ce el alcance de su obligación, ignorando que expone todo su patrimonio
(48) Yque, por tanto, pueden ser embargados sus bienes.

La labor del notario consiste, por tanto, en conformar esta voluntad y
darle el cauce jurídico más adecuado para que se produzcan los efectos
que las partes desean.

No podemos olvidar, por otra parte, la indispensable protección del
consumidor, tan frecuente, como hemos visto, en las leyes recientes. Y, en
general, la necesidad de defender al contratante más débil. Ésta es, para
el notario, no una mera pauta, sino una obligación. Por eso el artículo 147
del Reglamento Notarial señala en su párrafo tercero que "sin mengua de
su imparcialidad, el notario insistirá en informar a una de las partes res­
pecto de las cláusulas propuestas por la otra y prestará asistencia especial
al otorgante necesitado de ella". Esta búsqueda activa del equilibrio por
parte del notario tiene mayor sentido, todavía, en los contratos atípicos,
en los que, al soslayo de nuevas cláusulas, pueden introducirse limitacio­
nes y restricciones importantes para la parte más débil.

El propio legislador, en textos recientes, ha reconocido de manera ex­
plícita las ventajas de la intervención notarial con la finalidad de asegu­
rar que el consentimiento de los contratantes ha sido emitido libremente
y con la información adecuada. Así, la Ley de contratos celebrados fuera
del establecimiento mercantil, de 21 de noviembre de 1991, excluye del
ámbito de aplicación de esta Ley -que confiere al adquirente nada me­
nos que un derecho de revocación del contrato dentro del plazo de siete
días desde la formalización del negocio-- "a los contratos documentados
notarialmente" (art. 2.1.5.°). Y, como hemos visto, la Exposición de Moti­
vos de la Ley reguladora de la propiedad por turnos se pronunciaba tam­
bién en esta línea.

(47) Ya adelantábamos antes que no están reguladas en España con carácter general,
sino sólo por algunas comunidades autónomas: al día de hoy, doce. Es fácil imaginar el desor­
den, por no decir el caos, y la inseguridad jurídica, que semejante pluralidad provoca. Mientras
tanto, el artículo 9.3 de la Constitución Española nos dice que la misma "garantiza (...) la segu­
ridad jurídica".

(48) En el Derecho español, el principio de la responsabilidad universal está recogido en
el artículo 1.911 del Código Civil, a cuyo tenor "Del cumplimiento de las obligaciones respon­
de el deudor con todos sus bienes presentes y futuros".
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B) El notario como controlador de la legalidad del contrato.

a) Análisis de la realidad.

El notario no sólo da forma jurídica al contrato que las partes quie­
ren concluir, sino que, además, controla su legalidad. Lo ajusta a la Ley.
Es más, al dar forma jurídica, lo hace amoldándolo al ordenamiento. Como
lapidariamente afirma Rodrigo TENA, "el control de legalidad es la espina
dorsal en los sistemas de Notariado latino" (49), que es el inmensamente
mayoritario en los países aquí representados.

La labor de control de legalidad, en los contratos innominados, revis­
te mayor complejidad que en los contratos típicos; pues, en efecto, al ca­
recer aquéllos de cauce legal previsto, debe ser el fedatario el que lo abra.
Por eso, autores como el registrador de la propiedad POVEDA DÍAZ nos
dice que "el notario tiene que estar continuamente tratando de incardinar
en el ordenamiento jurídico nuevas figuras, nuevas necesidades económi­
cas, nuevas necesidades de las partes; y esto, a veces, creando figuras nue­
vas, caminando (...) por trochas no recorridas por nadie y tratando de que
esto sea algo asumido por el ordenamiento (...)" (50). Y en términos muy
similares, ÁVILA ÁLVAREZ concibe al notario como "un técnico jurídico
dotado de libertad de creación en su búsqueda de soluciones nuevas para
los nuevos problemas con que la vida (más rápida en su evolución que los
códigos) acucia (...)" (51).

En fin, esto es, en esencia, lo que el notario hace, tiene que hacer, ante
los negocios jurídicos de nueva creación. Y esta es la razón, como dice el
citado Rodrigo TENA, de que este profesional, "impulsado por la propia
justificación de su función, que es la de resolver los problemas y necesida­
des de la gente, se vea impulsado en ocasiones a aventurarse por caminos
desconocidos, asumiendo riesgos excesivos al criterio de mentalidades con­
servadoras. Hay que decir que, afortunadamente, esto ha ocurrido tradicio­
nalmente en el notariado español" (52).

b) Reconocimiento reglamentario.

Desde la aprobación del Reglamento Notarial, por Decreto de 2 de
mayo de 1944, contamos en el Derecho español con un reconocimiento

(49) TENA ARREGUI, R.: ob. cít., p. 57.
(50) POVEDA DíAZ, 1.: "El Registro de la Propiedad español y las recomendaciones del

Banco Mundial", La Ley, 27-2-1997.
(51) ÁVILA ÁLVAREZ, P.: Instrumentación de los derechos inscribibles en los diversos sis­

temas registrales y otras Instituciones de Derecho Inmobiliario Registral, Buenos Aires, 1978,
pp. 153 Y 154.

(52) TENA ARREGUI, R: ob. cit., p. 62.
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explícito de esta función inherente a la actividad notarial. En efecto, el
artículo 147.1, antes citado, nos decía que el notario deberá "adecuar al
ordenamiento jurídico" la voluntad de los otorgantes; y el artículo 145.2
seflala que "... el notario no sólo deberá excusar su Ministerio, sino negar
la autorización notarial cuando, a su juicio, todos o alguno de los otor­
gantes carezcan de la capacidad legal necesaria para el otorgamiento que
pretendan, cuando la representación del que comparezca en nombre de ter­
cera persona, natural o social, no esté legítimamente acreditada o no le
corresponda por las leyes... y cuando el acto o el contrato en todo o en
parte sean contrarios a las leyes, a la moral o a las buenas costumbres o
se prescinda por los interesados de los requisitos necesarios para la plena
validez de los mismos".

e) Reconocimiento legal.

Sin embargo, no está de más subrayar esta función medular de la acti­
vidad notarial; porque, en el ámbito espaflol, no han faltado en los últimos
afias voces que cuestionaban al notario como controlador de la legalidad.
Siendo uno de sus argumentos -hoy insostenible- que ninguna norma de
rango de ley reconocía esta facultad.

Lo cierto, sin embargo, como subraya José Aristónico GARC/A SÁN­
CHEZ, es que la Ley 14/2000, de 29 de diciembre, "da por cerrada una
cuestión sobre la que los Tribunales Supremo y Constitucional nunca han
tenido dudas: sólo cuando previamente lo ajustó a la legalidad puede el
notario autorizar un documento" (53). Como él mismo confiesa, parece
absurdo el tener que referirse a consideraciones tan obvias, "pero hoy te­
nemos que pagar tributo a Perogrullo para contener esas voces que desde
los registros reivindican el monopolio de la legalidad y acusan a los nota­
rios de intentar arrogarse insolentemente un control legal paralelo, poco
menos que de ser unos intrusos en el reino de la ley. ¡Qué dislate! Nunca
fue así, y si hubiera sido, habría que haber rectificado de inmediato. Por­
que hasta la lógica y el sentido común exigen que los contratos queden
conformados a ley desde que nacen. Es en el momento de su perfección
cuando se intercambian las prestaciones, cuando los contratantes se des­
prenden casi siempre de forma irreversible de su dinero o de lo que ena­
jenan, es entonces cuando deben concentrarse todos los resortes de seguri­
dad. Es en ese momento decisivo cuando las partes necesitan protección y
es en ese momento cuando el Derecho está obligado a prestar a cada parte
garantía plena en la contrapartida. Porque sólo así se genera lo que se bus­
ca: seguridad contractual" (54).

(53) "El notario, garantía de legalidad", diario El País, 13 de octubre de 2001.
(54) El autor continúa su exposición con algunas metáforas muy lúcidas, alegando que
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En la actualidad ese reconocimiento aparece en varios textos legales:

a) La citada Ley 14/2000, de 29 de diciembre, establece, entre otras,
como infracciones muy graves "la autorización o intervención de docu­
mentos contrarios a lo dispuesto en las leyes, a sus formas y reglas esen­
ciales ...".

b) El artículo 17 bis de la Ley Orgánica del Notariado nos dice, tras
la modificación introducida por la Ley 24/2001, que "con independencia
del soporte electrónico, informático o digital en que se contenga el docu­
mento público notarial, el notario deberá dar fe de la identidad de los otor­
gantes, de que a su juicio tienen capacidad y legitimación, de que el con­
sentimiento ha sido libremente prestado y de que el otorgamiento se adecua
a la legalidad y a la voluntad debidamente informada de los otorgantes o
intervinientes" .

e) Por otra parte, la Ley 24/2005, de Impulso a la Productividad, puso
fin a la denominada doble calificación, notarial y registral, de los poderes
de representación. En efecto, el artículo 98.2 de la Ley 24/2001 dice ahora
que: "La reseña por el notario de los datos identificativos del documento
auténtico y su valoración de la suficiencia de las facultades representativas
harán fe suficiente, por sí solas, de la representación acreditada, bajo res­
ponsabilidad del notario. El registrador limitará su calificación a la exis­
tencia de la reseña identificativa del documento, del juicio notarial de sufi­
ciencia y a la congruencia de éste con el contenido del título presentado,
sin que el registrador pueda solicitar que se le transcriba o acompañe el
documento del que nace la representación",

d) Beneficios económicos.

Las ventajas del asesoramiento previo han sido puestas de manifies­
to, también, desde el punto de vista económico. No podía ser menos, pues

demorar el control de la legalidad de un acto a un momento posterior de la firma (en concre­
to el de la inscripción) sería "algo así como rearbitrar un partido ya jugado y por quien no lo
presenció. Por eso no es conocido este sistema en país alguno". En efecto, "posponer el control
legal a su inscripción, sobre no resolver el problema de los documentos no inscribibles, que son
mayoría, equivaldría a situar las aduanas a unos kilómetros de las fronteras". Obviamente, se
está refiriendo al control ejercido por el registrador, en virtud del principio de calificación re­
gistral (art. 18 LH). En lo referente al tema que nos ocupa -Ios contratos atfpicos-, la activi­
dad de este profesional normalmente será menos progresiva o flexible que la de otros intervi­
nientes en la contratación. Esta es la opinión de PAz-ARES: " ... el problema será más grave en
relación a aquellos gatekeepers -como son los registradores- que desempeñan su función en régi­
men de monopolio. Y la experiencia enseña, en efecto, que el registrador tiende, en ocasiones, a
ser excesivamente celoso a la hora de la calificación. A veces, la duda -temor al riesgo- cierra el
paso al registro de transacciones ínnovatívas, que ofrecen una solución eficiente al problema con­
tractual". (En PAz-ARES, C: El sistema notarial. Una aproximación económica, Consejo Gene­
ral del Notariado, Madrid, 1995. pp- 101 Yss.).
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ya sabemos la importancia trascendental de la relación entre economía y
Derecho. En los últimos años han proliferado los trabajos sobre el análi­
sis económico del Derecho. Y, así, entre otros, podemos traer a colación
las palabras del catedrático de Derecho Mercantil de la Universidad Autó­
noma de Madrid Cándido PAz-ARES: "Recientemente han sido objeto de
especial discusión los efectos que produce, en términos de eficiencia, la ase­
soría jurídica sobre los términos legales de la transacción. De los trabajos
realizados se desprende -como intuitivamente cabría esperar- que la ase­
soría jurídica ex ante o preventiva, que es la que paradigmáticamente pres­
ta el notario como jurista cautelar, resulta altamente eficiente desde el punto
de vista individual y social. En cambio, la asesoría ex post o defensiva -es
decir, la que se presta una vez que la transacción ya realizada se ha topa­
do con problemas legales- despliega efectos muy dudosos en términos de
bienestar social" (55).

(55) PAz-ARES, c.: ob. cit.• p. 36.
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1. Consideraciones generales

Cuando acontece la ruptura de la pareja no casada, el conviviente más
perjudicado suele acudir a los tribunales en busca de una solución jurí­
dica que acceda a sus pretensiones pecuniarias (1). La reclamación de
pensiones y compensaciones entre los convivientes ha sido un tema clave
(2) que, sin duda, ha generado y seguirá generando numerosa jurispru­
dencia (3).

Lo que más llama la atención son dos cuestiones, siendo una conse­
cuencia de la otra. La más significativa es la falta de regulación que en
esta materia existe a nivel estatal (4) [el legislador autonómico (5) ha tra­
tado de dar solución a este punto, bien reconociéndolo de manera expre­
sa a nivel legal (6), o bien instando a que los particulares en base a la

(1) La solución a las diversas cuestiones que se suscitan en materia de uniones de hecho,
y en especial las de índole económica, por vía únicamente jurisprudencial, no sólo ha tenido
detractores, sino también defensores, pues como pone de relieve AGÜERO DE JUAN, A.: "El
fenómeno social y jurídico de las uniones de hecho", en Parejas de hecho. Curso de verano de
la Universidad Complutense en Almena, HERRERA CAMPOS, R. (dir.), Granada, Ilustre Colegio
Notarial de Granada, 1996, p. 26, estos últimos consideran que la reglamentación jurispruden­
cial vendría a salvar el peligro que representa la legislación de la unión libre, que crearía un
matrimonio de segunda zona con graves repercusiones sociales, familiares y jurídicas.

(2) HERNÁNDEZ IBÁNEZ, c.: Problemática jurídica en torno a las uniones de hecho, Ma­
drid, Asociación de Profesores Jubilados de Escuelas Universitarias, 1995, p. 9; DE AMUNÁTE­

GUI RODRíGUEZ, Ci: "La aplicación de las leyes de parejas no casadas por parte de los tribu­
nales", RDP. septiembre-octubre 2004, p. 567.

(3) Los números de repertorio de las sentencias citadas en este trabajo son de las bases
de datos de Westlaw Aranzadi (wwwwestlawesj.excepto los encabezados con las siglas TOL,
que se refieren a la base de datos de la editorial Tirant lo Blanch (www.tirantonline.com).

(4) GARciA MÁS, F. 1.: "Las uniones de hecho: su problemática jurídica", ReDI, núme­
ro 648, 1998, p. 1520; DE AMUNÁTEGUI RODRíGUEZ, C: Uniones de hecho. Una nueva visión des­
pués de la publicación de las leyes sobre parejas estables,Valencia, Tirant lo Blanch, 2002, p. 248.

(5) En este sentido se han aprobado la Ley catalana 10/1998, de 15 de julio, de Uniones
Estables de Pareja; Ley aragonesa 611999, de 26 de marzo, relativa a Parejas Estables No Casa­
das; Ley Foral Navarra 6/2000, de 3 de julio, para la Igualdad Jurídica de las Parejas Estables;
Ley valenciana 1/2001, de 6 de abril, por la que se regulan las Uniones de Hecho; Ley ba­
lear 18/2001, de 19 de diciembre, de Parejas Estables; Ley 1112001. de 19 de diciembre, de Unio­
nes de Hecho de la Comunidad de Madrid; Ley del Principado de Asturias 4/2002, de 23 de
mayo, de Parejas Estables; Ley andaluza 5/2002. de 16 de diciembre, de Parejas de Hecho;
Ley 512003, de 6 de marzo, para la Regulación de las Parejas de Hecho en la Comunidad Autóno­
ma de Canarias; Ley 512003, de 20 de marzo, de Parejas de Hecho de la Comunidad Autónoma de
Extremadura; Ley vasca 2/2003, de 7 de mayo, reguladora de las Parejas de Hecho y Ley 1/2005,
de 16 de mayo, Reguladora de las Parejas de Hecho de la Comunidad Autónoma de Cantabria.

(6) Tal actuación del legislador autonómico ha resultado muy criticada por GAVIDIA SÁN­

CHEZ, 1. V.: "Uniones libres y competencia legislativa de ciertas Comunidades Autónomas para
desarrollar su propio Derecho Civil", La Ley, 1999-5, www.laley.net.yaque.ensuopinión.la
previsión de pensiones compensatorias por desequilibrio constituye un obstáculo ilegítimo a
la libre ruptura que la dificulta irrazonablemente, si van más allá de compensar el enriqueci­
miento injusto por el obligado a prestarlas.
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autonomía de la voluntad pacten sobre las mismas (7»), que genera im­
portantes problemas en cuanto a las figuras jurídicas en torno a las cua­
les han tratado de fundamentarse tales reclamaciones.

No obstante, los problemas no acaban aquí, ya que aunque situacio­
nes muy parecidas han llegado a los tribunales alegando fundamentos ju­
rídicos muy similares, los fallos judiciales han sido absolutamente diversos
u opuestos.

Lo único que se ha conseguido generar con esta actitud de los tribu­
nales es una importante inseguridad jurídica (8), que no tiene vistas a
desaparecer en esta materia, sino todo lo contrario.

Las figuras jurídicas que se han utilizado son muy diversas, así como
el resultado de las demandas basadas en las mismas. Los instrumentos
jurídicos que más éxito han tenido han sido el principio general (9) de evi­
tación del enriquecimiento injusto (10), la aplicación analógica de la pen-

(7) BUSTOS GÓMEZ-RICO, M.:"Las relacionespersonales y económicas entre los integran­
tes de la unión de hecho y frente a terceros", en Consecuencias jurídicas de las uniones de he­
cho, O'CALLAGHAN Munoz, X. (dir.), CGPJ, 1998, pp. 482 Y 483.

(8) DE AMUNÁTEGUI RODRÍGUEZ, C: "Reconocimiento de pensiones y compensaciones
en la ruptura de las parejas no casadas", en Libro-homenaje al profesor Manuel Albaladejo Gar­
cía, GONZÁLEZ PORRAS, 1. M" Y MÉNDEZ GONZÁLEZ, F. P.{coord.), tomo 1,1." edición, Colegio
de Registradores, Servicio de publicaciones de la Universidad de Murcia, 2004, p. 223, Yen "La
aplicación de las leyes de pareja...", cit., p. 528; BLANCO PÉREZ-RuBIO, L.: "Indemnización por
ruptura unilateral en la unión de hecho", RDP, número 3, marzo-abril 2006, p. 4.

(9) Cabe indicar que no es del todo unánime la doctrina en lo que se refiere a entender
el enriquecimiento injusto como un principio general del Derecho, pues en contra de conside­
rar el enriquecimiento injusto como principio general del Derecho se pronuncian DíEz-PICA­
za, L., y DE LA CÁMARA, M.: Dos estudios sobre el enriquecimiento sin causa, Madrid, Civitas,
1988, p. 44; ALBALADEJO GARCfA, M.: Derecho cívit Il, Derecho de obligaciones, 12 edición, Ma­
drid, Edisofer, 2004, p. 915. Otros autores consideran que el enriquecimiento injusto ha de en­
tenderse exclusivamente como una regla moral complementaria de la técnica jurídica, y en este
sentido se muestra ROCA SASTRE, R. M., YPula BRUTAU, 1.: "El enriquecimiento sin causa", en
Estudios de Derecho Privado. Obligaciones y contratos, tomo 1, Madrid, Revista de Derecho Pri­
vado, 1948, pp. 485 Yss.; CAPILLA RONCERO, F.: "Cuasicontratos y enriquecimiento injusto", en
Derecho Civil. Derecho de obligaciones y contratos, VALPUESTA FERNÁNDEZ, M. R, YVERDERA
SERVER, R. (coord.), Valencia, Tirant 10 Blanch, 2001,p. 293, considera que se trata de una doc­
trina legal mediante la cual, en determinados supuestos, se puede examinar si una atribución
patrimonial o enriquecimiento obtenido a costa ajena tiene suficiente fundamentación desde el
punto de vista jurídico.

(10) Según reiterada jurisprudencia [entre otras, la STS de 11 de diciembre de 1992
(RJ 1992/9733)}, para apreciar la existencia de enriquecimiento injusto es necesario que concu­
rran una serie de presupuestos que, de forma resumida, podemos enunciar de la siguiente forma:
a) Aumento del patrimonio del enriquecido, ya sea por ingreso en el patrimonio de algo que
incremente su valor o por la liberación de una obligación o gravamen; b) Correlativo empo­
brecimiento del actor, que no necesariamente debe ser la salida de bienes del patrimonio, sino
que basta con que se produzca una desventaja, como la pérdida de ingresos; e) La relación de
causalidad entre el empobrecimiento de uno y el enriquecimiento de otro; d) La falta de causa,
que impida al enriquecido alegar ninguna razón válida en derecho para eximirse de la restítu­
ción; e) La inexistencia de norma o precepto legal que excluya o impida la aplicación del prin-
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sión compensatoria (11) y el principio de protección al conviviente más
perjudicado o más desfavorecido por la ruptura de la pareja (12).

La posibilidad de lograr algún tipo de prestación de carácter econó­
mico en consideración a la invocación del artículo 1.902 CC (13), he de
decir que no ha corrido tanta suerte como otros de los argumentos jurí­
dicos en base a los cuales se han tratado de fundamentar la razón y per­
tinencia de tales compensaciones.

La invocación y aplicación de tal precepto del Código Civil se ha lle­
vado en pocas ocasiones, y con un éxito muy escaso, teniendo en cuenta
el resto de los argumentos jurídicos que han servido y sirven de base para
fundamentar gran parte de las pretensiones económicas entre los convi­
vientes una vez rota la convivencia.

No obstante, hemos de considerar que la fundamentación de diversas
pretensiones económicas, como consecuencia de ciertos actos culpables
de uno de los convivientes, necesariamente será el artículo 1.902 CC, a
pesar de las dificultades que tal actuación tendrá que superar (14).

cipio. Sobre el enriquecimiento injusto o sin causa puede verse NÚÑ'EZ LAGOS, R: El enrique­
cimiento sin causa en el Derecho español, Madrid, Reus, 1934, publicado años más tarde por el
mismo autor, en Código Civil, MUCIUS SCAEVOLA. Q., tomo XXX, volumen 2, Madrid, Reus,
1961, pp. 367 Y SS.; ROCA SASTRE, R. M., Y PUlO BRUTAU, J.: "El enriquecimiento sin...", cit.,
pp. 485 Y SS.~ DiEZ-PIcAza, L.: "La doctrina del enriquecimiento injustificado", discurso leído
e114 de diciembre de 1987 en el acto de su recepción como académico de número en la Real
Academia de Jurisprudencia y Legislación, Madrid, 1987; ALVÁREZ CAPEROCHIPI, J. A.: El enri­
quecimiento sin causa, Granada, Cornares, 1989;LACRUZ BERDEJO, 1 L.: "Notas sobre el enrique­
cimiento sin causa", en Estudios de Derecho Privado común y foral, tomo 11,RAMS ALBEsA, 1,
CORRAL DUEÑAS, F., YLACRUZ BESCOS, 1.L. [dir.), Madrid, Colegio de Registradores de la Pro­
piedad y Mercantiles de España y Bosch, 1992, pp- 305 Y ss.; MrQuEL GONZÁLEZ, 1. M.: "Enri­
quecimiento injustificado (Derecho civil)", en Enciclopedia Jurídica Básica, MONTOYA MELGAR,
A. (dir.), volumen 2, Madrid, Civitas, 1995, pp. 2804 Y ss.

(11) En otro sentido CAMARERO SUÁREZ, V: Las uniones no matrimoniales en el Dere­
cho español y comparado, Tirant lo Blanch, 2004, TüL 516628, www.tirantonline.com, ya que, a
su juicio, aunque la jurisprudencia del TS mantuvo con firmeza la solución índerrmízatoría con
base en la doctrina del enriquecimiento injusto, posteriormente considera más adecuada la apli­
cación analógica de los criterios matrimoniales de la pensión por desequilibrio económico, con­
tenidos en el artículo 97 Ce.

(12) Tal principio general del Derecho resultó ser una creación de nuestro Tribunal Su­
premo, que se estimó de aplicación en el supuesto de hecho sometido a enjuiciamiento en la
STS de 10 de marzo de 1998 (RJ 1998/1272). Se trata de un principio general que ha resultado
invocado y aplicado en algunos casos, por parte de diversas resoluciones jurisprudenciales pos­
teriores, y no sólo a nivel de Juzgados y Audiencias, sino también por parte del Alto TribunaL

(13) Dispone el artículo 1.902 del ce que el que por acción u omisión causa daño a otro,
interviniendo culpa o negligencia, está obligado a reparar el daño causado. Como vemos, tenien­
do en cuenta la literalidad del precepto, son precisos cuatro requisitos para poder apreciar res­
ponsabilidad civil extracontractual, a saber: 1. Una acción u omisión: propia, o de otra persona
o de las cosas; 2. Una relación de causalidad entre la acción y los daños; 3. Unos daños; 4. Que
intervenga culpa o negligencia, es decir, que no toda acción u omisión origina responsabilidad
civil, sino sólo la que sea culposa o negligente.

(14) DE AMUNÁTEGUI RODRíGUEZ, c.: Uniones de hecho..., cit., p. 249.
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Las personas que deciden unirse como pareja de hecho lo hacen de
forma voluntaria y libre, aspectos que también deben estar presentes y
de hecho así es en el momento de la ruptura. Ciertamente, tal ruptura
puede obedecer a muchos motivos, y todos ellos son, sin ningún género
de dudas, muy distintos entre sí. Dentro de tales causas se encuentra la
ruptura unilateral por parte de uno de los miembros de la pareja, sin que
tal hecho constituya, en ningún caso, un acto en sí mismo culpable.

Como determinan doctrina (15) y jurisprudencia (16), la ruptura de la
convivencia es un acto amparado por la libertad individual, y no es una

(15) Entre otros, MlRALLES GONzALEZ, l.: "A propósito de la STC 22211992, de 11 de
diciembre, de relaciones de hecho. Una lectura civil", RJC, 1993-3, p. 80; GALLEGO DOMfNGUEZ,

1.: Las parejas no casadas y sus efectos patrimoniales, Madrid, Colegio de Registradores de la
Propiedad y Mercantiles de España. Centro de Estudios Registrales, 1995, pp. 312 Y 313; GAR­

cíA RUBIO, M. P.:Alimentos entre cónyuges y entre convivientes de hecho, Madrid, Civitas, 1995,
p. 210; ROCA GUILLAMóN, J.: "Las cargas de la familia de hecho", en Parejas de hecho. Curso
de verano de la Universidad Complutense en A/mería, Granada, Ilustre Colegio Notarial de
Granada, 1996, p. 92; LLEBARIA SAMPER, S.: "Consecuencias de una convivencia prometiendo
en matrimonio: indemnización y analogías matrimoniales. Comentario a la sentencia del Tribu­
na] Supremo de 16 de diciembre de 1996", La Ley, 1997-5, pp. 1626 Y 1627; MESA MARRERO,
e.: Las uniones de hecho. Análisis de las relaciones económicas y sus efectos, 2.11. edición, Nava­
ITa,Aranzadi, 2000, p. 229; CANTERO NÚÑEZ, F.1.:"Uniones de hecho", en Instituciones de De­
recho Privado, DELGADO DE MIGUEL. 1. F. (coord.), tomo IV. volumen 1, Consejo General del
Notariado y Editorial Civitas, 1.11. edición, Madrid, 2001, pp. 433 Y SS.; LóPEZ AZCONA, A.: La
ruptura de las parejas de hecho. Análisis comparado legislativo y jurisprudendal, Navarra, Aran­
zadi, 2002, p. 65; OLIVA BLÁZQUEZ, F.: "Doctrina jurisprudencia! sobre la reparaci6n patrimo­
nial en caso de ruptura de las uniones de hecho". RdPat, número 9. 2002-2,p. 602; RODRíGUEZ

GUITIÁN, A. M.: "Función de la responsabilidad civil en determinadas relaciones de conviven­
cia: daños entre cónyuges y daños entre miembros de la pareja de hecho". RdPat, número 10.
2003. p. 81; LACRUZ BERDEJO, 1. L., Y RAMS ALBESA. 1.: Elementos de Derecho Civil. Familia,
tomo IV, 2." edición. Madrid. Dykinson, 2005, pp, 288 Y 297. En realidad, como dispone SÁN~

CHEZ GONZÁLEZ, M. P: La extinción del derecho a la pensión compensatoria. Granada, Coma­
res, 2005, p. 205, existen dos posturas aparentemente antagónicas por lo que se refiere a la po­
sibilidad de obtener una indemnización por ruptura, con base en el artículo 1.902 Ce. Una
primera considera que la unión de hecho se caracteriza frente al matrimonio por la posibilidad
de la libre ruptura, por lo que no se puede penalizar mediante el establecimiento de una obli­
gación de indemnizar. Una segunda opinión doctrinal entiende que la libertad que preside este
tipo de uniones no puede suprimir ni limitar el juicio culpabilístico que, para dar nacimiento a
la obligación de reparar, exige el artículo 1.902 Ce. A juicio de la citada autora, la contradic­
ción entre ambas posturas es más aparente que real, ya que "ambas convergen al apreciar que.
si bien es cierto que el simple hecho de poner fin a una relación extramatrimonial no es algo
ilícito. sí puede llegar a serlo en virtud de especiales circunstancias concurrentes en el momen­
to de inicio de aquella relación o en su cese: que se haya prestado el consentimiento a la unión
a través de la seducción, abuso de autoridad, promesa de matrimonio, que la ruptura se reali­
ce de forma intempestiva. que uno de los convivientes tenga una edad avanzada. etc. En tales
circunstancias sí podría estar justificado el recurso al artículo 1.902 CC'.

(16) Como ejemplos jurisprudenciales cabe citar la STS de 9 de abril de 1979. STS de 11
de diciembre de 1992 (RJ 1992(9733), SAP de Asturias de 22 de junio de 1994 (AC 199411156),
SAP de Barcelona de 17 de enero de 2000 (AC 2000(1134), STS de 12 de septiembre de 2005
(RJ 2oo5m48), SAP de Vizcaya de 9 de noviembre de 2005 (AC 20061248), SAP de Burgos de
22 de febrero de 2006 (JUR 2006(133769), entre otras.
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actuación dolosa o negligente a los efectos del artículo 1.902 CC, regula­
dor de la responsabilidad civil extracontractual. Habrá que examinar si en
el supuesto concreto concurren los presupuestos precisos para, en base a
las figuras existentes en el Derecho común, poder así fundamentar la con­
creta reclamación del conviviente que decida acudir a los tribunales (17).

No obstante, tal ruptura podrá generar derecho a indemnización a fa­
vor del otro conviviente en un supuesto. Nos referimos a los comporta­
mientos de uno de los miembros de la pareja en los que, en efecto, exista
una actitud reprochable y culposa (18), que pueda dar origen a tal dere­
cho, y podrá tener lugar al inicio de la relación, en el desarrollo de la mis­
ma, o en su final. Pero debemos tener presente que tal indemnización no
se funda en la ruptura en sí, sino en el hecho ilícito cometido por un con­
viviente hacia su compañero en otro momento temporal (19).

2. Comportamientos cnlpables de uno de los convivientes
con manifestación en diversos momentos de la relación de pareja

Existen actuaciones o comportamientos culpables cometidos en el mar­
co de una unión de hecho, por parte de uno de los convivientes, que ge­
neran a favor del otro miembro de la pareja el derecho a percibir una
indemnización por este concepto. Tales actuaciones pueden acontecer en
cualquier momento del desarrollo de la convivencia de la pareja more
uxorio, es decir, a su comienzo, en su desarrollo o en su etapa final, sin
que, en ningún caso, se deba considerar que la indemnización que se ob­
tiene en este último momento de la relación lo es por la ruptura, sino
que tiene su origen en el acto culpable cometido en la fase final de la re­
lación. Tales comportamientos tienen todos en común el hecho de ser co­
metidos por parte de uno de los miembros de la pareja hacia el otro, ser
actuaciones dolosas, generadoras de un daño en la persona del otro con­
viviente y que se reclamarán tras la ruptura de la unión.

La existencia de dolo y daño son, ciertamente, difíciles de probar, pero
en caso de demostrarse, el miembro de la pareja de hecho perjudicado
por las actuaciones del otro tendría derecho a percibir una indemniza­
ción, con base en el artículo 1.902 Ce.

(17) Me estoy refiriendo a la doctrina del enriquecimiento injusto, la aplicación analógica
de la pensión compensatoria, el principio general de protección del conviviente más perjudicado
o más desfavorecido como consecuencia de la ruptura, la aplicación analógica del artículo 1.438
ce y el cumplimiento de una obligación natural.

(18) CANTERO NÚNEZ, F. J.: "Uniones de ...", cit., pp. 433 Y ss.; RODRÍGUEZ GUlTIÁN, A.
M.: "Función de la responsabilidad...", cit., pp. 80 Yss.

(19) GALLEGO DOMíNGUEZ, 1.: Las parejas no casadas y..., cit., p. 316; RODRíGUEZ GUI­

TIÁN, A. M.: "Función de la responsabilidad".", clt., pp. 82 Y83.
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2.1. Al comienzo de la relación

Los supuestos que podemos englobar en este momento temporal tie­
nen como común denominador el hecho de que ambos tratan de inducir
a la convivencia a través del engaño. Las excusas que uno de los convi­
vientes puede aducir con el fin de que el otro acceda a convivir con él
son infinitas. Así, cabe referirse a dos supuestos (20) sobre los que nues­
tra jurisprudencia ha tenido la ocasión de pronunciarse. El primero se re­
fiere al engaño sobre la promesa de matrimonio (yen base a ese motivo
comienza la convivencia), que posteriormente se incumple con la ruptura
de la unión y el segundo hace alusión a la ocultación del conviviente de
su condición de casado.

Comenzando por el análisis del primero de los supuestos enunciados,
cuando un sujeto hace una promesa de matrimonio con la intención de
no cumplirla desde su origen, y con la única finalidad de conseguir man­
tener relaciones sexuales con la otra persona, debe responder del daño
causado teniendo en consideración el artículo 1.902 CC, debiendo indem­
nizar todos los daños materiales y morales derivados de tal engaño, por
lo que se incluirían los producidos por tal convivencia, pues están estre­
chamente ligados al engaño sobre la promesa de matrimonio (cambio de
domicilio, renuncia al empleo que se tenía antes del cambio de residen­
cia, merma de sus capacidades profesionales, etc.). No obstante, cabe con­
siderar que si estamos ante una convivencia estable muy prolongada en
el tiempo, la inicial promesa de matrimonio parece tener vistas a efecti­
vamente no cumplirse, por lo que el conviviente inicialmente engañado
parece estar aceptando tal situación, sospechando (o sabiendo) que la pro­
mesa de matrimonio no se cumplirá y, en cierto sentido, desaparece la res­
ponsabilidad por dolo (21).

Debe diferenciarse netamente del anterior supuesto el caso en el que
la promesa de matrimonio se hace de manera cierta, y con una firme con­
vicción de ser cumplida, pero por el motivo que sea no se cumple. Tal
acto resulta plenamente lícito y amparado por la libertad individual. En
cualquier caso, la diferencia entre ambos estriba en el ánimo con el que
la promesa de matrimonio se efectuó y, por tanto, sólo susceptible de ser
efectivamente conocida por parte de la persona que hace tal promesa. No

(20) RODRíGUEZ GUITIÁN, A. M.: "Función de la responsabilidad...", cit., pp. 84 Yss., cita
además la inducción a la convivencia prevaliéndose uno de los convivientes de una posición de
superioridad hacía el otro y la inducción a la convivencia mediante intimidación.

(21) GALLEGO DOMíNGUEZ, 1.: Las parejas no casadas y,.., cit., p. 318; GARCÍA RUBIO, M.
P.: "Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo de 16 de diciembre de 1996", Ceje,
número 43, 1997, pp. 409 Y410; RODRÍGUEZ GUITIÁN,A. M.: "Función de la responsabilidad...",
cit., p. 86.

209



obstante, centrándonos en el supuesto en el que la promesa de matrimo­
nio se hace con la intención de ser cumplida, cabe apuntar que el com­
pañero abandonado sólo podrá reclamar los daños que le permite el ar­
tículo 43 ce (22).

El segundo supuesto al que antes hacíamos referencia está relaciona­
do con la inducción a la convivencia a través de la ocultación o engaño
del estado civil de casado de uno de los convivientes con respecto al otro.
Asimismo, tal hecho debió ser el motivo determinante en virtud del cual
se inició la convivencia, pues en caso de que inicialmente se desconociese,
si posteriormente se conoce y se continúa con la relación, se está acep­
tando tácitamente, por lo que no sería, en ningún caso, indemnizable (23).

2.2. Durante el desarrollo de la convivencia.

En el transcurso de la relación de pareja puede suceder que uno de
los miembros de la unión incumpla ciertos deberes de naturaleza perso­
nal (como la fidelidad, el respeto, la ayuda mutua, etc.) que debería respe­
tar espontáneamente y, como consecuencia de tal incumplimiento, lesione
ciertos bienes o derechos del otro conviviente. Si el conviviente perjudi­
cado consigue probar un daño moral o patrimonial podría lograr una in­
demnización con base en el artículo 1.902 Ce.

De este modo, con base jurídica en el artículo 1.902 ce, se podrían so­
licitar importantes indemnizaciones, que por el momento parecen haber
sido escasamente planteadas en España (24) por este concepto, y no es otro

(22) Así lo ha entendido la jurisprudencia en diversas resoluciones. En este sentido, la
SAP de Zaragoza de 11 de febrero de 1994 (TOL 377192), SAP de Almería de 24 de octubre
de 1994 (AC 199412380), SAP de Zaragoza de 10 de marzo de 1999 (TOL 391367), SAP de
Barcelona de 17 de enero de 2000 (AC 2000/1134), SAP de Asturias de 15 de noviembre
de 2000 (AC 2000/2310), SAP de 'Ieruel de 21 de diciembre de 2000 (TOL 395320), SAP de
Granada de 11 de diciembre de 2003 (TOL 351195), SAP de Madrid de 24 de marzo de 2004
(JUR 200(1248652), SAP de Barcelona de 8 de octubre de 2004 (JUR 2004/303882). SAP de
Cantabria de 19 de abril de 2005 (AC 200511833), SAP de Ciudad Real de 3 de mayo de 2005
(TOL 632838), SAP de Santander de 7 de junio de 2005 (TOL 763027), SAP de Alicante de
14 de diciembre de 2005 (TOL 888946).

(23) Así lo ha considerado tanto la doctrina como la jurisprudencia. En el primer senti­
do, cabe citar,entre otros, a RODRíGUEZ GUITIÁN, A. M.: "Función de la responsabilidad...", cit.,
p. 88. Un ejemplo representativo vía jurisprudencia] de lo que comentamos es la STS de 9 de
abril de 1979, resolución curiosa, pues en la misma la conviviente, tras la ruptura, solicitó una
indemnización por los daños morales en virtud del articulo 1.902 ce Normalmente suele recla­
marse la reparación de daños económicos tras la ruptura de la convivencia. El TS, en este caso,
entiende que no existe engaño, por lo que considera, de manera implícita, que la ruptura por
sí misma no da lugar a responsabilidad alguna.

(24) El único ejemplo existente al respecto Jo encontramos en la SAP de Baleares de 14
de septiembre de 2001 (AC 200112221). El supuesto de hecho enjuiciado en la citada sentencia
es el de un matrimonio en el que la esposa se vio contagiada del virus del SIDA, como con-
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que el contagio de SIDA (u otro tipo de enfermedad venérea) causado
por parte de uno de los miembros de la pareja hacia el otro.

En este sentido, interesa poner de relieve la complejidad del tema que
estoy poniendo de manifiesto, pues se podría también argumentar por
quienes no estuviesen de acuerdo con tales razonamientos que tal recla­
mación, a la luz del artículo 1.902 CC, no tendría éxito alguno, porque se
deberían haber adoptado por parte del conviviente contagiado medidas
de protección especiales, por lo que se diría que incluso podría existir una
concurrencia de culpas entre ambos integrantes de la pareja, ya que el
portador de tal virus fue negligente o culpable en cuanto a la realización
de actividades de riesgo que pudiesen implicar el contagio de tal enferme­
dad a la otra parte (si es que era consciente de que era portador de tal
enfermedad) y si, efectivamente, conocía ser portador del VIR, por no ha­
bérselo comunicado a su pareja y el otro conviviente contagiado por no
adoptar medidas de protección especiales.

Sería preciso conocer, o al menos tratar de indagar, por cuanto consi­
dero que sería importante a los efectos de poder fundamentar la recla­
mación económica del miembro de la pareja infectado, cómo tuvo lugar
el contagio de su compañero, que fue quien en definitiva se la transmi­
tió, pues, a mi modo de ver, no se ha de tratar de la misma manera el
caso, si el conviviente contrajo tal enfermedad a causa de una transfusión
de sangre o de un motivo ajeno a su voluntad, que si fue contraído por
la práctica de relaciones sexuales con su pareja, infectado como conse­
cuencia de relaciones de riesgo con otras personas, siendo, además, estas
últimas constitutivas de infidelidades hacia el otro miembro de la pareja.

Otro problema que podría llegar a plantearse es el de saber, con un
cierto grado de veracidad, cuál de los dos convivientes contrajo primero
la enfermedad, para determinar quién se la contagió a quién. Es eviden­
te que nos encontramos ante supuestos en los que probar las circunstan­
cias que probablemente motivaron el contagio de uno de los miembros
de la pareja puede resultar muy difícil, y en muchos casos lo será en base
a indicios (25).

secuencia de las actividades de riesgo que su marido había venido realizando, tanto antes como
durante la relación matrimonial. Teniendo en cuenta las relaciones sexuales de alto riesgo con
terceras personas (de su mismo y de distinto sexo) por parte del esposo, quedó acreditado que
fue él quien primero contrajo la enfermedad, y que como consecuencia de la práctica de rela­
ciones sexuales con su esposa, esta última se vio contagiada por la citada enfermedad. Final­
mente, la AP confirmó la sentencia dictada en primera Instancia, en la que se condenaba al de­
mandado a abonar a la actora la cantidad de 30.000 euros. Aunque el supuesto enjuiciado en el
presente caso es el de una unión conyugal, la argumentación y observaciones presentes en di­
cha sentencia serían perfectamente extrapolables a las uniones de hecho.

(25) En este sentido, podría probarse que uno de los convivientes no padecía SIDA, en
determinados momentos, en base a analíticas de sangre u otras pruebas de carácter médico que
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Respecto a la observación de que la práctica de relaciones sexuales
por parte de uno de los convivientes con terceros (ya sean éstos de su
mismo o distinto sexo) se podría advertir que en las uniones de hecho
no existe el deber de fidelidad, presente entre los cónyuges. A mi modo
de ver, si estamos ante una verdadera pareja de hecho, uno de sus carac­
teres esenciales es, precisamente, la monogamia (26), por lo que la prác­
tica de relaciones con terceros daría lugar a que esa relación no pudiese
ser calificada, en ningún caso, de unión de hecho (nótese en este sentido
la diferencia con respecto al matrimonio, pues éste es también monóga­
mo, pero subsiste a pesar de la infidelidad). De todo lo señalado se dedu­
ce que el deber de fidelidad queda embebido por el carácter monógamo
de la pareja, siendo este último un requisito necesario de la unión no ma­
trimonial.

2.3. Al final de la unión de hecho.

Como en el resto de los momentos temporales señalados, también en
el momento final de la unión de hecho pueden existir ciertas actuaciones
por parte de uno de los convivientes, ciertamente culpables o reprochables,
que generarían derecho a indemnización con base en el artículo 1.902 Ce.
Tales actuaciones culposas son el hecho generador de la indemnización,
pero acontecidas en un momento temporal muy concreto: la etapa final
de la vida en pareja o, incluso, en el momento de la misma ruptura (27).
Tales hechos son la causa de la indemnización, y no la simple ruptura de
la pareja, ya que por muy brusca que ésta sea no cabe indemnización al­
guna en tal concepto (28).

apunten en tal sentido, pues en muchos casos tratar de fundamentar la presumible fidelidad de
uno de los miembros de la pareja puede resultar muy difícil, ya que se combatirá con las argu­
mentaciones de la otra parte, siendo la palabra de uno contra la del otro. Así, uno de los con­
vivientes podría tratar de fundamentar la infidelidad del otro miembro de la pareja en base a
testigos, o si tuviese en su poder pruebas médicas que pudiesen denotar algún tipo de enfer­
medad cuya transmisión sea por vía sexual, ya se estaría poniendo de relieve que su pareja
mantuvo relacíones con terceros, y que fue el que contrajo en primer término la enfermedad,
contagiándosela posteriormente a su pareja.

(26) PÉREZ VALLEJO,A. M.: Autorregulación en la Convivencia de hecho (a propósito de
las recientes disposiciones prelegislativas y legislativas tendencialmente más dispositivas), Alme­
ría, Servicio de publicaciones de la Universidad de Almería, 2000, p. 18; ROMERO PAREJA, A.:
"Los derechos sucesorios de las uniones familiares no matrimoniales", La Ley, número 5757,
9 de abril de 2003, www.laley.net.

(27) Como ejemplo de tal actuación cita RODRíGUEZ GUlTIÁN, A. M.: "Función de la res­
ponsabilidad...", cit., p. 92, el compañero que rompe la relación y en el momento de la ruptu­
ra lesiona el derecho al honor o a la intimidad del otro conviviente difamándole delante de
otras personas o divulgando hechos íntimos.

(28) Sin embargo, parte de la doctrina considera que cabe una indemnización en los casos
de una ruptura brusca o intempestiva por parte de uno de los convivientes hacia el otro que
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3. Evolución jurisprudencial en cuanto a la pertinencia de su aplicación

La reclamación entre convivientes a la ruptura de la relación de pa­
reja, en base al artículo 1.902 CC, ha sido sistemáticamente negada por
parte de los tribunales [no así en la STS de 16 de diciembre de 1996
(RJ 1996/9020), ni en la STS de 12 de septiembre de 2005 (RJ 200517148)].
Dentro de tal grupo de sentencias cabe citar, entre otras, la STS de 11 de
diciembre de 1992 (29) (RJ 1992/9733), la SAP de Asturias de 22 de junio
de 1994 (30) (AC 199411156). De la lectura de las resoluciones apuntadas
se deduce que el reconocimiento de una compensación al conviviente per­
judicado por la vía del artículo 1.902 CC requiere una conducta culposa
o negligente por parte del otro miembro de la pareja, no bastando con el
mero hecho de romper la relación.

El TS cambió su forma de pensar en la sentencia de 16 de diciembre
de 1996 (RJ 1996/9020), pues en la misma sí que consideró aplicable al
caso el artículo 1.902 Ce. En primer término, interesa conocer cuál es el
fundamento de hecho que sirvió de base a la sentencia, para posteriormen­
te centrarnos en el comentario de la misma.

Se trataba de una pareja que decidió mantener una convivencia por
un tiempo aproximado de tres años en el domicilio del conviviente (ubi-

resulta abandonado, con independencia de que en el inicio de la convivencia haya podido apre­
ciarse una actitud culpable en alguno de los miembros de la pareja de hecho. Así, MENDIETA JA~

RAMILLO, L. M.: "Relaciones patrimoniales en la unión familiar de hecho", Act. Civ., número 1,
1990, p. 214; GALLEGO DOMtNGUEZ, 1.: Las parejas no casadas y..., cit., p. 319; CANTERO NÚÑEZ,

F. 1.:"Uniones de...", cit., pp. 433 Y SS.; LACRUZ BERDEJO, J. L., Y RAMS ALBESA, 1.: Elementos
de Derecho..., cit., p. 303. En contra de tal opinión, MIRALLES GONZÁlEZ, 1.:"A propósito de...",
cit., p. 80; RODRíGUEZ GUITIÁN, A. M.: "Función de la responsabilidad...", cít., pp, 91 a 93.

(29) Ante una demanda en la que se solicitaba que se declarase la existencia de una co­
munidad de los bienes adquiridos durante la convivencia y, subsidiariamente, el derecho a una
indemnización, sostiene que tal indemnización no puede sostenerse en el artículo 1.902 CC, sino
en la teoría del enriquecimiento injusto.

(30) Rechaza la pretensión formulada de modo subsidiario de la parte actora de que le
reconociese una indemnización con base en el artículo 1.902 Ce. pues la culpa extracontmcsual
o aquiliana exigiría que se apreciara una conducta negligente o culposa en la actuación del de­
mandado, conducta que ni siquiera se concreta cuál puede ser y que, desde luego, no cabe referir
a la ruptura de esa convivencia, pues al tratarse de una unión de hecho o unión libre, la posibi­
lidad de poner fin a la misma en cualquier momento sin las trabas del matrimonio es una de {as
características esenciales. A juicio de MESA MARRERO, C; Las uniones de hecho..., cit., pp. 243
y 244, no resulta acertado el argumento que se expone en esta sentencia para negar la aplica­
ción de la responsabilidad extracontractual en los supuestos de ruptura de una unión de.hecho.
En apoyo de su tesis señala que, aunque es cierto que cualquiera de Jos convivientes libremen­
te puede romper la relación sin que de ello derive, en principio, ninguna obligación entre ellos,
si hay un comportamiento culpable por parte de uno de los convivientes que ha ocasionado
perjuicios al otro, no hay razón para que el conviviente perjudicado no pueda reclamar el resar­
cimiento de los daños que se le han producido, siempre que demuestre la existencia de culpa
o negligencia por parte del otro conviviente.
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cado en la ciudad de Sevilla). Vínculos afectivos, auténtica comunidad de
intereses económicos y reconocimiento social estuvieron presentes en la
relación de pareja, de todo lo que se derivó un estado de hecho semejante
al generado por una unión matrimonial solemnizada legalmente. De esta
convivencia también participaron los tres hijos de la conviviente, proce­
dentes de un matrimonio anterior ya disuelto. Entre otras posibles ra­
zones se barajaba una como la impulsora de esa convivencia fáctica: se
trataba de una situación prematrimonial, pues ambos convivientes tenían
decidido contraer nupcias, para lo que promovieron el oportuno expedien­
te matrimonial previo, en el que llegó a hacerse señalamiento para el acto
de la ceremonia. Alentada por tal futuro, la conviviente abandonó la vi­
vienda en alquiler que venía ocupando, en la que aceptaba un número no
determinado, aunque sí reducido de huéspedes, que representaban para ellos
unos fluctuantes ingresos económicos. Además, en previsión de que una vez
casados la familia fijaría su residencia en Madrid, la conviviente trasladó
ya a uno de sus hijos a Toledo con el fin de continuar sus estudios.

En primera instancia se estimó parcialmente la demanda de la convi­
viente, condenándose al que fue su compañero a abonar a esta última una
indemnización de cinco millones de pesetas, concediendo también a la ac­
tora el uso y disfrute de un año del coche del demandado, y por dos años
el piso propiedad de éste, que había constituido la sede de la conviven­
cia more uxorio. La AP de Sevilla estimó parcialmente el recurso del con­
viviente, por lo que rebajó la cuantía de la indemnización a tres millones
de pesetas, confirmando en lo demás la sentencia dictada en primera ins­
tancia. El conviviente, no contento con el fallo de la AP; interpuso recur­
so de casación, entendiendo el TS no haber lugar al mismo (tal y como
determina en el FJ noveno).

En el supuesto de hecho que se somete a enjuiciamiento, los convi­
vientes no rechazan el matrimonio, no deciden huir de él y convivir desde
su alternativa, sino que conviven con la intención conocida de contraer
futuro matrimonio. Hemos de tener en cuenta, en todo momento, que la
convivencia de hecho nunca es por sí sola promesa matrimonial. Asimis­
mo, parece que el perjuicio causado a la conviviente proviene del cese
unilateral de una convivencia mantenida durante tres años, y que la frus­
tración de la esperanza cierta de matrimonio forma parte de la pérdida
de la esperanza concebida por continuar esa convivencia afectiva.

Aunque el TS confirma la pertinencia de la indemnización, se ve obli­
gado a cambiar el fundamento normativo de la misma, ya que no puede
ser el artículo 43 Ce. De los artículos 42 (31) Y 43 ce (32), no sólo se

(31) Dispone el artículo 42 ce que la promesa de matrimonio no produce obligación de
contraerlo ni de cumplir lo que se hubiere estipulado para el supuesto de su no celebración.

(32) El artículo 43 ce preceptúa que el incumplimiento sin causa de la promesa cierta de
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excluyen del efecto de la promesa matrimonial la obligación de contraer
matrimonio, así como la de cumplir lo que se hubiere estipulado para el
caso de su no celebración, sino que, además, cuando la negativa a contraer
matrimonio sea sin causa, la obligación que se genera por obra del pre­
cepto legal abarca sólo la obligación de resarcir a la otra parte de los gas­
tos hechos y las obligaciones contraídas en consideración al matrimonio
prometido.

En este sentido, resulta preciso poner de manifiesto, siguiendo a la
doctrina (33) que se ha ocupado de esta cuestión, que en ningún caso ten­
drán cabida dentro del estrecho marco establecido por parte del legis­
lador en el artículo 43 ce conceptos barajados en la sentencia que nos
ocupa. Me estoy refiriendo a la contribución por la demandante a los gas­
tos originados durante la vida en común o los destinados a los estudios
de uno de los hijos, en vista del posterior traslado de la familia a Ma­
drid. Tampoco se podría reclamar con base en tal precepto el resarcimien­
to de "lucro cesante", como la pérdida de ingresos de la demandante por
haber abandonado la vivienda donde recibía huéspedes que le produ­
cían determinados ingresos, u otras pérdidas patrimoniales (34). Del mis­
mo modo, no resultarían resarcibles en base al citado precepto los daños

matrimonio hecha por persona mayor de edad o por menor emancipado sólo producirá la obli­
gación de resarcir a la otra parte de los gastos hechos y las obligaciones contraídas en conside­
ración al matrimonio prometido. Esta acción caducará al año, contado desde el día de la nega­
tiva a la celebración del matrimonio. Como señala BUSTO LAGO, J. M.; "Alcance y significado
de la indemnización debida en el supuesto de incumplimiento de la promesa de matrimonio",
RDP, 1998, pp. 265 Y SS., por lo que se refiere a la naturaleza jurídica de la obligación ex ar­
tículo 43 ce, varias han sido las teorías que al respecto se han formulado: 1. La tesis de la ac­
ción de enriquecimiento injusto; 2. La tesis contractuaJista; 3. La tesis de la responsabilidad civil
por culpa in contrahendo; 4. La tesis del ilícito civil extracontractual; S. La de la obligación
indemnizatoria ex lege o de la responsabilidad derivada de un acto ilícito dañoso. El citado
autor entiende que el artículo 43 ce establece una obligación de reembolso con el fin de evi­
tar un empobrecimiento injusto, pero no se trata de una acción de enriquecimiento injusto.
Considera que la naturaleza jurídica de la acción derivada del artículo 43 ce se sitúa en la cul­
pa in contrahendo.

(33) GARCíA RUBIO, M. P.: "Comentario a la...", cit., p. 408; LLEBARíA SAMPER, S.: "Con­
secuencias de una...", cit., p. 1626; BUSTO LAGO, 1. M.: "Alcance y significado...", cit., p. 263.

(34) GARCfA RUBIO, M. P.: "Comentario a la...", cit., p. 408. No obstante, LLEBARfA SAM·
PER, S.: "Consecuencias de una ...'', cit., p. 1626, considera que sí quedarían incluidos los gas­
tos por los estudios del hijo que excedan del coste normal que hubiera supuesto el no trasla­
do, ya que esta decisión de trasladar el hijo de Sevilla a Toledo no parece tanto asociada a
la idea de iniciar la convivencia de hecho cuanto al desarrollo de la misma, a la ordenación
de una previsión de futuro alentada muy probablemente por la promesa matrimonial. A jui­
cio de RODRíGUEZ GUITlÁN, A. M.: "Función de la responsabilidad...", cit., p. 87, si la deman­
dante hubiera alegado también algún gasto por el traslado de su domicilio al de su convivien­
te sí quedaría también dentro del artículo 43 CC, pero no queda probado ningún gasto en ese
sentido.
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morales (35) derivados de la frustración del proyecto matrimonial (36).
Aunque la doctrina que ha estudiado la argumentación esgrimida por

parte del TS en la presente sentencia ha criticado de manera importante
la misma (37), considero acertada la decisión del Alto Tribunal de abando­
nar la argumentación teniendo en cuenta el artículo 43 ce como funda­
mento de la indemnización. Esta sentencia lleva a cabo algo que ninguna
otra había hecho previamente y es indemnizar en base al artículo 1.902
ce (38).

En el FJ quinto el TS aprecia la negligencia de ambos convivientes y
una concurrencia de culpas. La recíproca negligencia, que el Tribunal consi­
dera existente en el supuesto de hecho sometido a enjuiciamiento, consis­
te en que ninguna de las partes fue capaz de prever y evitar o remediar
las consecuencias de la libre decisión de iniciar una convivencia suscepti­
ble de verse truncada si esa decisión era revocada por cualquiera de ellos.
En resumen, reprocha que estas decisiones personales no lleven apareja­
da esa carga de previsibilidad. No obstante, no puede sostenerse que es
negligente, a la luz del artículo 1.902 ce, la no celebración de pactos pre­
viendo las consecuencias de la ruptura de la unión entre convivientes (39).

(35) Siguiendo a GARCfA AMIGO, M.: Teoría general de las obligaciones y contratos, Ma­
drid, Me Graw Hill, 1995, pp. 28 Y 29, se debe diferenciar entre daños patrimoniales y extrapa­
trimcniales o morales. Aunque ni la doctrina ni la jurisprudencia del TS tienen una delimita­
ción nítida de los mismos, el daño moral se puede definir como toda lesión de un derecho o
interés legítimo que no tenga interés patrimonial. En este punto resulta particularmente inte­
resante la SAP de Madrid de 15 de enero de 2002 (JUR 20021121529), pues en la misma se
reclamó por la conviviente una indemnización de veinticinco millones de pesetas por el daño
moral derivado de la ruptura de la convivencia, aunque sin invocación de precepto alguno en
el que fundamentar tal pretensión. Respecto a tal petición de la actora, la AP consideró que
en el caso concreto no se acreditó un perjuicio moral derivado de la ruptura sentimental, seña­
lando que se trata de un aspecto, que además de resultar difícilmente justificable y sobre todo
evaluable, pronto tuvo remedio en uno, porque se casó al mes siguiente, y en la mujer que lo
hizo al año siguiente.

(36) BUSTO LAGO, J. M.: "Alcance y significado...", cit., p. 264.
(37) BERCOVITZ RODRíGUEZ-CANO, R: "Promesa de matrimonio y convivencia «more uxc­

rio» [Comentario a la STS de 16 diciembre de 1996 (RJ 1996,9020)]", AC, volumen 3. Tribuna,
BIB 1996/1048, www.westlaw.es; RUBro TORRANO, E.: "Promesa de matrimonio y conviven­
cia more uxorio", AC, número 21, marzo 1997, p. 9; ERDOZÁIN LóPEZ, 1. C: "La disposición
de derechos sobre la vivienda habitual según la reciente jurisprudencia", AC, BIB 1997/51,
www.westtewes; GARCÍA-RIPOLL MaNTUANO, M.: "Equiparación al matrimonio de las parejas
de hecho heterosexuales", Aranzadi Social, BIB 199811047, www.westlaw.es; CERVILLA GAR­

ZÓN, M, D.: "Pensión compensatoria y uniones de hecho en la jurisprudencia del Tribunal Su­
premo", RdPat, número 19, 2003-1, p. 579; DE LA CÁMARA ÁLVAREZ, M.: "Algunas observacio­
nes sobre las parejas de hecho", RJN, julio-septiembre 2004, p. 335.

(38) GARCíA RUBIO, M. P.: "Comentario a la",", cit., p. 408, señala que se podría plantear
la posibilidad de utilizar cumulativamente las acciones derivadas del artículo 43 CC y las del ar­
tículo 1,902, para obtener así el resarcimiento integral de todos los daños mencionados, citando,
posteriormente, ejemplos de autores a favor de tal posibilidad, así como de detractores a la misma.

(39) GARCfA RUBIO, M. P.: "Comentario a la ...", cit., p. 410,

216



Cabe preguntarse si el artículo 1.902 CC es el fundamento normativo
más adecuado para el supuesto de hecho que es objeto de la sentencia que
comentamos (40). El citado precepto sólo puede ser aplicado cuando el
daño haya sido causado por dolo o culpa del conviviente responsable de
la ruptura, imputación subjetiva no siempre fácil de llevar a cabo, pues la
ruptura de una pareja de hecho es, como su constitución, lícita y libre (41).
En el supuesto enjuiciado en la resolución que comentamos, el incumpli­
miento de la promesa matrimonial se fue dilatando en el tiempo (podría
entenderse que el incumplimiento fue tácito), consolidándose coetánea­
mente la convivencia con perfecto asentimiento por parte de la mujer,
con lo que difícilmente se puede apreciar en aquel comportamiento del
demandado una actitud dolosa, ni culpable (42).

Los razonamientos y consideraciones presentes en el FJ sexto (que
hace alusión a la no indemnizabilidad de los daños morales) resultan su­
mamente criticables, como ha puesto de relieve la doctrina (43). A mi jui­
cio, los daños morales sufridos por la actora resultan plenamente resarci­
bles, en base al artículo 1.902 CC, pues no hay razón alguna para excluir
su concesión en base a este último precepto. La solución a la que llega el
Alto Tribunal resulta cuanto menos chocante, sobre todo por la argumen­
tación empleada al respecto.

Asimismo se ha puesto de manifiesto por parte de algunos autores que
el TS en esta sentencia no lleva a cabo una rigurosa aplicación del artícu­
lo 1.902 del CC, sino que reconoce una compensación basada en el prin­
cipio del enriquecimiento injusto (44), Y por otros que el caso sometido
a enjuiciamiento hubiese merecido otra solución, distinta, en todo caso, a
la que finalmente llegó el TS (45).

(40) A juicio de MESA MARRERO, C: Las uniones de hecho..., cit., p. 241, los perjuicios
ocasionados al conviviente que aceptó iniciar la convivencia como consecuencia de que poste­
riormente se casaría con el otro conviviente deben ser reparados por la persona que hizo la
promesa de matrimonio, en base al artículo 1.902 Ce.

(41) RODRíGUEZ GUITIÁN, A. M.: "Función de la responsabilidad...'', cít., p. 88.
(42) GARCÍA RUBIO, M. P.: "Comentario a la..'', cit., pp. 409 Y 410.
(43) GARCÍA RUBIO, M. P.:"Comentario a Ia...", cit., p. 410; LLEBARíA SAMPER, S.: "Con­

secuencias de una convivencia prometiendo...", cit., p. 1628; BUSTO LAGO, J. M.: "Alcance y sig­
nificado de la indemnización debida en ...", cit., pp. 279 YSS.; RODRíGUEZ GUITIÁN, A. M.: "Fun­
ci6n de la responsabilidad civil en determinadas...", cit., p. 88.

(44) GARCfA RUBIO, M. P.: "Comentario a la...", cit., pp. 410 Y S~

(45) LLEBARíA SAMPER, S.: "Consecuencias de una ...", cit., p. 1628, considera que el caso
hubiera podido merecer hasta una triple solución, pero ninguna coincidente con la que final­
mente se acogió. La primera hubiese sido no salirse del artículo 43 ce, dentro del cual po·
drían reembolsarse como "gastos hechos" y "obligaciones contraídas", como mínimo, el coste
invertido en esa situación preparatoria justificada por el futuro matrimonio (traslado de los es­
tudios del hijo a Toledo). La segunda solución hubiese pasado por prescindir del artículo 43 y
acudir a la jurisprudencia que aplica la doctrina del enriquecimiento injusto para corregir estos
desequilibrios en parejas more uxorio. Y la tercera solución sería la aplicación de ambas sclu-
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De la STS de 16 de diciembre de 1996 (RJ 1996/9020) se ha hecho
eco la jurisprudencia que ha tenido que pronunciarse en materia de pen­
siones y compensaciones a la ruptura de las parejas no casadas, pues la
cita de la misma ha sido muy habitual (46). En efecto, cuando se plantea
la ruptura de las uniones no matrimoniales han sido muy diversos los ins­
trumentos jurídicos en los que se han fundamentado las reclamaciones
económicas entre los convivientes. Uno de ellos es, tal como hemos visto,
el articulo 1.902 ce, muy invocado en las demandas en materia de pres­
taciones económicas tras la ruptura de las parejas no casadas, pero con
un índice de éxito muy limitado o escaso.

La reclamación de una indemnización con base en el artículo 1.902
ce resulta plenamente admisible si se invocan y acreditan los presupues­
tos precisos para su reconocimiento. La fundamentación de pensiones y
compensaciones entre convivientes con base en el citado precepto ha sido
muy habitual. Sin embargo, debemos ser conscientes de que únicamente
pueden plantearse con éxito demandas en la que uno de los convivientes
reclame una indemnización por daños y perjuicios en los diversos com­
portamientos a los que hemos hecho alusión en este trabajo, poniendo de
relieve que el artículo 1.902 ce no puede, en ningún caso, ser considera­
do un recurso al que los compañeros puedan acudir subsidiariamente en
caso de que los tribunales no acojan los demás criterios de resolución idea­
dos por la jurisprudencia.

Recapitulando, para la aplicación del artículo 1.902 ce resulta nece­
sario la plena concurrencia de todos sus requisitos, aunque, como recien­
temente dispone la STS de 12 de septiembre de 2005 (47) (RJ 200517148),

cienes, y es que, como reconoce el TS en la sentencia finalmente adoptada, "la cuantía de los
daños materiales sería notablemente superior a la señalada por la Sala de instancia", inmodi­
ficable por la reformatio in peius. RODRíGUEZ GumÁN, A. M.: "Función de la respcnsabili­
dad...", cit., p. 88, critica que, finalmente, el TS no estimase de aplicación al supuesto sometido
a enjuiciamiento la doctrina del enriquecimiento injusto.

(46) Entre otras, la STS de 19 de septiembre de 1998 (RJ 1998/6661), SAP de Astu­
rias de 9 de abril de 2001 (JUR 20011142834), SAP de Guadalajara de 22 de mayo de 2002
(JUR 2002/178647),SAP de Madrid de 31 de mayo de 2002 (JUR 2003/47237).SAP de Palen­
cia de 3 de septiembre de 2002 (JUR 20021271628), SAP de Barcelona de 20 de septiembre de
2002 (JUR 2003/22890),SAP de Jaén de 16 de diciembre de 2002 (AC 20031122), SAP de Gra­
nada de 17 de enero de 2003 (JUR 2003/140517),SAP de Asturias de 28 de octubre de 2003
(JUR 2004/49523), SAP de Granada de 23 de febrero de 2004 (JUR 20041105556), STS de 20
de mayo de 2004 (RJ 2004/2710), SAP de Barcelona de 8 de octubre de 2004 (JUR 20041303882),
SAP de La Rioja de 11 de noviembre de 2004 (AC 2004/1946), SAP de La Coruña de 23 de
febrero de 2005 (AC 2005/37), SAP de Las Palmas de 31 de marzo de 2005 (JUR 20051111159),
SAP de Cantabria de 19 de abril de 2005 (AC 2005/1833) YSAP de León de 18 de mayo de
2005 (AC 2005/1546).

(47) En el mismo sentido, entre otras, la SAP de Vizcaya de 9 de noviembre de 2005
(AC 20061248), SAP de Alicante de 21 de febrero de 2006 (JUR 2006/186628) y SAP de Bur­
gos de 22 de febrero de 2006 (JUR 20061133769).
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rechazando que la simple decisión de ruptura, aun sin causa alguna, cons­
tituye culpa o negligencia determinante de un deber de indemnizar, pues en
tal caso se estaría creando algo muy parecido a la indisolubilidad de la
unión de hecho o a su disolubilidad solamente previo pago. No debe olvi­
darse que en determinados supuestos la única vía o el único fundamento
legal a través del que se podrán canalizar las reclamaciones de índole eco­
nómica entre los miembros de la unión no matrimonial vendrá determi­
nado por la petición y posterior reconocimiento de una indemnización de
daños y perjuicios. Tales supuestos estarán constituidos por aquellos com­
portamientos o actuaciones acontecidos en el transcurso de la relación de
pareja, a los que hemos hecho sistemática alusión, que podrán materiali­
zarse en diversos horizontes temporales de la unión, pero considerando, en
todo momento, que la ruptura en sí misma no constituye un acto o com­
portamiento culpable, pues resulta amparado por la libertad individual.
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EL AUTOCONTRATO
EN LA CONSTITUCIÓN DE SOCIEDADES

MERCANTILES: UNA RECONSIDERACIÓN
DE LA JURISPRUDENCIA REGISTRAL

FERNANDO OLAIZOLA MARTÍNEZ
Notario

SUMARIO: l. INTRODUCCIÓN. n. LA CUESTIÓN EN LA DOCTRI­
NA. m. EL CONFLICTO DE INTERESES EN EL NEGOCIO CONSTITUTIVO DE
LA SOCIEDAD MERCANTIL. a) El conflicto de intereses como fundamen­
to de la prohibición del autocontrato. b) Negocios sinalagmáticos y ne­
gocios asociativos. El sinalagma mediato en el negocio constitutivo de la
sociedad: el interés común y el interés particular de los socios. IV. LAS
RESOLUCIONES DE NUEVE DE MAYO DE MIL NOVECtENTOS SETENTA Y OCHO
Y DE CATORCE DE MAYO DE MIL NOVECIENTOS NOVENTA Y OCHO. a) La
Resolución de nueve de mayo de mil novecientos setenta y ocho. b)
La Resolución de catorce de mayo de mil novecientos noventa y ocho.
V. ANÁLISIS DE LOS DIFERENTES SUPUESTOS DE CONFLICTO DE INTERESES
EN EL CONTRATO DE CONSTITUCIÓN DE LA SOCIEDAD. a) La determina­
ción de la denominación, del objeto social y del domicilio de la sociedad.
b) La realización de aportaciones no dinerarias. e) La determinación
de la participación del representado en el capital social. El ejercicio abu­
sivo por el socio mayoritario de sus derechos corporativos. d) Supues-
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tos de responsabilidad solidaria de los socios por las deudas sociales: so­
ciedades personalistas, sociedades irregulares y facultades de actuación en
la fase previa a la inscripción. e) Dividendos pasivos, primas de emi­
sión en el negocio fundacional y ventajas de los fundadores. f) El con­
flicto de intereses en la determinación por vía estatutaria de la posición
del socio y del funcionamiento de los órganos sociales. L Atribución
de distintos derechos. Clases de acciones y acciones privilegiadas. 2. Pri­
vilegios relativos al derecho de voto. Limitaciones estatutarias al ejercicio
de los derechos de asistencia y voto. 3. Acciones y participaciones sin
voto. 4. Acciones rescatables. 5. Cláusulas restrictivas de la transmi­
sión de acciones y participaciones. 6. Causas estatutarias de separación
y exclusión de socios. 7. Establecimiento de prestaciones accesorias. 8.
Necesidad de consentimiento de los socios a cuyos derechos individuales
afecte la modificación estatutaria o del voto favorable de la mayoría de las
acciones de la clase perjudicada. g) La determinación inicial del órga­
no de administración. El conflicto de intereses del administrador con la
sociedad. h) Los supuestos de conflicto de intereses y su consideración
exclusiva respecto de los sujetos integrantes de la relación representativa.
Estipulaciones que benefician al representado. VI. LA RESOLUCIÓN DE
NUEVE DE MARZO DE MIL NOVECIENTOS CUARENTA Y TRES. VD. CON­
CLUSIÓN. VID. BIBLIOGRAFÍA.

l. Introducción

No es infrecuente encontrarse con notas de calificación de registrado­
res mercantiles por las que se deniega la inscripción de escrituras de cons­
titución de sociedades anónimas o de responsabilidad limitada al interve­
nir uno de los otorgantes en su propio nombre y derecho como fundador
y hacerlo además en nombre y representación de otro u otros de los fun­
dadores. El funcionario calificante suele considerar que en tales casos se
incurre en un supuesto de autocontratación y normalmente invoca al res­
pecto las Resoluciones de la Dirección General de los Registros y del No­
tariado de nueve de mayo de mil novecientos setenta y ocho y de catorce
de mayo de mil novecientos noventa y ocho.

La Dirección General de los Registros y del Notariado se ha ocupa­
do en efecto de la cuestión del posible autocontrato en la constitución de
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sociedades mercantiles en las dos Resoluciones referidas, y previamente
lo había hecho en otra Resolución de nueve de marzo de mil novecien­
tos cuarenta y tres.

Ha de apuntarse asimismo que el Tribunal Supremo, en su sentencia
de seis de marzo de mil novecientos nueve, la primera por cierto en la
que el Supremo se ocupaba de la figura del autocontrato, declaró la in­
existencia de una sociedad constituida por un padre en su propio nombre
y en representación de su hija menor de edad; si bien lo hacía por obje­
ciones meramente dogmáticas, desde un planteamiento de rechazo a la
misma viabilidad jurídica del autocontrato, entendiendo que en el mismo
faltaba por definición una "circunstancia tan esencial cual es la de que en
todo contrato concurran dos o más voluntades distintas y autónomas" y
al margen de la valoración de la concurrencia o no de un posible conflic­
to de intereses en el caso concreto. Tal planteamiento dogmático, como
sabemos, fue superado por la Dirección General de los Registros y del
Notariado en Resoluciones de veintinueve de diciembre de mil novecien­
tos veintidós y treinta de mayo de mil novecientos treinta, postura que
asumió el Tribunal Supremo en ulteriores sentencias.

n. La cuestión en la doctrina

En cuanto a la consideración doctrinal del supuesto, hay que señalar
que la cuestión dista de ser pacífica.

DIEz-PIcAza nos dice que: "En principio, en todos aquellos contratos
que sean de naturaleza onerosa, con obligaciones recíprocas o sinalagmá­
ticas, el juego mismo de la estructura onerosa del contrato determina que
entren en contradicción los intereses de ambas partes. Del mismo modo,
puede existir -y normalmente existirá- contraste de intereses aun cuan­
do el negocio presuponga declaraciones de voluntad de las partes que va­
yan todas en la misma dirección (por ejemplo, contrato de sociedad, etc.).
Aunque no haya sinalagma, basta que las posiciones puedan ser distintas
(v. gr., participación en el haber social, etc.) para que el conflicto de inte­
reses pueda surgir".

URíA, al ocuparse de la causa de nulidad de la sociedad anónima ins­
crita, prevista en el artículo 34, apartado primero, letra d), de la Ley de
Sociedades Anónimas, consistente en la falta de concurrencia en el acto
constitutivo de la voluntad efectiva de al menos dos socios fundadores,
considera ambigua e imprecisa la expresión "voluntad efectiva" y apunta
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que "quizá, partiendo del posible juego de la representación entre los fun­
dadores, pudiera estimarse que la Ley quiere rechazar el otorgamiento de
la escritura fundacional con la asistencia de un solo fundador que repre­
sente a todos los demás".

CABANAS TREJa y BONARDELL LENZANO, tras citar el referido posi­
cionamiento de DíEZ-PICAZO, también parecen presuponer que en el su­
puesto que nos ocupa se da un potencial conflicto de intereses, aludiendo
a las dos Resoluciones de mil novecientos setenta y ocho y mil novecien­
tos noventa y ocho y centrándose sobre todo en el análisis de esta última.

FERNÁNDEZ Lozxxo señala que el autocontrato en el negocio funda­
cional "en principio es un caso admisible, existiendo intereses paralelos:
tanto el socio que actúa personalmente como su representado quieren
constituir una sociedad. Sin embargo, hay una serie de aspectos relacio­
nados con la constitución societaria en los que sí puede haber conflicto:
en la determinación de la aportación social y en la consiguiente atribu­
ción de acciones o participaciones sociales, o en el nombramiento del ór­
gano de administración".

En las dos monografías sobre el autocontrato aparecidas en los últi­
mos años se sigue asimismo este planteamiento restrictivo.

María DíAZ DE ENTRE-SOTOS FORNS no se ocupa específicamente de
la cuestión, pero cita también a DiEZ-PICAza y al hilo de otras cuestio­
nes recoge las Resoluciones de mil novecientos cuarenta y tres y de mil
novecientos setenta y ocho (las dos únicas hasta entonces recaídas sobre
el tema), sin realizar reserva o salvedad alguna a la doctrina de la segun­
da y por tanto entendiendo que en todo negocio fundacional de una so­
ciedad mercantil otorgado por representante existe un potencial conflicto
de intereses.

Maria Sara RODRíGUEZ PINTO recoge las tres Resoluciones citadas del
Centro Directivo, también sin mayor salvedad, con lo que asimismo pare­
ce asumir el criterio según el cual los contratos de carácter asociativo no
están libres de conflicto de intereses, por lo que el planteamiento aprio­
rístico en el supuesto que nos ocupa debe ser el de rechazo al otorga­
miento del contrato, salvo predeterminación en el poder de sus elemen­
tos esenciales o autorización por el representado.

Hay otro grupo de autores que se muestran favorables a la posibilidad
de constituir una sociedad a un tiempo en nombre propio y ajeno, o a un
tiempo en nombre de varios representados.

JIMÉNEZ SÁNCHEZ y Díxz MORENO entienden que "un solo socio fun­
dador puede actuar por sí y en representación de los demás, en caso de
pluralidad, en el otorgamiento de la escritura (fundacional); incluso pue­
de llevar a cabo dicho otorgamiento una sola persona, no en su propio
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nombre y derecho, sino en representación de todos los socios fundadores,
sin intervención personal de ninguno de ellos".

LOJENDlO, al estudiar la ya referida causa de nulidad de la sociedad
inscrita del artículo 34, apartado d), de la Ley de Sociedades Anónimas,
apunta que "la voluntad efectiva (de los fundadores) existe, aunque se
haya actuado por representante. No hay pues causa de nulidad si un solo
socio concurre y lleva la representación de los demás".

VENTOSO ESCRIBANO, también al ocuparse de dicha causa de nulidad,
considera viable la posibilidad de otorgamiento de la escritura fundacio­
nal con la asistencia de un solo fundador que represente a todos los demás.

y ARANGUREN URRIZA insiste en esta idea, también en relación con
la cuestión de la nulidad de la sociedad, señalando que "es perfectamente
posible ser representado en la constitución de la sociedad, e incluso pue­
den serlo todos los fundadores por uno de ellos o por un tercero".

ÁVILA NAVARRO, finalmente, mantiene una posición contradictoria.
En sus estudios sobre la sociedad anónima y sobre la sociedad limi­

tada señala que "no debe ponerse obstáculo a que una misma persona
pueda representar a dos o más, o incluso que una sola persona pueda
representar a todos los socios fundadores". Cita a continuación la Reso­
lución de veinte de septiembre de mil novecientos ochenta y nueve (que
entiende que también se da un supuesto de autocontrato cuando el apo­
derado vincula a sus representados no entre sí, sino a cada uno de ellos
con un tercero -en el caso concreto, a un deudor y un fiador con un acree­
dor-, puesto que entonces "una persona con su sola actuación comprome­
te simultáneamente los intereses de dos patrimonios cuya representación
ostenta, en forma tal que no queda garantizada la independencia necesa­
ria entre los procesos de formación de cada una de las voluntades nego­
ciales emitidas") y añade: "Esta doctrina no puede trasladarse al contra­
to de sociedad, donde no hay contraposición de intereses, sino intereses
paralelos encaminados a la consecución de un fin común".

Sin embargo, en sus "Comentarios de Jurisprudencia Registral", res­
pecto de la Resolución de nueve de mayo de mil novecientos setenta y
ocho, apunta que "efectivamente, en la constitución de una sociedad hay
intereses contrapuestos entre los socios, de manera que si uno represen­
ta a otro se da el supuesto de autocontratación: piénsese en la valoración
de las respectivas aportaciones, atribución o no atribución de cargos, pri­
vilegios o prestaciones de determinadas acciones, mecánica del voto, etc.".
y por todo comentario a la de catorce de mayo de mil novecientos no­
venta y ocho reproduce los fundamentos de la anterior y añade: "la doc­
trina de la Dirección, entonces y ahora, ha sido cauta".
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lIT. El conflicto de intereses en el negocio constitutivo de la sociedad
mercantil

Pues bien, considero que a la cuestión del conflicto de intereses en el
negocio de constitución de una sociedad mercantil no puede darse una
respuesta terminante, sino que habrá que atenerse a las circunstancias de
cada concreto supuesto.

y entiendo que ésta es precisamente la doctrina que se desprende de
las Resoluciones al respecto de la Dirección General de los Registros y
del Notariado.

a) El conflicto de intereses como fundamento de la prohibición del
autocontrato.

Hay que resaltar que la esencia de la figura del autocontrato, el funda­
mento de la doctrina proscriptiva que constituye su esencia, se encuentra
en el eventual conflicto de intereses entre representante y representado,
o entre los varios representados.

Tal colisión de intereses se da cuando los sujetos intervinientes se pue­
dan encontrar en posiciones enfrentadas en el seno del negocio que se
celebra, en el sentido de que la tutela del interés del representado, o de
uno de ellos, no es compatible con la tutela del interés del representan­
te, o de otro de los representados: no puede haber ventaja para uno sin
dafio para el otro.

Si falta esa contradicción de intereses, la razón de la exclusión de la
autocontratación decae. No dándose el conflicto no hay razón suficiente
para negar eficacia al contrato celebrado.

Así sucede si los intereses de representante y representado en el ne­
gocio son convergentes o paralelos, como ocurre cuando comparten la mis­
ma posición contractual: por ejemplo, si ambos son compradores o ambos
son vendedores. Tampoco hay conflicto si el negocio a celebrar no puede
sino beneficiar al representado, como sucede si los padres donan pura y
simplemente bienes a sus hijos menores y en cuanto titulares de la patria
potestad y representantes legales de los mismos aceptan la donación.

b) Negocios sinalagmáticos y negocios asociativos. El sinalagma me­
diato en el negocio constitutivo de la sociedad: el interés común y el inte­
rés particular de los socios.

Superando las polémicas sobre la naturaleza del negocio constitutivo
de sociedad, y partiendo de su carácter plenamente contractual, hay que
matizar que, mientras que en los contratos sinalagmáticos, fuente de obli-
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gaciones recíprocas, la misma estructura y esencia económica del contra­
to determinan que fatalmente entren en contradicción los intereses de las
partes, en aquellos negocios en los que las declaraciones de voluntad de
las partes confluyen en una misma dirección, como ocurre en los contra­
tos asociativos, y, en concreto, en el contrato de sociedad, el contraste o
conflicto de intereses no resulta axiomáticamente de la estructura del mis­
mo. Los fundadores no tienen por qué ser necesariamente detentadores
de unos personales intereses contrapuestos que se yuxtapongan a su inte­
rés común en la obtención de una ganancia o beneficio partible.

Señala DE LA CÁMARA en sus Estudios de Derecho Mercantil que
"constituye una afirmación casi tópica decir que en la fundación de la
sociedad, al revés de lo que sucede en el contrato, no existe contraposi­
ción, sino comunidad de intereses. Obviamente y puesto que los socios se
proponen crear mediante la sociedad una empresa mercantil colectiva, lla­
mada, en principio, a obtener un beneficio del que todos ellos habrán de
aprovecharse, no cabe duda que, desde este punto de vista, sus intereses
son coincidentes. Sin embargo, no es menos cierto que, a través de la so­
ciedad, se persigue un interés particular e individual, pues el fin último a
que se destinan los beneficios consiste en repartirlos entre los socios. La
causa del contrato para cada socio estriba en la ventaja que a él ha de re­
portarle su participación en las ganancias, aunque, para conseguir éstas,
cuente con las aportaciones de los demás". Y añade: "También la cons­
titución de la sociedad supone dar solución a un conflicto de intereses.
Cada uno de los socios, lógicamente, por su natural sentimiento egoísta,
desea obtener el máximo provecho con el mínimo sacrificio. Al constituir­
se la sociedad, la eventual situación conflictiva se resuelve con la fijación
de las cuotas de participación en los beneficios, las cuales no han de ser
obligadamente proporcionales al valor de las aportaciones".

En el mismo sentido apunta DE EIZAGUIRRE que "los socios se obli­
gan entre sí correlativamente -no recíprocamente- a realizar las aporta­
ciones tendentes a la obtención del fin social común. Ello es señal de que
hay contraposición de intereses, ya que cada socio tiende a asegurarse una
posición conforme con sus intereses particulares: realizar la aportación más
reducida posible para conseguir la máxima utilidad".

y para Cándido PAz-ARES, "la sociedad presenta una estructura de
intereses ciertamente distinta a la de los contratos de cambio, mas no en
el sentido de que falte un conflicto de intereses, sino en el sentido de que
al lado del conflicto de intereses hay también un interés común... la con­
traposición de intereses se percibe pues tanto en lo que entra en la socie­
dad (la aportación) como en lo que sale de ella (la participación en el
resultado)" .
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Estos dos últimos autores citan al respecto la Resolución de nueve de
marzo de mil novecientos cuarenta y tres, cuando señala que" .., si en la
formación de toda compañía hay estímulos y finalidades comunes, también
influye el natural deseo individual de obtener los beneficios máximos con
el menor riesgo". No dedican mayor atención a la misma, cuando dicha
Resolución, como luego veremos, entraba a pronunciarse de manera muy
significativa sobre la materia que nos ocupa.

En definitiva, se habla del contrato de sociedad como un contrato de
sinalagmaticidad mediata. En lo que constituye el vector o línea principal
de intereses que el contrato compone, los de los socios son convergentes
o paralelos: se busca obtener el máximo beneficio común. Pero a éste se
superpone otro vector perpendicular o transversal, puesto que a la hora
de determinar lo que hay que aportar para lograr aquel beneficio, y el
modo en que ese beneficio una vez obtenido se repartirá entre los socios,
sí que nos encontramos con un interés propio de cada socio enfrentado
al de los demás.

Ahora bien, puede convenirse el contrato de modo que exista una ven­
taja para todos proporcional al sacrificio que realizan o, si se quiere, sin
que la ganancia obtenida por la sociedad y proporcionalmente repartida
implique un sacrificio o menoscabo desproporcionado para alguno o al­
gunos de los socios.

Será necesario en consecuencia ponderar las circunstancias en cada
caso concurrentes, examinar la composición de intereses que cada nego­
cio fundacional y cada regulación estatutaria plasman, antes de decidir si
existe o no un potencial conflicto entre los fundadores y por tanto si la
intervención de un representante que a un tiempo actúa en nombre pro­
pio, o que a un tiempo representa a dos o más fundadores, da lugar a un
supuesto de autocontratación.

IV. Las Resoluciones de nneve de mayo de mil novecientos setenta y
ocho y de catorce de mayo de mil novecientos noventa y ocho

a) La Resolución de nueve de mayo de mil novecientos setenta y
ocho.

Esta Resolución (que contemplaba el supuesto de un administrador
de una sociedad que participaba en nombre de la misma y además en
nombre propio, junto con su esposa, en la constitución de otra sociedad)
se limita a señalar que "si uno de los futuros socios comparece en la es­
critura de constitución de la nueva sociedad no sólo en nombre propio, sino
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también en representación de una sociedad... como administrador único...
es indudable que se produce una situación en la que puede existir una con­
tradicción de intereses... lo que hace necesario el consentimiento y auto­
rización de dicha entidad, pues de lo contrario se estaría ante un supuesto
de autocontratación no permitido en nuestro derecho".

b) La Resolución de catorce de mayo de mil novecientos noventa y
ocho.

Esta segunda Resolución (en la escritura fundacional entonces califi­
cada negativamente, uno de los fundadores actuaba en nombre propio y
como representante voluntario de otro, en virtud de un poder), yendo más
allá del planteamiento genérico precedente, realiza una serie de impor­
tan tes precisiones y supone una profunda reconsideración de la doctrina
de la primera. No cabe ni mucho menos considerar que ambas Resolu­
ciones sienten monolíticamente una misma doctrina.

Comienza señalando esta Resolución que "aun cuando en los contra­
tos de tipo asociativo no es tan patente la presencia de una contraposi­
ción de intereses entre las partes como en los onerosos con obligaciones
recíprocas, no por ello queda excluida aquella posibilidad".

y entiende que sería viable la autocontratación cuando las facultades
conferidas al apoderado son tan precisas que excluyen el riesgo de con­
flicto de intereses: "... habrán desaparecido los riesgos por la previa concre­
ción que de su posición en el negocio haya hecho el representado a tra­
vés de la determinación de sus elementos, o a! menos, de aquellos en los
que pudiera darse el conflicto de intereses".

En el supuesto contemplado, el poder conferido lo había sido con ca­
rácter especial para participar en la constitución de una concreta sociedad,
con fijación de su capital, las participaciones en que había de estar divi­
dido y las que había de asumir el poderdante, así como su desembolso y
el medio de realizarlo. Nos dice el Centro Directivo que "en esta situa­
ción, el que el apoderado pase también a ser parte en el contrato como
socio fundador en modo alguno supone un riesgo para el representado,
pues aunque en cuanto a otros extremos del mismo negocio como el fijar
el contenido de los estatutos o el nombramiento de administrador las fa­
cultades conferidas eran genéricas, son éstos parte del contenido negocia!
donde no puede apreciarse de entrada un riesgo para el apoderado, desde
el momento en que no tienen ya el carácter de pacto contractual irrevo­
cable, sino que forman parte de su contenido organizativo que queda su­
peditado a la voluntad social a través de los acuerdos de la Junta general".
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La Dirección General resalta así que la ausencia de sinalagma (si se
quiere, de un sinalagma inmediato) no excluye la posibilidad de conflic­
to, si bien precisa que dicha posibilidad no es tan "patente" como en los
contratos sinalagmáticos. Quizá el adjetivo no sea el más adecuado, por­
que, como se desprende con claridad de la propia Resolución, de lo que
se trata no es de que el conflicto no sea tan evidente o manifiesto (es
decir, patente) como en los negocios sinalagmáticos, sino que, cuando del
contrato de sociedad se trata, se da respecto de aquéllos una importante
diferencia de índole cualitativa: el potencial conflicto se limita a algunos
de los elementos del negocio, y no es por tanto, como antes decíamos, in­
herente a la estructura y esencia económica del contrato.

Tales elementos del negocio constitutivo en los que localizar la po­
sible contraposición de intereses, por otra parte, no son necesariamente
aquellos que en el concreto supuesto contemplado por la Resolución ve­
nían determinados en el poder en virtud del cual se otorgó la escritura
fundacional: de ser así, la doctrina de dicha Resolución resultaría por un
lado excesiva y por otro insuficiente.

Resultaría excesiva, ya que la "concreción" de la sociedad a fundar se
lograría en el supuesto contemplado por la Resolución, suponemos, por
la indicación de su nombre, y acaso de su objeto social o domicilio, extre­
mos por cuya determinación por el representante no se produce evidente­
mente conflicto alguno entre éste y su representado (CABANAS y BONAR­
DELL se preguntan: "¿Cómo se particulariza a estos efectos una sociedad?
¿Bastaría la denominación social? ¿Debe añadirse algún otro dato, como
el objeto o el domicilio? ¿Es suficiente con no decir nada, siempre que
se especifique la participación en la sociedad innominada? Nos inclina­
mos por esto último").

y pecaría por defecto, ya que no contempla, como luego veremos, las
posibles cláusulas estatutarias generadoras de privilegios o asimetrías en­
tre los socios.

V. Análisis de los diferentes supuestos de conflicto de intereses
en el contrato de constitución de la sociedad

El que la Dirección General de los Registros y del Notariado, en el
concreto supuesto de la Resolución de catorce de mayo de mil novecien­
tos noventa y ocho, ante la predeterminación en el poder empleado de di­
versas circunstancias de la sociedad a constituir, no viera posibilidad de
conflicto de intereses, y revocase en consecuencia la calificación recurri­
da, no prejuzga cuál deba ser el criterio a seguir si la 'concreción de las
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facultades conferidas en el poder se realiza en forma menos detallada o
precisa que la del supuesto contemplado.

Habrá que plantearse ante todo en cuáles de los elementos del con­
trato hay que buscar el potencial conflicto de intereses. Y una vez preci­
sados éstos, y aun cuando en el poder no se contengan sino menciones
genéricas respecto a todos los elementos del contrato social, si no se ha
localizado circunstancia alguna determinante de un posible conflicto, ¿es
defendible entender que estamos ante un supuesto de autocontratación
tan sólo por la falta de dicha mayor o menor determinación en el poder
de las circunstancias del negocio a celebrar?

y sobre todo, ¿cuál debe ser la solución cuando el representante no
es voluntario, sino que se trata del administrador de una sociedad, de un
órgano social que por razón de su nombramiento y correlativa aceptación
resulta investido de un poder representativo cuyo ámbito delimita la pro­
pia Ley de forma imperativa, con carácter inderogable y vinculante para
la sociedad? ¿Únicamente la autorización del representado -esto es, de la
Junta- que es el otro supuesto de viabilidad de la autocontratación que
la citada Resolución contempla? ¿Y cuál debe ser la solución cuando se
trate de supuestos de representación legal, en los que por definición no
cabe predeterminación alguna de los requisitos o elementos del negocio
por parte del representado, ni su autorización para la celebración del mis­
mo por el representante? ¿La designación de un defensor judicial?

a) La determinación de la denominación, del objeto social y del do­
micilio de la sociedad.

Insistamos en que no parece que la elección de la denominación so­
cial o el señalamiento del domicilio de la sociedad, por mucho que obe­
dezcan al exclusivo criterio del representante, entrañen potencial perjuicio
alguno para el representado.

Como tampoco lo conlleva la determinación en sí del objeto social: la
acotación del sector del tráfico socioeconómico en que va a desenvolver­
se la sociedad es una cuestión directamente relacionada con ese vector
principal de intereses al que antes aludíamos, en que las posiciones de los
socios son confluyentes: cuanto más acertada sea esa acotación, y cuanto
mejor orientada esté la sociedad en su actuación en el tráfico, mayor será
el beneficio para todos. Cuestión distinta es la del conflicto que pueda en­
trañar la dispensa al administrador de la prohibición de desplegar activi­
dades concurrentes con las integrantes del objeto social, o el estableci­
miento respecto del representado de una prestación accesoria de abstención
de realizar tales actividades, como luego veremos.
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Considérese, además, que ninguno de tales extremos del contrato es
"irrevocable" (como dice la Resolución de mil novecientos noventa y
ocho), ya que la Junta general puede siempre acordar su ulterior modifi­
cación; con la posibilidad, además, legalmente reconocida a los socios dis­
conformes de separarse de la sociedad si lo que se modifica es el objeto
social.

b) La realización de aportaciones no dinerarias.

El conflicto de intereses es evidente si se pretende la realización por
el representante o el representado de aportaciones no dinerarias. Dado
que el representante, en su propio nombre y en representación de otro
fundador, o en su caso representando simultáneamente a varios fundado­
res, es el que unilateralmente decide la valoración de los bienes aporta­
dos, se da una contraposición de intereses a todos los cuales no puede
atender el representante con imparcialidad: se estaría en tal supuesto de­
terminando, no ya la participación del representado en la sociedad, sino
el valor de esa participación, la correlación entre su aportación a la socie­
dad y la cuota de derechos políticos y económicos que recibe a cambio,
lo que incide plenamente en el plano perpendicular de conflicto entre fun­
dadores antes referido.

y ello se producirá por mucho que las aportaciones sean objeto del
informe de expertos independientes que es preceptivo tratándose de so­
ciedades anónimas (artículo 38 de su Ley reguladora) y potestativo en el
caso de las sociedades de responsabilidad limitada (artículo 21, aparta­
do quinto, de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada). Tal in­
forme no deja de ser una opinión, todo lo cualificada que se quiera, sobre
el valor de lo aportado, pero que tampoco garantiza una objetividad ple­
na. La valoración de la aportación sigue siendo además facultad de los
fundadores, que pueden fijarlo libremente por mucho experto que inter­
venga.

Acatar o no el criterio de tales expertos es así una decisión que deja
un margen al posible conflicto de intereses. Es más, doctrinalmente se sos­
tiene que el experto debe limitarse a verificar que el bien aportado da co­
bertura suficiente al valor de las acciones que se asignan en pago, pero
sin entrar a pronunciarse sobre cuál sea el valor real de ese bien, y por
tanto sobre si tal valor es superior al que los fundadores le atribuyen. Tén­
gase en cuenta en tal sentido que el valor que en la escritura fundacio­
nal se dé a la aportación puede superar hasta en un veinte por ciento el
valor atribuido por el experto, conforme al artículo 133, apartado segun­
do, del Reglamento del Registro Mercantil.
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e) La determinación de la participación del representado en el capi­
tal social. El ejercicio abusivo por el socio mayoritario de sus derechos
corporativos.

Si las aportaciones a realizar son dinerarias y no hay por tanto proble­
ma en cuanto a su valoración, no se plantea conflicto alguno de intereses
respecto de tal extremo del negocio fundacional.

No parece entonces que la mera determinación de lo que cada socio
aporta, y de su consecuente respectiva participación en el capital social,
entrañe a su vez una posibilidad de conflicto. La circunstancia de que el
representado pueda encontrarse como socio minoritario en una sociedad
en la que el representante, u otro u otros de los representados por aquél,
tengan el control político, no parece ser determinante de un conflicto de
intereses. La controversia en el antes aludido vector horizontal no viene
tanto determinada por la dimensión cuantitativa, sino por la cualitativa,
de la posición de socio.

Además, y para ser congruentes, de sostener que la determinación en
sí de la respectiva participación social supone una potencial contraposi­
ción de intereses, ¿habría que entender que la misma no se produciría si
el representado es el socio mayoritario, o si representante y representado
ostentan igual participación minoritaria respecto de terceros fundadores
ajenos a la relación representativa?, ¿o, incluso, si aun siendo el represen­
tado un socio minoritario se le reconoce un derecho de libre separación,
como medio de protección por excelencia de la minoría frente al carác­
ter vinculante de los acuerdos de la mayoría? (recuérdese al respecto la
facultad de separación ad nutum que se ha de reconocer al socio, confor­
me al artículo 30, apartado tercero, de la Ley de Sociedades de Respon­
sabilidad Limitada, cuando estatutariamente se prohíbe la transmisión vo­
luntaria por acto inter vivos de las participaciones sociales; o el posible
reconocimiento de un derecho de libre separación sin necesidad de causa
específica, si estatutariamente se contemplan "las necesarias cautelas tanto
en procedimientos como en plazos", requisito cumplido el cual la Direc­
ción General de los Registros y del Notariado en la Resolución de vein­
ticinco de septiembre de dos mil tres parece entenderlo admisible).

El abuso en el ejercicio de sus derechos corporativos por el socio ma­
yoritario, desatendiendo el interés social en beneficio propio, supone un
conflicto entre la sociedad ya constituida y ese socio mayoritario.

Es innegable la posibilidad de que la voluntad social debidamente ges­
tada en el seno de los correspondientes órganos responda a un interés o
propósito meramente particular. Como nos dice RUIZ-RICO RUIz, las de-
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cisiones de la sociedad no siempre metabolizan el interés social: las inter­
ferencias personalistas de quienes con su voluntad conforman a su vez la
voluntad de la sociedad perturban la puridad de ese interés. ALFARO
ÁGUILA-REAL señala que si el socio mayoritario (o significativo) contra­
ta con la sociedad a través de un administrador distinto de él mismo, for­
malmente no habría autocontratación, aunque materialmente está contra­
poniendo su interés como socio y su interés personal o extrasocial, que
será lógicamente el que tenderá a hacer prevalecer, ya que así hará suya
íntegramente la ventaja derivada del negocio en cuestión, sin compartir­
la con los demás socios.

Pero debe tenerse en cuenta, signe diciendo ALFARO, que por un prín­
cipio de fidelidad, expresión de la regla de buena fe contractual, todo so­
cio debe anteponer el interés social al suyo propio, porque su compromiso,
al constituir la sociedad, consiste en satisfacer el propio interés precisa­
mente a través del interés social.

Por ello, conforme al artículo 115 de la Ley de Sociedades Anónimas
(al que se remite el artículo 56 de la Ley de Sociedades de Responsabi­
lidad Limitada), podrán ser impugnados los acuerdos de la Junta general
que lesionen en beneficio de uno o varios accionistas o terceros los inte­
reses de la sociedad (no perdamos de vista que a la hora de determinar
en qué consista ese interés social prevalecen hoy los planteamientos con­
tractualistas, que entienden que el interés a considerar es exclusivamente
el interés común de los socios, su interés patrimonial en cuanto partícipes
en la concreta empresa). El artículo 52 de la Ley de Sociedades de Res­
ponsabilidad Limitada prohíbe al socio el ejercicio en la Junta general de
su derecho de voto en los supuestos que enumera, en los que se da un
conflicto de intereses. Y recordemos las doctrinas favorables a la exten­
sión de los deberes fiduciarios de los administradores a los socios de con­
trol, que han encontrado plasmación en la modificación del artículo 133
de la Ley de Sociedades Anónimas por la Ley 26/2003, de diecisiete de
julio. El apartado segundo de este precepto nos dice ahora que "el que
actúe como administrador de hecho (el socio mayoritario o de control
será normalmente el conocido como "administrador oculto") de la socie­
dad responderá personalmente frente a la sociedad, accionistas y acree­
dores del daño que cause por actos... realizados incumpliendo los debe­
res que esta Ley impone a quienes formalmente ostenten con arreglo a
ésta la condición de administrador"; entre otros, y como veremos, los de­
beres de lealtad y fidelidad al interés social.

Nos encontramos, en definitiva, ante una problemática distinta de la del
autocontrato propiamente tal, con otro tratamiento jurídico y con otros
específicos remedios legales.
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Considérese además que mediante un poder para comprar acciones o
participaciones sociales puede darse también una situación de supedita­
ción del representado a la posición mayoritaria que detente el represen­
tante si éste adquiere simultáneamente acciones o participaciones en la
misma sociedad, supuesto por excelencia en que los intereses de ambos
son confluyentes, y en que la formalización de la compra por el represen­
tante es perfectamente admisible. ¿O habría que entender que en tal caso
se produce asimismo un supuesto de autocontratación? ¿Y también se pro­
duce entonces si el apoderado era previamente titular de acciones o par­
ticipaciones de la sociedad en cuestión?

En el mismo sentido, repárese en que, en virtud de un poder para com­
prar participaciones indivisas de bienes inmuebles, el representante puede
adquirir juntamente con su representado un determinado bien y resultar
por la compra partícipe mayoritario, con las facultades decisorias que en
cuanto talle confiere el artículo 397 del Código Civil, facultades que pue­
den tener una importante trascendencia económica (y resulta procedente
recordar al respecto los planteamientos doctrinales tendentes a disociar
la idea de ganancia o beneficio que los socios buscan obtener de la idea
de lucro en un sentido estricto: podrían perseguirse así a través de la so­
ciedad fines de naturaleza estática, como el uso y disfrute de bienes de­
terminados, posibilidad que expresamente contempla el art. 1.678 del Có­
digo Civil).

d) Supuestos de responsabilidad solidaria de los socios por las deu­
das sociales: sociedades personalistas, sociedades irregulares y facultades
de actuación en la fase previa a la inscripción.

Se planteará un conflicto de intereses en todos aquellos supuestos en
que, por razón del tipo social elegido, los socios respondan personal y so­
lidariamente por las deudas sociales.

La Resolución de veintiuno de junio de dos mil uno señala con carác­
ter general para los supuestos de vinculación solidaria pasiva de repre­
sentante y representado, que se "está estableciendo una relación interna
entre ambos deudores y poniendo en contacto ambos patrimonios desde
el momento en que, en función de quien realice el pago, de a quien se lo
reclame el acreedor. .. uno de los dos deudores se convertirá en acreedor
del otro sin necesidad de que haya mediado por cualquiera de las dos
partes ninguna nueva declaración de voluntad: el vínculo solidario hace
al representado responder de obligaciones que no son suyas, y si son pre­
cisamente del representante, el negocio del que surge dicha solidaridad
entraña un conflicto".

235



Así, existirá un conflicto de intereses si se pretende la constitución de
una sociedad personalista, colectiva o comanditaria; o también si la pro­
yectada es una sociedad comanditaria por acciones y representante y re­
presentado van a ser administradores de la misma (partiendo de que se
trata de una sociedad decididamente capitalista en la que determinados
socios, a los que necesariamente se encomienda la administración social,
responden en tanto desempeñen tal cargo como si fueran -y no por ser,
lo que daría lugar a un "hibridismo intolerable" en expresión de URfA­
socios colectivos, esto es, responden personal y solidariamente).

La responsabilidad personal y solidaria dimanante de la aplicación de
las reglas de la sociedad colectiva o de la sociedad civil en el supuesto
de irregularidad de una sociedad capitalista (artículos 16, apartado segun­
do, de la Ley de Sociedades Anónimas y 11, apartado tercero, de la Ley de
Sociedades de Responsabilidad Limitada) es, evidentemente, una cuestión
distinta. El advenimiento de esa situación patológica que la irregularidad
supone depende de circunstancias extrínsecas al contrato en sí de socie­
dad, como son el comienzo efectivo del despliegue de la actividad social
y la falta de inscripción. Además, el específico tipo social elegido en la es­
critura fundacional incorpora un principio de limitación de responsabili­
dad, y como señala la doctrina más autorizada, la aplicación a la sociedad
irregular de las reglas de la sociedad colectiva o de la sociedad civil no su­
ponen una transformación de aquélla, sino una aplicación (no definitiva,
si finalmente se logra la inscripción) del régimen de éstas, buscando fun­
damentalmente la salvaguarda de los intereses de terceros que entretanto
se relacionan con la sociedad.

¿Y si en el propio contrato social se atribuye a los administradores de
la sociedad o a terceros la facultad de actuar en la fase previa a la ins­
cripción conforme al artículo 15, apartado segundo, de la Ley de Socie­
dades Anónimas (aplicable a las sociedades de responsabilidad limitada
por la remisión del citado apartado tercero del artículo 11 de su Ley re­
guladora)?

Los socios responderán en tal caso personalmente por los actos que
se realicen hasta el límite de lo que se hubiesen obligado a aportar, como
señala este precepto. Por tanto, el supuesto sólo podrá plantearse tratán­
dose de una sociedad anónima, en la medida en que existan dividendos
pasivos, y no en una sociedad limitada, en la que el capital social tiene
que estar íntegramente desembolsado desde el primer momento. El apar­
tado segundo del referido artículo 15 sienta así una regla de responsa­
bilidad del socio frente al tercero acreedor social por aquella aportación
prometida y aún no desembolsada.

Cierto que la norma no nos dice expresamente que la responsabilidad
de los socios sea solidaria, y cierto también que la solidaridad de deudo-
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res no se presume. Pero téngase en cuenta que el apartado tercero del
propio precepto se refiere al cese de la "responsabilidad solidaria de so­
cios, administradores y representantes a que se refieren los apartados an­
teriores" una vez inscrita la sociedad; y que frente a los acreedores socia­
les no parece de recibo imponer una división de la deuda: se ha señalado
cómo al acreedor social se le estaría reconociendo por este artículo pre­
cisamente una acción directa contra el socio (sin necesidad de acudir a
ningún procedimiento de carácter subrogatorio, y sin que el socio pudie­
ra oponer al acreedor excepciones derivadas de su propia relación con la
sociedad) para reclamarle el pago de una deuda social, de forma seme­
jante a lo que se establece en el artículo 148, apartado tercero, del Códi­
go de Comercio para los socios comanditarios.

Distinto es el caso de la llamada responsabilidad diferencial que asu­
men los fundadores, conforme al artículo 15, apartado cuarto, de la Ley de
Sociedades Anónimas, por las obligaciones contraídas en nombre de la
sociedad durante la fase fundacional por administradores o mandatarios
en los casos del artículo 15, apartado segundo. Se impone aquí a los socios
la obligación legal de realizar aportaciones complementarias para cubrir la
diferencia que por actuaciones previas a la inscripción existiera entre pa­
trimonio y capital, protegiendo así a los terceros del riesgo de descapitali­
zación de la sociedad constituida. Los socios responderán por ese déficit
patrimonial directamente frente a la sociedad e indirectamente frente a
esos acreedores sociales, quienes no dispondrán ahora de una acción di­
recta contra los socios.

Lo procedente en consecuencia es entender que no hay aquí solidari­
dad, sino una obligación parciaria de cada socio de responder frente a la
sociedad de la deuda proporcional a la cifra de capital asumido en el mo­
mento fundacional.

En consecuencia, siempre que no se trate de una sociedad anónima
con capital no íntegramente desembolsado en el momento fundacional, ca­
brá atribuir a los administradores o a terceros facultades para actuar en
la fase previa a la inscripción de la sociedad en el Registro Mercantil en la
escritura de constitución de sociedad otorgada por el representante.

e) Dividendos pasivos, primas de emisión en el negocio fundacional
y ventajas de los fundadores.

Existirá también una posible contraposición de intereses si, en una so­
ciedad anónima, en el momento fundacional algunas de las acciones están
íntegramente desembolsadas y otras no, o si todas están parcialmente de-
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sembolsadas, pero no en la misma medida: en tal caso, unos socios reali­
zan una aportación efectiva y actual y otros asumen una mera obligación
de desembolso; además, en tales supuestos, la determinación del régimen de
tal obligación (la forma y el plazo en que debe realizarse el desembolso, o
la determinación del órgano competente para exigirlo) puede resultar tam­
bién potencialmente conflictiva, sobre todo si el régimen no es igual para
todos los socios obligados al desembolso.

Es obvio también el conflicto de intereses si se acuerda una prima de
emisión en el momento fundacional tan sólo a cargo de alguno o algunos
de los socios.

y habrá también una evidente contraposición de intereses cuando se
atribuyan derechos especiales a alguno o algunos de los fundadores (artícu­
lo 11 de la Ley de Sociedades Anónimas). Dado que mediante el recono­
cimiento de estos derechos se pretende retribuir la misma idea creadora
de la empresa y las iniciativas y actividades tomadas y desplegadas al efec­
to de su fundación, nada más lógico que el que el titular de los mismos
sea precisamente el representante, que será el fundador que habrá llevado
a cabo las operaciones conducentes a la constitución de la sociedad.

f) El conflicto de intereses en la determinación por vía estatutaria de
la posición del socio y del funcionamiento de los órganos sociales.

En cuanto al restante contenido de los estatutos sociales, y en gene­
ral en cuanto a la dimensión organizativa del contrato social, hay que se­
ñalar que la propia Dirección General de los Registros y del Notariado
no excluye de modo absoluto la posibilidad de un conflicto de intereses
al proceder a su determinación: nos dice el Centro Directivo que aquí no
puede apreciarse "de entrada" un riesgo para el apoderado.

Como señalan CABANAS y BONARDELL: "Respecto de las demás cir­
cunstancias del negocio fundacional, en particular la fijación de los estatu­
tos sociales y el nombramiento de los administradores, entiende la DGRN
que no debe exigirse una mayor concreción del poder, pues en última ins­
tancia escapan al mismo control individual del socio, al estar sometidos al
poder organizativo de la Junta y por tanto al principio mayoritario. Esta­
mos de acuerdo con la doctrina de la DGRN, siempre que se añada un
ligero matiz: así será en tanto los estatutos aprobados por el representan­
te respeten las líneas básicas del derecho dispositivo, sobre todo en lo re­
ferente al módulo para el ejercicio de los derechos sociales. En otras pala­
bras, no deberíamos aceptar un poder otorgado en esos términos si después
el representante se reserva para sí determinados privilegios que pueden
alterar la previsión que se había hecho el representado sobre su nivel de
influencia en la sociedad".
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En efecto, es claro que el conflicto se dará siempre que por vía es­
tatutaria se altere o asimetrice la proporcionalidad entre la participación
social y los derechos políticos y económicos inherentes a la misma, o siem­
pre que se establezcan o regulen de manera asimétrica las obligaciones
de los socios.

1. Atribución de distintos derechos. Clases de acciones y acciones pri­
vilegiadas.

Es evidente que existe un potencial conflicto de intereses si las accio­
nes o participaciones no confieren unos mismos derechos a sus titulares
cuando, conforme a la regulación del respectivo tipo social, en relación a
algunas de ellas o clases de ellas, se establezcan privilegios o desigualda­
des, que como sabemos suelen referirse a derechos económicos, como el
de participación en los dividendos, o el derecho sobre el patrimonio resul­
tante de la liquidación (artículos 50, apartados segundo y tercero, y 277,
apartado segundo de la Ley de Sociedades Anónimas y artículos 53, 85 Y
119 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada).

Se dará el conflicto si se incluyen, en general, las cláusulas conocidas
como de limitación de valor, por las que se establece que los socios, en
caso de separación o exclusión o en los supuestos de disolución de la so­
ciedad, recibirán un importe inferior al valor real de su participación.

y también resultará generadora de un potencial conflicto la previsión
estatutaria de pago de la cuota de liquidación a un socio mediante entre­
ga de bienes determinados, los aportados por el mismo u otros distintos,
por mucho que se atienda a su valor real al tiempo de aprobarse el pro­
yecto de división del haber social entre los socios (artículo 119, aparta­
do tercero, de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada).

2. Privilegios relativos al derecho de voto. Limitaciones estatutarias al
ejercicio de los derechos de asistencia y voto.

En las sociedades limitadas, y frente al artículo 50, apartado segundo,
de la Ley de Sociedades Anónimas, caben privilegios relativos al dere­
cho de voto (artículo 53 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Li­
mitada); privilegios cuya estipulación por el representante nos reconduce
también a un supuesto de autocontratación. Piénsese en igual sentido en
las posibles limitaciones estatutarias al ejercicio de los derechos de asis­
tencia y voto en la sociedad anónima conforme a los apartados segundo
y tercero del artículo 105 de la Ley de Sociedades Anónimas (a las que
posiblemente se esté refiriendo ÁVILA NAVARRO cuando nos habla del con­
flicto derivado de la determinación de la "mecánica del voto").
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3. Acciones y participaciones sin voto.

Se produce un conflicto de intereses si en el momento fundacional se
emiten o crean acciones o participaciones sin voto (artículos 90 a 92 de
la Ley de Sociedades Anónimas y 42 bis de la Ley de Sociedades de Res­
ponsabilidad Limitada).

Nos encontramos ante una figura encuadrable en la categoría de los
conocidos como híbridos financieros (situados a medio camino entre capi­
tal y deuda, entre recursos propios y ajenos). Con su emisión normalmente
se pretenderá la financiación de la empresa social, pero como instrumen­
to jurídico se trata de una figura neutra, por lo que se pueden perseguir
también otros propósitos intrasocietarios, como, por ejemplo, el de garan­
tizar el control político en el seno de la sociedad. Son, en suma, un ins­
trumento más en la composición de intereses entre socios que supone el
contrato social, y por tanto su emisión o creación constituye una poten­
cial fuente de conflictos.

La misma decisión de cambiar derechos políticos por económicos (di­
videndos a cambio de votos, como dice PAz-ARES) supone ya una con­
traposición de los intereses particulares de los fundadores que no puede
equilibrar por sí el representante. Y téngase en cuenta, además, que estas
acciones y participaciones atribuyen a sus titulares privilegios en cuanto
al dividendo, a la participación en el patrimonio resultante de la liquida­
ción o a la posible reducción por pérdidas.

4. Acciones rescatables.

También existirá el potencial conflicto si se emiten en el momento fun­
dacional por una sociedad cotizada acciones rescata bIes (artículos 92 bis
y ter de la Ley de Sociedades Anónimas). Me remito aquí al trabajo de
Luis FERNÁNDEZ DEL Pozo sobre esta figura, en cuanto a su admisibili­
dad en sociedades no cotizadas y a la posibilidad de su emisión en el
momento fundacional.

En términos generales, la idea de rescate de las acciones comprende
supuestos en que no hay necesariamente una amortización de las mismas
(como las cláusulas que obligan a transmitir acciones o participaciones a
otros socios o a terceros cuando concurren determinadas circunstancias
estatutariamente previstas, a que luego me referiré). Hay también una
clara proximidad entre el rescate a instancias de la sociedad y la exclu­
sión del socio, y entre el rescate a instancias del socio y el derecho de se­
paración. Y es que, de nuevo, puede acudirse a esta figura híbrida como
modalidad de financiación de la empresa, pero también para la consecu­
ción de otros fines intrasocietarios.
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Los motivos de controversia son aquí claros. El titular de las acciones
rescatables ostenta una condición de socio de carácter claudicante, y deci­
dir acerca de este extremo entraña ya en sí un potencial conflicto. Pero
también lo pueden desencadenar la determinación de los supuestos en que
se producirá el rescate (tanto si el derecho se lo reserva el socio como
si se lo reserva la sociedad, como si el rescate queda sujeto a término o
condición ya determinados en la cláusula estatutaria de rescate), del pre­
cio de rescate y de la forma de determinarlo (es discutido que el rescate
tenga que producirse por el valor real de las acciones, y se admite que
pueda serlo incluso por un precio inicialmente fijado) y de la forma de
fijarlo o el procedimiento para llevarlo a cabo.

5. Cláusulas restrictivas de la transmisión de acciones y participaciones.

La eventual contraposición de intereses entre socios se producirá tam­
bién por el establecimiento en los estatutos sociales de restricciones a la
transmisibilidad de acciones o participaciones sociales, o de derechos de ad­
quisición preferente de las mismas a favor de socios determinados (artícu­
los 123, apartado tercero, y 188, apartado segundo, del Reglamento del
Registro Mercantil); o, también, por la imposición de la obligación de trans­
mitir las participaciones a los demás socios o a terceros cuando concurran
circunstancias determinadas (artículo 188, apartado tercero, del Reglamen­
to del Registro Mercantil), que pueden afectar muy especialmente a algu­
no o algunos de los fundadores.

En cuanto a las cláusulas de autorización o consentimiento (para las
sociedades anónimas, artículos 63, apartado tercero, de la Ley de Socie­
dades Anónimas y 132, apartado segundo, del Reglamento del Registro
Mercantil), se puede plantear el conflicto si la facultad de autorizar la
transmisión propuesta se atribuye, no a la sociedad a través de sus órga­
nos, sino a alguno o algunos de los socios.

La determinación estatutaria de las causas de denegación de la trans­
misión pretendida, en tanto en cuanto éstas consistan en exigir determi­
nados requisitos personales o de idoneidad a quien se postula como nue­
vo socio, no supondrán un conflicto de intereses, pues afectarán por igual
a todos los socios y estarán atendiendo al interés común, a través del man­
tenimiento de determinados criterios de homogeneidad en el seno del gru­
po social. Más dudoso es el caso en que la autorización se vincule a la
participación en el capital que como consecuencia de la adquisición pro­
yectada vaya a ostentar el adquirente o a perder el transmitente, ya que
entonces lo que se estará buscando normalmente será mantener el equi­
librio de poderes en la sociedad, y por tanto velar por el interés particu­
lar de determinados socios.
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En general, la posibilidad de conflicto es evidente en todos aquellos
supuestos en que las restricciones estatutarias, sea cual sea su modalidad,
contenido o alcance, no afecten por igual a todas las acciones o partici­
paciones sociales.

6. Causas estatutarias de separación y exclusión de socios.

A la hora de regular causas estatutarias de separación o exclusión de
socios (artículos 96 y 98 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad
Limitada y 204 Y207 del Reglamento del Registro Mercantil) puede dar­
se también una contraposición de intereses entre socios, en la medida en
que por esta vía se pueden estar causalizando los motivos o móviles de
alguno o algunos de los fundadores, sus "causas concretas", en palabras
de DE CASTRO, para concurrir al negocio fundacional, o para admitir a
determinadas personas como partícipes en el mismo.

Es doctrinalmente admitido que ni las causas de separación han de
consistir en acuerdos sociales (pueden ser cualesquiera hechos, incluso cir­
cunstancias desvinculadas de la dinámica estrictamente societaria, pero con
relevancia para los intereses de determinados socios en la misma) ni las
causas de exclusión han de estar referidas al incumplimiento de deberes
sociales (pese al criterio restrictivo de la Resolución de trece de enero de
mil novecientos ochenta y cuatro): pueden consistir en la pérdida por el
socio o en la concurrencia sobrevenida en el mismo de determinadas cir­
cunstancias personales que se entiendan perjudiciales para el interés social.
La posible personalización de tales causas es evidente, y por tanto cabría
incluso referirlas a socios determinados.

7. Establecimiento de prestaciones accesorias.

El establecimiento estatutario de prestaciones accesorias, y en su caso
la determinación de una retribución para las mismas (artículo 9, letra f,
de la Ley de Sociedades Anónimas y artículos 22 y 23 de la Ley de Socie­
dades de Responsabilidad Limitada), también supondrá un enfrentamiento
de los intereses de representante y representado, o de los varios fundado­
res simultáneamente representados por un mismo representante. Potencial­
mente conflictiva será por definición toda obligación de realizar presta­
ciones personales, o de abstención de desplegar determinadas actividades
-normalmente, las concurrentes con las que integran el objeto social.

No obstante, no resultaría controvertida la fijación estatutaria de pres­
taciones que conllevaran la mera obligación para todos los socios de rea­
lizar aportaciones dinerarias en proporción a su respectiva participación
en el capital social, si bien, como sabemos, tales cláusulas han venido sien-
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do rechazadas por la Dirección General de los Registros y del Notariado;
así, en Resoluciones de veinticuatro de junio de mil novecientos noventa
y ocho, siete de marzo de dos mil y veintisiete de julio de dos mil uno.

8. Necesidad de consentimiento de los socios a cuyos derechos indivi­
duales afecte la modificación estatutaria o del voto favorable de la mayoría
de las acciones de la clase perjudicada.

Téngase en cuenta, por otra parte, que en todos los supuestos que ve­
nimos estudiando la Junta general no es plenamente soberana para dejar
sin efecto las decisiones y determinaciones del representante al respecto
en el negocio fundacional, porque para acordar las correspondientes mo­
dificaciones estatutarias será necesario el consentimiento de los socios a
cuyos derechos individuales afecte el acuerdo, y en las sociedades anóni­
mas, en su caso, el acuerdo mayoritario de la clase de acciones afectadas
(artículos 145.2 y 148 de la Ley de Sociedades Anónimas y 25.1 Y71 de
la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada). Tratándose, en socie­
dades limitadas, de la modificación o supresión de causas estatutarias de
separación o exclusión de socios, el acuerdo ha de ser unánime (artícu­
los 96 y 98 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada y 204,
apartado segundo, y 207, apartado segundo, del Reglamento del Registro
Mercantil).

g) La determinación inicial del órgano de administración. El conflic­
to de intereses del administrador con la sociedad.

Algunos de los autores anteriormente citados consideran, como hemos
visto, que puede existir un conflicto de intereses al designarse por el apo­
derado en el momento fundacional a la persona o personas que inicial­
mente vayan a ocuparse de la gestión y representación social. No es éste
el criterio de la Dirección General de los Registros y del Notariado, que
en la Resolución de catorce de mayo de mil novecientos noventa y ocho
expresamente entiende, como hemos visto, que en el nombramiento de
administrador en la escritura de constitución no hay riesgo para el apo­
derado, puesto que estamos ante uno de esos extremos del negocio que
forman parte de su contenido organizativo y son modificables por un ul­
terior acuerdo de la Junta general.

No parece, sin embargo, que la ausencia de conflicto venga determina­
da únicamente por el carácter no definitivo de las decisiones del represen­
tante al respecto en el negocio fundacional. Piénsese que si el representan­
te que se autodesigna administrador en la escritura de constitución es el
socio mayoritario, la ulterior propuesta de su cese por la Junta general no
tendrá en principio muchos visos de prosperar.
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¿En qué consistiría la contraposición de intereses entre representante
y representado cuando es aquél el que designa al órgano de administra­
ción? ¿En el hecho de situarse el apoderado (o en la posibilidad de que
sitúe a un tercero de su confianza) en una posición de predominio desde
la que podrá en lo sucesivo hacer prevalecer su interés personal, utilizan­
do el patrimonio social, integrado entre otras por la aportación de su re­
presentado, en interés propio o en su caso en el de terceras personas a él
vinculadas?

Los supuestos de autocontratación en sentido estricto, que se darán
cuando el administrador pretenda celebrar negocios con la sociedad, no
plantean una problemática específica y se resolverán caso por caso me­
diante la aplicación de las reglas generales. Así, la Ley exige para deter­
minados supuestos de contratación de la sociedad con su administrador
la previa aprobación de la Junta general (artículos 10 y 67 de la Ley de
Sociedades de Responsabilidad Limitada), acuerdos en la adopción de los
cuales el socio administrador no podrá ejercitar su derecho de voto, con­
forme al ya citado artículo 52 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad
Limitada. Claro que si el socio mayoritario es distinto del administrador
volvemos a la problemática antes vista del abuso por el socio mayoritario
de su posición, ya que la autorización de la Junta a la celebración del con­
trato en cuestión no garantizaría entonces la protección del interés social.

Distinta es la posibilidad de apropiación por el administrador de las
conocidas como oportunidades de negocio, es decir, la celebración por el
mismo y en su provecho de contratos que habría debido celebrar en nom­
bre y por cuenta de la sociedad, privándola con ello del correspondiente
beneficio.

No olvidemos al respecto que el administrador detenta una posición
fiduciaria frente a la sociedad y está sujeto a unos rigurosos deberes de fi­
delidad y lealtad que le imponen hacer prevalecer los intereses sociales
sobre los propios, deberes que son objeto de una regulación especialmen­
te exhaustiva en la Ley de Sociedades Anónimas tras las modificaciones
introducidas por la citada Ley 26/2003 (nueva regulación que hay que en­
tender aplicable a las sociedades limitadas pese a no haberse alterado la
literalidad del artículo 61 de su ley reguladora, y ello por la remisión que
en materia de responsabilidad realiza su artículo 69 a la Ley de Socieda­
des Anónimas).

Nos dice el artículo 127 bis de la Ley de Sociedades Anónimas que
"los administradores deberán cumplir los deberes impuestos por las leyes
y los estatutos con fidelidad al interés social, entendido como interés de
la sociedad".
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El artículo 127 ter precisa el contenido del deber de lealtad de los
administradores: así, no pueden éstos utilizar el nombre de la sociedad ni
invocar su condición de tales para la realización de operaciones por cuenta
propia; no pueden realizar en beneficio propio inversiones u operaciones
ligadas a los bienes de la sociedad de las que haya tenido conocimiento
con ocasión del ejercicio del cargo; deben comunicar al Consejo cualquier
situación de conflicto directo o indirecto que pudieran tener con el inte­
rés de la sociedad (si el órgano de administración no es colegiado, parece
que la comunicación debería realizarse a los otros administradores, o, en
última instancia, a la Junta general); y en caso de conflicto de intereses el
administrador afectado se abstendrá de intervenir en la operación a que
el conflicto se refiera.

Esta última prohibición de intervenir en la operación potencialmente
conflictiva implica un deber de abstención en la adopción de los pertinen­
tes acuerdos, por el órgano que sea, incluso por la Junta general, si es ésta
la que ha de aprobar la operación, por tratarse, por ejemplo, de sociedad
con un administrador único: el socio administrador no podrá entonces ejer­
citar su derecho de voto en la adopción del correspondiente acuerdo. En
igual sentido, el artículo 114 de la Ley del Mercado de Valores establece
que el administrador de una sociedad cotizada no puede ejercitar el dere­
cho de voto correspondiente a acciones por el mismo representadas (cuan­
do se trate de facultades conferidas por razón de una solicitud pública de
representación), entre otros supuestos, cuando se trate de aprobar o rati­
ficar operaciones de la sociedad con el propio administrador, o con socie­
dades controladas por él o a las que represente, o con personas que ac­
túen por su cuenta.

Vemos, pues, que los remedios frente a las posibles actuaciones del
administrador anteponiendo su interés particular al interés social se en­
cuentran en el régimen de responsabilidad del administrador (civil, penal
y administrativa); en la posibilidad de su cese por la Junta general o la
exclusión de la sociedad del administrador que sea asimismo socio; en el
procedimiento de impugnación de los acuerdos de los correspondientes
órganos (incluidos los acuerdos del Consejo de administración, conforme
al artículo 143 de la Ley de Sociedades Anónimas); o incluso en el ejer­
cicio de las acciones inhibitorias y de cesación previstas en la legislación
de defensa de la competencia.

Nos encontramos, de nuevo y en definitiva, ante una problemática dis­
tinta de la del autocontrato, ante cuestiones intrasocietarias sobrevenidas,
con su propio tratamiento jurídico y específicos remedios legales.

Ahora bien, sí que estaríamos ante un posible conflicto de intereses
si, nombrándose al representante administrador en la escritura de consti-
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tución, estatutariamente se le reconoce el derecho a una retribución. Si
bien ésta de la retribución es una cuestión que puede ser revisada ulte­
riormente por la Junta, lo cierto es que el representante está contribuyen­
do a la determinación inicial de la misma (o determinándola él solo) a
través de los estatutos que integran la escritura de constitución.

Igualmente nos encontramos ante un potencial conflicto si al nombra­
do administrador se le autoriza en el propio negocio fundacional a des­
plegar actividades concurrentes con las que integran el objeto social (así,
conforme al artículo 65 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Li­
mitada), y ello, de nuevo, por mucho que la Junta general pueda ulterior­
mente desautorizar a los fundadores en este punto, o modular o revisar
el alcance de tal dispensa.

y también se da el conflicto si en la escritura fundacional al apode­
rado se le nombra administrador y se le dispensa anticipada y genérica­
mente de la prohibición de autocontratación (como admite la Resolución
de tres de diciembre de dos mil cuatro) o la dispensa lo es para concre­
tas actuaciones o ámbitos de actuaciones (en el marco, por ejemplo, de
cláusulas de "suministrador preferente" o "cliente preferente").

No cabe argumentar frente a ello que en tales casos el escollo será
fácilmente sorteable por el representante administrador que sea socio
mayoritario, quien siempre podrá en una ulterior Junta acordar las corres­
pondientes modificaciones estatutarias, configurando su cargo como retri­
buido y determinando esa retribución, o estableciendo dispensas de las pro­
hibiciones de autocontratación o competencia: ya he apuntado que éste
es un conflicto distinto, con remedios específicos. Aquí, la reacción contra
el posible abuso no es preventiva, sino que ha de encauzarse a través de
la impugnación judicial del acuerdo, siendo en sede judicial donde se
determine si hayo no perjuicio al interés social en beneficio de ese socio
mayoritario.

h) Los supuestos de conflicto de intereses y su consideración exclu­
siva respecto de los sujetos integrantes de la relación representativa. Esti­
pulaciones que benefician al representado.

Todo cuanto antecede debe entenderse siempre referido, claro está, a
los sujetos integrantes de la relación representativa. Sólo cabe entender
que se produce el conflicto en la medida en que el contenido negocial en
cuestión afecte o se refiera al representante o a su representado, o a los
diversos representados por aquél.

No cabe, por ejemplo, hablar de contraposición de intereses entre re­
presentante y representado si las asimetrías en las posiciones sociales esta­
tutariamente establecidas se refieren a terceros fundadores ajenos al víncu-
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lo representativo. A la hora de ponderar las ventajas de tales asimetrías,
o de determinar el correspondiente equilibrio de intereses, representante
y representado ocupan una posición común, están del mismo lado en el
potencial conflicto transversal: el representante velará así por sus propios
intereses al tiempo que vela por los de su representado.

Si, por ejemplo, a un tercero fundador se le reconocen determinados
derechos o ventajas como tal fundador, siendo del interés común del repre­
sentante y su representado sumarse al proyecto empresarial cuya iniciativa
e impulso despliega ese tercero, el alcance y la justeza de la retribución a
tal iniciativa que las ventajas suponen serán adecuadamente ponderados
por el representante, por la cuenta que le tiene. Dígase lo mismo si ese
tercero fundador se reserva privilegios políticos o económicos, pero su
presencia y actuación en la empresa resultan determinantes del atractivo
de la misma y la atribución de tales privilegios resulta justificada. O si el
tercero fundador se obliga a desplegar prestaciones accesorias especial­
mente relevantes para el desenvolvimiento del negocio social y se le seña­
la una retribución.

De igual manera hay que concluir si las ventajas o asimetrías estable­
cidas juegan precisamente en beneficio del representado: si el represen­
tante queda en peor posición, tal circunstancia no puede sino favorecer a
aquél. Es claro, por ejemplo, que si el que se obliga a realizar prestacio­
nes accesorias es el propio representante, y no se fija por ello ninguna re­
tribución, ventaja o compensación, no se producirá conflicto alguno.

VI. La Resolución de nueve de marzo de mil novecientos cuarenta
y tres

La antes citada Resolución de nueve de marzo de mil novecientos
cuarenta y tres resulta muy ilustrativa respecto de cuanto venimos expo­
niendo.

En el supuesto de hecho contemplado, un padre fundaba una socie­
dad en nombre propio y como representante legal de sus tres hijos me­
nores. El Centro Directivo concluía que el padre "con menoscabo de la
autonomía e independencia precisas para que exista contrato, asumió
la representación legal como padre de los tres menores... hubo de resol­
ver cuestiones que afectaban fundamentalmente al patrimonio de sus re­
presentados y al suyo propio, en forma contradictoria, y que provocaban
el supuesto de intereses incompatibles".

Pero como regla de principio la Dirección General señala que "apa­
rece innegable la posibilidad de construir entre padres o hijos una soeíe-
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dad mercantil... siempre que las personas que constituyan la sociedad
gocen de plena capacidad para obligarse... tampoco debe negarse al padre
la facultad de invertir los capitales de los hijos en la misma sociedad anó­
nima en el que él tenga participación o en otros casos de asociación mer­
cantil en que, lejos de existir intereses contrapuestos entre unos y otros,
suplan la vigilancia y la gestión paternas el desconocimiento, inexperien­
cia y falta de capacidad de sus hijos; pero siempre que los respectivos de­
rechos marchen pari passu y coloquen a los interesados en el mismo pla­
no económico".

y es que en el caso concreto el padre se había atribuido en los esta­
tutos determinados derechos (se reservaba vitalicia y exclusivamente la ad­
ministración de la sociedad, nombramiento que se configuraba como con­
dición expresa del contrato social, con las prerrogativas del artículo 132
del Código de Comercio; se señalaba un sueldo y el derecho a un porcen­
taje de las facturas; imponía a los demás socios una prohibición de com­
petencia), lo que era revelador de "una evidente contradicción... entre los
intereses del padre y de los hijos..", así como de la "clara trasgresión de
los límites impuestos por la doctrina de este Centro Directivo a la figura
de la autocontratación".

Así pues, no se produce una trasgresión de tales límites siempre que
el representante al constituir la sociedad no sitúe a sus representados en
situación de desigualdad en sus respectivos derechos políticos y económi­
cos, resultando entonces admisible su actuación.

VD. Conclusión

Una lectura conjunta y sosegada de las diversas Resoluciones de la
Dirección" General de los Registros y del Notariado sobre el posible auto­
contrato en el negocio constitutivo de una sociedad mercantil debe, en
definitiva, llevarnos a la conclusión de que el conflicto de intereses no siem­
pre y necesariamente tiene por qué darse entre representante y represen­
tado, o entre los varios fundadores representados por una misma persona,
dado el carácter primordialmente asociativo y no directamente sinalag­
mático de estos contratos.

Claro está que, en la medida en que el contrato de sociedad supone
la armonización de los intereses, enfrentados entre sí, de todos y cada uno
de los socios fundadores, y que éstos, a priori y desde un planteamiento de
racionalidad económica, buscan obtener el máximo beneficio con el míni­
mo sacrificio, la potencial contraposición de intereses podrá darse si la po­
sición política y económica que en cuanto socios corresponda por virtud
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del contrato fundacional a los partícipes en la relación representativa no
es cualitativamente idéntica.

La regla de principio de la que debemos partir es la de licitud de la
autocontratación como fórmula simplificadora del tráfico jurídico y eco­
nómico. Es clara la fundamental importancia que para la estabilidad y se­
guridad del tráfico mercantil, y a un tiempo para la fluidez y agilidad del
tráfico socioeconómico, tiene la debida actuación en esta materia de los
notarios y registradores mercantiles en el desempeño de sus respectivas
funciones.

Los notarios, coadyuvando a la adecuada formulación jurídica de las
voluntades negociales que recogen y a la materialización ajustada a dere­
cho de los contratos que autorizan, pueden contribuir de modo efectivo
a disipar las dudas sobre eventuales supuestos de conflicto de intereses
en los contratos de sociedad otorgados por representantes y representa­
dos, o por un mismo representante en nombre de varios representados.

y los registradores mercantiles, lejos de proceder a un mecánico re­
chazo del entero contrato de sociedad, y en este sentido apunta realmen­
te la doctrina de la Dirección General de los Registros y del Notariado,
deberían examinar, caso por caso, cada concreto contenido negocial para
comprobar que el entramado de intereses que el contrato de sociedad ar­
ticula y el conjunto de derechos y deberes corporativos que del mismo
resultan para los socios no producen un desequilibrio entre los fundado­
res, y por tanto no dan lugar a esa confrontación potencial de intereses en
la que tiene su fundamento último, insistamos una vez más, la proscrip­
ción del autocontrato.
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l. Introducción

La Dirección General de los Registros y del Notariado (DGRN) se
enfrenta en la Resolución de 1 de junio de 2006 (BOE del 17 de julio
2006) (1) ante una hipoteca cambiaria cuyo central punto de discusión era
el de si dicha hipoteca habilita para garantizar unos intereses de demora
por encima de los fijados en los artículos 58 y 59 de la Ley Cambiaria y
del Cheque (LCyCH) de 16 de julio de 1985.

La incidencia de haber sido uno de los protagonistas de esa Resolu­
ción genera la dificultad de poder perder objetividad en su tratamiento.
Sin embargo, tiene la ventaja de haber estado sumergido en su problemá­
tica (2) y, si no se llega a estar plenamente convencido de que no haya
dudas, como no lo estamos, queda la obligación, obviamente natural y,por
tanto, no exigible jurídicamente, de acudir a la llamada que hacía la Reso­
lución de 26 de octubre de 1973, importantísima en la evolución de la
hipoteca cambiaria: la deficiencia legal en la regulación de dicha hipote­
ca "puede ser en varios aspectos eficazmente suplida por la actuación de
Notarios y Registradores, que, como órganos cualificados, contribuyen así
al desarrollo del Derecho, a través de su actividad creadora y calificado­
ra, al configurar jurídicamente aquellos actos de la vida real carentes, en
mayor o menor grado, de regulación legal".

Reconocimientos como éste lamentablemente hoy son impensables. De
cualquier modo, para ser justos, a esa "actividad creadora y calificadora"
habría que añadir: ahormada por la doctrina de la DGRN, que, si bien no
gozaba del carácter de jurisprudencia, sí tenía una indiscutible e indiscu­
tida auctoritas.

Pero, además, la hipoteca cambiaria ha suscitado el interés de impor­
tantes plumas universitarias y estudiosos del Derecho (3). Desde esta úni­
ca perspectiva afrontamos estas líneas y, dado que la legitimación procesal
para el juicio verbal era más que dudosa, las abordamos desde la doctri­
na y, por tanto, sujetas a la crítica de la misma y sin el privilegio de las
del Boletín Oficial del Estado.

(1) La DG ha reiterado en la Resolución de 26 de septiembre de 2006 (BOE de 19 de
octubre) la misma tesis que la que se comenta. Curiosamente el supuesto de hecho es muy
semejante (el primer tenedor era el mismo); aunque la nota calificadora presenta aspectos dife­
rentes, el escrito del recurso es en muchos extremos un calco literal, a pesar de la distinta auto­
ría de los recursos; sin embargo, los fundamentos de la DO son reproducción literal de la que
se comenta, a excepción de alguna referencia a la propia Resolución de 1 de junio, por Jo que en
algún párrafo tiene que hacer la salvedad que no era cuestión incluida en la nota, lo que quizá
no case con el artículo 326,1 LH.

(2) Ello resulta lógico al redactar una nota de calificación, que asumimos, aunque la de­
fensa de una nota y un estudio doctrinal tiene distintos matices de planteamiento.

(3) Los trabajos acerca de la hipoteca cambiaria no son escasos; al final se hace referen­
cia a algunos de ellos, aunque junto a otros manejados para este estudio.
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No es nuestro propósito realizar un estudio omnicomprensivo de la hi­
poteca cambiaria, pues, como decíamos, hay importantes estudios mono­
gráficos de carácter general o de aspectos concretos difíciles de mejorar;
lo que pretendemos es, fundamentalmente, un análisis de la Resolución
de 1 de junio de 2006, aunque obviamente no se puede estudiar una Re­
solución sin su engarce en el sistema normativo.

No obstante, la primera observación que sorprende es que el Centro
Directivo, sin cambio subjetivo, haya modificado en poco tiempo su cri­
terio, el sostenido por la Resolución de 28 de marzo de 2005 (4), que ade­
más, según su propia consideración, vino a su vez a cambiar de criterio
respecto del anterior de las Resoluciones de 8 y 9 de octubre de 2002,
que podría tener más sentido al producirse relevo al frente del mismo (5).

De cualquier modo, a nosotros sólo nos interesan las consideraciones
de fondo y por tanto nada lo relativo a los plazos de resolución (6), ni le­
gitimaciones, etc. No obstante, respecto de esta última observación, aun­
que las Resoluciones son vinculantes para todos los Registros o registra­
dores conforme al artículo 327 LH, según la redacción anterior o posterior
por Ley 24/2005 y en el mismo escenario deberían comprenderse los no­
tarios, se reitera lo expuesto en el informe del recurso de que no hay duda
de la legitimación del notario, por cuanto creemos que la solución debe
venir del debate y no de silenciar a alguien.

De otra parte, para evitar en lo posible la tacha de subjetivismo, hare­
mos un estudio en el que, en ocasiones, sacrificaremos opiniones persona­
les y aventuras doctrinales. Muchas veces nos apoyaremos en la doctrina
más autorizada; en otros momentos reflejaremos la discrepancia de los
autores; en unos y otros casos aplicaremos esas observaciones doctrinales
para superponerlas a los fundamentos de la Resolución y ver su resulta­
do. Lógicamente, ello no obstaculiza que en diversas ocasiones nos "moje­
mos" en el debate.

Antes de proseguir quizá convenga hacer una previa consideración.
La nota está redactada pensando en el tradicional concepto de hipoteca

(4) El criterio de la Resolución de 28 de marzo de 2005 parecía muy meditado; inclu­
so recogió extensamente el informe del registrador, en contra de lo sostenido en otras Resolu­
ciones.

(5) La nota de calificación ponía en duda la divergencia entre las Resoluciones de 2002
y 2005 Y se hacía referencia al cauce estrecho del recurso gubernativo citando la opinión de un
notario (ROMERO CANDAU en La Notaria, noviembre-diciembre de 2002, p. 342). ALBIOL dice
que si se quiere garantizar además del crédito cambiarlo otros intereses ti otras cantidades será
preciso "yuxtaponer a la hipoteca cambiaria una de máximo por tales conceptos y diferencia­
dos" (p. 228).

(6) El plazo en la calificación se cumplió holgadamente (quince días, según el arto 15 LH
Yconcordantes). Sin embargo, el de la Resolución rebasó, también holgadamente, el plazo legal
de los tres meses del artículo 327 LH.
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cambiaria ("la primera idea que debe presidir la hipoteca cambiaria es su
precisión y en este sentido hay que convenir que la hipoteca cambiaria es
una hipoteca en garantía de una letra de cambio y no lo es cuando es ga­
rantía de un crédito aunque éste se represente en letras de cambio" -Fun­
damento 5.° de la nota-); la DG amplía el ámbito de la hipoteca "cam­
biaria" para bajo su manto arropar a una obligación cambiaria y otra
extracambiaria. El Centro Directivo, en su Resolución de 28 de marzo de
2005 creyó que el procedimiento eran dos hipotecas, fórmula que generó
dudas y perspectivas susceptibles de debate; en la Resolución que comen­
tamos unifica el amparo bajo una misma garantía, pero sin que la idea,
a nuestro juicio, sea errónea, sí plantea problemas su cohabitación, espe­
cialmente cuando ingresan en el circuito de tal hipoteca terceras perso­
nas y, desde luego, parece que la denominación de hipoteca "cambiaría"
ya deja de ser precisa.

Con esa nueva amplitud quedan descolocadas, como vamos a ver a con­
tinuación, muchas tradicionales observaciones de la doctrina y de la pro­
pia DG, que, al estudiar la hipoteca cambiaria, se ciñen a la visión clásica
de garantizar una obligación cambiaria.

11. Antecedentes

Es punto común en la doctrina, acerca de la hipoteca cambiaria, des­
tacar la falta de una regulación expresa de la misma, llegándose, incluso,
a discutir por prestigiosos juristas y por diversas Resoluciones de la DGRN
si era viable en nuestro derecho.

Hoy en día, desde la década de los setenta, puede decirse que está
mayoritariamente aceptada por la doctrina (7), la jurisprudencia y la pro­
pia realidad social.

Obviamente, hoy ir contra una corriente con caudal científico tan im­
portante estaría fuera de la capacidad normal, pero, además, en nuestro
caso, estamos plenamente convencidos de su admisibilidad, no tanto por
los habitualmente invocados artículos 154 a 156 de la Ley Hipotecaria
(LH), que también, sino por el fundamental artículo 1.861 del Código Ci­
vil (Ce) Ysu reflejo en el artículo 105 LH: toda obligación jurídicamente
admisible puede estar garantizada con hipoteca sin perjuicio de su nece­
saria traducción en una cantidad dineraria, por cuanto el artículo 12 LH
determina que en las inscripciones de hipoteca se expresará "el importe

(7) Por su unánimemente reconocida autoridad, se cita la posición contraria de Jerónimo
GONZÁLEZ, el cual, recogiendo la opinión de HACHENBURG, dice que "una letra garantizada con
letra es una contradicción" (p. 104).
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de la obligación asegurada"; además, el artículo 150 LH contempla la hi­
poteca constituida para garantizar obligaciones transferibles por endoso y,
si la letra de cambio ha sido el prototipo de tal modalidad de obligacio­
nes, nos parece que, si no fuera admisible, el legislador habría cometido
un importante desliz.

También los artículos 154 a 156 LH sirven como criterio para su admi­
sibilidad, pero, a nuestro juicio, tales artículos no están pensando en la le­
tra de cambio, en los efectos de comercio, sino en los valores mobiliarios,
que son una modalidad de título-valor, pero sin que ambas categorías se
identifiquen (8).

El olvido de esta distinción ha provocado, como veremos, algunas du­
das en la doctrina y en ciertas calificaciones registrales.

El reconocimiento de su viabilidad jurídica no puede taparnos los ojos
ante ciertas dificultades que se generan al mezclar el derecho cambiario,
que tiene unas especiales características, como en cierto modo veremos,
con el derecho real de la hipoteca (9). Por ello, no es de extrañar que haya
habido voces discrepantes en cuanto a su viabilidad o a aspectos concre­
tos, ni que la doctrina de la DGRN no haya tomado definitivo impulso
sino a partir de 1973 y, a veces, con un lento caminar o retrocediendo so­
bre sus pasos.

El artículo 105 LH que hemos citado no tiene antecedente en la LH de
1861 (10). Quizá pueda sorprender que no aparezca sino hasta la Ley
de 30 de diciembre de 1944 de reforma hipotecaria (en el art. 138); sin
embargo, su contenido se recogía en el artículo 1.861 CC, por lo que era
innecesaria su repetición. Realmente se introdujo, más que por la posibi­
lidad de garantizar toda clase de obligaciones, por dejar a salvo el princi­
pio de responsabilidad personal universal del artículo 1.911 CC; a esta in­
terpretación contribuye que el párrafo 2 de ese artículo 138 de la Ley de
1944 establecía lo que hoy son los párrafos 1 y 2 del artículo 140:es decir,

(8) ROCA SASTRE ha señalado que la regulación española de tales hipotecas ha solido ir
aparejada con la hipoteca en garantía de títulos u obligaciones al portador, con el consiguien­
te perjuicio para la hipoteca cambiaria debido al confusionismo creado; la regulación de Jos ar­
tículos 154 y 156 LH está pensada para la hipoteca en garantía de "valores mobiliarios", emi­
tidos en masa, pero no para las hipotecas en garantía de "efectos de comercio" ("Varíaciones...",
pp. 243 Y SS.; ROCA SASTRE Y ROCA-SASTRE MUNCUNILL, t. VIII, pp. 449 Y ss.].

(9) El dinamismo del Derecho cambiario no parece hacer buena pareja con la hipoteca,
especialmente en épocas pretéritas. CANALS dice que difícilmente podrían encontrarse dos ins­
tituciones jurídicas más antitéticas que la hipoteca y el título de crédito (pp. 425 Y ss.).

(10) En el estudio de los antecedentes legislativos se siguen los textos recogidos en la
obra Leyes Hipotecarias y Registra/es de España, varios tomos y años, desde 1974. Por otra par­
te, es punto común en la doctrina el estudio de los antecedentes; por todos, GONZÁLEZ PORRAS

(pp. 19 Yss.); TOMILLO ("Admisibilidad...", pp. 157 Yss.; este Irabajo formaría parte de su mono­
grafía La hipoteca cambiaria ...); CANALS BRAGE, pp- 428 Y ss.
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puede garantizar toda clase de obligaciones, pero no altera la responsabi­
lidad patrimonial universal, "no obstante" cabe el pacto de limitación (11).

El vigente artículo 150 LH tampoco data de la primitiva Ley de 1861,
sino de su reforma por Ley de 21 de diciembre de 1869,cuyo artículo 153
recogía un párrafo, el cuarto, con el texto del que hoy constituye el ar­
tículo 150 (12). La Exposición de Motivos que precedía al Proyecto de
Ley de la reforma de 1869 indicaba que con el objeto de facilitar el cré­
dito territorial se proponía introducir ese párrafo: "en la actualidad es in­
dispensable su reforma, ya porque algunas sociedades de crédito han he­
cho uso del hipotecario para emitir obligaciones transmisibles por endoso,
ya porque se ha autorizado a los concesionarios de los ferrocarriles para
la emisión de títulos al portador garantizados con hipoteca, y ya, en fin,
porque algunos grandes propietarios han principiado a utilizar el crédito
territorial, emitiendo obligaciones hipotecarias endosables y amortizables
a largos plazos".

Los artículos 154 a 156 de la vigente LB tampoco tienen anteceden­
te en la LH de 1861; no solamente no lo tienen, sino que tal hipoteca en
garantía de títulos transmisibles por endoso o al portador fue expresa­
mente estudiada en su importante Exposición de Motivos sin que se vía­
bilizara en su texto. Dentro del epígrafe "de las hipotecas voluntarias"
cuestiona la cesión de los créditos hipotecarios y alude a la "opinión mo­
derna" de la transmisión de créditos hipotecarios por endoso desgranan­
do sus argumentos, pero finalmente la Comisión entendió que "está eri­
zada de dificultades la asimilación de un contrato hipotecario al contrato
de cambio" expresando seguidamente su razonamiento.

La antes citada reforma de 1869 dio un giro en este punto, pero ya an­
tes se había producido un cambio. Efectivamente, la Real Orden de 26 de
febrero de 1867 reconoció la posibilidad de la emisión de obligaciones al
portador por empresas concesionarias de obras públicas (núms. 6 a 10),
según lo previsto por Leyes de 3 de junio de 1855 y 11 de julio de 1856,
dictándose la disposición para resolver "las diferentes dudas que se ofre­
cen en la práctica" (13).

(lt) Vid. sobre tal artículo SANZ FERNÁNDEZ: pp. 385 Y ss.; DE LA RICA: pp- 145 Y ss.
(12) Los tres párrafos precedentes constituían lo que hoyes el artículo 149 LH.
(13) Si se trataba de despejar dudas era por la admisibilidad de este tipo hipotecario, Si

así fuera tendría razón CANALS, que reacciona frente a lo que considera habitual error de en­
tender que la LH de 1861 no admitió la hipoteca en garantía de títulos; entiende que la Expo­
sición de Motivos de 1861 no se plantea la existencia de este tipo de obligaciones, sino cómo
deben enajenarse o cederse los créditos hipotecarios (pp. 428 Y5S.). TIene razón este autor que
la cesión del crédito hipotecario era la preocupación, pero es cierto que a veces se llega a un
resultado equivalente cerrando el paso a una figura o cercenando una característica esencial de
la misma. CANO considera que el artículo 150 LH se refería a las obligaciones hipotecarias y
DO a la letra de cambio y que ese era un sentir común hasta la LHM y PSD (pp. 576 Y ss.).
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La mencionada reforma dio un paso de reconocimiento de la situa­
ción y en la Exposición de Motivos que precedía al Proyecto de Ley de
reforma nos encontramos con la antes expresada norma con relación al an­
tecedente del vigente artículo 150 LH. Además, el artículo 82,3 de esa Ley
de 21 de diciembre de 1869, señalaba que las inscripciones de las hipote­
cas constituidas con el objeto de garantizar "títulos al portador" no po­
drán cancelarse sino presentándose testimonio judicial de quedar extingui­
das todas las obligaciones aseguradas.

Llegados a este punto quizá haya que hacer un inciso explicativo. He­
mos dicho que la viabilidad de la hipoteca cambiaria nos parece clara a
la luz del artículo 150 LH (14), cuyo fundamento preferimos a los artícu­
los 154 a 156 LH, aunque también nos sirve.

Sin embargo, podría entenderse, con base a esos antecedentes, que el
legislador de 1869, al introducir ese párrafo 4 en el artículo 153, estaba
pensando no en la letra de cambio, sino en las obligaciones de grandes
compañías (15).

Aunque quizá sea hoy en día una pura cuestión teórica, hay que reco­
nocer que, especialmente con el tiempo, se aleja la interpretación de la
voluntas legislatoris para atender a la voluntas legis y a la realidad social.

De cualquier modo, lo que sí parece claro es que la reforma hipote­
caria por Ley de 16 de diciembre de 1909 vino a dar un nuevo paso.

Se introduce un nuevo artículo (el 154), cuyo contenido pasaría al ac­
tual; también un artículo (el 155) que con ligera variante procesal, por la
reforma de 1944, va a constituir el vigente artículo 155; finalmente, el ar­
tículo 82 contenía unos párrafos (del 3 al final) que van a transplantarse
al vigente artículo 156, párrafos 1 a 4 (16).

El preámbulo del Proyecto de Ley presentado en el Senado por el mi­
nistro de Gracia y Justicia señalaba, justificando la modificación: "otras
reformas... son las referentes a la emisión, realización y cancelación de
inscripciones de títulos ú obligaciones hipotecarias transmisibles por en­
doso y al portador, materia de suma importancia y de que la actual ley
solamente de un modo indirecto se ocupa, puesto que a pesar de haber

(14) Por este apoyo normativo en el artículo 150 LH se inclina ROCA GUILLAMÓN (p. 277,
nota 11 y pp. 286 Y ss.); CANALS: pp. 463-464. La STS de 27 de junio de 1988 (RJ 4822) dice
que no puede dudarse que el articulo 150 LH comprende, en una interpretación incluso de
pura semántica, a los efectos cambíarios.

(15) TOMILLO excluye el fundamento en el artículo 150 (La hipoteca cambiaría..., pp. 52
Y ss. Y 67 Y ss.).

(16) El párrafo 5 del vigente artículo 156 se introdujo por la Ley de 8 de septiembre de
1932 en el texto del artículo 82 de la Ley de 1909; el párrafo 6.0 del vigente artículo 156 pro­
cede de la Ley de Reforma Hipotecaria de 30 de diciembre de 1944 (el pérr. 3.0 de su arto 139
introduce ese procedimiento cancelatorio, si bien referido sólo a los títulos transmisibles al por­
tador); el último párrafo es un añadido del texto refundido de 1946.
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sido esta institución una de las comprendidas en las reformas de la Ley
dispuestas por la de 3 de diciembre de 1869, únicamente se mencionan en
el artículo 82 para regular su cancelación..." (en dicho Proyecto de Ley
tales artículos se recogían bajo los núms, 11 a 13; quizá quepa destacar
que el párr. 2 del arto 11, equivalente al actual 154,2, no exigía que los tí­
tulos fueran talonarios, circunstancia que se introdujo en su tramitación;
como veremos, tal requisito ha constituido, para algunos, un inconvenien­
te para la hipoteca cambiaria).

III. LHM YPSD. Posición de la DGRN

La doctrina de la DORN no ha sido totalmente nítida en esta mate­
ria hasta 1973, en varias ocasiones, entre otros motivos, porque no estaba
claramente definida como tal hipoteca cambiaria en la escritura (17).

Una Resolución que puede tener interés es la de 19 de noviembre de
1908, que, aunque no se refiere a letras de cambio, sino a obligaciones
(una serie de 600, talonarias) transferibles por endoso, la DO declara que
la transmisión está excluida de la inscripción (18).

Las Resoluciones de 21 de marzo de 1917 y de 10 de noviembre de
1925 confirman la calificación registral negativa, pero un factor importan­
te para ello es que no queda bien definida la hipoteca y se confunde con
una de maximum, garantizando, además de unas letras, las cantidades que
"como saldo" resultaren (Res. 1917) o cualesquiera otras letras "hasta la
concurrencia máxima de 300.000 pesetas" (Res. 1925;ciertamente esta Re­
solución, además de extensa, no es clara desde el punto de vista de la es­
pecialidad hipotecaria, garantizando unas letras y sus renovaciones hasta
una cantidad).

La Resolución de 16 de junio de 1936 revoca la nota. Sin embargo, el
supuesto tampoco era de una propia hipoteca cambiaria, sino del resul­
tado de operaciones que dimanen de cuantas letras de cambio y demás
documentos similares de cambio o crédito se hayan expedido o se expi­
dan por determinada persona en ciertas relaciones de carácter mercantil,
declarando la DO la conveniencia de facilitar la constitución de hipote­
cas en garantía de negocios mercantiles (19).

(17) Vid. CARRETERO. Tirso: pp. 1171 Yss.
(18) El texto de las Resoluciones se toma de la obra Jurisprudencia registral de ROCA

SASTRE Y MaLINA JUYOL desde 1862 a 1977, continuada hasta el 2001, por diversos autores,
entre ellos, siempre, AMORÓS GUARDIOLA. Pueden verse también en el correspondiente Anua­
rio de la DGRN, BüE y las distintas colecciones jurisprudenciales y bases de datos, aunque en
éstas no siempre se recogen las antiguas y, especialmente éstas, no siempre son completas. A
partir de 2001 utilizaremos estas bases bibliográficas, en todo caso, con los textos íntegros.

(19) CARRETERO recoge otras Resoluciones en las que tampoco se plantea una pura hi-
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Realmente puede decirse que ninguna afronta de modo directo la hi­
poteca cambiaria.

Hasta la Resolución de 26 de octubre de 1973, como veremos, no se
produce por la DG un pronunciamiento claro a favor de la hipoteca cam­
biaria. Pero en esa evolución no puede dejar de citarse la Ley de Hipo­
teca Mobiliaria y Prenda sin Desplazamiento de Posesión (LHM y PSD),
de 16 de diciembre de 1954.

A) Ley de Hipoteca Mobiliaria y Prenda sin Desplazamiento de Po­
sesión.

La Ley de 16 de diciembre de 1954 constituye un importante mojón
cronológico en esta evolución de la hipoteca cambiaria, pues nadie puede
dudar que, al menos en el ámbito de tal Ley, se admite tal hipoteca. Se
podrá discutir si supone una interpretación legal de la LH a través de la
LHM y PSD o si su admisión explícita implica reconocer que se desco­
nocía en el ámbito inmobiliario (20), pero lo cierto es que es un dato nor­
mativo de indudable valor, aunque cabe criticar su deficiente regulación.

Así, el artículo 7 LHM YPSD nos indica que se puede constituir hipo­
teca mobiliaria o prenda sin desplazamiento en garantía de letras de cam­
bio con los requisitos que se establecen en el artículo 154 LH. A nuestro
juicio, esa remisión implica reconocer que, conforme a la LH, cabe la hi­
poteca cambiaria; nos parece poco adecuado que una norma, para regular
una figura, se remita a otra que entiende más completa, con mayor tra­
dición, por coordinación o por pura comodidad, y resultara que la norma
invocada repudiara tal hipótesis; el legislador no puede incurrir en tal de­
sajuste normativo.

Ello no impide que, como decíamos, la regulación no sea muy medi­
tada. Si el artículo 7 citado se refiere a la letra de cambio, ¿excluye el res­
to de los títulos endosables o al portador?; con distinta redacción, y más
amplia, se pronuncia el artículo 15 LHM Y PSD y aquí se remite a los
artículos 154 y 155 LH para la hipoteca "en garantía de títulos al porta­
dor o transmisibles por endoso".

poteca cambiarla; aSÍ, la de 28 de febrero de 1933 destaca las diferencias entre una hipoteca en
garantía del crédito dimanante del precio en la compraventa de mercancías, que se represen­
taba por letras, y en garantía de cuentas corrientes de crédito, entendiendo inscribible el caso
planteado por los artículos 142 y 143 LH; la de 18 de enero de 1939 se pronuncia a favor de
una hipoteca constituida a favor de Una persona y no en garantía de obligaciones transmisibles
por endoso; la de 5 de febrero de 1945 contempla una hipoteca en garantía de un crédito en
cuenta corriente, en la que podían adeudarse letras de cambio, etc.; también cita la de 27 de
abril de 1945 (hipoteca en garantía de cuenta corriente de crédito), aunque como supuesto aún
más alejado de la hipoteca cambiarla.

(20) Vid. CANO: pp. 585 Y S&
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De otro lado, el artículo 8 LHM YPSD señala que el crédito garanti­
zado con hipoteca mobiliaria o con prenda sin desplazamiento podrá ena­
jenarse o cederse por escritura, en todo caso, con los requisitos y efectos
de los artículos 149 y 151 LH. ¿Se aplica también a la hipoteca cambia­
ria? Creemos que cuando los artículos 7 y 15 mencionados se remiten al
artículo 154 LH no lo hacen única y exclusivamente a tal precepto, sino
que es punto de referencia y, por tanto, a nuestro juicio, se remite a tal
norma y aquellas concordantes entre las que entendemos incluido el ar­
tículo 150 LH.

Probablemente, la cuestión no tendría más debate si no fuera porque
el Reglamento de la LHM y PSD, aprobado por Decreto de 17 de junio
de 1955, provoca un nuevo desajuste en el artículo 27, en cuya virtud "la
cesión del crédito hipotecario se notificará al deudor notarialmente. La
notificación deberá hacerse constar en la inscripción de la cesión."

"Se exceptúa de este requisito la transmisión de títulos al portador ga­
rantizados con hipoteca." La interpretación literal no apoya a la que se
alcanza con la lógica y parece que un Reglamento no puede alterar un
orden sistemático (21).

B) Resolución de 26 de octubre de 1973.Admisibilidad.

En el panorama de la doctrina de la DGRN acerca de la hipoteca cam­
biaria destaca la Resolución de 26 de octubre de 1973 (22) por cuanto,
independientemente de las cuestiones concretas que se plantean y resuel­
ven, contiene unas ideas de carácter general en orden a la admisibilidad
de la hipoteca cambiaria en nuestro ordenamiento.

En ella se plantea la constitución de una hipoteca conforme al artícu­
lo 154 LH sobre varias fincas en garantía del cobro de diferentes letras de
cambio que se relacionaban; se expresaba que cada tenedor podría ejer­
citar la acción cambiaria con arreglo al artículo 155,2 LH por el importe
de la letra y una suma adicional para gastos y costas. En el documento se
articulaba un vencimiento anticipado para determinados casos (impago de
una cambíal, falta de seguro de incendios o destrucción del inmueble, de­
terioro o depreciación de la finca en un treinta por ciento, impago de im­
puestos que gravaran la finca o de seguro o incumplimiento de la conser­
vación de la misma y por infringir cualquiera de las estipulaciones pactadas
en la escritura, existencia de alguna carga o gravamen no declarado). Fi­
nalmente, se establecía que los tenedores de las cambiales podrían utili-

(21) Vid. CANO: pp. 585 Y S~ Y609 YSS.; le sigue TOMILLO: La hipoteca..., pp. 173-174.
(22) La Resolución de 25 de octubre de 1973 también contempla una hipoteca cambia­

ria, pero se entendió que se carecía de personalidad para interponer el recurso.
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zar el procedimiento de los artículos 129 y siguientes de la LH y que, de
acuerdo con el artículo 155,2 LH, podía procederse a la ejecución aisla­
da o parcial subsistiendo la hipoteca respecto de las demás, conforme a
lo dispuesto en el artículo 227 RH.

El registrador denegó la inscripción:

- Por no aparecer admitida en nuestro Derecho la hipoteca cambia­
ria por cuanto las letras de cambio son títulos de naturaleza distinta de
las obligaciones endosables del artículo 154 LH Y no reunir sus requisi­
tos y los del artículo 247 RH, entre ellos el tener doble matiz (23).

- En todo caso se consideran denegables los pactos que regulan un
vencimiento anticipado.

- También los referidos a los procedimientos, por ser contrarios a las
normas mercantiles y procesales que regulan tales materias.

El interesado presentó recurso mediante escrito de interesante expo­
sición en cuanto al fundamental primer extremo de la nota; el segundo
carece de argumentación específica. Finalmente, el tercer aspecto nos pa­
rece de menor interés (24) en este momento del estudio.

El informe del notario, después de un comienzo ajeno al recurso, es
de gran interés y bien argumentado en cuanto a los extremos uno y tres
(25); creemos que la valoración en cuanto al segundo punto está a gran
distancia de los otros.

El presidente de la Audiencia revocó la nota del registrador y, ante
la alzada de éste, la DG confirma el auto, salvo en cuanto al extremo se­
gundo.

Obviamente, la cuestión central es la admisibilidad de la misma y si
los artículos 150 y 154 LH y el artículo 7 de la Ley de la Hipoteca Mobi­
liaria dan base para ello. La DG realiza una serie de iniciales considera­
ciones.

(23) FERNÁNDEZ CABALEIRÜ destaca el hecho de que la exigencia de título-talonario
(que tuvo el desarrollo reglamentario de doble matiz) no iba en el Proyecto de 1909, como
hemos visto.

(24) Las valoraciones de los recursos en esta Resolución y en las demás que citamos
(datos fácticos, escritos de interposición, informes, etc.) las hacemos en función del resumen
que hace la DO, que, además de no ser literal, obviamente, puede ser insuficiente o no reco­
ger algún aspecto.

(25) El propio registrador, en su informe, aun ratificándose en la denegación, reconoce
"la brillantez del alegato del Notario autorizante". ¡Qué tiempos aquellos de fair play! Antes,
ésta era la regla, con excepciones, ahora sucesivamente invirtiéndose; en la Resolución que
motiva este comentario se ha seguido la escuela de aquella añorada relación y bueno es así
proclamarlo.
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- La hipoteca cambiaria ofrece especiales peculiaridades debidas a las
características del crédito cambiario, como pueden ser, entre otras, la in­
determinación del acreedor hipotecario, las incidencias derivadas de la
renovación de la cambial o las que pueden presentarse en la fase de eje­
cución.

- Por ello, no es extraño que hayan sido vistos con cautela y disfavor
por la DG los contados casos planteados, si bien, recordando la Resolu­
ción de 16 de junio de 1936, reconoce la conveniencia de facilitar la cons­
titución de estas hipotecas, en atención a las exigencias del tráfico mer­
cantil, con una prudente flexibilidad, "porque de exigir un criterio riguroso
y restrictivo se contribuiría a la paralización de los negocios, con la con­
siguiente crisis de trabajo, a la inmovilización de las carteras y cuentas
corrientes bancarias y, en suma, a provocar sensible reducción de la acti­
vidad industrial y grave daño a la economía nacional".

- Con base a estas consideraciones considera que "siempre que no se
produzca una infracción de las normas legales y por otra parte resulten
salvaguardados los principios hipotecarios", no debe haber obstáculo para
que pueda inscribirse esta hipoteca que aparece reconocida en nuestro
derecho aunque de manera incompleta o insuficiente, "ya que esta defi­
ciencia legal puede ser en varios aspectos eficazmente suplida por la ac­
tuación de Notarios y Registradores, que, como órganos cualificados, con­
tribuyen así al desarrollo del Derecho, a través de su actividad creadora
y calificadora, al configurar jurídicamente aquellos actos de la vida real
carentes, en mayor o menor grado, de regulación legal" (26).

Una vez admitida la viabilidad de la hipoteca cambiaria, considera:

- Que los requisitos del artículo 154 LH, entre ellos el de ser talona­
rios, no son exigibles respecto a la letra de cambio y lo que cabe, por vía
de analogía, es que se reseñen los datos y circunstancias que vengan a

(26) Como decíamos en el texto, valoraciones como ésta hoy no se encuentran, aunque,
como también indicábamos, para ser cierta debería completarse en el sentido de que esa impar­
tante "actividad creadora y calificadora" era conformada por la doctrina de la DGRN, en otros
tiempos de escasa potestas, pero de indiscutida e indiscutible auctoritas. Igualmente, de seguir
la tesis restrictiva del Informe del registrador, auspiciada últimamente por la DGRN, se pon­
drá fin a "informes, de indudable «erudición y abundancia de argumentos jurídicos»", como
señaló el Auto del presidente de la Audiencia de Sevilla en la que fue Resolución de 18 de
octubre de 1979 (vid. en STAMPA; p. 1142). Lo dicho no significa que aboguemos por notas cali­
ficatorias insuficientes y sin argumentar o con argumentos imprecisos, pero tampoco por infor­
mes de meros datos fácticos, pues si tal fuera su contenido realmente sobraría o, cuando menos,
habría que cambiar el nombre. Creemos que con la redacción legal el informe puede tener un
contenido sustantivo complementario de la nota; no sería la primera sentencia que anula una
Resolución por el mero defecto de no valorar el informe.
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individualizar e identificar las cambiales y, a su vez, que en cada letra se
expresen los datos de constitución de la hipoteca.

- Que, en cuanto al vencimiento anticipado de la hipoteca, "si no se
satisfaciera una de las cambiales" (27), es indudable que, dado el carác­
ter imperativo que tienen las normas de Derecho cambiario, parece que
tal pacto entre librador y librado puede afectar a los derechos del prin­
cipal interesado, el tenedor (que en este caso es además acreedor hipo­
tecario), lo que puede dar lugar a la existencia de distintos tenedores y
podrían éstos ignorar que, por falta de pago de una letra de vencimiento
anterior, la hipoteca había quedado vencida, todo lo cual desautoriza ins­
cribir un pacto de esta clase.

- Que en cuanto a la omisión en el artículo 155 LH de los títulos a
la orden no parece suponga defecto para la inscripción.

Después de esta Resolución deben quedar en nuestra retina dos as­
pectos; uno, la admisibilidad de la hipoteca cambiaria, debiendo modali­
zar los requisitos del artículo 154,2 LH a las características de la letra;
otro, que no cabe el vencimiento anticipado de la hipoteca cambiaria por­
que puede haber tenedores de otras letras ajenos a que la hipoteca había
quedado vencida.

En esta consideración cabe ver el germen para poder inscribir las cau­
sas de vencimiento anticipado, y así evitar que haya distintos tenedores
de diferentes letras de cambio ajenos a la ejecución o, al menos, que cir­
culen letras fuera del procedimiento y es, como la DG va a reconocer en
la Resolución de 31 de octubre de 1978,que se presenten todas las letras
en dicho procedimiento (28).

C) Resolución de 31 de octubre de 1978.Pluralidad de letras. Venci­
miento anticipado.

La idea más importante que resulta de esta Resolución es que da vía
libre, como apuntamos, al vencimiento anticipado de la hipoteca cambiaria.

(27) Debe destacarse que la DGRN se plantea el vencimiento anticipado por impago, sin
entrar en el resto de los supuestos, sin perjuicio de decir al final que en cuanto a la cláusu­
la 6.8 no procede su inscripción.

(28) La Resolución de 26 de octubre de 1973 se comenta favorablemente por FERNÁN­

DEZ CABALEIRO en cuanto a la admisibilidad de la hipoteca cambtaria. pero de difícil acceso en
cuanto a las cláusulas de vencimiento anticipado; para él, cuando hay varias letras realmente
deber haber tantas hipotecas como letras; puede verse también comentario de CHICO y ORTIZ:

"Comentario..." (pp. 199 Y ss.); CAMY, respecto de esta Resolución, dice que "si bien sostiene
una tesis muy digna de encomio desde el punto de vista del derecho constituyente, es insoste­
nible dentro del derecho constituido" (Comentarios ..., p. 904).
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El supuesto es una escritura de constitución de hipoteca en garantía
de veintisiete letras de cambio y de una cantidad de costas y gastos cuya
cantidad global se distribuirá proporcionalmente al importe de cada letra
que dé lugar a la ejecución y a los gastos; se pacta un vencimiento nor­
mal (el de las letras) y un vencimiento anticipado para los mismos casos
que los de la citada Resolución de 26 de octubre de 1973, pero con la
aclaración de que con la demanda debían aportarse las cambiales garan­
tizadas y de vencimiento posterior a la cambial impagada.

El registrador deniega la inscripción:

- Por cuestionar la viabilidad de la hipoteca cambiaría, no pudiendo
cumplir los requisitos del artículo 154 LH.

- Al representar cada letra una obligación, y siendo la hipoteca acce­
soria de una obligación, a cada obligación debe corresponder su accesoria.

- Por establecerse un vencimiento de la hipoteca para casos distintos
del propio vencimiento de las letras.

El notario interpuso recurso. En cuanto al segundo extremo de la nota
no queda claro, del resumen de la Resolución, si mantiene que hay una
hipoteca en garantía de veintisiete letras o veintisiete hipotecas aunque
en un solo instrumento; en orden al tercer aspecto lo argumenta con base
a la autonomía de la voluntad y a una cláusula de estilo de todas las hipo­
tecas que, a nuestro juicio, es insuficiente para la inscripción, sin que ello
signifique que no sea admisible el vencimiento anticipado; es cláusula de
estilo y, sin embargo, de general rechazo la prohibición de disponer por
el hipotecante; de otro lado, implica olvidar las peculiaridades de la hipo­
teca cambiaría respecto de otras.

El informe del registrador argumenta sobre la inviabilidad de la hipo­
teca cambiaría, sin que, a nuestro juicio, aporte nada definitivo y sustan­
cial en contra de la tesis de la DG en su citada Resolución de 1973.

El presidente de la Audiencia confirma la nota y la DG revoca el Auto
y la nota considerando en cuanto a los extremos 2 y 3 (en orden al punto
uno de la nota, reitera su doctrina de la Res. de 26 de octubre de 1973):

- "Que si bien de los artículos 1.876 del Código Civil y 104 de la Ley
Hipotecaria, y con una interpretación meramente literalista podría pen­
sarse que no puede constituirse una sola hipoteca en garantía de varias
obligaciones independientes o autónomas, no cabe duda que a la vista de
otros preceptos legales como el artículo 1.861 del propio Código Civil y,
de una interpretación lógica de la materia, tal posibilidad es factible, y sin
ningún género de duda en el caso cuestionado, de acuerdo con el artícu­
lo 154 de la Ley Hipotecaria..." (se han transcrito estas líneas por cuan-
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to, a nuestro juicio, son acreedoras del párr. 5 del Fundamento de Dere­
cho núm. 3 de la Resolución que comentamos de 1 de junio de 2006,aun­
que el planteamiento sea distinto; en una, distintas letras de, al parecer,
una relación jurídica transplantada a veintisiete cambiales; en la otra, una
obligación cambiaria y una extracambiaria) (29).

- Que en cuanto al vencimiento, ninguna cuestión plantea el del ven­
cimiento normal, el de las letras, y respecto al vencimiento anticipado con­
sidera que se encuentra amparado en el artículo 1.255 CC y los posibles
obstáculos que pudieran establecerse, dado el artículo 1.170-3.° CC, que­
dan "soslayadas en la cláusula octava de la mencionada escritura al exi­
gir como condición inexcusable para el ejercicio de la acción, que se apor­
te en la demanda, además de los documentos exigibles en el artículo 131
de la Ley Hipotecaria, todas las cambiales cuyo cobro ha sido garantizado
y son de vencimiento posterior a la que ha resultado impagada, por lo que
ya no cabe que a la vez que la ejecución hipotecaria pueda tener lugar la
de una cambial aislada", desapareciendo las objeciones de la Resolución de
26 de octubre de 1973 (30).

De esta Resolución de 1978 queda, pues, fijada la doctrina de la admi­
sibilidad de una hipoteca cambiaría en garantía de varias letras y del ven­
cimiento anticipado, aunque la Resolución sólo enfoca expresamente el
caso de anticipación por razón del impago.

D) Resolución de 18 de octubre de 1979. Identificación. Pluralidad
de letras. Pago anticipado.

En ella se plantea la constitución de una hipoteca en garantía de doce
letras de cambio, distribuyéndose la responsabilidad hipotecaria entre las
diversas fincas objeto de la hipoteca (en el recurso se acumula otra escri­
tura de hipoteca en garantía de dos letras de cambio entre los mismos in­
teresados y con igual clausulado).

El registrador deniega la inscripción, entre otros defectos de menor
interés o por no ser recurridos (31):

- Por no contener la escritura todos los requisitos del artículo 444 del
Código de Comercio (CCom) (hoy, su paralelo, aunque con diferencias,
sería el art. 1 de la LCyCH).

(29) CARRETERO, Tirso,en un argumentado comentario sobre esta Resolución, considera
que la escritura debe redactarse de modo preciso, sin que, en todo caso, considere inaceptable
una hipoteca en garantía de varias letras (pp. 1179 Y ss.).

(30) CARRETERO, Tirso, sin rechazar totalmente estas causas de vencimiento anticipado,
muestra "simpatía por la doctrina de la resolución de 1973" (pp. 1181 Yss.).

(31) Entre otros, no se recurre el vencimiento anticipado.
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- Por no distribuirse la responsabilidad hipotecaria por cada letra y
en cuanto a cada finca.

- Además, sería inaccesible el pacto de pago anticipado.

Se interpone recurso alegándose que una cosa son los requisitos para
que el título sea ejecutivo y otra la individualización de los títulos garan­
tizados con la hipoteca, que en el supuesto se manifiesta cumplir; además,
que cabe la hipoteca en garantía de varios títulos y que el pacto de pago
anticipado es válido, teniendo en cuenta el artículo 490 del CCom ("el que
pague una letra de cambio antes de que haya vencido, no quedará libre
de satisfacer su importe, si resultare no haber pagado a persona legítima").

El notario autorizante realiza un interesante informe que sin duda le
dio pie para realizar un documentado estudio (32).

El presidente de la Audiencia revocó la nota y la DG confirma par­
cia�mente el auto y, en lo que nos interesa, después de reiterar que la hi­
poteca cambiaria presenta una serie de cuestiones no siempre fáciles de
resolver, considera:

- Que es necesario que las letras estén perfectamente identificadas
(naturaleza y extensión del derecho -cantidad garantizada, vencimiento y
lugar de pago-, así como las personas del deudor-librador y acreedor­
tenedor, sin que sea posible fijar a priori quiénes sean estos últimos en el
futuro), pero no es necesario hacer constar aquellos requisitos que, exigi­
dos por el artículo 444 CCom para que la letra produzca todos sus efec­
tos, son indiferentes desde el punto de vista hipotecario.

- Que reitera la doctrina de la Resolución de 31 de octubre de 1978
y que es factible una hipoteca única en garantía de varias obligaciones,
por lo que no es preciso distribuir por cada letra y en cuanto a cada finca
la responsabilidad hipotecaria.

- Que la posibilidad de pago anticipado, al no constar en la propia
letra, podrá vincular a los que lo suscribieron, pero no a los futuros tene­
dores.

E) Resolución de 23 de octubre de 1981. Ejecución parcial. Reno­
vación.

Se plantea una hipoteca en garantía de treinta y seis letras de cambio
sobre dos fincas.

En la escritura se establece, con independencia de otros aspectos de
menor interés para este estudio, una distribución de responsabilidad hipo-

(32) STAMPA, Leopoldo: pp. 1133 Y ss.
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tecaria entre cada finca y además se indica que la hipoteca cubre una can­
tidad para costas y gastos y esta cantidad se distribuirá proporcionalmen­
te al importe de cada letra que dé lugar a la ejecución y a los gastos; se
reitera las causas de vencimiento anticipado de la escritura que motivó la
Resolución de 31 de octubre de 1978 y, finalmente, como novedad, con­
templa la hipótesis de extenderse la hipoteca al supuesto de renovación.

El registrador deniega la inscripción, entre otros motivos que no nos
interesan ahora, por falta de claridad en la distribución de la hipoteca, no
ser admisible el vencimiento anticipado y tampoco la extensión de la hi­
poteca a las letras que por renovación sustituyan a las antiguas.

El notario recurre y explica, a nuestro juicio con acierto, que una cosa
es distribuir la responsabilidad hipotecaria entre las distintas fincas y otra
prever el caso de ejecución parcial a fin de determinar qué cantidad de
la global de costas y gastos queda garantizada en esa ejecución parcial.

El presidente de la Audiencia estimó parcialmente el recurso (como
queda dicho fueron varios los defectos invocados, además de los refleja­
dos) y la DG confirmó el Auto señalando, en lo que nos interesa:

- Que en la escritura se distribuye la responsabilidad hipotecaria en­
tre las dos fincas, con lo que se cumple el principio de especialidad, acla­
rándose además, ante la posibilidad de una ejecución parcial de la hipo­
teca, que en cuanto a costas y gastos habrá una distribución proporcional
al importe de cada letra que vaya a la ejecución, "lo que está plenamen­
te justificado, ya que así se beneficia a los posteriores acreedores que no
han ido a la ejecución, y que podrían ver agotada la suma de responsa­
bilidad, de no adoptarse esta precaución".

- Que en la hipoteca ordinaria es válido el pacto de vencimiento an­
ticipado ante la falta de pago de uno de los plazos cuando el crédito ga­
rantizado haya de ser satisfecho periódicamente; este pacto presenta difi­
cultades dada la especial naturaleza de la hipoteca cambiaría, como puso
de relieve la Resolución de 26 de octubre de 1973, pero, como señaló la
Resolución de 31 de octubre de 1978, es admisible cuando se modaliza:
si al ejecutar se presentan todas las cambiales de vencimiento posterior a
la que resultó impagada.

- Que es interesante la previsión de renovación, si bien se precisa que
conste en la nueva cambial que renueva la anterior y que se otorgue nue­
vo documento público para extender la hipoteca a las nuevas letras de
cambio.

Creemos que el aspecto más relevante de esta Resolución está preci­
samente en esta perspectiva de la renovación. Sin embargo, creemos que
merece alguna observación esa previsión de distribución proporcional de
la cantidad para costas y gastos, en caso de ejecución parcial.

268



No es la primera vez que se aprecia esta previsión en las Resolucio­
nes; ya la contenía la Resolución de 31 de octubre de 1978,pero el recur­
so discurrió por otra andadura.

Obviamente, nos parece una cautela muy interesante, aunque no esta­
mos seguros qué sucede si faltara la misma, si es defecto para la inscrip­
ción o, si es inscribible, el efecto que desencadena tal omisión.

A nuestro juicio, de la Resolución cabe deducir que se trata de una
previsión justificada, que no impide la inscripción. Más dudoso es deter­
minar el resultado de la omisión.

La Resolución parece inclinarse por la tesis de que quien primero eje­
cuta puede agotar la cantidad fijada para costas y gastos, pues conside­
ra que con la previsión se benefician los posteriores que no han ido a la
ejecución "y que podrían ver agotada la suma de responsabilidad, de no
adoptarse tal precaución". No estamos convencidos de este resultado.

El artículo 155 LH, así como el artículo 227 RH, considera que, si hay
otros títulos con igual derecho que el que ha sido base de la ejecución, se
deja subsistente la hipoteca correspondiente al valor de dichos títulos, de
modo que se actúa como si los otros títulos son preferentes. Aunque no
contempla específicamente la cuestión de las costas y gastos, sí establece
una línea de pensamiento que nos parece contraria a la que podría de­
ducirse de la Resolución. Ciertamente ello puede suponer un freno para
acudir a la ejecución parcial, pero no parece que el criterio normativo sea
poder perjudicar a los posteriores, que podría ocurrir (podrían no tener
aún vía libre para la ejecución); además, en todo caso, sería un proble­
ma de insuficiente previsión en la redacción (en algún supuesto -recor­
demos que en las escrituras que motivaron las Ress, de 26 de octubre de
1973, 18 de octubre de 1979, o la que veremos de 29 de octubre de 1984,
se reconoce expresamente que la redacción fue "conforme a minuta", lo
que no excluye haya sucedido en otros muchos casos- cabría aplicar el
art. 1.288 CC y, por tanto, la interpretación no debe favorecer a quien ori­
ginó la oscuridad; ciertamente, no servirá de criterio en muchos supues­
tos, pero sí que es expresión de que la redacción de las cláusulas debe ser
clara).

Sin duda, la solución más idónea sería deducir un criterio de distribu­
ción proporcional incluso aunque faltara su reflejo expreso en el contra­
to. La aplicación del criterio lógico en la interpretación nos podría dar
esta solución. Incluso, a nuestro juicio, cabría apoyarse en el párrafo 4 del
artículo 156 LH para el supuesto de cancelación parcial cuando son varias
las fincas hipotecadas y es una liberación "en proporción" (33).

(33) Puede ser de interesante lectura la Resolución de 20 de julio de 1999, aun para un su­
puesto distinto. Los datos son complejos y no muy bien reflejados, vid. comentario de NAVARRO
VINUALES: "Comentario...", pp. 299 Y ss.Compárese con la Resolución de 15 de enero de 1991.
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F) Resolución de 2 de septiembre de 1983.A favor de sucesivos te­
nedores. Identificación.

Se cuestiona una escritura de hipoteca en garantía de veinticuatro le­
tras, estableciéndose el vencimiento anticipado para caso de impago de
dos cambiales y otros como falta de seguro, impago de contribuciones e
impuestos o primas de seguro, etc.

El registrador deniega por no establecerse a favor de quién se cons­
tituye la hipoteca, por omitirse el lugar del pago de las cambiales y por
el vencimiento anticipado.

El notario recurre, excepto el defecto del vencimiento anticipado, y el
presidente de la Audiencia revoca la nota. La DG revoca parcialmente el
Auto y confirma el primer extremo de aquélla y considera:

- Que, de una lectura atenta de la escritura, cabe deducir tácitamen­
te que el acreedor puede ser el tenedor de las cambiales al momento del
otorgamiento, pero estima insuficiente la designación, pues cabría la duda
de "si la intención de las partes era constituir exclusivamente la hipoteca
a favor de este primer tenedor o también, como parece lo más probable, a
favor de los futuros tenedores de la obligación, y en todo caso al cumplir
con este requisito quedaría desvanecida la duda de si la hipoteca se cons­
tituyó sobre el crédito que garantizan las cambiales o se trata de una hi­
poteca cambiaria". Así lo especifica el artículo 154,2 LH cuando los títu­
los son al portador y es igualmente aplicable a las transmisibles por endoso
al haber idéntico fundamento.

- Que no afecta a la identificación el omitir el lugar de pago de las
letras, pues están suficientemente identificadas al expresarse su clase y nu­
meración, su importe, vencimiento, librador y aceptante (con esta tesis,
adecuada, modifica lo que la DG dijo en la Res. de 18 de octubre de 1979).

G) Resolución de 29 de octubre de 1984.Cantidad global por costas
e intereses.

Carece de especial interés a nuestros efectos. Se constituye hipoteca
en garantía de veinticuatro letras de cambio y por el registrador se sus­
pende por cuatro defectos: discrepancia entre el importe de las cambiales
y el principal garantizado; englobarse la cantidad garantizada para cos­
tas y gastos con los intereses moratorias; no consignarse para caso de ven­
cimiento anticipado que habría que aportar las letras de posterior venci­
miento a la impagada; no cumplirse con el requisito exigido por el artícu­
lo 234,1 RH (designación de mandatario para representar en su día en la
venta de la finca).
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Como decíamos, carece de especial interés, por cuanto no se recurren
los dos últimos defectos; el primero, era un evidente error de fácil solu­
ción con una buena interpretación; el segundo, es criterio tradicional que
debe diferenciarse entre las costas y gastos y los intereses moratorios (34).

H) Resolución de 22 de marzo de 1988. Letra incompleta o en blanco.

En esta Resolución se plantea la constitución de una hipoteca por una
sociedad anónima hasta un máximo de 160.000.000 de pesetas para garan­
tizar las obligaciones cambiarias dimanantes de las letras de cambio libra­
das a su propio cargo y reseñadas en la escritura y que tienen por objeto
garantizar a avalistas y fiadores la responsabilidad que pudiere sobreve­
nirles como consecuencia de una serie de operaciones.

Lo importante es que las letras llevan en blanco el nombre de aquel
a cuya orden se manda hacer el pago y las fechas de expedición y venci­
miento y se sujeta a la condición suspensiva consistente en la puesta en
circulación.

El presidente de la Audiencia confirmó la nota e igualmente la DG.
Ésta señaló que el principio de especialidad impone la exacta determina­
ción de la naturaleza y extensión del derecho que se inscriba y, aunque
en materia de hipotecas se actúa con notable flexibilidad, siempre se im­
ponen legalmente algunas exigencias mínimas y, en cuanto a la hipoteca
en garantía de títulos transmisibles por endoso o al portador, ésta sólo
cabe cuando tales títulos se ajustan al tipo legal; de ahí que la propia DG
haya exigido que en la constitución de hipoteca en garantía de letra de
cambio quede identificada la deuda garantizada -sujetos, cantidad, venci­
miento.

La DG reconduce el supuesto a una hipoteca en garantía de una deu­
da futura, no condicional, como se pretendía, y ello presupone que la re­
lación entre el deudor y el posible acreedor deba ser identificada; aunque
quepa una interpretación flexible, no debe llegarse hasta el punto de ad­
mitir la constitución de hipoteca en favor de cualquier deuda futura de
no importa qué acreedor, según reglas que se escaparían al control del
Registro.

Plantea la DG que las hipotecas constituidas unilateralmente necesitan,
como regla general, de la aceptación formal del acreedor y del correspon­
diente reflejo registral, "y si bien esta regla quiebra, en particular cuando
se trata de la constitución de hipoteca en garantía de títulos transmisibles
por endoso o al portador, ya queda dicho que no estamos ahora en estos
supuestos de excepción".

(34) Vid. comentario de MUÑOz DE DIOS, G.: pp. 948 Y ss,
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Parece claro que una hipoteca constituida de esta manera tiene pro­
blemas de inscripción.

No obstante, ello nos introduce en un tema de derecho cambiaría, y es
que nos podríamos cuestionar la viabilidad de una letra denominada in­
completa o en blanco. La doctrina y la jurisprudencia han tenido ocasión
de planteárselo, distinguiendo entre el momento de emisión y el momen­
to de su reclamación (35). Ciertamente, a la luz del artículo 12 LCyCH,
no cabe excluirla de nuestro ordenamiento, lo cual no impide que su co­
bertura hipotecaria choque con el principio de especialidad. Como seña­
la ROCA GUILLAMÓN, la posibilidad de garantizar una letra en blanco o
incompleta en algún elemento esencial se "muestra difícil en la práctica"
y dependerá en buena medida del modo en que el notario haya recogido
los acuerdos para una posterior integración, aunque en tal caso es proba­
ble que se altere la naturaleza de la hipoteca cambiaria (36). La tesis, sin
embargo, no es unánime (37).

La DG parece que está en aquella línea y exige, como hemos visto,
que se identifique, además de con clase y numeración, el importe, venci­
miento y elementos subjetivos de la relación cambiaria.

Al hilo de esto quizá pudiéramos plantear dos cuestiones colaterales;
una de ellas, la relativa al "reflejo" de la letra en la escritura de constitu­
ción de hipoteca; de otra, la nota de constitución de la misma en la cam­
bial, de la que trataremos más adelante.

Creemos que el reflejo de los datos expresados es suficiente, sin nece­
sidad de copia o testimonio literal de la misma en la escritura de consti­
tución de hipoteca.

Algún autor se pronunció por un criterio de expresión detallada. MAN­
ZANO entiende que en la escritura deben recogerse todos los requisitos o
datos del CCom y sus particulares circunstancias (38). SAPENA considera
que en la escritura habrán de consignarse aquellos datos que sirvan para
individualizar la letra: número, fecha, vencimiento, cantidad, ..., etc.; "lo
más acertado será testimoniarla como se hace en los protestos" (39).

(35) Vid. URfA-MENÉNDEZ-PÉREZ DE LA CRUZ: pp. 73-74.
(36) ROCA GUILLAM6N: pp. 312 Y ss.; SAPENA: pp. 260-261. De, al rnenos, dudosa, la cali­

fica MANZANO: "La identificación..." (p. 1199), parece en contra en "Hipoteca...", pp. 28 Y ss.;
CANALS BRAGE: pp. 512 Y SS., se inclina por la tesis de esta Resolución de 1988.

(37) STAMPA dice: "Esto no quiere decir que no pueda haber posibilidad de hipotecas de
letras en blanco" sin que sea objeto de especial estudio (pp. 1l45~1146); TOMILLO se inclina por
la admisibilidad, aunque reconoce que la tesis puede considerarse corno arriesgada (La hipote­
ca cambiaría ..., pp. 139 Y ss.): GONZÁLEZ LAGUNA distingue entre letra incompleta y en blanco
(pp. 77 Y ss.).

(38) MANZANO: "La. identificación...", recordemos que su estudio es anterior a la LCyCH;
por ello, incluso, alude a la cláusula-valor (pp. 1199 Y ss.), véase también su posterior estudio
"Hipoteca...", pp. 26 Y ss,

(39) SAPENA: p. 260; le sigue GONZÁLEZ LAGUNA: pp. 881, nota 2.
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Sin embargo, la tesis mayoritaria se inclina por la contraria. Así ROCA
GUlLLAM6N (40), STAMPA (41), TOMILLO (42), CANALS BRAGE (43). En esta
línea se encuentra la DG, según hemos visto, y la propia realidad práctica.

1) Resolución de 30 de octubre de 1989. Cancelación.

No tiene especial interés en orden a la configuración de la hipoteca
cambiaria, aunque sí desde el punto de vista de la cancelación. Se trata­
ba de una hipoteca constituida a favor de una entidad en garantía de un
préstamo de 6.900.000 pesetas, a devolver en cinco años, mediante el pago
de cuarenta letras. Los deudores, pagadas las letras, otorgan escritura de
cancelación exhibiendo e inutilizándose las cambiales.

Uno de los puntos de discusión en el recurso es si se trataba de una
hipoteca cambiaria o no. El presidente de la Audiencia revocó la nota, aún
en la hipótesis de hipoteca no cambiaria, al haberse verificado el pago.

La DG señala que, como no se ha impugnado el contenido del Auto
presidencial, de no ser hipoteca cambiaria, debe resolverse la cuestión
como de cancelación de hipoteca ordinaria. El Centro Directivo entiende
que, acreditada suficientemente la extinción del derecho inscrito, procede­
rá la cancelación del derecho real de hipoteca dada su accesoriedad.

J) Resolución de 15 de enero de 1991. Cancelación parcial.

También desde la perspectiva de cancelación tiene interés esta Reso­
lución. Se trataba de una hipoteca a favor de una entidad tenedora de
treinta letras por importe de 4.549.800 pesetas, cuyo pago se aseguró con
cuatro inmuebles. La parte deudora pagó nueve letras por importe de
1.364.940 pesetas y otorgaron acta notarial expresando su voluntad de can­
celar parcialmente la hipoteca y en su totalidad sobre dos de las fincas
hipotecadas.

El presidente del Tribunal Superior de Justicia revocó la nota y la DG
desestimó el recurso. Entendió que, conforme al artículo 1.860, i.f CC y
124 LH, el deudor tiene derecho a la extinción parcial del gravamen a
medida que satisfaga la parte de deuda de que cada finca responde y que
puede exigir la cancelación parcial respectiva. Además, continúa, cabe la

(40) ROCA GUILLAM6N, aunque puede seguir siendo aconsejable -dice-, no es imprescin-
dible (pp. 307 Yss.).

(41) STAMPA: pp. 1143 Y S&

(42) TOMILLO: La hipoteca cambiada ..., pp. 133 Y ss,
(43) CANALS BRAGE entiende que el principio de especialidad hipotecaria queda cumpli­

do con esa identificación de la letra, aunque podría verse alguna matización desde la perspec­
tiva de la calificación registral y desde la procesal (pp. 515 Y ss.).
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cancelación de la hipoteca cuando se ha extinguido el derecho garantiza­
do (44).

El último párrafo es de interés: "Esta misma conclusión viene avalada
por lo dispuesto en el artículo 156 de la Ley Hipotecaria cuyas reglas re­
lativas a la cancelación parcial, aunque sólo consideran la hipoteca en
garantía de títulos al portador, son igualmente aplicables a la establecida
para la seguridad de títulos a la orden, dada la identidad sustancial entre
ambos supuestos (cfr. art. 4 del Código Civil)".

K) Resolución de 18 de diciembre de 1996. Nota en los títulos, plu­
ralidad de letras y fincas.

Se plantea una escritura de reconocimiento de deuda y constitución
de hipoteca en garantía del pago de letras de cambio.

El registrador suspende la inscripción, entre otros motivos, que no nos
interesan en este momento, en los siguientes:

- No resultar del documento que se haya extendido en las letras nota
de los datos de la fecha y notario autorizante de la hipoteca.

- No acompañarse las letras para hacer constar los datos de la ins­
cripción de la hipoteca.

- No especificarse al distribuir la hipoteca cuáles son las letras que
concretamente quedan garantizadas por cada una de las fincas.

- Fijarse una cantidad máxima y única para intereses de demora y otra
para costas y gastos y no determinarse qué cantidad dentro de aquéllas
corresponde a cada una de las letras.

Se interpone recurso y el presidente del Tribunal Superior confirma la
nota. La DG considera, en cuanto a los extremos referidos (45):

- Que la expresión de la fecha y notario autorizante en la cambial
viene exigido por analogía con el artículo 154, último párrafo LH; no así
el acompañarse las letras para constatar en ellas los datos de inscripción,
bastando que las mismas queden convenientemente identificadas en la es­
critura.

- Que la especificación de las concretas letras de que responde cada
una de las fincas es una cuestión que dista de ser sencilla. Entiende que
no parece necesario en el caso de una verdadera emisión de obligaciones,
pero en el supuesto contemplado no es una hipoteca única sobre varias

(44) Compárese la Resolución con la de 20 de julio de 1999.
(45) Sobre esta Resolución, vid. ALBIOL; ÁVILA: "Comentario..,".
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fincas en garantía de un único crédito, sino de una pluralidad de hipote­
cas en garantía de otros tantos créditos diferenciados, de manera que, por
el principio de especialidad, "se impone la especificación de la concreta
finca o fincas que se afectan hipotecariamente a la cobertura de cada
cambial".

- Que en cuanto a la falta de determinación de la cantidad de inte­
reses de demora y de costas y gastos que corresponde a cada letra, resul­
ta plenamente justificada la distribución en proporción al importe, deses­
timando el recurso en este extremo.

L) Resoluciones de 8 y 9 de octubre de 2002. Interés de demora sin
tope.

En ellas se plantea la cuestión que va a ser objeto de debate en la
Resolución que comentamos de 1 de junio de 2006.

El supuesto es semejante en ambas (46), en la de 8 de octubre el tipo
de demora es el 26 por 100, en la del 9 de octubre es el 25 por 100, y la
DG en ambos casos revoca la nota señalando que el artículo 58 LCyCH
define, "en caso de impago, la extensión del derecho derivado del propio
título, de la obligación cambiaria misma, y frente a cualquiera de los obli­
gados cambiarios"; pero, continúa, "en modo alguno impide que el libra­
do aceptante se comprometa a abonar un interés de demora superior, en
caso de impago, obligación ésta que, aunque accesoria de la cambiaria, no
tiene este carácter, no deriva directamente de la propia letra, sino del ne­
gocio que motiva su emisión, el cual servirá de fundamento o causa jurí­
dica de su exigibilidad (cfr. arts. 1.089 y 1.091 del Código Civil)". Finaliza
diciendo que "tal posibilidad viene avalada por la libertad de contrata­
ción admitida en nuestro Derecho (cfr. art. 1.255 del Código Civil) y es­
pecialmente por el propio artículo 1.108 del Código Civil".

M) Resolución de 28 de marzo de 2005. Hipoteca cambiaria y extra­
cambiaria.

En ella se plantea una hipoteca cambiaria en la que se fijaba un inte­
rés de demora del 23 por 100 anual.

La DG asume lo dicho por las Resoluciones de 8 y 9 de octubre de
2002, añadiendo una conclusión a la teoría de tratarse de un pacto válido,
pero extracambiario: "se halla sometido a un régimen jurídico distinto, no

(46) En la de 9 de octubre se garantizan también intereses ordinarios, sin que se plan­
teara debate con el artículo 6 LCyCH; de los hechos no resulta expresamente que fuera a la
vista o a un plazo desde la vista, si bien no parece que fuera así.
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queda incorporada a la letra, y, en consecuencia, si se quiere garantizar
con hipoteca, debe ser objeto de una hipoteca separada de la cambiarla".

Desconocemos si alguien pensó en que el mercado se iba a hacer más
transparente, pero la mayoría de los casos se canalizó por agravar aún
más la situación del deudor y se constituían dos hipotecas, una cambiaria
y otra extracambiaria, en muchos casos con igualdad de rango, o se en­
cauzaba con un discutible pacto de ejecución simultánea.

Las dudas que en la práctica se planteaban eran varias (47).

N) Resolución de 1 de junio de 2006.Hipoteca "cambiaria" en garan­
tía de obligación cambiaria y obligación extracambiaria.

Esta Resolución es objeto de examen más detenido después; basta de­
cir ahora que, en contra de la Resolución de 28 de marzo de 2005, la DG
señala que es posible una hipoteca cambiaria que, junto a la obligación
cambiaria, también garantice la obligación extracambiaria de abonar un
interés por encima de los topes de los artículos 58 y 59 LCyCH.

Ñ) Doctrina de la DGRN.

A la luz de las Resoluciones de la DGRN, cabe deducir de su doctri­
na las siguientes proposiciones:

- La hipoteca cambiaria ofrece ciertas peculiaridades, pero es admi­
sible en nuestro Derecho; esas peculiaridades provocan la adaptación al
supuesto de determinados preceptos, como la no necesidad de extender­
se con doble matriz (arts. 154 LH o 247 RH) o de presentarse en el Re­
gistro para constatar los datos del asiento de inscripción bastando que es­
tén suficientemente identificadas.

De entre esas peculiaridades resalta especialmente la indeterminación
de quién puede resultar último titular de la hipoteca, por lo que se debe
constituir a favor del tenedor inicial y sucesorios tenedores.

- Las causas de vencimiento anticipado, habitual en la hipoteca ordi­
naria, han sido objeto de cuestión, dadas las especiales características del
vencimiento en Derecho cambiarío, si bien, finalmente, se ha venido a ad-

(47) Los registradores de la Comunidad de Madrid debatieron ampliamente acerca de la
doctrina de esa Resolución, observando varios puntos de conflicto, por lo que, para evitar en
lo posible disparidad, consideraron oportuno un planteamiento de alcance nacional. Resultado
de ello fue un interesante estudio de una Comisión Nacional (la consulta y el estudio se rece­
gen en los Cuadernos del Seminario Carlos Hemández Crespo, editados por el Centro de Estu­
dios Registrales del Decanato Autonómico de Registradores de Madrid, núms. 7 -pp. 96 Yss-.
y 8 -pp. 179 y ss.).
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mitir expresamente en caso de impago si se presentan las letras de pos­
terior vencimiento a la impagada.

Esta causa, de impago, es la que ha sido objeto de mayor atención, si
bien, parece que, con la misma cautela de presentación de las letras, ca­
bría admitir el vencimiento anticipado con relación al resto de las causas
que razonablemente y según la práctica generalizada puedan causarlo.

- Cabe constituir una hipoteca en garantía de varias letras de cam­
bio y, en tal caso, garantizada una cantidad para intereses y para costas y
gastos, procede concretar, para caso de ejecución parcial, qué importe de
tales cantidades están garantizadas por cada cambia!.

Pero, además, si las varias letras se garantizan con varias fincas, deben
especificarse las concretas letras de que responde cada finca.

- Cabe prever la renovación de la letra que está garantizada con hi­
poteca, si bien se precisa cumplir unos especiales requisitos en el sentido
de constatar en la nueva letra que renueva otra anterior y el otorgamien­
to de un nuevo documento público.

- Las letras garantizadas con la hipoteca deben estar debidamente
identificadas, lo que supone que debe expresarse la numeración de las mis­
mas, su importe y vencimiento, y los elementos subjetivos esenciales.

Un dato específico es la extensión de una nota expresiva de la consti­
tución de la hipoteca, si bien no se precisa su presentación en el Registro.

- Acreditado el pago de las letras, cabe plantear la cancelación de la
hipoteca cambiaría.

- La hipoteca cambiaria puede garantizar la obligación cambiaria de
abonar un tipo de interés de demora con el tope del legal más dos pun­
tos (arts. 58 y 59 LCyCH) y la obligación extracambiaria de abonar un
interés de demora por encima de tal límite.

De la doctrina recogida de la DGRN cabe deducir estas proposicio­
nes y alguna otra de detalle. Sin embargo, ni todas son claras ni admiti­
das sin discusión por la doctrina o por la propia DGRN.

IV. Admisibilidad, concepto y naturaleza

Como decíamos, hoy en día es punto común en la doctrina la viabili­
dad de la hipoteca cambiaría, aunque haya aspectos aún bajo el manto de
la discusión. Igualmente expresábamos que una norma fundamental, ade­
más de los artículos 1.861 CC y 105 LH, la constituía el artículo 150 LH,
sin perjuicio de poder acudir a ciertos criterios deducidos de los artícu­
los 154 y siguientes de la LH.

Del mismo modo, conviene que identifiquemos el modelo legal del que
hablamos. Si el apoyo normativo lo centramos en el artículo 150 LH quie-
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re ello decir que estamos ante una hipoteca en garantía de una obliga­
ción transferible por endoso, esto es, en garantía de la obligación cam­
biaria de la letra y, por tanto, no es en garantía de la relación causal sub­
yacente.

Parece que es punto común esta consideración. Así, ROCA GUILLA­
M6N la configura como "aquella que se constituye para garantizar el pago
de una o varias letras de cambio o, lo que es igual, para respaldar preci­
samente el cumplimiento de la obligación cambiaria" (48).

CARRETERO considera necesario tener idea clara sobre el concepto de
la hipoteca cambiaria y entiende, igualmente, que en tal hipótesis la ga­
rantía versa directamente sobre la obligación cambiaria, aunque, en oca­
siones, pueden intervenir ciertas causalizaciones, siendo cuestión de lími­
tes para no desnaturalizarla (49).

STAMPA dice que "la hipoteca cambiaria lo que garantiza es la rela­
ción jurídica que contiene la letra, lo que origina algunas consecuencias
importantes. La primera y más característica de las cuales es que el acree­
dor hipotecario es el titular legal de la relación jurídica cartular" (50).

GONZÁLEZ LAGUNA la conceptúa como "la establecida en garantía del
pago cambiario de una o varias letras ya emitidas o que se emiten en el
acto de constitución de hipoteca" (51).

MANZANO entiende por hipoteca cambiaria "la hipoteca constituida
en garantía del pago, por vía cambiaria -es decir, mientras el mandato
abstracto de pago conserva su específica naturaleza-, de una o varias le­
tras ya emitidas o que se libran en el acto de su constitución" (52).

CORDERO considera que "la denominación de hipoteca cambiaria úni­
camente tiene sentido si se utiliza para referirse a aquellas hipotecas en
las que se aplica un régimen excepcional de cesión del crédito hipoteca­
rio, el artículo 150 LH, del que... resulta que el acreedor hipotecario es
erga omnes el titular legal de la relación jurídica cambiaria" (53).

DE ÁNGEL dice que "hipoteca cambiaria es la establecida «en garan­
tía de la efectividad de letras de cambio", según breve pero suficiente de­
finición de ROCA-SASTRE. Dicho en otros términos, asegura una obliga­
ción incorporada a una o varias cambiales" (54). Efectivamente, ROCA
SASTRE y ROCA-SASTRE MUNCUNILL dicen que "la cantidad cuyo pago ga-

(48) ROCA GUILLAM6N: p. 273.
(49) CARRETERO, Tirso: pp. 1171 y"
(50) STAMPA, Leopoldo: pp. 1137-1138.
(51) GONZÁLEZ LAGUNA: pp. 875 Y 880.
(52) MANZANO: "Cancelación...", pp. 1237-1238; véase también "Hipoteca...", pp. 19 Yss.
(53) CORDERO LOBATO: Tratado..., p. 551.
(54) DE ÁNGEL YÁGÜEZ: p. 370.
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rantiza la hipoteca cambiaria es la correspondiente al débito cambiario,
no la resultante de la relación subyacente", "la hipoteca cambiaria es la
que garantiza el título de crédito y no la relación causal" (55).

GONZÁLEZ PORRAS la conceptúa como "la que garantiza la obligación
de pago incorporada a una letra de cambio que concede al acreedor cam­
biario el derecho a hacer efectivo su importe con lo que se obtenga de la
venta de la finca gravada, una vez que la letra esté vencida, no pagada y
debidamente protestada" (56).

TOMILLO, después de destacar la importancia que tiene un correcto
concepto y las ciertas deficiencias encontradas en la doctrina, la define
como "una carga o gravamen real, mobiliario o inmobiliario, que sujeta
directa o indirectamente los bienes sobre que se impone, sea cual fuere
su poseedor, al cumplimiento de las obligaciones derivadas de una o va­
rias letras de cambio debidamente identificadas en favor del tenedor de
la cambial al tiempo de la constitución hipotecaria y de los sucesivos en­
dosatarios o legítimos tenedores cartulares" (57).

CANALS entiende que "puede definirse la hipoteca cambiaria como la
hipoteca que garantiza la letra"; no obstante, considera que se requiere
alguna precisión mayor y, dice, "sólo es hipoteca cambiaria la que ga­
rantice el cumplimiento del mandato de pago puro y simple documenta­
do" (58).

Por último, citaremos a CASAL, que deduce unas consecuencias intere­
santes a los efectos del presente análisis. Entiende que "el crédito garan­
tizado con la hipoteca cambiaria es el crédito cambiario y no el derivado
de la relación subyacente"; en cuanto a la extensión de la hipoteca res­
pecto al crédito garantizado indica, con relación a los intereses ordinarios
o remuneratorios: "Sólo pueden garantizarse en los casos permitidos en
la Ley Cambiaria; es decir, en las letras pagaderas a la vista o a un plazo
desde la vista (en cualquier otra letra la estipulación se considerará como
no escrita) con los requisitos exigidos en el artículo 6 LC"; en cuanto a
los intereses moratorios dice: "Hay que tener en cuenta que el interés mo­
ratorio en la letra de cambio no es de libre pacto, al establecer el artícu­
lo 58.2 Le que será el interés legal del dinero incrementado en dos pun­
tos, desde la fecha de vencimiento de la letra" (59).

Hemos indicado que la primera determinación es precisar que esta­
mos ante una hipoteca cambiaria, es decir, como primera aproximación,

(55) ROCA SASTRE Y ROCA·SASTRE MUNCUN]LL: tomo VIII, pp. 459-460.
(56) GONZÁLEZ PORRAS: p. 47.
(57) TOMILLO: La hipoteca cambiaría..., p. 42.
(58) CANALS BRAGE: pp. 468 Y ss.
(59) CASAL: p. 932.
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en garantía de una letra, de una obligación cambiaría, y que no estamos
garantizando la relación causal subyacente que ha originado la emisión de
la cambia!.

Efectivamente, se podría pensar que se garantiza un crédito (precio
aplazado de una compraventa, etc.), y como mera facilidad para el cobro
de sus plazos éstos se representan mediante letras de cambio; no obstan­
te, en tal caso se trata de una hipoteca ordinaria y no de una hipoteca
cambiaria; lo garantizado es el crédito causal y no el crédito cambiario;
aunque muchos elementos coincidirán, su régimen es diferente en deter­
minados aspectos, como su circulación o cancelación.

La doctrina así lo reconoce y la DO acoge esta distinción. Así, la Re­
solución de 14 de octubre de 1986 tiene como cuestión central precisamen­
te tal diferenciación. De tratarse de una hipoteca cambiaria la escritura
carecería de algunos de los requisitos necesarios para tal configuración,
reconocidos por el notario autorizante y recurrente, pero, como éste alegó,
los defectos partían de una premisa equivocada: calificarse como hipote­
ca cambiaria cuando no lo era. La DO revocó la nota porque "la lectura
del instrumento calificado revela que la voluntad de las partes ha sido
constituir una hipoteca ordinaria" y ello porque "se garantiza la relación
jurídica subyacente ... En ningún momento, por el contrario, expresan las
partes que hayan pretendido constituir una hipoteca en garantía de obli­
gaciones cambiarias" (60).

En este sentido nos parece sumamente interesante la Resolución de
17 de agosto de 1993. En mayo de 1991 se otorga escritura por la que
unos señores emiten cinco obligaciones hipotecarias al portador en garan­
tía de 24.000.000 de pesetas y se garantiza con hipoteca sobre cinco fin­
cas. Por otra escritura de octubre del mismo año 1991 se rectifica la ante­
rior en el sentido de hacer constar que la hipoteca constituida lo era en
garantía de las cinco letras de cambio que se reseñaban. La primera escri­
tura se presentó elIde agosto de 1991 y se retiró antes de la calificación
y se presentó de nuevo, con la reetificatoria, ellO de octubre del mismo
año, dándose la circunstancia de haberse presentado en el intermedio va­
rios embargos (uno el 2 de agosto y otro el 2 de septiembre).

Aun desconociendo los hechos, y sin valorar los mismos, cabe sospe­
char que el desarrollo fáctico fuera el siguiente: se otorga la escritura pú­
blica de hipoteca en garantía de obligaciones hipotecarias en mayo de
1991. Por el conducto que fuera, se advierte que tal escritura tiene pocas
posibilidades de alcanzar la inscripción, dado que, como veremos, la DO,

(60) Vid. "comentario...... de CASERO, pp. 1824 Yss.; CANALS señala que a veces la distin­
ción se muestra turbia en algún supuesto de la realidad cotidiana.
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en su Resolución de S de noviembre de 1990, cercenó este tipo de hipo­
tecas en particulares; ante ello, y también aludiremos al habitual relevo
que la hipoteca cambiaria ha tomado de la en garantía de obligaciones al
portador, se pretende "subsanar" la anterior escritura sin que apareciera
como nueva hipoteca por la pérdida de prioridad.

Se alega en el recurso que realmente era una hipoteca ordinaria que
trataba de garantizar la relación causal y, por tanto, se trata de la misma
hipoteca.

La DG desestimó el recurso y realiza algunas sugestivas afirmaciones:

- "La emisión de obligaciones provoca el nacimiento de un nuevo de­
recho de crédito que queda incorporado al documento emitido y sujeto a
un régimen jurídico específico, derecho de crédito que es radicalmente
distinto de la eventual relación creditual subyacente anterior que deter­
minó aquella emisión."

- Entiende de modo inequívoco que la hipoteca lo fue en garantía
de las obligaciones emitidas, y no para la cobertura de la relación causal
subyacente.

- "En la segunda escritura, la hipoteca se vuelve a establecer en ga­
rantía de las obligaciones cambiarias incorporadas a las letras que se po­
nen en circulación y que se reseñan en aquélla, obligaciones cambiarias
que no sólo son distintas... de la relación creditual subyacente que moti­
va su emisión, sino también de las obligaciones incorporadas a los títulos
anteriormente emitidos."

- "Al ser la deuda garantizada una deuda cambiaria tiene un régi­
men específico, de mayor rigor para todos (también para el hipotecante
o tercer poseedor que quisiera pagarla y sustituir en ella al acreedor); es
posible su exigibilidad antes del vencimiento (cfr. art. SO,b de la Ley Cam­
biaria -sic-); tienen distinto régimen de prescripción; etc." (61).

(61) Respecto a la prescripción quizá deba hacerse alguna consideración y una observa­
ción previa. Ésta sería que tradicionalmente la hipoteca se califica como derecho real accesorio
del crédito; según esta tesis tradicional, la relación entre la hipoteca y el crédito garantizado es
de accesoriedad; la garantía es accesoria del crédito.

Sin embargo, hay una interesante Iínea doctrinal que entiende que el crédito hipotecario
constituye una realidad nueva y distinta de la suma de ambos elementos, el crédito y la hi­
poteca, y es el "crédito hipotecario". Exponentes máximos de esta orientación son LALAGUNA
(pp. 77 Y ss.] Y AMORÓS GVARDlOLA (pp. 547 Y S&).

Conforme a esta última tesis tiene más fácil explicación la diversidad de los plazos de pres­
cripción de la acción hipotecaria y las acciones personales. Conforme al artículo 128 LH, aqué­
Ha prescribe a los veinte años, declaración que se reitera en el artículo 1.964 ce; sin embargo..
este precepto fija como plazo de prescripción para las acciones personales el de quince años.
Quizá el criterio fuera unívoco en la primitiva LB de 1861 (vid. LALAGUNA: pp. 144 Y ss.;
REGLERO CAMPOS: pp. 203 Y ss.; ROCA GUlLLAMÓN: pp. 341 Y ss.), pero, pronto, con la redac-
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Creemos que la hipoteca cambiaria garantiza el crédito hipotecario di­
manante de la obligación cambiaria. Esta consideración tiene enorme im­
portancia por cuanto la hipoteca es un derecho real de garantía de un
crédito y tiene naturaleza de accesorio; es decir, no cabe una hipoteca sin
su principal, que es el crédito. Ello no puede impedir que existan mutuas
relaciones entre lo principal y accesorio y, en función de ello, modaliza­
ciones de determinados aspectos, siempre que éstos no sean esenciales y
supongan una desnaturalización.

Uno de esos aspectos que más nos interesa, que modaliza la hipoteca
ordinaria, es esa eventual indeterminación del titular final del crédito hi­
potecario. Sin embargo, no alcanza a ser una alteración sustancial, aunque
ha planteado la cuestión de si estamos ante una hipoteca ordinaria o de
seguridad (62).

Como es sabido, esta categoría carece de reconocimiento legal explí­
cito en nuestro derecho y, además, el nombre no acompaña, pues la hipo­
teca de seguridad es la que menos seguridad aporta, ya que ciertos ele­
mentos configuradores del crédito hipotecario quedan fuera del Registro.
De entender que bajo esa categoría quedan incluidas aquellas hipotecas, no
sólo cuando el crédito no esté íntegramente definido, sino también cuan­
do exista indeterminación del titular de la hipoteca, habría razones para
calificarla de seguridad, aunque con la matización de que inicialmente se
precisa un titular que, incluso, podría no cambiar.

ción del ce se produce la divergencia. De cualquier modo, lo cierto es que el crédito hipote­
cario tiene un plazo diferente.

Esta distinción también encuentra eco en el TS, que, en su sentencia de 19 de noviembre
de 2004 (RJ 7244), señala que la prescripción del crédito asegurado ha de eliminarse como cau­
sa de extinción de la hipoteca que lo garantiza, sin que sea obstáculo su carácter accesorio [la
sentencia es comentada por Gcñi RODRíGUEZ DE ALMEIDA (debe advertirse que se data como
fecha de la sentencia el 4 de noviembre de 2004; con el día 19 aparece en la base de datos de
Aranzadi, en la de El Derecho, EDJ 2004, Y en la propia web del TS); el comentario, breve,
tiene especial interés por su actualidad y por la relación bibliográfica de autores adscritos a la
tesis de la accesoriedad o de la unidad del crédito hipotecario -Pp- 1447 Yss.].

(62) La doctrina se ha pronunciado de modo diverso. GONZÁLEZ LAGUNA cree que "la
tesis de la hipoteca cambiaria como hipoteca de seguridad es discutible" (entiende que las de
seguridad son las que no garantizan la existencia y cuantía del crédito asegurado, circunstancia
que no se da en la cambiaria, que es una hipoteca ordinaria matizada por la determinación de
su titular al tiempo de su vencimiento, pp. 876-877;sin embargo, este autor le da importancia a
la nota que debe extenderse en la letra de estar garantizada con hipoteca y si no es puesta por
el registrador entiende que la hipoteca es de seguridad, p. 883); DE ÁNGEL YÁGÜEZ dice que
es una forma de hipoteca de seguridad porque el titular del derecho se haUa o puede hallarse
indeterminado; GONZÁLEZ PORRAS no parece inclinarse por la hipoteca de seguridad (pp. 48 Y
ss.); TOMILLO considera que estamos ante "una hipoteca de seguridad modalizada" por razón
de la indeterminación, no absoluta, en torno al acreedor (pp. 90 Y ss.}; SAPENA no cree deba
remitirse al campo de la hipoteca de seguridad (p. 752); ROCA SASTRE YROCA~SASTRE MUN­

CUNILL la incluyen entre las de seguridad (pp. 455 Yss.).
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De cualquier modo, creemos que este debate no tiene especial relie­
ve a nuestros efectos (63); lo sustancial es que se garantiza un crédito que
tiene una especial ley de circulación cuyo titular final queda indetermina­
do en el momento de constituirse la hipoteca, en cuyo instante se preci­
sa identificar al primer titular. Esa eventual modificación subjetiva queda
extramuros del Registro.

Dicho esto, hay que recordar lo que decíamos al comienzo de estas lí­
neas y es que, según la DG, la pura hipoteca cambiaria, en el sentido tra­
dicionalmente entendido, puede cohabitar con una hipoteca en garantía de
una obligación extracambiaria.

Desde esta perspectiva, quizá podamos decir que una hipótesis es la
hipoteca cambiaría tradicional y otra, más amplia, la aceptada por esta
Resolución de 1 de junio de 2006,donde, bajo una hipoteca, se distinguen
dos relaciones, una cambiaría, otra extracambiaría, cuya vida se diferen­
cia, especialmente, cuando la ley circulatoria cambiaría imprime su im­
pronta (64).

(63) ROCA GUILLAMÓN cree que la discusión no deja de tener un cierto sabor bizantino
y considera que es un tipo individualizado (pp. 289 Yss.).

(64) La consideración de que la hipoteca en garantía de letra de cambio, de una obliga­
ción cartular, no impide que también pueda garantizar obligaciones extracambiarias nos sugiere
alguna observación terminológica.

La primera es que cuando en el mundo jurídico se nos muestra una figura con una cierta
dosis de consenso conviene meditar cualquier cambio interpretativo. Ejemplos recientes tene­
rnos en la propia doctrina de la DG; probablemente el más significativo sea el de la persona­
lidad jurídica de la sociedad civil y su relación con la inscripción registral [el debate doctrinal
fue grande, tanto por la cantidad como calidad de autores, hasta que se rectificó la "novedosa"
tesis (cfr. Res. de 31 de marzo de 1997 y de 14 de febrero de 2001)). Sin olvidar que en muchas
ocasiones el progreso está en una nueva interpretación, conviene meditar cuando se trata de
aspectos consolidados.

En segundo término, parece oportuno que los términos o rúbricas no lleven a una idea,
aunque sea inicial, equivocada. Cuando a "hipoteca" se le añade la palabra "cambiaria" se está
aludiendo a un tipo "especial", independientemente de la entidad de esas "especialidades"; si
bajo la bóveda de una hipoteca cambiada se quiere garantizar una obligación extracambiaria
parece que deberíamos cambiar la denominación clásica y calificarla como hipoteca sin más, o
si se quiere, en garantía de obligación cambiaría y extracambiaria cuando el interés de demo­
ra supere los topes de la LCyCH, reservando la de hipoteca cambiaria cuando garantice exclu­
sivamente un crédito cambiario. Si se nos permite un ejemplo, ocurre algo semejante a cuando
unos padres eligen, por la razón que sea, para su hijo o hija un colegio masculino/femenino y
se encuentran con alumnos de distinto sexo; es obvio que en cualquier colegio se aprende con
independencia del sexo y que en esa faceta es más importante el sustantivo "colegio" que los
adjetivos "masculino" "femenino", pero sin duda sería un rótulo inadecuado; es más, en Espa­
ña, hace unos años, era habitual tal diferenciación y se consideró por los responsables políticos
que era más favorable para la educación la convivencia escolar de alumnos de ambos sexos; se
podrá o no estar de acuerdo, pero los rótulos de los colegios cambiaron. No cabe duda que hay
decenas de ejemplos en los que el "apellido" califica la figura de que se está hablando.

Quizá, pues, debamos cambiar la terminología y entender que la hipoteca cambiarla garan-
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v. Requisitos generales. Algunas especialidades

Como venimos diciendo, la hipoteca cambiaria tradicional tiene como
especialidad la eventual indeterminación del titular último del crédito hi­
potecario por virtud de la modalización que al mismo le dota el ser un
crédito cambiario y, en definitiva, la normativa cambiaria.

Dado que no es nuestro propósito realizar un examen exhaustivo de
ella, como hemos dicho, sólo aludiremos a ciertos aspectos.

Por esta razón dejamos de lado los requisitos subjetivos de la misma
donde deben aplicarse las normas generales, naturalmente, con la especia­
lidad de constituirse a favor del tenedor presente y de sus futuros tenedo­
res. Sólo cabría plantear la hipótesis de la hipoteca en garantía de deuda
ajena por cuanto es cuestionada por cierto sector doctrinal; algún autor
no está seguro de esta posibilidad. En esta línea, GONZÁLEZ PORRAS en­
tiende que puede constituirse por cualquiera de los obligados cambiarios,
pero cree que "es un exceso verbal decir que cabe la figura del hipote­
cante no deudor" (65).

Otros se inclinan por la admisibilidad, como nos parece mejor; así,
ROCA GUILLAMÓN (no le ve obstáculo alguno) (66).

Desde el punto de vista de los elementos objetivos, incluyendo en los
mismos los bienes susceptibles de hipoteca y el crédito garantizado, ob­
viamente ninguna especialidad deriva del primer aspecto.

Distinta consideración ofrece el segundo extremo. Efectivamente, el
crédito cambiario del que tratamos está regulado por una ley especial, la
LCyCH, con unas características especiales, entre ellas la que con carác­
ter genérico se denomina rigor cambiario y, de especial interés a nuestros
efectos, con una específica ley de circulación y, en cuanto a los intereses,
con un régimen singular derivado del artículo 6 LCyCH, respecto a los
ordinarios, y de los artículos 58 y 59 LCyCH, relativos a los de demora.
Lógicamente estos aspectos merecen alguna consideración especial y a

tiza unos intereses con tope, lo que no impide que una hipoteca, ya no exclusivamente cambia­
na, garantice una obligación cambiaria y otra extracambiaria.

¿La DG dice literalmente que una hipoteca "cambiada" puede garantizar una obligación
extracambiaria", ¿o más bien admite que una hipoteca puede garantizar una obligación cam­
biaria y otra extracambiaria? Parece que la DG procura obviar aquella expresión.

(65) GONZÁLEZ PORRAS: pp. 51-52.
(66) ROCA GUILLAMÓN: p. 316; GONZÁLEZ LAGUNA la admite (p. 877); TOMILLO no pare­

ce descartar la hipótesis (La hipoteca cambiaría..., pp. 105 Y sa}; este último autor se cuestio­
na, al estudiar los elementos subjetivos, si cabe limitar subjetivamente la garantía hipotecaria
mediante su exclusión para casos determinados (pp. 115 Y ss.); también se lo plantea CANALS
(pp. 498-499) y, en cuanto al hipotecante no deudor. no ve "inconveniente alguno en admitir...
la figura del hipotecante no deudor" (pp. 4%.497); MANZANO defiende la hipótesis (t'Hipote­
ca..r, p. 24).
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ellos aludiremos; baste recordar que la propia DGRN, en la Resolución
que comentamos, reconoce que el pacto de intereses de demora, fuera del
límite de tales artículos 58 y 59, es una "obligación extracambiaria",

Los requisitos de carácter formal, entendiendo como tales la escritura
y la inscripción, tampoco presentan especialidad en cuanto a su exigencia,
aunque las modalizaciones antes expresadas en orden a los otros requisi­
tos repercuten en el contenido de esos requisitos formales (67).

Así, al ser la obligación garantizada la derivada de una cambial, debe
identificarse la misma. Precisamente éste ha sido uno de los caballos de
batalla de la hipoteca cambiaria, motivado en cierto modo por seguir el
pie forzado del artículo 154 LH, olvidando que en este precepto se con­
templa una hipoteca en garantía de un valor mobiliario y aquí estamos
ante un efecto de comercio o, con otras palabras, una hipoteca en garan­
tía de títulos seriados frente a una hipoteca en garantía de títulos aislados.

El artículo 154 LH tiene una función instrumental y hay que aden­
trarse en su ratio; si se trata de garantizar la obligación inherente a un tí­
tulo, lógicamente, además de los requisitos de carácter general (cuantía,
vencimiento, etc.) habrá que identificar el título; trasplantada esta ratio a
nuestro caso, igualmente, además de los requisitos de índole general, hay
que identificar la letra y sabido es que ésta no tiene doble matriz, sino
una específica numeración (clase, serie y número).

Del mismo modo, si resulta que es característica de esta hipoteca una
eventual indeterminación del titular del crédito cambiarío y que la circu­
lación del mismo tiene lugar extramuros del Registro, parece pertinente
trasladar al título y a la inscripción lo dispuesto en el párrafo 2 del ar­
tículo 154 LH: constituirla a favor de los tenedores presentes o futuros de
las obligaciones que, convenientemente adaptado a una cambial, debe ser
a favor del tenedor actual y futuros adquirentes de la letra.

Hechas estas someras reflexiones sobre requisitos generales de la hi­
poteca cambiaría, cabe recordar que hay varías cuestiones debatidas de
las que resulta obligada una referencia, si bien breve, por no ser el eje
de nuestro estudio.

Una de ellas ha sido la duda acerca de si cabe una hipoteca cambia­
ria en garantía de varias letras o si estamos ante varias hipotecas, una por
cada cambia!.

De lo expuesto, conocemos la poco clara posición de la DG, aunque en
alguna no se lo cuestiona, por no ser objeto de polémica en la nota califi-

(67) Posteriormente veremos la especialidad que resulta, a nuestro juicio, en la inscrip­
ción de seguir la tesis de la Resolución de 1 de junio de 2006 y garantizar una obligación cam­
biaria y otra extracambiaria por razón de los intereses, si se quieren garantizar los mismos por
encima del tope de los artículos 58 y 59 LCyCH.
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cadera. Recordemos que las Resoluciones de 31 de octubre de 1978 (vein­
tisiete letras de cambio sobre una finca) y de 18 de octubre de 1979 (doce
letras sobre varias fincas) admiten la posibilidad de una hipoteca en ga­
rantía de varias cambiales. Sin embargo, la de 18 de diciembre de 1996
(varias letras y varias fincas) se inclina por una pluralidad de hipotecas en
garantía de otros tantos créditos diferenciados y, al ser varias las fincas
hipotecadas, considera que se impone especificar qué finca o fincas que­
dan afectas hipotecariamente a la cobertura de cada cambia!.

La doctrina se ha pronunciado de modo diverso. Así CARRETERO cree
"dudoso que sea posible constituir una sola hipoteca en garantía de una
serie de letras de vencimientos sucesivos sin que la hipoteca deje de ser
estrictamente cambiaría" (68); STAMPA, por el contrario, se muestra clara­
mente a favor de la posibilidad de una sola hipoteca para garantizar va­
rias letras (69); GONZÁLEZ PORRAS, reconociendo que es un tema muy
discutible, se inclina por la tesis de la pluralidad de hipotecas (70); TOMI­
LLO considera que la posibilidad de una hipoteca en garantía de varias
cambiales no sólo es posible, sino necesaria en la práctica (71); ROCA GUI­
LLAMÓN dice que es discutible dogmáticamente y que, a su juicio, el ver­
dadero obstáculo puede venir en caso de pluralidad de fincas hipotecadas
(72); GONZÁLEZ LAGUNA y MANZANO SOLANO distinguen varios supues­
tos y, con relación al concreto de una hipoteca sobre varias fincas en ga­
rantía de varias letras, consideran que de no determinarse las letras de
que responde cada finca produce ciertas consecuencias negativas (73); AL­
BIOL se muestra crítico con el criterio de la Resolución de 18 de diciem­
bre de 1996 (74); CANALS BRAGE contempla la evolución de la DG, que
de su admisibilidad inicial se la cuestiona al destacar la especialidad fren­
te a la hipoteca en garantía de un empréstito único del artículo 154 LH
y, en especial, cuando se hipotecan varias fincas, los problemas de ejecu­
ción y cancelación de no afectarse las letras a cada finca (75); CASAL dis­
tingue varias hipótesis: una finca en garantía de varias letras, varias fincas
en garantía del pago de una letra o varias fincas en garantía de varias
letras. Con relación a esta última hipótesis recoge la idea de la Resolu­
ción de 18 de diciembre de 1996 y deduce que "por lo tanto, entiende no

(68) CARRETERO, TIrso: p. 1180.
(69) STAMPA: pp. tt55 Y S~

(70) GONZÁLEZ PORRAS: pp. 56 Y ss.
(71) TOMILLO: La hipoteca cambiaría... , pp. 175 Yss.
(72) ROCA GUILLAMÓN: pp. 324 Y ss.
(73) GONZÁLEZ LAGUNA y MANZANO SOLANO: pp. 162 Y ss.
(74) ALBIOL: pp. 218 Y ss.
(75) CANALS BRAGE: pp. 519 Y ss.
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aplicable el artículo 156,4,párrafo 4, LH, que parece presuponer la no ne­
cesidad de especificar las concretas obligaciones de que responde cada una
de las fincas hipotecadas, ya que este artículo parte de un supuesto distin­
to, cual es la hipoteca de una emisión de obligaciones" (76); ROCA SASTRE
Y ROCA-SASTRE MUNCUNILL no se pronuncian con su habitual claridad;
recogen la diferente tesis de la DO en las Resoluciones de 18 de octubre
de 1979 y 18 de diciembre de 1996. Respecto de ésta consideran que, a
pesar de que el Centro Directivo entiende que hay tantas hipotecas como
letras, en el fondo existe una hipoteca única, aunque con cuotas indivisas,
pero que, a efectos de terceros y de la posible ejecución hipotecaria, es
como si existieran tantas hipotecas distintas, simultáneas o del mismo ran­
go, como créditos o acreedores en relación con cada una de las fincas hi­
potecadas y añaden: la necesidad de la distribución está impuesta por el
principio de especialidad de los artículos 119 y concordantes de la LH y
de su Reglamento, "de suerte que la doctrina de la nueva resolución me­
rece ser cumplida plenamente" (77).

Probablemente, la cuestión exija una más amplia argumentación, pero
nos parece que la hipoteca única plantea ciertos desajustes, como en ge­
neralla hipoteca cambiaria, y ello puede generar algún retraimiento y di­
ficultad procesal, especialmente cuando, además, recae sobre varias fincas,
pero a falta de una norma prohibitiva parece que debería aceptarse; cree­
mos que, en la práctica, sobre todo cuando sólo recae sobre una finca, pero
en garantía de varias cambiales, no hay especial debate.

Esta cuestión está enlazada con otra que ha sido objeto de discusión
y es la admisibilidad de la inscripción de las causas de vencimiento anti­
cipado. Lógicamente, si nos hubiéramos inclinado por una letra-una hipo­
teca, el problema se reduce.

También ha quedado en la doctrina de la DO reflejo de esta cuestión
e igualmente, con algún cambio de posición, fundamentalmente, desde su
exclusión en la Resolución de 26 de octubre de 1973 hasta su aceptación
a partir de la de 31 de octubre de 1978, si bien con la matización de tener
que presentar las cambiales de futuro vencimiento a la impagada.

Este extremo tiene una mayor incidencia en nuestro comentario, pues
se alega expresamente (párr. 2, fundamento de derecho 3) para argumen­
tar en favor de la tesis de la Resolución de 1 de junio de 2006. Sin embar­
go, de entrada, cabe decir que la discrepancia doctrinal ha sido abundan­
te, como tendremos ocasión de ver de inmediato; de otra parte, sin, de
momento, adelantar nuestra posición, quizá en una inicial impresión haya
que explicar por qué, si la transfusión de algún pacto, como el del venci-

(76) CASAL: pp. 930 YS&

(77) ROCA SASTRE Y ROCA-SASTRE MUNCUNILL: tomo VIII, pp. 461A62.
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miento anticipado, es tan inocua para la hipoteca carnbiaria, se aluda a la
necesidad terapéutica de cumplir determinadas condiciones.

De cualquier modo, lo que sí está exento de debate es que ha sido
discutido en la doctrina. Así, GONZÁLEZ LAGUNA (recordemos que su
estudio es anterior a la Resolución de 31 de octubre de 1978, aunque
cuando se publica ya había aparecido y le dedica una nota) se inclina por
la inadmisibilidad del pacto (78); CARRETERO muestra su simpatía por el
criterio de la Resolución de 26 de octubre de 1973 y considera "muy dis­
cutible" la doctrina sentada por la Resolución de 31 de octubre de 1978
(79); STAMPA partiendo en principio de la hipótesis de que no es viable
el pacto de vencimiento anticipado, sin embargo, considera necesario dis­
tinguir: si el tenedor de las letras es único, en este caso cree que cabe fle­
xibilizar la aplicación del artículo 448 CCom (hoy derogado); si los tene­
dores de las letras son varios, no considera aceptable tal pacto (80).

CANO no es partidario de admitir el vencimiento anticipado y no sólo
en caso de impago. Entiende que las modalidades de vencimiento de las
letras están dominadas por el derecho imperativo (81).

MANZANO se muestra contrario al vencimiento anticipado, consideran­
do el criterio introducido por la Resolución de 31 de octubre de 1978como
erróneo; "el pacto no debe tener acceso al Registro, sin paliativos" (82).

GONZÁLEZ PORRAS considera que el tema está relacionado con la na­
turaleza de la hipoteca cambiaria y, lo que parece lógico, con la posibili­
dad o no de una hipoteca en garantía de varias letras, pero, como hipó­
tesis, se muestra contrario a tal vencimiento anticipado (83).

CANALS considera de dudosa admisibilidad las causas de vencimiento
anticipado y que en tal caso, realmente, se está reclamando el crédito sub­
yacente, si bien entiende "que la hipoteca cambiaria no sea cambiaria si
las letras de cambio no circulan no es ninguna herejía" (84).

TOMILLO se pronuncia decididamente en favor de la admisibilidad del
pacto de vencimiento anticipado, sin que, a su juicio, deba asustarnos el
término "causalizacíón", pues en este caso no significa sino el reconoci­
miento consecuente e ineludible de la influencia mutua que produce la
hipoteca en la letra y la letra en la hipoteca (85).

(78) GONZÁLEZ LAGUNA: pp. 885 Y 886.
(79) CARRETERO: pp. 1181 Y S&
(80) S1'AMPA: pp. 1148 Y ss. Destaquemos que este autor sostiene el criterio reseñado en

el texto para el caso de impago, pero se muestra favorable a la inscripción de las demás causas
de vencimiento que se contemplaban en las Resoluciones de 1973,1978 Y 1979 (pp. 1161 Yss.).

(81) CANO: pp. 599 Y ss,
(82) MANZANO; "La identificación...", pp. 1214 y ss. Vid., mismo autor, "Hipoteca...", pp. 37

Y ss.
(83) GONZÁLEZ PORRAS: pp. 81 Y ss.
(84) CANALS: pp. 531 Y ss,
(85) TOMILLO: La hipoteca cambiarla..., pp. 182 Y ss,
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ROCA GUILLAMÓN se muestra más matizado y considera que el recha­
zo de tal vencimiento anticipado por impago puede impedir cumplir la fun­
ción económico-social a la hipoteca cambiaria y le parece prudente la te­
sis de la DGRN de exigir la aportación de las cambiales y, dice, aunque
con ello no quedan obviados todos los inconvenientes posibles, sí al menos
se trata de minimizarlos; sí parecen inscribibles las causas de vencimien­
to anticipado citadas por las Resoluciones, distintas del impago, aunque
son dudosas las genéricas (86).

Creemos que es difícil sentar una conclusión sin flancos para la críti­
ca, pero no podemos dejar de mostrar nuestra proclividad en favor de las
causas de vencimiento, si bien con alguna matización que sigue.

La primera, lógicamente, debe ser que se imponga la teoría de la posi­
bilidad de una hipoteca en garantía de varias letras.

Partiendo de esta hipótesis, hay que distinguir entre el vencimiento an­
ticipado por impago de "las otras causas de vencimiento".

Es suficientemente conocido, y ello excusa de un análisis detenido, que
hoy en día, por el cauce del vencimiento anticipado, se pretenden intro­
ducir una serie de causas que nada tienen que ver con el derecho real de
hipoteca y con un justo equilibrio de las contraprestaciones; podríamos
decir más, hay escrituras de hipoteca en las que se enumeran, con rela­
ción a determinadas circunstancias, causas de vencimiento que atentan a
la propia libertad individual reconocida por la Constitución; para decirlo
gráficamente, de seguir el tenor de alguna cláusula resultaría que un em­
bargo por el impago de una multa de tráfico podría hacer vencer anti­
cipadamente la hipoteca de la vivienda (87); esta inflación, como ocurre
generalmente con el desbordamiento de los cauces naturales, provoca una
escalada burocrática contraria al buen sentido, incluso ecológico.

Desde esta perspectiva, creemos que deberían tener acceso aquellas
causas que afectaran a la hipoteca en sí, que produjera un deterioro de
la garantía; así, por ejemplo, en caso de no asegurarse la finca, no pagar
un crédito que fuera preferente, etc., pues de ocurrir estos eventos nos
podemos quedar sin la garantía. Sin embargo, creemos que no deberían
acceder otras causas que nada tienen que ver con la propia hipoteca.

Por otro lado, estaría el impago, que ha generado la conocida tesis de
la DG. Entendemos que la interpretación de la normativa no puede ha­
cerse de espaldas a la bondad y función de los actos; desde esta perspec­
tiva, no creemos pueda plantearse reparo alguno cuando el primer rene-

(86) ROCA GUILLAMÓN: pp. 328 Y S&
(87) Son múltiples las Resoluciones que han tenido que pronunciarse sobre algún pac­

to concreto, así como los estudios doctrinales; por todos, por su novedad, CALVO GONZÁLEZ­
VALLINAS: Las cláusulas de la hipoteca, 2006.
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dor reclama dellibrado-hipotecante y presenta todas las cambiales. Negar
esta hipótesis nos parece un exceso dogmático.

Debemos tener en cuenta que la fijación de una fecha de vencimien­
to no tiene el carácter sacramental de no poder ser anticipado; la propia
LCyCH, en su artículo 50, determina que la acción de regreso puede ejer­
citarse antes del vencimiento, entre otras causas, en caso de denegación
de la aceptación; parece que si el deterioro de la bondad se produce con
la falta de aceptación, no menos sospecha se tiene con el impago de una
precedente; si ello ocurre en la acción de regreso parece hay más peso en
caso de acción directa, sin perjuicio de que la abstracción no es absoluta,
sino que una cierta causalizaci6n se permite al posibilitarse excepciones
no cambiarias. De otra parte, el propio artículo 58, párrafo 2, admite que
"la acción se ejercitase antes del vencimiento".

Aunque ese vencimiento anticipado podría ocasionar problemas en los
endosatarios, por la responsabilidad en vía de regreso, cabe también sos­
tenerse dada la responsabilidad del artículo 57 LCyCH. En todo caso
parece prudente la tesis de la DG de exigir la presentación de las cam­
biales de futuro vencimiento.

La doctrina se ocupa también del pacto de viabilizar un pago antici­
pado (88), pero tiene menor interés en esta materia por no ser cláusula
habitual. De cualquier modo, recordemos que la DG, en su Resolución de
18 de octubre de 1979, mantuvo que vincula a los suscriptores, pero no a
los futuros tenedores.

Otro de los problemas planteados es el tema de la renovación de la
cambial y su efecto en la hipoteca cambiaria (89). Creemos que es váli­
da la doctrina de la DG en su Resolución de 23 de octubre de 1981, en
el sentido de documentar en la nueva letra que renueva una anterior y el
otorgamiento de un nuevo documento público para extender la hipoteca
a las nuevas letras y que habría que distinguir el caso de previsión en la
escritura de constituci6n del supuesto de ausencia de tal pacto inicial (90).
En la práctica, nos encontramos muchas veces con cláusulas que no ha­
bilitan al deudor para reclamar la renovación, si bien no generan graves

(88) Vid. GONZÁLEZ PORRAS: pp. 90 Y S~

(89) Vid. GONZÁLEZ LAGUNA: pp. 887 Y ss.; GONZÁLEZ PORRAS: pp. 100 Y ss.: TOMILLO:

La hipoteca cambiaría..., pp. 143 Y ss.; ROCA GUlLLAMÓN: pp. 310 Y ss.; MANZANO; "Cancela­
ción.:·, pp. 1263 Yss., Yen "Hipoteca ..", pp. 44 YSS.; CANO: pp. 611 YSS.; ROCA SASTRE YROCA­
SASTRE MUNCUNILL: pp. 467-468; PEÑA: pp. 316-317; CANALS: pp. 543 Yss.

(90) MUÑOZ-PLANAS ha estudiado la renovación cambiaría dedicando unas páginas fina­
les al supuesto de mediar una garantía extracambiaria como la hipoteca. Admite plenamente
el pacto de renovación futura como crédito futuro causalmente unido al originario; en caso de
falta de previsión de futuras renovaciones cuestiona si perjudica a los adquirentes intermedios,
inclinándose por el mantenimiento de la hipoteca si así se conviene en la renovación, tesis que
quizá ofrezca ciertas posibilidades de debate (pp. 221 Y ss., esp. 254 y ss.).
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problemas, pues la renovación es algo que se "vende" al deudor sin que
se quiera su rigurosa exigibilidad para que cuando llegue se pueda "nego­
ciar" la renovación y "el tipo de interés".

También ha sido objeto de debate la extensión en la cambial de la nota
de la constitución de la hipoteca. Quizá esta cuestión ha estado algo te­
ñida por la perspectiva profesional del autor, pero ciertamente se planteó
la duda.

GONZÁLEZ LAGUNA, con una posición matizada, dice que la nota no
tiene carácter constitutivo, pero sí lo tiene en orden a su naturaleza y
que, en el supuesto de no extenderse por el registrador, será una hipote­
ca de seguridad, añadiendo que quien debe extender la nota es el regis­
trador (91).

MANZANO considera necesario presentar las letras al Registro con la
escritura y, con la nota firmada por el registrador, se cerraría el período
constitutivo de la hipoteca, aunque la nota, en sí, no tiene carácter cons­
titutivo (92).

STAMPA entiende que la puesta de la nota en las letras pertenece a la
fe notarial (93).

SANAHUJA dice que el requisito de la diligencia al dorso de la letra "es
el equivalente al talonario exigido por los títulos al portador" (94).

CANALS considera que no es una declaración cambiaria, que no es
constitutiva de la hipoteca y que no influye en el derecho real de hipo­
teca (95).

DE ÁNGEL YÁGÜEZ dice que no es aplicable al caso de la letra el ar­
tículo 154,3 LH, en el sentido de exigir la constancia de la fecha y nota­
rio autorizante, así como los datos de la inscripción (96).

A nuestro juicio, es dudoso que tenga carácter constitutivo (97); por
ello, puede ser discutible la necesidad de la misma nota, como parece exi­
girse en la Resolución de 18 de diciembre de 1996. Creemos que tiene su
importancia en el contexto de los valores mobiliarios, pero no tanta en la
letra de cambio. La Resolución de 26 de octubre de 1973 la incardina
dentro de los elementos identificativos, aunque de seguir lo expuesto de
clase y numeración difícilmente añade algo en ese sentido; no obstante, si
es esa la finalidad, ninguna objeción cabe que se ponga a la referida nota,

(91) GONZÁLEZ LAGUNA: pp. 882 Y ss.
(92) MANZANO: "La identificación ...", pp. 1204 Y ss. Vtd., mismo autor, "Hipoteca...",

pp. 33 Y ss,
(93) STAMPA: p. 1143; TOMILLO (La hipoteca cambiaría..., pp. 163 Y ss.).
(94) SANAHUlA: p. 396.
(95) CANALS: pp. 479-480.
(96) DE ÁNGEL YÁGüEZ: p. 373.
(97) Vid. ROCA GUILLAMÓN: pp. 303 Y ss.
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aunque tiene el inconveniente de hacer constar que una letra está garan­
tizada con hipoteca cuando aún no está inscrita y puede que no se inscri­
ba, por la razón que sea, publicando una circunstancia irreal (98). Con
base a ello cabría plantearse si, una vez inscrita, cualquier tenedor de la
cambial puede presentarla para hacer constar los datos de inscripción.

La práctica, desde luego, es que la nota se exprese por el notario sin
que se plantee cuestión; por otra parte, debemos recordar que estamos
ante un efecto de comercio y que en la práctica es escasa la circulación
de tales letras y desde luego no hay una llamada al "gran público" o al
"ahorro generalizado"; circula por unos caminos ajenos a ellos.

Otra cuestión que podríamos plantear es si cabe la hipoteca cambia­
ria de constitución unilateral.

La doctrina viene a aceptar esta forma constitutiva, pero la discusión
se centra en la necesidad o no de la aceptación. Creemos que el eje del
problema está en la característica de la hipoteca cambiaria, indetermina­
ción eventual del último titular del crédito, y en la especialidad cancela­
toria de la hipoteca cambiaria motivada por ese requerimiento del párra­
fo 2 del artículo 141 LH Y237 RH, aunque, a nuestro juicio, no estamos
ante un requerimiento admonitorio en pura técnica notarial, sino ante una
notificación con advertencia cancelatoria, una notificación "docente" de
sus efectos.

Dado que el acreedor puede ser desconocido, si media endoso, no se
puede "requerir" al acreedor.

Por ello, algún sector simpatiza con la idea de que en la hipoteca cam­
biaria constituida unilateralmente no se precisa de aceptación, mantenién­
dose por algún sector que en este caso no procede ese "requerimiento".

Otro sector, por el contrario, se muestra favorable a la aplicación de
la normativa general y, con base al artículo 141 LH, exigir la aceptación
y reconocer la posibilidad del requerimiento del artículo 141,2 LH, resol­
viendo algún autor la cuestión acerca de la indeterminación del acreedor
mediante el requerimiento al primer acreedor que conste en el Registro,
a salvo que constare un ulterior cesionario (99).

Realmente la cuestión de notificar al titular de la hipoteca se plantea

(98) Por ello, TOMILLO alude a una advertencia para los futuros tenedores de que se ase­
guren de la inscripción (La hipoteca cambiaría..., p. 164).

(99) Vid. sobre la hipoteca cambiada unilateral DE ÁNGEL YÁGÜEZ, que ha dedicado un
artículo monográfico a esta materia, esp. pp. 383 Y SS.~ ROCA GUILLAMÓN: pp. 320 Y ss.; GON­
ZÁLEZ LAGUNA: pp. 879-880; STAMPA: pp. 1145-1146; GONZÁLEZ PORRAS: pp. 52 Y SS.; TOMILLO
(La hipoteca cambiaría..., pp. 117 Y ss.); CANALS BRAGE (mantiene la sugerente tesis de que "la
hipoteca «se acepta» por su constancia en el título", pp. 501 Y 5S.), MANZANO: "Cancelación...",
pp. 1255 Y ss.; CANO: pp. 595 Y SS.; SAPENA: p. 259; CASAL: p. 930; ROCA SASTRE Y ROCA-SAS­
TRE MUNCUNILL: p. 458.
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con un mayor campo de actuación, pues el debate también tiene lugar
cuando por alguna circunstancia debe practicarse tal notificación y en
este conflicto resalta con luz propia cuando media la ejecución de una
carga anteriormente inscrita. Recordemos, por ejemplo, el artículo 656
LEC en relación con los artículos 659 y 660 LEC; igualmente cabe alu­
dir al artículo 689 LEC para el supuesto de ejecución de una hipoteca
anterior.

Como señala GONZÁLEZ LAGUNA, quizá desde el punto de vista del
derecho constituido el problema sea insoluble (100), si bien parece razo­
nable entender que se debe practicar en el domicilio que conste en el Re­
gistro como del primer tenedor (puede que no haya habido endoso) o del
último cesionario que conste en el Registro.

Creemos factible que a tales efectos cualquier cesionario puede hacer
constar el domicilio en el Registro, pero si ha preferido ocultar su iden­
tidad es lógico entender que ha rechazado el mecanismo protector idea­
do por el Ordenamiento.

VI. Apuntes de Derecho cambiario

A lo largo de estas páginas estamos continuamente haciendo una re­
ferencia a letra de cambio, cambial, obligación cambiaria, etc.; es decir,
conceptos importados del Derecho cambiario que, aunque conocidos, qui­
zá no esté de más hacer una observación que puede tener especial inci­
dencia en nuestro estudio.

Como es obvio, al igual que decíamos respecto de la hipoteca cambia­
ria, no se trata de hacer un análisis de la letra, sino el recordar algunas
ideas básicas siguiendo la común doctrina.

La primera idea que cabe expresar es que la letra de cambio es un tí­
tulo-valor, uno de los títulos-valores por excelencia, y aunque creemos
que hoy en día su uso es menos extendido que hace unos pocos años,
dado que se utilizan otros medios de pago y de financiación, lo cierto es
que su tratamiento constítuye núcleo central en los estudios de Derecho
cambiario,

Si decimos que es un título-valor concretamos su encaje, pero hay que
reconocer que hay diversos títulos-valores y de distinta naturaleza, siendo
varios y variados los criterios diferenciadores. A nuestros efectos nos pue­
de interesar la distinción entre títulos emitidos en masa o singulares, que
en cierto modo nos puede llevar a la distinción no muy precisada en nues­
tro Derecho de valores mobiliarios y efectos de comercio.

(100) GONZÁLEZ LAGUNA:p. 893.
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En líneas precedentes hemos hecho alguna referencia a esta dualidad,
incluso imputando a su olvido algún error de planteamiento o desacierto
en alguna calificación. Quizá por ello sea bueno hacer una somera refe­
rencia.

Ciertamente en otra ocasión (101) tuvimos ocasión de estudiar esta
distinción y de ese análisis concluíamos, siguiendo a GARRIGUES, que las
expresiones de valor mobiliario y de efecto de comercio son deudoras de
la doctrina francesa, que claramente distingue entre effets de commerce
y valeurs mobiliers; aquéllos "son consecuencia de una operación singular
entre dos personas, de la que deriva la obligación de hacer una prestación
en dinero (letra de cambio, pagaré a la orden, cheque, warrant). Los se­
gundos se emiten en masa, por cifras redondas y no implican exclusiva­
mente derechos de crédito (acciones, obligaciones, cédulas, bonos, etc.)"
(102). Igualmente recogíamos los diversos criterios diferenciadores fijados
por OTERO LASTRES: desde el punto de vista de la declaración de volun­
tad incorporada a los títulos (emisión en masa y emisión singular o aisla­
da); desde la perspectiva de los títulos emitidos (pluralidad de títulos que
son fracciones de la emisión global y regidos por el principio de igualdad
frente a habitual emisión de títulos únicos con propia existencia indepen­
diente); desde la perspectiva de los derechos incorporados al título (los
valores mobiliarios suelen incorporar derechos de participación y cuando
incorporan derechos de crédito documentan operaciones a largo plazo,
mientras que los efectos de comercio incorporan un derecho de crédito
de carácter pecuniario y documentan una operación a corto o medio pla­
zo); desde la perspectiva de su función económica (los valores mobilia­
rios suelen ser títulos de inversión o especulación y los efectos de comer­
cio pueden operar como instrumentos de crédito, pero pueden funcionar
también como medios de pago) (103).

Los títulos-valores, como resulta de lo dicho, tienen distinto ropaje,
pero se señala por la doctrina como caracteres uniformes el de la incor­
poración del derecho al título, de modo que no se pueda exigir ni trans­
mitir aquél sin entregar el documento; partiendo de la necesidad de la
posesión del documento se dedujo la noción de la legitimación, con un
importante efecto, el de que el titular del documento es titular del dere­
cho incorporado sin posibilidad de que el deudor le oponga excepciones
de naturaleza personal si es un tercer tenedor de la cambial; finalmente,
se le incorporó la nota de literalidad del derecho mencionado en el títu-

(101) VENTOSO, La representación ..., pp. 267 Yss. Vid. bibliografía allí citada.
(102) GARRIGUES: Tratado .... JI. p. 4.
(103) OTERG LASTRES: pp. 1153-1154.
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lo en el sentido de que en el documento se explica el contenido del dere­
cho (104).

De entre los títulos-valores a nosotros nos interesa la letra de cambio,
que, como prototipo, contiene un mandato de pago de una cantidad a fa­
vor del tenedor legítimo de la misma al vencimiento de ella, sometida a
un régimen jurídico de un especial rigor, lo que se conoce como rigor
cambiario. La STS de 7 de junio de 1988 (RJ 4822) califica a la letra
como paradigma de los títulos a la orden "con unos privilegios sustanti­
vos y procesales fruto y consecuencia de su condición de título formal y
abstracto".

Como en la mayoría de las instituciones, conviene tener alguna idea,
aunque sea somera, de su nacimiento y evolución.

Siguiendo en este extremo a URÍA-MENÉNDEZ-PÉREZ DE LA CRUZ
(105), podemos señalar que, aunque no se conoce con certeza, la doctrina
considera que en los siglos XII y XIII se presentan ya algunos de los carac­
teres de la letra. Inicialmente (de ahí su nombre de "cambio") consistía
en un cambio de moneda por otra moneda en distinta plaza, evitando de
este modo los riesgos de custodia (106). Hoy, esta función ha decaído, aun­
que podía verse alguna reminiscencia de ella en el artículo 446,3 del CCom
de 1885: "a su propio cargo, en lugar distinto de su domicilio", hoy susti­
tuido por la LCyCH de 1985.

Históricamente la letra se concibe como un título nominativo y la in­
dicada función de cambio la cumple plenamente.

Posteriormente se alumbra la cláusula a la orden y el endoso, y la le­
tra se torna de título de cambio trayecticio en un título de pago de modo
que se sale del inicial escenario de los banqueros (107) y quien tiene un

(104) Vid. URfkMENÉNDEZ-PÉREZ DE LA CRUZ, a quienes se ha seguido, pp. 688 Yss.
(105) URíA-MENÉNDEZ~PÉREZDE LA CRUZ: pp. 716 Y ss. Son muy interesantes y docu­

mentadas las sesenta páginas que a la evolución de la letra dedica RUBIo en su monografía
(pp. 73 Y ss.), que algunos tuvimos la fortuna de oír anticipada y personalmente en un curso
monográfico sobre tal materia en la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de
Madrid (curso 1970-71).

(106) RUBIO señala que, en los siglos XII y XIII, las necesidades del renacimiento econó­
mico tropezaban con dos serias dificultades: la primera, la extraordinaria diversidad de mone­
das: la segunda, las dificultades del transporte de moneda metálica. En un momento inicial, el
comercio terrestre utiliza el trueque directo de monedas con la finalidad de resolver los Ptv­
blernas planteados por la diversidad del inicial cambio manual (posteriormente se pasaría al
cambio trayecticio): las dificultades prácticas y técnicas de disponer y valorar las distintas mo­
nedas provocan la aparición en Génova, ya en el siglo xn, de un nuevo tipo de mercado espe­
cializado: el cambista o "campscr'' que posteriormente se sustituiríapor "bancheri" (pp. 76 Yss.).

(107) TOMILLO señala que "a nadie se le escapa la íntima relación existente, desde una
perspectiva histórica, entre el viejo oficio de banquero y la letra de cambio"; el monopolio ban­
cario de la letra de cambio decae con la introducción del endoso en la decimoséptima centu­
ria, aunque después recupero protagonismo con el descuento de las letras (La hipoteca cam­
biaria..., p. 17).
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crédito con un tercero emite una letra que entrega a su acreedor para
que la cobre de ese tercero.

Ello significa que en la letra intervienen tres sujetos: el librador, el
librado y el primer tenedor, aunque, como es conocido, en ocasiones se
identifican algunos de ellos.

Pero, además, la letra va a cumplir otra misión que va a ser la de cons­
tituir una función crediticia, por cuanto lo normal es que haya una dis­
tancia cronológica entre el libramiento y el vencimiento. Si no hay tal,
el recurso habitual es el del cheque.

El discurrir de la letra, inicialmente en el mundo de los comerciantes,
va a desbordarse, especialmente en su última función, y "la compra a pla­
zos" se populariza. Los no comerciantes compran, "firmando letras", todo
tipo de bienes, desde un frigorífico hasta una vivienda.

Lo que hoy nos parece absolutamente excepcional, como es la com­
pra de una vivienda firmando letras, era un fenómeno usual hace treinta
o cuarenta años (108). Precisamente SANAHUJA se planteaba el problema
de la existencia de multitud de letras en las cajas de caudales de empre­
sarios constructores de fincas urbanas a consecuencia del aplazamiento
de pago en la venta de pisos y locales (109).

Esa popularización llevó consigo la salida de la letra de la exclusivi­
dad del circuito tradicional mercantil y la pérdida de confianza en la letra
de cambio se adueñó de la realidad jurídica.

(108) La realidad que se vive en la práctica registral atestigua este hecho y ha sido y vie­
ne siendo habitual la cancelación de condiciones resolutorias en garantía del precio aplazado
de la compra de la vivienda. que de ordinario se representaba por medio de letras de cambio.
Es más, como todo fenómeno masivo, se plantearon numerosos problemas cuando se extravia­
ba una cambial o la parte vendedora "desaparecía", creando un auténtico conflicto, dada la polf­
tica bancaria de no prestar dinero existiendo cargas previas, que se intentó resolver por el Real
Decreto 1867(1998 a través de la modificación del artículo 177 del RH. Este precepto fue anu­
lado por la STS de 31 de enero de 2001 (RJ 1083), pero revitalizado con rango de Ley por el
actual artículo 82,5 LH, introducido por la Ley 2412001 (disposición adicional vigésimo sépti­
ma). Lógicamente, a medida que transcurra el tiempo, será más excepcional ver tal tipo de ac­
tuación.

Aunque no es punto de interés concreto en nuestro estudio, no puede armarse la ocasión
de reclamar una mayor atención y "estabilidad" jurídica; los cambios pueden ser necesarios al
haber incurrido en un error previo, pero debe evitarse éste en la medida de lo posible. Deci­
mos esto porque tal precepto, el articulo 177 RH, fue objeto de impugnación, que se resolvió
por la STS de 24 de febrero de 2000 (RJ 2888},en la que no sólo no se declaró nulo, sino que
se proclamaba la "bondad del precepto" y por ello había "merecido un comentario favorable
de los organismos, en especial el Consejo de Estado, que han informado el proyecto, llegando
a afirmar que el precepto que nos ocupa merece ser destacado por su importancia y acierto"
(Fundamento 6.°); once meses después, el mismo Tribunal, en la sentencia mencionada, decla­
ra nula esa norma con fundada argumentación, al menos en cuanto a la cancelación de las con­
diciones resolutorias. En otras ocasiones ya denunciamos esta falta de coordinación ("Comen­
tarios...", pp. 308·309; "Anotaciones preventivas. .", p. 4).

(109) SANAHUJA: pp. 143 Yss.
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El propio preámbulo de la Ley 1911985, LCyCH, advertía de la cir­
cunstancia del descrédito que rodeaba a la letra de cambio en nuestra
sociedad, citando la desmesurada utilización de la letra como uno de los
factores, entre otros, del elevadísimo número de impagados que recogen
las estadísticas (110).

Hoy en día la letra ha perdido gran parte de su cuota, dado que la fun­
ción crediticia está prácticamente monopolizada por las entidades banca­
rias, cajas de ahorros y especiales establecimientos de financiación.

Incluso, entre comerciantes, el protagonismo va siendo del pagaré. Ade­
más, en el ámbito del consumidor, surgen normas que le protegen, de ma­
nera que pueda, cuando la mercancía difiere de lo pactado o es defectuo­
sa, suspender el pago. Como ello produce un choque con el tradicional
Derecho cambiario, se propone que en tales casos el tercero cambiario no
goce de la protección cambiaria o, incluso, la prohibición de libramiento
en este campo (111).

Con esa preocupación, el Proyecto de LCyCH contenía una disposi­
ción final que establecía que, en el plazo de seis meses, el Gobierno remi­
tiría a las Cortes Generales un Proyecto de Ley determinando las normas
que habían de regir para las letras emitidas en operaciones realizadas por
los consumidores. La cuestión era delicada porque se alentaba un giro ra­
dical para pasar del rigor tradicional que protegía al acreedor cambiario
a proteger al consumidor y no se consideró prudente ese "emplazamien­
to" a seis meses (112). Sin embargo, la LCyCH no pudo olvidar por com­
pleto esa preocupación, aunque fuera en el preámbulo de la Ley: la nor­
mativa de esa Ley "no impide que, tras los oportunos estudios y cuando
las circunstancias económicas y sociales lo requieran, pueda abordarse la
elaboración de un texto legal complementario y específico que establez­
ca las normas que hayan de regir para las letras emitidas en operacio­
nes realizadas por los consumidores y usuarios" (párrafo final de dicho
preámbulo).

Es conocido que dicha Ley no ha aparecido, pero sí una variedad de
normas que desde distintos ámbitos intentan proteger al consumidor, a lo

(110) TOMILLO recoge datos del Instituto Nacional de Estadística entre los años 1976 y
1984 Ynunca bajó el número de letras protestadas de 3.800.000 y de un valor de 450.000 millo­
nes de pesetas, llegando algún año a más de 5.700.000 de efectos y a un valor superior al billón
de pesetas (nota 4, pp. 18-19).

Junto a este fenómeno de impagados, la propia masificación planteaba un problema de
manipulación. SÁNCHEZ CALERO señalaba que, a finales de 1978, [a Banca española manejaba
más de 1.200.000 letras al día y un número mucho más elevado de talones y cheques ("EvoJu­
ción y perspectivas...", p. 224).

(111) Vid. SÁNCHEZ CALERO: "Evolución y perspectivas...", pp. 255 Y ss.; TOMILLO: La
hipoteca cambiada..., p. 21; PAz~ARES, C: "Las excepciones...", pp- 273 Y ss.

(112) MENÉNDEZ MENÉNDEZ: "Introducción...", pp. 24-25.
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que el legislador está obligado por el artículo 51 CE, además de por nor­
mas comunitarias. En algún caso, como en el artículo 12 de la Ley 711995,
de 23 de marzo, de crédito al consumo, se contempla la hipótesis de un
consumidor obligado cambiariamente, pero no se ha hecho realidad ese
propósito del preámbulo y probablemente no se materializará como tal
norma especial.

Otro de los aspectos que nos puede interesar es analizar la configura­
ción abstracta o causal. Muchas páginas han tenido como eje tal cuestión.
Dado nuestro propósito, seguiremos la exposición autorizada de URÍA­
MENÉNDEZ-PÉREZ DE LA CRUZ (113).

"Los sistemas legislativos cambiarios se mueven fundamentalmente en
dos grandes direcciones"; por una, el sistema francés de carácter causalis­
ta; por otra, el inspirado en las fuentes germánicas de naturaleza abstracta.
Al margen de ellos, la doctrina mercantil ha estudiado al británico.

Las diferencias más acentuadas entre los dos sistemas cambiaríos fun­
damentales giran en torno a la llamada provisión de fondos; en el siste­
ma francés está regulada y configurada como obligación del librador, a la
que debe dar cumplimiento antes del vencimiento de la letra; en el sis­
tema germánico, la provisión de fondos permanece totalmente ajena a la
vida de la letra.

Nuestro Derecho, por la vía del CCom de 1829, introduce el sistema
francés, que, en cierto modo, continúa en el CCom de 1885, aunque con
importantes cambios. Éstos, junto a la pervivencia de rastros causales, mo­
tivaron una posición dualista, seguida por la jurisprudencia, de modo que
la abstracción podía ser invocada por los terceros poseedores de la letra,
pero no por las personas ligadas por el contrato causal.

Sabido es que en el Derecho cambiaría ha tenido interés su uniformi­
dad y en la evolución del mismo constituyen datos normativos esenciales
los convenios ginebrinos de inspiración alemana, de 7 de junio de 1930 y
19 de marzo de 1931. En España se dispuso publicar su traducción por
Orden de 11 de octubre de 1932 (Gaceta de Madrid de 14 de octubre de
1932).

El preámbulo de la LCyCH reconoce la inspiración de nuestro CCom
de 1885 en su homónimo francés y, reconociendo la superioridad técni­
ca de la Ley Uniforme, se inclina por esta normativa, si bien, no mediante
su aplicación directa, sino por un texto autónomo, reconociendo la abs­
tracción de la letra, aunque con matices.

Por cierto, una de las características de la nueva Leyes que el legis­
lador pretendió reforzar la posición del acreedor (recordemos la expresión
"rigor cambiario"), y entre esas medidas destaca el preámbulo "el estable-

(113) UR1A-MENÉNDEZ-PÉREZ DE LA CRUZ, pp. 723 Y ss,
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cimiento de un interés de demora más adecuado a la situación del mo­
mento en que se produzca el impago".

Quizá convenga hacer dos observaciones:

La primera de ellas es que la fijación de un tipo de interés viene tam­
bién especificado en la Ley Uniforme de 1930, cuyo artículo 48, paralelo
a nuestro artículo 58 LCyCH, establece como tal el 6 por 100 a partir del
vencimiento.

La segunda es que nuestro legislador prefirió huir de un tipo fijo y
entendió mejor remitirse a un interés que cambiara en el tiempo y se pu­
diera acoplar a las circunstancias; igualmente consideró que un marginal
de dos puntos podía ser adecuado.

Como es habitual, las leyes tienen su encaje histórico y puede ser de
interés recordar la situación normativa al momento de la LCyCH. En
este sentido debe extraerse de la memoria la anterior redacción del ar­
tículo 1.108 Ce: el interés legal, mientras no se fije otro por el Gobierno,
es del 6 por 100 anual, que posteriormente quedó en el 4 por 100.

Lógicamente, en una época donde los tipos de interés de España su­
peraban con holgura el doble de ese tipo, era "rentable" no pagar al ven­
cimiento y abonar tales intereses. Por ello, por la Ley 24/1984, de 29 de
junio, se considera que el interés legal se determinará por referencia al
tipo básico del Banco de España, salvo que la Ley de Presupuestos Gene­
rales del Estado estableciera uno diferente. Dicha Ley de 1984 se modi­
fica por la Ley 13/1994, de 1 de junio, para fijar que el interés legal se
determina en la Ley de Presupuestos Generales del Estado.

Como complemento cabe decir que la Ley 5011984, de 30 de diciem­
bre, de Presupuestos para 1985,fijó el interés legal en el 11 por 100 y que
la Ley 46/1985, de 27 de diciembre, de Presupuestos para 1986, lo fijó en
el 10,50 por 100; la favorable evolución de los tipos ha repercutido de
modo que en la Ley 30/2005, de 29 de diciembre, de Presupuestos para
2006, se fija como tal el 4 por 100.

Destaquemos, como pura referencia cronológica, que la Ley que mo­
difica el sistema para adecuarlo a la situación económica es de 1984 y la
LCyCH es de 1985.

Obviamente, la vida natural de la letra termina con el habitual pago
de la misma.

Una de las características de la letra es que el pago puede ser el nor­
mal por parte del librado, o bien extraordinario, vía de regreso, de cual­
quiera de los anteriores firmantes de la letra (sin perjuicio de otros ele­
mentos, como el aval, intervención, etc.),

Pues bien, en caso de impago, si el tenedor tiene que acudir a la vía
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judicial, se le abren dos tipos de acciones: cambiarias y causales (114). Es­
tas últimas se llaman así por derivar de la relación jurídica subyacente; las
específicas son las primeras, las cambiarías (115), que pueden ser de dos
clases (art. 49 LCyCH), la directa, contra el aceptante o sus avalistas, o
de regreso, contra cualquier otro obligado cambiario. "La diferencia re­
side en que en la primera se pretende el pago de la letra, sus créditos y
gastos originados por la falta de pago de quien se hallaba directamente
llamado a su realización y sus avalistas; es, por tanto, acción dirigida con­
tra el deudor o sus avalistas. En la de regreso, en cambio, se dirige contra
quienes, por ministerío legal, son responsables del buen fin de la letra; li­
brador, endosantes ordinarios y avalistas de aquél y de éstos. A la dife­
rencia de naturaleza y destinatarios únense la de requisitos y plazo para
su ejercicio" (116).

El alcance de la acción cambiaria, por razón de los intereses, se con­
creta en los artículos 58 y 59 LCyCH, esto es, el legal del dinero aumen­
tado en dos puntos (117).

(114) Seguimos en este punto a PÉREZ DE LA CRUZ, de máxima claridad expositiva, Lec­
ciones..., pp. 816 Y ss.; más extensamente en URÍA~MENÉNDEZ-PÉREZ DE LA CRUZ, pp. 812 Y ss,
Debemos recordar que la acción causal, con la entrega de la letra, queda latente, en suspenso
conforme determina el artículo 1.170 Ce. Conforme a éste debe entenderse que la entrega de
la letra se hace solvendi causa, pero, además, con presunción de pro solvendo (como medio de
pago y salvo buen fin) y no pro soluto (en lugar del pago); ello significa que, de ordinario, la
entrega de la letra no extingue la obligación causal, sino que se entrega como medio para obte­
ner el dinero con el que extinguir la deuda originaria (vid. sobre el articulo 1.170 PAz~ARES,

C: "Comentario...", pp. 200 Y SS., esp. 221 y ss.; CUÑAT EDO, pp. 89 Yss.).
El artículo 1.170 ce plantea dificultades interpretativas, pues, corno señala el profesor PAZ­

ARES, "resulta sorprendente que el legislador decrete el perecimiento de la acción causal como
consecuencia de un evento extintivo no satisfactorio de la acción carnbiaria" ("Comentario...",
p. 225); este autor considera que la redacción del articulo 1.170-2 "está formulada con tal gene­
ralidad o simplicidad que necesariamente desemboca en conclusiones incongruentes" ("Natu­
raleza ...", p. 241) Y que sólo hay una razón que pueda proporcionar una cabal explicación de
la norma: necesidad de proteger al deudor ex causa contra el empeoramiento de su posición.
Gráficamente imagina el supuesto de que Quintus ha dejado perjudicar la letra; en tal caso se
extingue su crédito causal contra Quartus y la sanción está justificada porque, si Qu.intu.s pudie­
ra ejercitar la acción ex causa contra Quattus, éste sufriría un daño notable, puesto que tendría
que pagar el importe del crédito y a cambio recibiría una letra privada de valor; siguiendo su
discurso. PAz~ARES dice que en el caso de que el tomador se dirija con la acción causal con­
tra el librador en tal caso el deudor ex causa no sufre ningún daño por someterse a la acción
causal, ya que recibe una letra que, "aunque objetivamente se halla perjudicada, le sirve lo mis­
mo que una letra no perjudicada: para dirigirse contra el aceptante (pues la acción directa no
se perjudica). El hecho de que no le sirva para ejercitar las acciones de regreso le es indiferen­
te, pues siendo él el último obligado de regreso carece de sujetos pasivos contra los que utili­
zarla" (vüL "Comentario...", Pp- 224 Y SS.; más extensamente en "Naturaleza...", pp. 240 Y ss.).

(115) Sí se pierde la causal y la cambiaria cabría plantear la acción de enriquecimiento
injusto (cfr. art. 65 LCyCH).

(116) PÉREZ DE LA CRUZ: Lecciones ..., p. 819.
(117) El párrafo 2 del artículo 49 LCyCH se modificó por la disposición final de la LEC

con una redacción desafortunada, quizá por la técnica de sustituir una expresión por otra, en
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Este teórico límite tiene el contrapeso de un "rigor cambiario" desde
la perspectiva del demandado; como señala PÉREZ DE LA CRUZ, "la legis­
lación cambiaria se ha caracterizado siempre por limitar los motivos de
la válida oposición"; parece como si el legislador propugnara el pago pun­
tual de la letra y, una vez su importe en poder del tenedor legítimo,'será
el momento de discutir; "tratase, en el fondo, de una de las múltiples apli­
caciones del viejo aforismo solve el repele", lo que se traduce, en defini­
tiva, en que en materia cambiaria están tasadas las excepciones oponibles;
no hay ausencia total de defensa para el demandado, pero sí limitación en
cuanto a las excepciones (118).

El contenido de la reclamación queda predeterminado (arts. 58 y 59
LCyCH) y frente a él se debe pagar al tenedor reclamante, incluso aun­
que la letra estuviera ya pagada, si éste ha adquirido la cambial por cauce
cambiario y de buena fe.

En este marco de acciones debe incardinarse, si media una hipoteca
en garantía de la letra, la acción hipotecaria. Al igual que la acción cau­
sal y las cambiarias tienen distinta naturaleza y requisitos, también la hi­
potecaria presenta matices diferenciadores, pero la acción es la escenifi­
cación procesal de un derecho sustantivo, de ahí que podamos entender
que la acción causal ejercita la relación jurídica subyacente, y las cambia­
rias, los dimanantes de las dístintas relaciones cambiarias.

¿Y la acción hipotecaria? Habitualmente se entendía que en la hipo­
teca, al garantizar una relación cambiaria, se actuaba tal relación.

Como señala ROCA GUILLAMÓN, si la acción cambiaria, tanto en vía
ejecutiva como por juicio ordinario, no prospera por acogimiento de algu­
na excepción personal o de las previstas en el artículo 67 LCyCH, "habrá
quedado patente la definitiva inexigibilidad del crédito cambiario y extin­
guido, por tanto, el objeto de la hipoteca, por lo que ésta quedará vacía

lugar de redactar de nuevo el apartado. La antigua redacción decía que "a falta de pago, el
tenedor, 0'_ tendrá... la acción derivada de la letra de cambio para reclamar sin necesidad de
protesto, tanto en la vía ordinaria como en la ejecutiva ...". Con la nueva redacción se sustituye
la expresión "como en la ejecutiva" por "a través del proceso especial cambiarlo", quedando,
en consecuencia, la redacción del siguiente tenor: "o .. tendrá la acción directa para reclamar...
tanto en la vía ordinaria a través del proceso especial cambiarte...''. Como ha puesto de relie­
ve BAENA RUlZ, o sobra la palabra "tanto" (para reciamar en la vía ordinaria a través del pro­
ceso especial cambiario) o falta la palabra "como" (para reclamar tanto en la vía ordinaria
como a través del proceso especial cambiario). Este autor se inclina por la primera tesis, aun­
que considera admisibles ambas teorías y, por tanto, que un Tribunal pudiera aceptar el ejerci­
cio de la acción cambiaría a través del proceso declarativo, aunque esta vía haya perdido inte­
rés después de la LCyCH (p. 1651); PAZ RUBIO admite ambas vías, pp. 1294-1295; igualmente
BANACLOCHE, p. 1378. GUASCH recoge diversas tesis por cuanto la redacción del artículo 49
LCyCH "es lo suficientemente calamitosa" como para albergar varias teorías, pp. 30 Y ss,

(118) PÉREZ DE LA CRUZ: Lecciones.... pp. 820·821.
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de contenido -salvo que se hubiera pactado expresamente la extensión de
la garantía a la relación causal subyacente-" (119).

De seguir la tesis de la DG, de garantizar una obligación cambiaria y
otra extracambiaria, la acción hipotecaria podrá hacer efectivas ambas
obligaciones si el reclamante es titular de ambas, pero, a nuestro juicio,
salvo que demos un salto en el vacío, si media endoso, éste es un cauce
específico de Derecho cambiario que no alcanza a obligaciones extracam­
biarias; para ello se deberían utilizar los ordinarios vehículos de transmi­
sión de Derecho privado.

Finalmente hay que hacer alguna referencia a una figura básica en
Derecho cambiario y que, como hemos visto, su alumbramiento fue esen­
cial en la evolución de la letra hasta el punto de calificarse su invención
como "el acontecimiento más importante en la historia de la letra" (120).
Nos estamos refiriendo al endoso.

A través del mismo, la letra: se convierte en un título dotado de un
valor añadido, que es su posibilidad de circular, legitimando al adquiren­
te por endoso para reclamar el importe de la letra. Ello no quiere decir
que sea el único mecanismo traslativo, pero sí que es el propio de Dere­
cho cambiaría.

La doctrina (121) señala que, junto a este sistema especial, coexiste
otro regido por reglas o principios del Derecho privado general (circula­
ción en sentido impropio) o, incluso, con independencia de cualquier ne­
gocio jurídico traslativo, por decisión de la propia Ley (transmisión ope
legis). Dejando a un lado este último, nos interesan aquellos dos.

Sin entrar en detalle en la figura del endoso y tomando corno referen­
cia el endoso pleno, éste se nos aparece como una declaración cambiaria
difícilmente encuadrable dentro de las categorías del Derecho civil y sí
como instrumento jurídico de circulación de la letra de cambio (122), y
que puede calificarse corno "una declaración puesta en la letra, por la que
el tenedor (endosante) designa a otra persona (endosatario) para ejerci­
tar el derecho incorporado al título, mandando que se pague a ella misma
o a su orden" (123).

Solamente queremos hacer referencia a cuatro aspectos normativos.
El primero, que es atributo natural, no esencial, de la letra de cambio;

se produce una modificación respecto del CCom, pues su artículo 466 de­
terminaba que no podían endosarse las letras no expedidas a la orden; en

(119) ROCA GUILLAM6N: p. 349.
(120) GARRIGUES: Tratado ..., p. 340; RUBIO: pp. 101 Y ss.
(121) URÍA-MENÉNDEZ-!'ÉREZ DE LA CRUZ: pp. 767 Y ss,
(122) VERGEZ: p. 455.
(123) URÍA-MENÉNDEZ-PÉREZ DE LA CRUZ: p. 768.
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la actualidad, aun no expresamente librada a la orden, es endosable, aun­
que se puede excluir escribiendo "no a la orden".

En segundo término, queremos resaltar que queda claro que el con­
tenido de los derechos transmitidos son "los resultantes de la letra de
cambio". Con la redacción anterior del CCom podía caber la duda de si
se produce una transmisión de los derechos o posición jurídica de una per­
sona al indicar su artículo 461 que el endoso transfiere "la propiedad de
la letra"; el vigente artículo 17 LCyCH ciñe a los derechos resultantes
de la letra el endoso, de modo que se configura "al endosatario como per­
sona legitimada para el ejercicio de los derechos cambiarios" (124); en el
endoso "a la transmisión que se actúa se le concede un carácter totalmen­
te objetivado; no se transmiten los derechos por referencia a una posición
jurídica concreta, la transmisión se conecta directamente con el documen­
to, letra de cambio" (125).

Parece que a la luz de esta norma queda claro que el endosatario no
recibe más derechos que los cambiarios y por tanto no adquiere derechos
derivados de la relación causal, pero igualmente, dada la literalidad de la
letra, tampoco se le puede oponer excepciones derivadas de dicha rela­
ción causal, a salvo mala fe. En este sentido, el artículo 20 LCyCH es cla­
ro: "El demandado por una acción cambiaria no podrá oponer al tenedor
excepciones fundadas en sus relaciones personales con el librador o con
los tenedores anteriores, a no ser que el tenedor, al adquirir la letra, haya
procedido a sabiendas en perjuicio del deudor" (cfr. art. 67 LCyCH).

En tercer lugar, a través del endoso se objetiva el derecho del endo­
satario en orden a la exigibilidad del crédito cambiario y se abstrae de la
relación causal, de ahí que el artículo 20 LCyCH le inmuniza de excep­
ciones de carácter personal. PÉREZ DE LA CRUZ señala que "el endosa­
tario adquiere los derechos incorporados al título con el alcance y exten­
sión que figuran en él, con independencia de eventuales limitaciones o
modificaciones de que pudieran adolecer en poder del endosante. Las tra­
dicionales normas de la cesión de créditos, según las cuales nadie puede
transmitir más ni algo distinto de lo que tiene, hacen crisis en caso de en­
doso" (126), es decir, añadimos nosotros, el contenido cedido se objetiva
de pactos extracambiarios.

Finalmente, frente a este mecanismo especial de circulación tenemos
la cesión ordinaria. Aquí sí cabe la aplicación de las tradicionales catego­
rías de Derecho civil. La LCyCH es explícita en este sentido, en cuyo ar­
tículo 24 determina que la cesión ordinaria de la letra transmitirá al ce-

(124) VERGEZ: pp. 452 Y ss.
(125) ídem: pp. 452-453.
(126) peREZ DE LA CRUZ: p. S09.
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sionario "todos los derechos del cedente". Compárese esta terminología,
"todos los derechos del cedente", con la del artículo 17, "los derechos re­
sultantes de la letra" (127).

Esa dualidad de supuestos de cesión, por endoso y ordinaria, son ana­
lizados por CASAL, con la consecuencia registral de aplicar el artículo 150
LH o los artículos 149 y 151 LH, respectivamente (128).

A la vista de las consideraciones precedentes, podemos realizar algu­
nas conclusiones de especial interés para nuestro estudio, sin perjuicio de
las matizaciones procedentes derivadas de la simplicidad de ellas.

Parece que podemos decir que estamos ante un título-valor que docu­
menta una obligación de preponderante naturaleza abstracta y que está
sometida a un régimen especial y con cierto rigor para hacerla inmune a
excepciones ajenas a su tenor, especialmente cuando circula la misma, lo
que se logra mediante un mecanismo específico llamado endoso.

Precisamente, esta especial ley circulatoria determina la necesidad de
alguna norma especial, como el artículo 150 LH. SAPENA dice que, "al re­
lacionar el título-valor con la hipoteca, se deduce que, dada la facilidad
con que el mismo se transmite, no puede ser garantizado por una hipote­
ca normal" (129).

VII. Resolución de 1 de junio de 2006

En ella se contienen una serie de manifestaciones que resultan de no­
torio interés.

A) Obligación cambiaria y extracambiaria.

La Resolución comienza indicando que el significado del artículo 58
LCyCH es definir en caso de impago la extensión de la obligación cam­
biaría, pero, sigue diciendo, "es evidente" que el librado-aceptante se pue­
de comprometer a abonar un interés de demora superior que no tiene
carácter cambiario; "no deriva directamente de la propia letra, sino del
negocio que motiva su emisión, el cual servirá de fundamento o causa
jurídica de su exigibílídad".

Difícilmente no se puede estar de acuerdo con esta proposición: la
obligación cambiaria genera un interés de demora limitado, pero la obli­
gación causal puede aumentarlo.

(127) VERGEZ: pp. 500 Yss.
(128) CASAL: p. 935.
(129) SAPENA: p. 248.
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Sin embargo, alguna duda genera la proposición siguiente de la Reso­
lución que, no obstante, la califica de consecuencia de lo dicho: "nada se
opone a la posibilidad de extender la cobertura de la hipoteca que se cons­
tituye a esta obligación extracambiaria de abonar interés de demora más
allá del límite del artículo 58 de la LCyCH". Literalmente entendido sig­
nifica que la cobertura hipotecaria de la obligación cambiaria puede exten­
derse a los eventuales intereses de demora de la relación causal; sin que
se califique de erróneo, sí creemos que exige un estudio más detallado
que el de la Resolución.

La Resolución entiende que, aunque la hipoteca garantiza el pago de
la letra de cambio, no hay "total dependencia entre una y otra"; aunque,
por su carácter accesorio, el régimen de la hipoteca esté condicionado por
el régimen del crédito cambiario, esa accesoriedad "no puede llevarse al
extremo de impedir que la hipoteca como garantía extracambiaria... sea
objeto de una configuración jurídica ajena al rigor cambiario", como lo
prueba, según la DG, la admisibilidad de las cláusulas de vencimiento an­
ticipado; a juicio de la DG, "la hipoteca cambiaria nace al margen de la
letra de cambio, aunque en consideración a ésta y con vida que sólo en
determinados aspectos discurre «pari passu» respecto de la letra". Sin duda
podría haberse utilizado otra expresión diferente a la de «pari passu», que,
además, tiene un especial significado en el mundo financiero (130), pero
lo que se puede deducir es que la hipoteca cambiaria puede garantizar un
crédito cambiario y otro extracambiario y que puede tener una regula­
ción ajena al rigor cambiario. Como venimos diciendo, cabe admitir que
una hipoteca garantice ambas obligaciones, más dudas tenemos que las
peculiaridades del crédito cambiario no contagien a la hipoteca con cier­
tas características, especialmente en el mundo ínter tertios. Sigue dicien­
do la DG que "la especialidad que caracteriza a la hipoteca cambiaria es
que la determinación del acreedor hipotecario (tenedor de la letra de cam­
bio) tiene lugar extrarregistralmente"; así, continúa la Resolución, el "te­
nedor legítimo, según la cadena de endosos, está legitimado para promover
tanto la acción cambiaria como la hipotecaria" (131). Que puede ejerci­
tar acción cambiaria no hay duda; la cuestión está en el ejercicio de la ac­
ción hipotecaria para hacer efectiva una obligación extracambiaria (para
la obligación cambiaria tampoco hay duda).

(130) MANZANARES: pp. 1 Y ss.
(131) Curiosamente, un concepto tan esencial como el endoso sólo es utilizado en este

apartado y hay que reconocer que nada puede decirse en contra de esta frase. Lo discutible, a
nuestro juicio, es que el endosatario, cesionario de los derechos cambiarios, pueda actuar dere­
chos extracambiarios.
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Uno de los puntos donde cabe la discusión es en orden a la tipificación
de hipotecas. Es habitual en el mundo jurídico reconducir los supuestos
a determinados tipos legales, por cuanto, es obvio, el intérprete, entendi­
do en sentido amplio, se muestra más reconfortado cuando el discurso va
encauzado dentro de las riberas del tipo legal conocido; en muchos casos,
ante un desbordamiento de ese discurso, se recurre a la configuración o
alumbramiento de un tipo especial.

Del mismo modo ocurre con la denominada hipoteca cambiaria. El de­
sajuste en algún extremo con el modelo tipo de hipoteca determina que
se la califique de especial o, como sucedió en alguna época histórica, se
expulse del ordenamiento jurídico.

Entendemos que es importante que exista acuerdo en lo que se en­
tiende por la figura que se trata, y en este sentido nos parece que, efec­
tivamente, la característica de la hipoteca en garantía de letras de cambio
es que, a diferencia del arquetipo hipotecario ordinario, no está determi­
nado el titular del crédito hipotecario que puede reclamar el pago. El
tracto de la titularidad del crédito tiene lugar extramuros del Registro de
la Propiedad.

Esta especialidad, lógicamente, encadena alguna particularidad, y así
quien ejecute la acción cambiaria deberá ser el primer tenedor de la letra
o venir legitimado por la cadena de endosos, de modo que el último tene­
dor se legitima per saltum, por tal cadena de endosos extrarregistral, con
el inicial tenedor, titular inicial del crédito hipotecario. Lógicamente, cabe
también la cesión ordinaria, pero es un supuesto excepcional.

Probablemente pueda verse otra consecuencia de esa especialidad y
radica en el habitual procedimiento cancelatorio: inutilización de la letra.
No basta con que el acreedor otorgue carta de pago, sino que es preciso,
en lo esencial, cortar un futuro endoso; de ahí que habitualmente la escri­
tura de cancelación se otorgue por el propio deudor inutilizando la cam­
bial para impedir la circulación extrarregistral de la misma; es más, con
frecuencia, en la práctica notarial se rubrica el documento como acta en
lugar de escritura, queriendo destacar que lo fundamental es "el hecho de
la inutilización" (132).

(132) El mecanismo tradicional cancelatorio en la hipoteca cambiaría es la comparecencia
del deudor ante un notario, el cual autoriza una escritura o acta en la que como circunstancia
esencial se refleja que la letra queda inutilizada; con un margen de error mínímo puede decir­
se que nunca comparece en el documento público el acreedor (sí es posible que lo haga en la
notaría para cobrar). Ese documento público era perfectamente inscribible, pues se acreditaba
la extinción del crédito cambiario.

¿Ocurre lo mismo ahora dada la eventual existencia, conforme a la tesis de la DG, de una
posible obligación extracambiaria dependiente de la conducta ulterior del obligado? Algún
autor ha manifestado que si Se hubieren pactado intereses de demora debe acreditarse que no
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Esta es la especialidad y a ella se refiere el artículo 150 LH: "Cuando
la hipoteca se hubiere constituido para garantizar obligaciones transferi­
bles por endoso o títulos al portador, el derecho hipotecario se entende­
rá transferido, con la obligación o con el título, sin necesidad de dar de
ello conocimiento al deudor ni de hacerse constar la transferencia en el
Registro".

No parece pueda discutirse acerca de esta especialidad, como pone de
relieve la propia Resolución que comentamos: la determinación habitual
del acreedor hipotecario tiene lugar extrarregistralmente por el endoso.

Tampoco cabe amplia discusión acerca de la importancia de esta figu­
ra en el desarrollo de la letra de cambio, de modo que, como apuntamos
antes, puede decirse que, con el alumbramiento del endoso, la letra de cam­
bio adquiere una nueva y relevante dimensión.

En líneas precedentes hicimos una breve referencia al endoso. Si lo
allí expuesto es cierto, como parece, deberíamos entender que el endosa­
tario podrá reclamar los derechos derivados de la letra de cambio y, por
ende, un interés de demora equivalente al legal incrementado en dos pun­
tos, pero no el superior, que "es evidente", dice la propia Resolución, nace
del negocio que motiva su emisión (párr. 3, punto 2, FD).

Antes de proseguir en el razonamiento de la Resolución hay una ex­
presión, recogida antes, que nos sugiere alguna observación: "el tenedor
legítimo, según la cadena de endosos, está legitimado para promover tan­
to la acción cambiaria como la hipotecaria".

Con la cautela que supone entrar a hurtadillas en terreno ajeno al ha­
bitual ámbito de ejercicio profesional hay algo que no queda claro. No
tenemos reparo en ese reconocimiento y, caso de desliz, mejores plumas
pueden reconducimos a la ortodoxia.

Si no lo entendemos mal, parece querer decir que el titular final legi­
timado por endoso puede ejercitar la acción cambiaría; ello supone que

se han devengado y que la única seguridad es la exigencia del consentimiento formal del titu­
lar registra] (CASAL: p. 938).

Creemos que introducir tal exigencia podría plantear un grave problema práctico, dada la
poca transparencia que anida en este campo, como veremos, y podemos encontrarnos con deu­
dores que han pagado la letra, pero no localicen o no encuentren colaboración en el endosa­
tario último (generalmente el endoso es en blanco) y tuvieran que recurrir a "artificios",

Creemos que quizá tengamos que invocar el artículo 1.110 ce, en cuya virtud "el recibo
del capital por el acreedor, sin reserva alguna respecto a los intereses, extingue la obligación del
deudor en cuanto a éstos". De otra parte, el artículo 1.173 ce nos indica que, si la deuda pro­
duce interés, no podrá estimarse hecho el pago por cuenta del capital mientras no estén cubier­
tos los intereses. Parece que podemos deducir que la entrega de la letra al deudor sin ninguna
advertencia constituye buena prueba de que se ha recibido su importe y que el acreedor da
por extinguido su crédito por todos los conceptos, incluidos los intereses, sean remuneratorios
sean de demora (vid. sobre el art. 1.110, GARCíA AMIGO; R. BERCOVITZ; TORRALBA SORIANO:

pp. 1.510 Y ss.).
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tendríamos que hacer un estudio del mecanismo de las acciones cambia­
rias, distinguiendo entre la directa o de regreso que antes veíamos. Sin
embargo, para evitar una excesiva dispersión, vamos a centrarnos en el
supuesto típico, en nuestro planteamiento, de ejercicio de la cambiaria
contra el aceptante de la letra y, en este sentido, estaríamos ante la acción
cambiaria directa contra el aceptante en cuyo ámbito el tenedor, "tanto
en la vía ordinaria [como) en la ejecutiva" (133), podrá reclamar el inte­
rés legal incrementado en dos puntos. Así expresamente se pronuncia el
artículo 49 LCyCH (134).

Siguiendo con el discurso trazado, la Resolución omite la referencia a
la acción causal, lo que resulta lógico si atendemos que la hipoteca con­
templada por ella es la de un tenedor-endosatario.

Pero, junto a la acción cambiaria, la Resolución contempla la hipóte­
sis de la acción hipotecaria y parece dar a entender que ésta es diferen­
te en cuanto a su contenido garantizado. Es decir, el endosatario, a quien,
como queda dicho, se le han transmitido los derechos resultantes de la
letra, puede ejercitar la acción cambiarla con el ámbito del citado artícu­
lo 49 LCyCH (interés legal más dos puntos) o la acción hipotecaria, que
tendría la virtud taumatúrgica de garantizar los intereses de demora por
encima de ese límite. Es decir, un crédito carnbiario, según qué acción, ten­
dría mayor o menor extensión. Dicho resultado nos parece dudoso; cues­
tión distinta sería el crédito causal.

B) Hipoteca en garantía de varias obligaciones.

Obviamente, lo dicho es difícil de asimilar; por ello la Resolución se
ocupa en los párrafos siguientes de arropar bajo el manto hipotecario a
la obligación cambiarla y a la otra, a la del pago de intereses de demora,
que no tiene más remedio que calificar de extracambiaria.

De ahí que la Resolución diga que esa estudiada característica de la
hipoteca, en garantía de letra de cambio de determinación del acreedor hi­
potecario por medio del endoso, no impide que pueda garantizar además
de la obligación cartular otras extracambiarias, siempre que -corno acon­
tece con la de pagar intereses de demora superiores al referido límite le­
gal- éstas mantengan la debida conexión con la relación cambiaria. Es
decir, estamos ante una hipoteca que garantiza una obligación cambiaria
y otra extracambiaria.

(133) El término "como" no existe en tal redacción planteando, como hemos visto, un
cierto problema interpretativo,

(134) Al mismo resultado se negaría en caso de acción cambiaria de regreso (vid. URÍA­
MENÉNDEZ-PÉREZ DE LA CRUZ: t. Il, pp. 812 Y ss).
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Como ha sido tradicional entender que a una obligación le correspon­
de una hipoteca, y viceversa, la DG tiene que destruir esa máxima y lo
hace reiterando lo ya dicho en otras Resoluciones (cfr. Res. de 31 de oc­
tubre de 1978 ó 18 de octubre de 1979): la máxima de que una única
hipoteca no puede garantizar obligaciones de distinta naturaleza y some­
tidas a diferente régimen jurídico "no puede mantenerse como principio
axiomático y absoluto".

Sin considerar errónea tal tesis, y de hecho, incluso, nos parece que el
tráfico vería con buenos ojos alguna modalidad de lo que se conoce como
hipoteca flotante, sí creemos que si se trata de argumentar en contra de
una, así calificada, máxima y en una Resolución que pretende "zanjar de­
finitivamente la cuestión" debería tener una mayor carga discursiva que
limitarse a decir que sobre la literalidad de los artículos 1.876 CC y 104
LH debe prevalecer el criterio lógico, sistemático y finalista que resulta
de otros preceptos, como el artículo 1.861 CC o 154 y 155 LH Yatendien­
do a las necesidades del tráfico jurídico. Recordemos que el singular o
plural de aquellos artículos para defender una u otra tesis se califica in­
cluso de pueril o bizantino por algún autor (135).

Ciertamente, creemos que cuando el artículo 1.861 CC (y su reflejo en
el arto 105 LH) alude a que la hipoteca puede asegurar "toda clase de obli­
gaciones" no está pensando en una hipoteca en garantía de varias obliga­
ciones, sino en que es indiferente la naturaleza de la obligación, de ahí que
a continuación mencione varios tipos de ellas. De otra parte, mencionar
los artículos 154 y 155 LH es entrar en un terreno abonado a la discre­
pancia, pues parece que la DG contempla esa hipótesis de los artículos 154
y 155 LH en garantía de varias obligaciones cuando no es ajeno a esa mo­
dalidad su consideración de hipoteca en garantía de un crédito, aunque
éste se documente en varios títulos (136).

Decíamos que ha sido tradicional la tesis impugnada por el Centro
Directivo e incluso apuntábamos que quizá se eche en falta una mayor
motivación. Con absoluto respeto a la fuerza discursiva que se quiera dar
a la argumentación, no puede olvidarse que se trata de una tesis tradicio-

(135) El argumento de singular o plural en los artículos 1.876 ce y 104 LH o 1.861 ce
y lOS LH Y su empleo en uno u otro sentido es calificado de pueril por CARRETERO (p. 1180);
este mismo autor señala, citando la doctrina italiana, que "es cierto que la hipoteca puede ser
extendida al débito cambíario y a la relación subyacente; pero esto ha de resultar de modo da­
ro en la inscripción y no cabe hablar aquí de una cuestión de interpretación" (p. 1174); TOM[­
LLD no estima de recibo el juego "bizantino" de la morfología gramatical de los artículos 1.861
y 1.876 ce en cuanto al uso del singular o del plural (p. 180).

(136) Vid. MERINO: esp. pp. 86 Y 87. El propio DIEZ-PICAZO, en el prólogo de esta obra
de MERINO, considera que uno de los fundamentales problemas en este tipo de hipoteca es "si
existe una pluralidad de derechos de créditos" "o si, por el contrario, nos encontramos en pre­
sencia de un crédito único".
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nal que, además, ha sido seguida en varias ocasiones por la propia DO.
Recordemos que la citada Resolución de 18 de diciembre de 1996 da pie
a que una hipoteca no pueda garantizar una pluralidad de letras; la Reso­
lución de 28 de julio de 1998 (Registro de Hipoteca Mobiliaria y Prenda
sin Desplazamiento), ante una hipoteca en garantía del reconocimiento de
un total de quince deudas, dice que "cuestión más delicada [es] la posibi­
lidad de garantizar con una sola hipoteca una pluralidad de obligaciones"
y considera que "la específica naturaleza de la hipoteca como derecho real
accesorio de garantía de una concreta obligación (cfr. arts. 1.857-1." del
Código Civil y 104 de la Ley Hipotecaria) implica que la garantía de va­
rias obligaciones tan sólo quepa a través de otros tantos derechos de hi­
poteca, uno para cada obligación".

Parece razonable, para cumplir con los principios constitucionales de­
clarados reiteradamente por el Tribunal Constitucional (TC), que cuando
media cambio de criterio se justifique con una razonable interpretación de
la norma (137); de otra parte, ello parece una exigencia del proclamado
principio de predictibilidad reiteradamente manifestado por la DO (138).

Por ello, la nota calificadora, recogida muy extensamente en la Reso­
lución (con alguna leve omisión y el error de citar en el punto 4.° la Res.
de 23 octubre de 1951 cuando el original ponía "23 octubre 1981"), como
procede, contenía un primer párrafo introductorio ante tal cambio de cri­
terio, por lo que se anunciaba que el defecto exigía una "valoración más
extensa" y que "el interesado debe conocer el nuevo criterio de la misma
[doctrina de la DORN] respecto de la hipoteca cambiaria y es preciso que
el mismo esté convenientemente motivado". El esfuerzo discursivo quedó
plasmado, estuviera o no acertado. De cualquier modo, en la nota no se
imputaba ese defecto y, por si hubiera alguna duda, en el informe de re­
misión del recurso, se decía expresa y literalmente: "este Registrador en­
tiende que no cree imposible una sola hipoteca", en lugar de las dos patro­
cinadas por la propia DO, aunque se plantearan algunas dudas de índole
procesal.

Ciertamente, esa máxima de una hipoteca-una obligación ha sido tra­
dicional en nuestra doctrina, aunque también ha sido objeto de discusión
y partiendo de esa "regla de oro" algún autor ha cuestionado la no admi­
sibilidad de una pluralidad de obligaciones, aunque, en algún caso, recon­
duciendo la hipótesis a una cuenta de crédito o una novación mediante
un reconocimiento de deuda (139). Por otro lado, no han dejado de plan-

(137) Vid., entre otros, Auto TC número 238/1986, de 12 de marzo, RTC 238 de 1986.
(138) Por todas, Resolución de 26 de septiembre de 2005.
(139) Vid. ÁVlLA, pp. 64-65; VERDERA: "Pluralidad de créditos...", pp. 498 Y SS., mismo

autor La hipoteca ..., pp. 15 Y ss.; CORDERO LOBATO: La hipoteca ..., esp. 119 y ss.; de adagio tra-
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tearse cuestiones en el supuesto de cesión, de ejecución o de extinción (y
eventual cancelación parcial) de alguna de las obligaciones garantizadas.

Parece claro, pues, que la objeción a la inscripción no venía del derrum­
be de tal regla general.

C) La hipoteca cambiaria y el tráfico jurídico.

Otro argumento son las necesidades del tráfico jurídico que expresa­
mente son alegadas por la Resolución; quizá quepa cuestionar la conve­
niencia de esa invocación en el marco de la hipoteca cambiaria y en el
concreto punto debatido.

Es obvio que el tráfico jurídico o, por decirlo de otro modo, los fines
que se nos presentan como convenientes o loables, deben ser objeto de
consideración en la interpretación de las normas (140); en este campo no
hay duda de la importancia de la labor de notarios y registradores. Del
mismo modo, también creemos que las construcciones formales no deben
amparar relaciones que son ajenas al normal discurrir de las mismas.

No hay duda alguna que ha habido y hay hipotecas cambiarias que res­
ponden al deseo de una mayor garantía dentro de un proceso de absolu­
ta normalidad y transparencia. Pero, si no queremos negar la realidad (los
hechos son tozudos), también hay que reconocer que las hipotecas cam­
biarias presentan ciertas sombras de falta de transparencia; es más, no
creemos incurrir en temeridad si afirmamos que son la mayoría al día de
hoy; es más, ni siquiera creemos incurrir en tal temeridad si elevamos el
grado a la inmensa mayoría.

No se trata de proyectar ningún velo recriminatorio sobre la función
notarial y, menos aún, en la registral; éstas tienen limitadas sus facultades
de revisión y, desde luego, escapan de ellas el control acerca de la auto­
rización o no y de la inscripción o no. Otras esferas de la Administración,
sin olvidar la de Justicia, sí tienen la debida competencia. Especialmente
esta última tiene la suficiente capacidad para levantar el formalismo de
la operación (a modo del conocido levantamiento del velo en materia so­
cietaria) y averiguar el fondo de la operación en el que nos podríamos
encontrar con lo que sigue:

- Frecuentemente se alude como causa del libramiento de la letra la
existencia de relaciones comerciales o económicas entre el primer tenedor

dicional -uaa hipoteca, una sola obligación garantízada- lo califica ARJONA: p. 81; GONZÁLEZ
LAGUNA y MANZANO: "Algunos problemas.;", pp. 200 Y ss.; NAVARRO VI~UALES: "El derecho
real ...", pp. 1924 Yss.

(140) Vid. el discurso de STAMPA acerca de cómo explicar que no puede autorizar una hi­
poteca cambiaria a pesar de no haber ninguna razón de peso en contra (pp. 1135 Y ss.).
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y el librado (141). Cuando tal reconocimiento "comercial" es de un matri­
monio ya resulta dudoso que ambos cónyuges sean comerciantes y, en todo
caso, nos podemos encontrar que esas relaciones comerciales o económi­
cas no son más que una previa visita a un intermediario atraído a veces
por algún anuncio: préstamos sin importar morosidad, RAI o ASNEF (en
la prensa y hemerotecas pueden verse todos los días tales anuncios y ya
resulta sorprendente que a un prestamista no le importe la solvencia del
deudor). Tras esa visita toda la relación comercial o económica es la en­
trega del dinero en el estudio notarial.

Obviamente, cuando no media tal sospechoso escenario, mediará algu­
na factura, alguna entrega de mercadería, etc.; en definitiva, la contrapres­
tación anterior.

- Cuando el esquema es el indicado, de préstamo de dinero y libra­
miento de letra, difícilmente nos encontraremos con la entrega de un che­
que nominativo por el importe total de préstamo; habitualmente hay parti­
das que ingresan en el sumidero de la oscuridad. Obviamente, en un mundo
donde el metálico es infrecuente y se utiliza el de plástico y los cheques,
nada mejor para la claridad que utilizar éstos.

Resulta de interés recordar lo que dice el notario PAz-ARES en el sen­
tido de que la prueba de la entrega del dinero corresponde al prestamista
y de ahí la importancia de que haya reflejo documental de la misma o la
confesión del prestatario. No obstante, dice, los Tribunales son muy rigu­
rosos a la hora de que se acredite la cumplimentación de este requisito y
frecuentemente destacan la importancia del llamado "rastro documental",
de ahí que "la ausencia de justificación de movimientos contables, sobre
todo tratándose de sumas importantes, unidas a otros indicios y a la nega­
ción por parte del demandado, pueden llegar a desvirtuar en muchas oca­
siones... las confesiones documentales de haber recibido el capital presta­
do" (142). Cita, además, al también notario ÁLVAREZ-SALA de vivir en un
mundo desmetalizado. Efectivamente, ÁLVAREZ-SALA, que ha dedicado,
desde hace años, esfuerzos en materia de blanqueo, señala que "en una
sociedad desmetalizada como la nuestra icashless society), «cash is disho­
nest» ... los pagos legítimos han de ser, necesariamente, movimientos con­
tables" (143). Pues bien, frente a estas consideraciones está la percepción
fáctica de ser excepción el encontrar una hipoteca cambiaria donde haya
entrega de un cheque nominativo por el total importe; hay reconocimien­
tos de deuda, reconocimientos de previas entregas de metálico, entregas

(141) De "relaciones económicas" se expresaba el origen de la deuda en las Resolucio­
nes de 1 de junio y 26 de septiembre de 2006.

(142) PAz-ARES, Ignacio: pp. 997-998.
(143) ÁLVAREZ-SALA: pp. 7-8.
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de metálico en presencia notarial, pero que después de la firma y a espal­
das del notario son "mordidas", parte en cheque y parte en metálico "que
se evapora", etc.

- Además es muy habitual que el tenedor no resulte ser el verdade­
ro acreedor; éste es, en muchas ocasiones, un tercero que "invierte" el
dinero mediante un préstamo cuyo nombre no aparece en la escritura y
que adquiere el crédito vía endoso y economía ajena al normal circuito
fiscal y transparente. Por eso se utiliza este instrumento, pues la hipoteca
ordinaria alumbra la oscuridad al precisar de escritura e inscripción la ce­
sión del crédito (art. 149 LH).

- El contrato entre el "inversionista" y el deudor se produce por la
intervención de intermediarios, cobrando por la misma una cantidad que
se descuenta de la cantidad entregada y de la que no queda rastro.

- Resulta habitual que los primeros tenedores sean las mismas per­
sonas o entidades, es decir, "profesionales" de la hipoteca cambiarla. En
caso de personas jurídicas, puede sorprendernos que con capitales socia­
les mínimos o escasos (144) puedan actuar en este mercado, si no se diera
la circunstancia de ser meros intermediarios (las personas físicas no tie­
nen su patrimonio reflejado en Registros públicos).

- A veces ocurre algo aún más reprobable. Se dice recibir una can­
tidad y se recibe menos, no sólo por el descuento de la comisión, sino
porque se descuenta una cantidad por intereses, pero lo realmente repro­
bable es que se expresa en la escritura un tipo inferior al realmente co­
brado. Como las letras deben capitalizar el interés, es frecuente se paguen
anticipadamente, incurriendo en esa tentación.

- Otro dato que resulta frecuente es que el importe de la deuda es
muy por debajo del valor de la finca; el "inversor" "juega" en esa ruleta
financiera a dos números con la cantidad entregada; en uno obtiene el
premio seguro de una alta remuneración, vía intereses, con la posibilidad
de un extra si son de demora; el otro, que no se pueda pagar y poder ob­
tener una provechosa negociación en la adquisición de la finca. Este es­
quema difiere del habitual circuito del crédito bancario o de Cajas, en el
que el objetivo es cobrar y no adjudicarse bienes; de ahí que atiendan con
cuidado a la capacidad de pago de los prestatarios y, en caso de duda,
pidan fiadores o incluyan a más personas en el préstamo (145).

Si alguien nos pidiera un consejo en esta materia, lo tenemos claro: si
es acreedor, que dote a la operación de la máxima transparencia, con che­
ques nominativos y declarando las cantidades reales de la operación por

(144) Los capitales sociales son magnitudes públicas que son susceptibles de conocer a
través del Registro Mercantil.

(145) Vid. GÓMEZ-FERRER: pp. 245-246.
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todos los conceptos, sean de la cuantía que sean; es más, es preferible el
modelo de hipoteca ordinaria con las cantidades y tipos reales, dado que
la cambiaria siempre tiene una cierta sospecha fiscal (si no se tiene inten­
ción de ceder el crédito, la hipoteca ordinaria resultaría el esquema habi­
tual; en caso de que se tenga previsión de cesión, es obvio que el supues­
to se encarece, por lo que la hipoteca cambiaria puede ser adecuada, pero,
en todo caso, se aconsejaría que medie cheque nominativo y total trans­
parencia); por contra, si fuera deudor y ha tenido la desgracia de haber
caído en uno de "esos agujeros no transparentes", que los alegue y de­
fienda judicialmente (apuntes bancarios, contabilidad o declaraciones fis­
cales del acreedor, etc.),

- Tampoco está ajeno a la sospecha que los intereses moratorias en
las hipotecas cambiarias sean notablemente superiores a los habituales.
Hoy el mercado hipotecario prácticamente no conoce intereses de demo­
ra que superen el dos como primer dígito. Sólo de modo excepcional se
puede localizar en el mundo bancario y, casi siempre, en préstamos a larga
duración (146); frecuentemente se maneja un diferencial de 4 ó 6 puntos
de incremento sobre el remuneratorio; de cualquier modo, si el interés de
demora en un préstamo hipotecario es alto, lo será independientemente
de quién sea el acreedor (147).

Si esas sospechas coinciden con la realidad resultaría que sería lógico
encontrarnos con conflictos judiciales donde se denunciara tal situación.
Sin embargo, ello no ocurre quizá porque muy frecuentemente en estos
casos sospechosos la hipoteca cambiaria se muestra como peaje para de
momento cubrir un agujero económico y ganar tiempo para otra solución:
refinanciación, venta de la finca, etc.; de ahí que, generalmente, tengan
una vida corta. Esa solución de emergencia se consigue porque el habi­
tual circuito bancario no puede dar una respuesta tan inmediata, o ni si­
quiera la puede dar (falta de nómina, etc.). Es muy frecuente ver en la
práctica préstamos otorgados por entidades financieras a favor de una
persona y ciertos parientes o amigos; es obvio que dicha entidades pre­
tenden reforzar sus garantías, pero en lugar de comprometerlos con el
crédito por la vía de la fianza quedan incorporados como prestatarios,
para que de ese modo, al sumar las nóminas, encaje el préstamo en la

(146) Lo contrario ocurre en el mercado de la hipoteca cambiaría: el vencimiento habi­
tual son seis meses 0, todo lo más, un año. De ahí que aquí no quepa la "coartada" de una
eventual fuerte subida de tipos de interés.

(147) En un examen, al azar, sobre veintisiete bancos, se puede observar lo siguiente para
los intereses de demora: en veinte bancos se fija un diferencial sobre el ordinario desde 4 puntos
hasta 15 (hasta 10 puntos en dieciocho entidades y dos bancos sobrepasan el diferencial 10);
en 7 se fija un tipo fijo de demora, la mayoría entre 15 por 100 y 20 por 100; sólo una entidad
sobrepasa el 20 por 100.
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"ratio" del Banco o Caja. Ello, lógicamente, puede plantear algún proble­
ma de deducción fiscal, cuando no la extrañeza que asuma esa posición
de prestatario una persona que no necesite el dinero o una persona jubi­
lada en un préstamo a treinta años; es indiferente, se necesita para sumar
la pensión dentro de esa "ratio".

De cualquier modo, la cuestión, en nuestro caso, estriba en si debe­
mos aceptar ese oscuro peaje para "remediar" situaciones de perentoria
necesidad de dinero (sin entrar en la valoración de algunas de esas "nece­
sidades") o se reconduce por cauces dominados por la transparencia.

Ciertamente, lo expuesto puede ser una invención, pero, sin perjuicio
de que la ortodoxia domina algunas hipotecas cambiarias, también es cla­
ro que hay muchas de ellas (la inmensa mayoría) bajo una bóveda oscura.

Un jurista que ha estudiado tan profundamente la hipoteca y tan ape­
gado a la práctica diaria corno el notario GÓMEZ-FERRER dice que las
hipotecas cambiarias están siendo utilizadas para "encubrir préstamos usu­
rarios que, si inicialmente son transparentes gracias precisamente a la le­
gislación hipotecaria que exige la constancia del primer tenedor, desde
el punto de vista fiscal se convierten, durante su vida, en opacos, ya que el
endoso se realiza en blanco, y sólo de tener que ejecutarse aparece el úl­
timo titular" (148).

Otro autor, también apegado a la realidad cotidiana, el registrador CA­
NALS, denuncia un "inevitable tufo de turbiedad" en este campo (149).

De otra parte, como decíamos, la prensa diaria muestra anuncios que
o hay que calificar a la Banca española de ineficiente o resultan sospe­
chosos: préstamos en "2 horas", préstamos en "24 horas", "situaciones di­
fíciles", "hipotecas sin ingresos", etc.

Pero, además, en Internet nos podernos encontrar alguien que alerta
frente a esas empresas de "dinero fácil" bajo la cobertura de una hipote­
ca cambiaria y, por si fuera poco, una empresa que anuncia "sus servicios"
bajo la hipótesis de una hipoteca cambiaria; en esa dirección informática
se puede leer: "La hipoteca cambiaria es una hipoteca que se realiza a par­
ticulares, cuyo valor de la vivienda, sea al menos, del doble del capital a
prestar", el tipo es "un 20 por 100 de interés", y "pueden ser vendidas
a terceros inmediatamente", el origen de la situación es importante para
esa empresa y se buscan personas que tienen algún impago "debido a una
enfermedad, pérdida de empleo, defunción del cónyuge, etc..." al inversor
(esto es, al endosatario) se le garantiza "un rendimiento neto del 14 por
100 anual" y esa empresa "avala solidariamente el pago de intereses".

Dicho esto, no creemos que sea función de notarios y registradores la

(148) GóMEZ-FERRER: p. 759.
(149) CANALS: pp. 466 Y S~
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de ser cancerberos de esta situación; ni siquiera creemos que, cuando se
puede dar una realidad de fraude, la solución sea la prohibición, sino que
deber venir de los mecanismos legales (fraude, abuso de derecho, buena
fe, etc.) que existen para remediarlo; pero, igualmente, creemos que hay
que conocer la realidad social para hacer la interpretación más adecuada
a ella, que, además, es lo que ordena el artículo 3 Ce.

Esa realidad social, al menos la que conocemos, también nos propor­
ciona algún dato complementario. El cauce de la hipoteca cambiaría para
estos préstamos "oscuros" no era habitual o su protagonismo era compar­
tido por otro "tipo hipotecario", el de la hipoteca en garantía de obliga­
ciones hipotecarias.

Esta hipoteca tenía dos o tres "ventajas"; la primera, que podía que­
dar en la oscuridad incluso el primer tenedor; en segundo lugar, la trans­
misión del título era aún más simple, y a veces, se ponían en circulación
más ejemplares de los adecuados o se hacía circular la propia matriz (150);
finalmente permitía blindarse frente a eventuales acreedores mediante una
hipoteca de esta naturaleza que encubría una hipoteca de propietario. De
este modo, cuando una persona veía en el horizonte nubarrones que po­
dían provocar una precipitación de acreedores, abría el paraguas de una
hipoteca de propietario bajo esta forma (151).

Una situación como esa no podía quedar ajena a la preocupación de
juristas tan apegados a la realidad del tráfico jurídico como los notarios
y registradores, y a la propia DGRN, que a partir de 1990 cortó esa vía
de escape para un eventual fraude.

La Resolución de 5 de noviembre de 1990 (se debatía la inscribibili­
dad de una hipoteca constituida unilateralmente en garantía de tres obli­
gaciones al portador) entendió que la emisión de obligaciones ordinaria­
mente se anuda a la obtención de un cuantioso préstamo mediante el
recurso directo al ahorro público (152) y que sea quien fuere el emiten­
te estamos ante una operación en sí mercantil y que, aunque insuficiente­
mente regulada, no cabe excluir la legislación especial de protección de
los adquirentes en el mercado de valores y de los acreedores; añadía que,
de estar ante una propia emisión de obligaciones, debería imponerse la
comunicación a la Comisión Nacional del Mercado de Valores y cumpli­
miento de esa normativa, pero que realmente no se estaba ante un su-

(150) Esto provocó una especial sensibilidad en el notariado y en los registros y, desde
la experiencia vivida, conocemos de varias circulares del Consejo General del Notariado y
órganos directivos del notariado advirtiendo de la necesidad de tomar especiales precauciones.

(151) La STS de 14 de noviembre de 1991 (RJ 8111) califica el acto de emisión de unas
obligaciones, en el caso planteado, de "simple ardid, o artificio para dejar vacuo el acervo patri­
monial de.;.".

(152) Por ello no es infrecuente en las hipotecas cambiarlas hacer una llamada a que no
es financiación pública.
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puesto típico de emisión unitaria de una serie de obligaciones; finalmen­
te, concluía que su admisión violentaría la prohibición general de la hipo­
teca de propietario.

Si uno de los problemas era la existencia de varias obligaciones, la
práctica inventó la hipoteca en garantía de "una obligación hipotecaria",
que también fue rechazada por la DGRN en su Resolución de 17 de sep­
tiembre de 1996, que mantuvo que propiamente no era una "obligación"
y que guardaba puntos de contacto con el pagaré, pero no cumplía sus
requisitos (153).

Obviamente, un espaldarazo importante se logró, además, a nivel nor­
mativo, con la Ley 2/1995, de 23 de marzo, de sociedades de responsabi­
lidad limitada, que, en su disposición adicional tercera, prohibió la emisión
de obligaciones u otros valores negociables agrupados en emisiones por,
entre otros, las personas físicas.

Este cortocircuito de este tipo de hipotecas abonó el campo para que
su lugar lo ocupara la hipoteca cambiaria. Así, el notario GÓMEZ-FERRER
dice, comentando la citada Resolución de 5 de noviembre de 1990: fue la
primera que acabó con la práctica de constitución de hipotecas en garan­
tía de obligaciones emitidas por particulares "y que en gran número de
casos encubrían verdaderos préstamos usurarios, como actualmente mu­
chas hipotecas constituidas en garantía de letra de cambio" (154).

La propia DG, en la Resolución antes citada de 17 de agosto de 1993,
tiene oportunidad de conocer ese enlace al intentarse reconducir una hi­
poteca en garantía de varias obligaciones en una hipoteca cambiaria y, al
mediar cargas intermedias, para no perder prioridad, se intenta defender
como hipoteca en garantía de la relación causal.

Esa opacidad de las llamadas obligaciones hipotecarias también es de­
nunciada por CANALS; no sólo la opacidad y el interés a veces usurario,
sino que a veces se negociaba "por duplicado": una vez con el título, otra
con las matrices (155).

Difícilmente se puede ser más claro y contundente en este punto que
el prestigioso jurista y registrador de la propiedad REY PORTOLÉS, que nos
abandonó muy pronto, pero con una brillante producción científica que
auguraba un futuro de máxima calidad y cantidad (aquélla la logró, ésta
quedó truncada en su cuarenta y cinco cumpleaños): los que conocemos
el trasfondo social de las hipotecas en garantía de la emisión de obli­
gaciones hipotecarias efectuadas por particulares "sabemos muy bien que

(153) La línea fue sostenida por diversas Resoluciones; así la de 24 de enero de 1997 (en
garantía de dos obligaciones al portador), 29 de marzo de 1999 (tres obligaciones), 28 de enero
de 2000 (dos obligaciones), 9 de febrero de 2000 (cinco obligaciones).

(154) GÓMEz-FERRER: p. 737.
(155) CANALS: pp. 444 Y ss.
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con esta operación, en la casi totalidad de las ocasiones, se pretende al­
canzar un fraude". "Fraus alterius (auténticos acreedores, o la Hacienda
pública) y fraus legis (Ley de 23 de julio de 1908, usualmente conocida
como «Ley Azcárate») son los nortes que guían casi siempre a los induc­
tores de la emisión" (156).

D) Actuación notarial-registral en las hipotecas cambiarias.

Anteriormente decíamos que ningún velo recriminatorio cabía proyec­
tar sobre la función notarial y registral en esta materia; a la vista de lo
escrito de la habitual falta de transparencia, quizá alguno pueda discutir
la procedencia en la autorización e inscripción de tales hipotecas.

Posiblemente ninguna de las ideas expuestas en este estudio nos pare­
ce más clara que la siguiente: en modo alguno se debe cercenar tal posi­
bilidad.

Creemos que hay una razón fundamental y es que si bien es habitual
que la penumbra, cuando no la absoluta oscuridad, planee sobre tales hi­
potecas también cabe que alguna responda a una operación transparente
y con la función para la que nació.

Conocida, como conocemos, la recta trayectoria del notario autorizan­
te de la escritura que motivó el recurso, máxime cuando, incluso, fue el
autor del mismo (157), no tenemos ninguna duda que estamos en un su­
puesto de absoluta claridad o fue captada la buena fe del notario. Obvia­
mente, lo dicho en este párrafo en nada impide mostrar nuestro máximo
respeto en la libertad en el ejercicio profesional del notario en esta mate­
ria porque, quede dicho claramente, la autorización de una hipoteca cam­
biaria, con el interés de demora que sea, una vez cumplidos los requisi­
tos que procedan y con las cautelas correspondientes (p. ej., blanqueo de
capitales), es correcta y cabe pensar que esa supuesta oscuridad debe ser
alumbrada por otras actuaciones. El notario, además de actuar como tal,
no puede, ni debe, ser inspector fiscal, laboral, de blanqueo, calificador de
nulidades, etc.; un ámbito es el de colaborar y otro el de invadir otros cam­
pos, salvo supuestos flagrantes y excepcionales (158).

(156) REY PORTOLÉS: "Primer Auto..:', pp. 201 Yss. Quizá el Jugar de esas ideas no fuera
el más adecuado -informe del registrador-, pero se cuida muy mucho de configurarlas como
reflexiones ajenas al mismo; de otra parte, como se dice en el texto, esas páginas son de meri­
diana claridad y contundencia,

(157) Siempre hemos patrocinado que el notario defienda "su" escritura y entendemos
difícilmente (cuando no media un error disculpable y humano) que no la argumente favorable­
mente, como tampoco comprendemos que en los recursos presentados por los interesados no
se presente el informe a favor del documento, que probablemente sea obligatorio.

(158) Quizá estas líneas puedan entenderse como autodefensa de conductas del autor de
las mismas. El autor ha ejercido durante más de veinte años en una localidad de gran variedad
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Si ésta es nuestra opinión en cuanto a la actuación notarial, aún más
clara es la registral: el registrador de la propiedad debe calificar con abso­
luta imparcialidad y en ningún momento puede, en la calificación, consi­
derar que el documento puede amparar un acto no transparente, incluso
aunque, por conocimiento personal, lo conociere. El registrador calificará
conforme al ordenamiento jurídico y actuará con arreglo al mismo. Caso
de mediar fraude, corresponde a otras instancias "el arreglo".

Obviamente, conforme a dicho criterio se calificó la escritura, según la
normativa, avalada, además, por la doctrina de la DG. Es ésta la que, sor­
prendentemente, ha cambiado de criterio en tan breve tiempo.

Lo dicho, lógicamente, no impide que notarios y registradores, como
grandes conocedores de la realidad social, no alerten de lo que "vean" y
otros puedan, si lo consideran conveniente, adoptar las medidas adecua­
das, entre ellas una interpretación flexible o estricta en función de las cir­
cunstancias.

En este sentido resulta interesante comprobar que los notarios y re­
gistradores, juristas que actúan profesionalmente muy apegados a la rea­
lidad cotidiana, coincidan en la calificación de oscuridad de este mercado.
Sin embargo, nada o poco pueden hacer y, reiteramos, no son los profe­
sionales adecuados para solucionar el problema, si es que se quiere so­
lucionar en el sentido de que personas con cierta urgente necesidad de
dinero no tengan que pagar un peaje; además, de insinuarse cualquier ac­
tuación, serían rápidamente burlados mediante declaraciones exquisitamen­
te correctas; la usura y, en general, el aprovecharse de situaciones ajenas
son tan viejas como el mundo.

Dicho esto, también es claro que los pensamientos de tales juristas no
deberían caer en saco roto. Hay múltiples elementos de sospecha cuando
no jactanciosas declaraciones de "buen mercado inversor" (no de otro
modo se puede entender el citado anuncio en la red). Incluso hay algún
rastro documental, conocido por los notarios (no siempre por los regis­
tradores): es habitual, al momento de la cancelación, que comparezca el
deudor que ha abonado la cambial con ésta, para acreditar el pago y para
inutilizarla; pues bien, lo normal es que esté endosada, pero en blanco,
para no "descubrir" el nombre del endosatario.

Si lo dicho en las líneas precedentes tiene algún viso de realidad quizá
la argumentación de atender "a las necesidades del tráfico jurídico" no

documental como Madrid y, obviamente, ha autorizado hipotecas en garantía de obligaciones
al portador y cambiarias; poco a poco se fue conociendo el funcionamiento de estas hipotecas,
e incluso al asumir funciones corporativas se tuvo un especial conocimiento de distintos actos
de fraude con ocasión de hipotecas en garantía de obligaciones al portador. Por las razones que
sean, lo cierto es que este autor se fue apartando paulatinamente de esos tipos documentales
hasta excluirlos de su actuación profesional.
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sea lo más "transparente" en este tipo hipotecario y, desde esta perspec­
tiva, no podemos ocultar que la DG hace una interpretación que quizá no
esté en línea con las actuales preocupaciones tendentes a cercenar oscu­
ridades (fiscales, blanqueo, etc.).

(Cuando estas líneas estaban redactadas se publican dos valoraciones
de interés.

De una parte, en el número 10 de la revista El notario del siglo XXl

aparece un estudio de la redacción de tal revista que también ha tenido
la curiosidad de bucear en Internet y los datos son, cuando menos, asom­
brosos. Ya el título es significativo "se buscan inversores para participar
en operaciones usurarias de refinanciación hipotecaria" -la cursiva es
nuestra- y dentro del artículo se pueden leer frases como las siguientes:
"el importe del préstamo se suele incorporar a varias letras de cambio que
el deudor firma y entrega al prestamista"; la compañía mediadora tiene
un capital de 4.000 euros, inscrita en el Registro Mercantil, pero no se
alude a algún registro administrativo -CNMV, Banco de España, etc.-:
"nuestras inversiones ofrecen beneficios del 30 por 100 al 40 por 100 anual"
(sic) (159). Sobran comentarios.

De otra parte, si una de las líneas normativas es la de la transparen­
cia y prevención del fraude -Ley 36/2006, de 29 de novíembre-, parece
que cualquier fisura que se produzca en la cubierta de la transparencia
negocial debe ser observada sin alegrías.)

E) Intereses ordinarios.

Retomando la Resolución, de ella resulta que estamos ante una hipo­
teca en garantía de una letra de cambio que garantiza una obligación car­
tular y otra extracartular, consistente en pagar interés de demora sin suje­
ción al límite de la LCyCH, y para la DGRN "resulta claro" que ninguna
objeción cabe oponer a que la hipoteca constituida garantice la obliga­
ción extracambiaria de abonar intereses de demora más allá del límite del
artículo 58 LCyCH, "habida cuenta de la relación, más que de causalidad,
de accesoriedad existente entre los mismos y la obligación cartular (no de­
rivan directamente de esta obligación, sino de la conducta ulterior -in­
cumplimiento por mora- del obligado, por lo que la estipulación que los
establece anuncia un crédito eventual dependiente de un hecho futuro e
incierto)".

Dada esa referencia a una obligación extracartular consistente en pa­
gar intereses de demora, parece necesaria hacer alguna referencia al inte­
rés, tomando como base el interés en el préstamo.

(159) El notario del siglo XXI, número 10, noviembre-diciembre 2006, pp. 22 Y ss,
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Obviamente, no se trata de hacer un análisis completo del mismo (160),
que desbordaría este estudio, sino de aludir a determinadas cuestiones y
dejar en el aire algunos planteamientos, pues frente a extremos habitual­
mente reconocidos por la doctrina hay otros carentes de claridad.

La primera consideración a realizar es la distinción entre los intereses
ordinarios y los de demora. Los primeros tienen como finalidad retribuir
o remunerar (de ahí el nombre de remuneratorios con que también se les
conoce) al prestamista por razón de la utilización de su dinero; los segun­
dos derivan del incumplimiento de la devolución del capital a su venci­
miento, sin que, de momento, queramos ser más precisos.

La distinción es obvia y así está reconocida de modo prácticamente
unánime.

Dada esa diferente naturaleza quizá convenga hacer alguna breve con­
sideración sobre cada uno de ellos, comenzando con los denominados or­
dinarios o remuneratorios

- La primera observación es la ausencia de intereses en un primer
momento histórico, a cuya configuración gratuita no era ajena la influen­
cia religiosa (161). En la época de la Codificación española no se duda
de la licitud de tales intereses y así se recoge en el artículo 1.755 CC, si
bien cuando media pacto; por su parte, el artículo 315 CCom señala que
puede pactarse el interés del préstamo sin tasa ni limitación de ninguna
especie.

No parece tener especial interés a nuestros efectos la rareza que hoy
nos puede suponer que el préstamo mercantil no genere intereses y de­
ban pactarse. Realmente, la regulación de los préstamos mercantiles siem­
pre ha planteado discusión y ya desde la propia naturaleza, pues parece
que para que tenga tal carácter mercantil se precisa la doble concurrencia
de un requisito subjetivo (que alguno de los contratantes fuera comercian­
te) y uno finalista (que las cosas prestadas se destinaren a actos de comer­
cio). Lógicamente, esta última exigencia generaría una situación de inse­
guridad, aunque sea provisional y, de otro lado, dejaría fuera de su ámbito
a una gran cantidad de préstamos, pues hoy hay infinidad de préstamos
concedidos por entidades de crédito a personas físicas para la adquisición
de bienes que nada tienen que ver con un acto de comercio (162).

De cualquier modo, hay que resaltar que esos citados artículos del CC

(160) En la doctrina puede verse, además de los manuales de carácter general,PAz~ARES,
Ignacio: Instituciones de Derecho Privado, tomo UI, obligaciones y contratos, volumen 2.0 (coord.
general DELGADO DE MIGUEL), 2005, pp. 985 Y ss., esp. 1007 y ss.; ORDÁS ALONSO, Marta: El
interés de demora, 2004; RIVERA: "La hipoteca...", p. 4235.

(161) Vid. PAz-ARES, Ignacio: pp. 1007 Yss.; CORTÉS: pp. 648 Yss,
(162) El propio Tribunal Supremo modaliza la interpretación literal y considera que los

préstamosbancarios tienen en todo caso carácter mercantil (CORTÉS: pp. 648-649).
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y CCom continúan con la orientación liberal de la Ley de 14 de marzo
de 1856, frente a criterios de tasa de la Novísima Recopilación.

Como a veces ocurre, se producen efectos pendulares y por ello la
Ley de 23 de julio de 1908 (conocida como Ley Azcárate o de represión
de la usura) estableció ciertas cortapísas para préstamos en los que inci­
dieran determinadas circunstancias.

Conviene recordar el texto del artículo 1 de esta Ley de 1908: "Será nulo
todo contrato de préstamo en que se estipule un interés notablemente
superior al normal del dinero y manifiestamente desproporcionado con las
circunstancias del caso o en consideraciones tales que resulte aquél leoni­
no, habiendo motivos para estimar que ha sido aceptado por el prestata­
rio a causa de su situación angustiosa, de su inexperiencia o de lo limitado
de sus facultades mentales"; será igualmente nulo, prosigue su párrafo se­
gundo, "el contrato en que se suponga recibida mayor cantidad que la ver­
daderamente entregada, cualesquiera que sean su entidad y circunstancias".

Ciertamente esta Ley ha planteado diversas cuestiones cuyo análisis
detenido no corresponde ahora. Basta simplemente con su constatación.
De cualquier modo, nos parece procedente alguna telegráfica observación:

• Ha sido tradicional distinguir tres supuestos: uno de ellos cuando se
establece un interés notablemente superior al normal del dinero y mani­

. fiestamente desproporcionado; otro, el leonino y haya motivos de la exis­
tencia de una situación angustiosa, inexperiencia o merma de facultades;
finalmente, cuando se declara recibir más cantidad de la real.

• En nuestro Derecho no hay un criterio objetivo y general acerca de
cuándo es notablemente superior al normal y manifiestamente despropor­
cionado, circunstancia que, aunque introduce cierta inseguridad, quizá sea
el adecuado por cuanto pueden incidir circunstancias que deban conside­
rarse, como podría ser el mayor o menor riesgo, el destino civil o mercan­
til, la existencia o no de garantías, el plazo corto o largo, si no se moda­
lizan por la vía de una cláusula de variabilidad, etc.

Se trata, pues, de una calificación que dependerá de varios parámetros
en el momento de su pacto, por ello no tiene mucho interés recoger fa­
llos jurisprudenciales sobre la consideración de un determinado porcen­
taje como usurario o no, pues lo que era normal en un préstamo bancario
para la adquisición de un inmueble en la década de los noventa (15 por
100) hoy sería casi inverosímil (siguiendo la terminología de la Resolu­
ción que comentamos) (163).

(163) SABATER señala que la actitud del Tribunal Supremo con relación a la eventual apli­
cación de la Ley de Usura "puede ser calificada de restrictiva", pero no se cuestiona la aplica-

•
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Sí hay un criterio objetivo en un sector: el artículo 19,4 de la Ley 7/1995,
de 23 de marzo, de crédito al consumo, señala, para los créditos que se
concedan en forma de descubiertos en cuentas corrientes a que se refie­
re, que no se puede aplicar un tipo de interés que dé lugar a una tasa
anual equivalente superior a dos con cinco veces el interés legal del dine­
ro. La infracción de esta norma la recoge como cláusula abusiva el nú­
mero 29 de la disposición adicional La de la Ley 26/1984, de 19 de julio,
general para la defensa de los consumidores y usuarios, por la redacción
del número 6 de la disposición adicional primera de la Ley 711988, de 13
de abril, sobre condiciones generales de la contratación (164).

Sí hubo un intento de generalizar un criterio objetivo en la enmien­
da 54 que el Grupo Popular presentó al Proyecto de Ley que luego sería
la Ley 211994, de 30 de marzo, sobre subrogación y modificación de prés­
tamos hipotecarios (165), en cuya virtud, después de transcribir el citado
párrafo primero del artículo 1 de la Ley Azcárate, añadía como otra cir­
cunstancia en los contratos leoninos, junto a la situación angustiosa, la
inexperiencia, o la limitación de las facultades mentales, la de "la des­
igualdad de su posición en el mercado" y, concluía, "entendiéndose que
tales circunstancias concurren siempre que el interés a satisfacer por el
deudor sea, al menos, el doble del legal del dinero".

La Ley de 1908 lógicamente plantea la duda de si supera el test de
la constitucionalidad a la vista del artículo 38 CE y concordantes sobre
libertad de empresa.

En general, se entiende que cumple con esa exigencia y, cuando se
trata de un consumidor, además esa Ley se puede complementar con la
normativa protectora del mismo que tiene su engarce en la propia Cons­
titución (cfr. art. 51).

bilidad; incluso la autora alude a mecanismos crediticios poco transparentes, como la aceptación
de una letra por importe superior al capital realmente entregado, hipótesis controvertida en al­
gún caso por el TS. La STS de 28 de octubre de 2004 (RJ 6405) contempla la hipótesis de la
cesión de un préstamo calificado de usurario.

(164) El supuesto se centra en los descubiertos en cuentas corrientes, en los conocidos
vulgarmente como "números rojos". Varias y variadas cuestiones se pueden plantear; así, si se
generan por mera tolerancia o vienen regulados, como es habitual, en los contratos de cuenta
corriente con la entidad bancaria o la Caja correspondiente; la propia naturaleza del descubier­
to cuya determinación tiene relevancia para su reembolso y la naturaleza remuneratoria o mo­
ratoria de los intereses que se generan. Sobre estas cuestiones puede verse ÁLVAREZ OLALLA

(pp. 1289 y ss.). Como señala esta autora, el fundamento hunde sus raíces en la protección del
consumidor y, dada la existencia de unos altos tipos en este ámbito, se entendió que los pode­
res públicos debían dar respuesta a tal situación y se tomó en consideración por virtud de la
enmienda número 15 del Grupo Socialista (el Grupo Popular se opuso, quizá en posición no
muy coherente con la que había mantenido en la tramitación de la Ley 211994, que veremos).

(165) BOCG, Congreso de los Diputados, del 17 de febrero de 1994,
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- Hechas estas reflexiones, quizá la cuestión más específica a la que
debemos atender, pues la DGRN no lo contempla expresamente, es si cabe
que la hipoteca cambiaria garantice intereses de esta naturaleza, esto es,
ordinarios o remuneratorios.

Sin perjuicio de lo que en su día pudiera decir la DGRN y de las
novedades que de ello pudiera derivar, parece que, como regla, no se pue­
den garantizar con una hipoteca cambiaria y quedar bajo el manto garan­
tizado de la acción hipotecaria, aunque de la tesis del Centro Directivo
de amparar también obligaciones extracambiarias pudiera resultar otra
orientación.

Como norma hay que señalar que la letra incorpora el mandato o
promesa de pagar una cantidad; es lo que IGLESIAS PRADA traduce en que
"la suma cambiaria no sólo debe ser determinada, sino que, en principio,
ha de ser también «unitaria» (166) y que tiene su reflejo normativo en el
artículo 6 LCyCH: En una letra de cambio pagadera a la vista o a un
plazo desde la vista, podrá disponer el librador que la cantidad corres­
pondiente devengue intereses. En cualquier otra letra de cambio, seme­
jante estipulación se considerará como no escrita".

El párrafo 2 continúa: "El tipo de interés anual deberá indicarse en la
letra y, a falta de esta indicación, la cláusula correspondiente se conside­
rará como no escrita".

Finalmente, concluye:"Los intereses correrán a partir de la fecha en que
se libre la letra de cambio mientras no se indique otra fecha al efecto".

Aunque la relación jurídica subyacente los generara, creemos que no
están cubiertos con la tradicional hipoteca cambiaria, aunque, lógicamen­
te, no preocupa a los tenedores de las cambiales porque un mecanismo
habitual es de un libramiento de corta duración y el cobro anticipado de
los intereses o, en otro caso, su capitalización.

Precisamente en esta idea, la capitalización, es la que está pensando
el legislador; por eso permite la cláusula de intereses cuando aquélla no
puede llevarse a efecto, como en el supuesto de letra a la vista (pagade­
ra a su presentación -urt. 39 LCyCH- y, en consecuencia, depende el "apla­
zamiento" del tiempo que transcurra hasta aquélla) o a un plazo desde la
vista (por la misma razón -art. 40 LCyCH-).

Una cláusula disponiendo un tipo de interés en el resto de las letras
de cambio se entiende como no escrita; es más, aunque se tratase de una
letra girada de esos modos especiales, también se tiene que entender como
no escrita si la cláusula no se indica en la letra.

Con base a estas circunstancias entendemos que, aunque el tipo de in­
terés pueda tener un origen extracambiario, la "hipoteca cambiaría" como

(166) IGLESIAS PRADA: p. 400.
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tal no garantiza tales intereses, a salvo que los centremos en la relación
inier partes, como veremos con los de demora.

Sin embargo, como decíamos, no es algo que preocupe especialmente
a los tenedores de las cambiales, porque de ordinario o se capitalizan o,
muy frecuentemente, se anticipan. Por ello, excluimos tratar algunas cues­
tiones que plantea la doctrina, entre ellas si tiene que ser un tipo con­
creto o si es admisible remitirse a habituales tipos de referencia, con o sin
marginal añadido (167).

F) Intereses de demora.

Hechas las precedentes observaciones en cuanto a los intereses ordina­
rios, corresponde ahora hacer algunas respecto a los intereses de demora.

Como ha quedado expresado, no corresponde hacer un análisis com­
pleto de los mismos, sino, al igual que con los remuneratorios, destacar
alguna idea básica o recoger alguna duda.

Parece claro que los mismos constituyen una cantidad a consecuencia
del incumplimiento o cumplimiento tardío de la prestación contractual.
Obviamente, un concepto como el expresado carece de suficiente preci­
sión, pero si se especifica más se viene a tomar partido en determinados
aspectos de discusión.

- El primer problema es precisamente su origen; sin excluir totalmen­
te la autonomía, el origen habitual es el legal a consecuencia del incum­
plimiento (cfr. art. 1.108 Ce); ello no nos puede hacer incurrir en la con­
fusión de identificar tales intereses con el interés legal, pues, aunque
tengan tal habitual origen legal, de ordinario son de cuantificación con­
venida (168).

- La función y naturaleza de los mismos genera mayores consecuen­
cias ante una falta de acuerdo.

Efectivamente, mientras que la finalidad de los intereses ordinarios
consiste en una retribución por el uso de un capital ajeno, sin embargo,
en los de demora se pueden plantear varias tesis.

Se puede identificar con una función preventiva, pues al ser, de ordi­
nario, superiores a los remuneratorios sirven como estimulante para el
cumplimiento normal de la prestación (169). Lógicamente, esta finalidad
no se recoge como única, sino como complementaria de otra, y aquí surge

(167) Vid. IGLESIAS PRADA: pp. 4D0-401.
(168) Vid. ORDÁS: pp. 15 Y S&; PAz-ARES. Ignacio: pp. 1013 Y 1022 Yss.
(169) Vid. PAz-ARES. Ignacio: p. 1023.
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la cuestión de si es indemnizatoria por los daños y perjuicios causados o
si es sancionadora o cláusula penal.

La cuestión trasciende de la pura especulación. De entender que es­
tamos ante una indemnización cabría plantear si debe exigirse que el im­
pago sea imputable (170). Pero, además, si los calificamos como cláusula
penal tenemos que recordar que el artículo 1.154 CC determina la even­
tual moderación por los Tribunales (171).

Junto a ello, cabe discutir, si estamos ante una indemnización de da­
ños y perjuicios, si los intereses de demora vienen a configurarse como una
cantidad fija o por el contrario cabe hablar de una ley de mínimos que
no impide, si se demuestran unos daños y perjuicios superiores, la recla­
mación de éstos.

Esa distinta naturaleza ha originado que la doctrina presente alguna
cuestión en orden a si están sujetos a la normativa de la Ley de Usura.
Tampoco ha sido ajeno a ello el TS (172).

Incluso cabría mantener una identidad de naturaleza con respecto a
los ordinarios y entender que su función es retribuir el uso de capitales
ajenos y la causa de su mayor cuantía radica en que ha alterado las pre­
visiones del acreedor.

Con todas las cautelas que supone la existencia de dudas y discusio­
nes parece que, a nuestros efectos, podríamos convenir que, como hipóte­
sis general, estamos ante unos intereses que cumplen una función indem­
nizatoria a causa del incumplimiento o retraso y que su cuantificación
viene determinada, en el ámbito de los préstamos, por el pacto entre las
partes como fijación a priori de esos daños y perjuicios.

- Desde la perspectiva de la hipoteca puede considerarse como doc­
trina consolidada de la DGRN que su función es diferente a la de los
intereses ordinarios y que la cuantía de los mismos, a los que les afecta
el límite de los cinco años del artículo 114 LH, tiene que venir expresa­
da de forma autónoma y separada de la cantidad fijada para los remune­
ratorios y de la indicada para costas y gastos (173).

(170) PAz-ARES. Ignacio: p. 1023.
(171) ORDÁS: pp. 33 Y ss.; PAz-ARES, Ignacio, entiende que los intereses de demora, por

regla general, cumplen una mera función índemnizatoria, mas debe hacerse la salvedad de que
esto no implica que, atendidas las circunstancias del caso, pudieran revelarse funciones distin­
tas, como la compensatoria, o aún, y de forma cumulativa, la penal, cuando por su más eleva­
da cuantía sea ésa la finalidad de las partes (p. 1026).

(172) La STS de 2 de octubre de 2001 (RJ 7141) dice que los intereses de demora no
tienen la naturaleza jurídica de intereses reales, sino que se califican como de sanción o pena
y no cabe encuadrarlos en la Ley de 23 de julio de 1908. De los hechos, el TS dice que no se
dan los presupuestos cuantitativos ni una situación económica angustiosa. Vid. Comentario de
MESA. pp. 199 Y ss.

(173) Sin entrar en su valoraci6n, muchas Resoluciones se inclinan por esa orientación;
así, por todas, las de 14 de marzo y 15 de abril de 2000-, véase, no obstante, la de 16 de febrero
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Además, otra característica de los mismos es que se asemejan a la na­
turaleza de la hipoteca de seguridad.

- Hay un aspecto que merece mayor atención y es la calificación que
hace la DGRN como obligación, en el caso extracambiaria, que no deri­
va directamente de la obligación, sino de la conducta ulterior -incumpli­
miento por mora- del obligado, por lo que la estipulación que los estable­
ce anuncia un crédito eventual dependiente de un hecho futuro e incierto.

No se trata de algo original de esta Resolución, sino una expresión que
ha sido utilizada anteriormente, especialmente en las que exigen diferen­
ciar la garantía por los remuneratorios (nacen del contrato mismo) y los
de demora (no derivan del contrato, sino de una conducta ulterior) (cfr.
Res. de 23 de octubre de 1987).

Esta configuración también ha sido adoptada en alguna sentencia del
Tribunal Supremo. Así, la de 12 de marzo de 1991 (RJ 2219) recoge la
tesis de la Resolución de 23 de octubre de 1987: "la estipulación de los
segundos (los moratorios) anuncia un crédito eventual dependiente de un
hecho futuro e incierto, de cuantía indeterminada dentro del límite -tipo '"
impositivo- previsto, lo que determina una garantía real de las de seguri­
dad cuya ejecución precisará la previa construcción del título suficiente
en que se declare el nacimiento, exigencia y cuantía de la deuda a que la
morosidad diere lugar".

Probablemente, en líneas generales y como norma, puede aceptarse
una mayor indeterminación de los intereses de demora que en los remu­
neratorios, pero quizá no debamos perder de vista el origen de la obliga­
ción: son intereses derivados del incumplimiento de la obligación. Es de­
cir, no estamos ante una obligación nueva, que surge ex novo y de carácter
principal, sino que se trata de una deuda de intereses que necesita de la
obligación principal y de su incumplimiento para que aquéllos se deven­
guen. En este sentido cabe invocar a RUIZ-Rlco: "¿es que los intereses
de demora -habría que preguntarse- no son, en la terminología de la Ley,
«intereses devengados por un crédito», cuando, llegado el momento del
vencimiento de la suma global o de los correspondientes plazos de auto­
rización, el prestatario no los satisface al prestamista? Parece lógico pen­
sar que sí" (174).

Ciertamente, con la tesis de la DGRN, cabría entender, como señala
ÁVILA, que "los intereses de demora no son tales intereses", sino una san­
ción; ello le lleva a entender que "realmente se constituye una nueva hi­
poteca" "siquiera sea de rango simultáneo" (175).

de 1990; en cuanto a la distinción entre mora torios y costas y gastos puede verse la Resolu­
ci6n de 29 de octubre de 1984 (citada entre las hipotecas cambiarias).

(174) RUIZ-RICO: "Comentario STS de 12 de marzo de 1991", p. 329.
(175) ÁVILA NAVARRO: pp. 119 Yss.
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Esta última posición podría plantear algunos problemas; por citar sólo
dos, podríamos cuestionar que no habría el tope del artículo 114 LH;
de otra parte, se podría asistir a mayor debate acerca del plazo de pres­
cripción, pudiendo inclinarse, además de por el quinquenal del artícu­
lo 1.966 CC, por el general de los quince años o, incluso, el anual del ar­
tículo 1.968 ce (176),

Por ello, otro sector discute tal configuración "puesto que no cabe duda
que los intereses de demora constituyen un pacto accesorio al contrato
de préstamo, consiguientemente debe seguir el mismo camino que lo prin­
cipal y quedar sometido al mismo régimen jurídico" (177),

Parece que en esta línea cabe incluir a DiEZ-PICAZO cuando señala
que "la obligación de pagar intereses es una obligación accesoria de la
obligación principal de restitución o de entrega del capital disfrutado o
utilizado", calificando de intereses las sumas debidas por el "retardo en
el pago de una deuda pecuniaria" (178). En otro lugar señala que la DO
no extrajo las consecuencias que de su planteamiento general parecía de­
ducirse, esto es, que la garantía por intereses moratorios, en el momento
de concertarse el contrato, es garantía de obligaciones futuras (179).

De seguir esta tesis, no deja de ser algo extraño que la obligación ac­
cesoria tenga una distinta naturaleza de la obligación principal y quizá lo
que ocurra es que, como la propia Resolución dice al comienzo, esos inte­
reses de demora por encima del límite de la LCyCH no son accesorios de
la obligación cambial, sino de la relación causal.

G) Cambio de titularidad de la finca.

Por ello quizá tenga sentido, desde este punto de vista, la consecuen­
cia que deduce la DO en el sentido de que sólo pueden reclamarse tales
intereses cuando la acción hipotecaria se ejercita contra el deudor que
asumió aquella obligación. Es decir, el adquirente de la finca queda afec­
tado por la carga hipotecaria que garantiza sólo el importe cambiario, esto
es, hasta el límite legal, en cuanto a los intereses. ¿No será entonces que
en el subconsciente se quiere viabilizar la relación causal por la acción hi­
potecaria?

Esta distinción entre terceros y partes no es algo desconocido en la
LH; precisamente, el artículo 114 LH distingue, en cuanto a los intereses,
según haya o no perjuicio de tercero.

(176) Vid. ORDÁS: pp. 148 Y SS.; RUlZ-RICO: pp. 84S y ss.
(177) RIVERA FERNÁNDEZ: "La hipoteca, su ejecución ....., pp. 4266 Y ss.
(178) DIEZ-PICAZO: Fundamentos , pp. 282·283.
(179) DIEZ·I'ICAZO: "La hipoteca '', p. 948.

328



Ello significa que, dentro de la cifra fijada para intereses de demora,
hay que distinguir dos cantidades, si bien, a continuación, considera que
el principio de especialidad debe entenderse de modo flexible y no se pre­
cisa de diferenciación, pues el artículo 58 permite suplir la omisión y que
la interpretación debe ser la adecuada para entenderla en el sentido más
adecuado para que produzca efecto (arts, 1.284 a 1.286 CC) (se prescin­
de del tercer argumento por autocalificarse de inverosímil y, sobre todo,
por desconocer el contenido de un acta de inscripción).

Sin entrar en cuestiones doctrinales y distintos formularios de acta de
inscripción y utilizando el modelo VII del anexo reglamentario, ello signi­
fica decir algo así como constituye hipoteca ... en garantía de X euros, de
los intereses de demora de... años al 25 por 100 anual (por ejemplo) y...
para costas y gastos.

Permítasenos que dudemos y pongamos un ejemplo; pensemos que
Primus, deudor e hipotecante, entregó una letra garantizada con hipoteca
a Secundus; posteriormente, Primus ha vendido la finca hipotecada, el cual
inscribe y solicita del registrador una certificación de cargas. ¿Cómo cer­
tificaría el registrador?, ¿diciendo que está gravado con un 25 por 100 anual
de interés de demora?; pero resulta que no está afectado más que hasta
el límite del artículo 58 LCyCH; ¿se debe certificar diciendo que está gra­
vado con hipoteca con un 25 por 100 anual, pero él sólo hasta el límite
del artículo 58 LCyCH?, ¿caben estos artificios certificantes?, ¿no está pro­
tegida por los Tribunales la inscripción?

Obviamente, el supuesto cuestionado se plantea cuando la escritura
no recoge esta dualidad obligacional, pues cabe perfectamente que la mis­
ma garantice, además del principal, los intereses de demora al 30 por 100
anual (por ejemplo), por obligación cambiaria hasta el límite legal y el
resto por extracambiaria. El problema surgirá cuando la escritura silencie
esta dualidad, aunque, a salvo que la DG se pronuncie acerca del modo
de actuar, creemos que la solución redactora de la inscripción es la misma
y en ella debe quedar claro que los intereses garantizados, en el porcen­
taje establecido, lo están por obligación cambiaria hasta el límite legal y
el resto por obligación extracambiaria (180). Quizá sea conveniente que
tal formulación se refleje en la propia nota de despacho, la cual podría
recoger, además, que se practica conforme a la Resolución que venimos
comentando.

Decíamos antes que la distinción entre terceros y partes no es desco­
nocida en la LH, precisamente en materia de intereses, en el artículo 114
LH. Son interesantes las reflexiones del profesor DiEZ-Prcxzo en cuanto

(180) Vid. Cuadernos del Seminario Carlos Hemández Crespo, edil. Centro de Estudios
Registrales del Decanato Autonómico de Registradores de Madrid, número 11, p. 61.
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al origen de ese artículo (181), pero, puesto que estamos en un comenta­
rio de una Resolución de la DO RN, interesa recoger la doctrina de este
Centro Directivo en orden a la configuración de la hipoteca al garantizar
intereses variables: la garantía hipotecaria de los intereses remuneratorios,
cuando son variables, pertenece al grupo de las hipotecas de seguridad, lo
que exige la fijación de un tipo máximo a la cobertura hipotecaria de di­
chos intereses, tope que, en cuanto especificación delimitadora del conte­
nido del derecho real, opera a todos los efectos legales, favorables o ad­
versos, y tanto en las relaciones entre el acreedor hipotecario y el deudor
hipotecante como en las que se producen entre aquél y el tercer posee­
dor o los titulares de derechos reales o cargas posteriores sobre la finca
gravada, adquiridos a título oneroso o gratuito (Res. de 26 de diciembre
de 1996,10 de octubre de 1997,24 de agosto de 1998,entre otras muchas).
Como esta última Resolución señala, no debe confundirse esta limitación
del tipo de interés con los límites temporales del artículo 114 LH (182).

Si esto es así, nos parece que no encaja bien con lo que en este punto
mantiene la Resolución que comentamos, pues el alcance de los intereses,
de un interés legal más dos puntos por obligación cambiaria, que afecta
al tercer adquirente, y del resto hasta un 25 por 100 ó 30 por 100 (por
ejemplo) por extracambiario, que no afecta al adquirente, implica una fal­
ta de delimitación del derecho real de hipoteca en cuanto a los intereses,
pues dependería de la relación inter partes o respecto de terceros.

Aunque esa tesis la plantea cuando los intereses son variables, cree­
mos que la idea es aprovechable.

Entendemos que la nota calificadora abordaba varios extremos, no sólo
de carácter hipotecario, sino, lógicamente, de Derecho cambiario y proce­
sal. Quizá el querer responder a cuestiones variadas pudo provocar el per­
der el norte discursivo.

Si se nos permite, vamos a hacer una relectura. Cuando entre Primus
y Secundus existe una relación causal con un tipo de interés de demora
del 30 por 100 (por ejemplo), y para cuyo pago se emite una letra, resul­
ta que en Derecho cambiario tiene sustancial importancia en qué ámbito
nos movemos; recogiendo las palabras del profesor PAz-ARES, una pre­
misa universalmente aceptada "consiste en la necesidad de tener siempre
presente la muy diferente disciplina a la que se somete la relación cam­
biaria, según ésta deduzca inter partes o inter tertios" (183). Pues bien,
cuando se ejercita la acción inter partes, la relación subyacente no queda

(181) DIEZ-PICAza: "La hipoteca...", pp. 944 Y ss.
(182) Vid. GóMEZ GÁLLIGa: pp. 305-306.
(183) PAz-ARES, C, dice que "esta doble faz que como el días Jano ofrece el derecho

carnbiario no es ilógica" ("Naturaleza...", p.97).
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extramuros; si Primus puede oponer excepciones personales, no debe ex­
trañar que Secundus tiña la acción de elementos causales. Sin embargo,
esto cambia cuando la letra circula y entra en el escenario Tertius; las re­
laciones jurídicas se tornan más abstractas y no se pueden oponer deter­
minadas excepciones; del mismo modo, parece correlativo no poder invo­
car la relación causal y,como dice la Resolución, tales intereses por encima
del tipo no derivan directamente de la propia letra, sino del negocio que
motiva su emisión.

Al hilo de la observación precedente de la DG, creemos que se plan­
tean dos cuestiones del máximo interés. Nos referimos, en primer lugar, a
si esa limitación por razón de los intereses afecta no sólo en caso de trans­
misión a un tercero, sino cuando media un embargo o una hipoteca pos­
terior; en segundo término, la pretendida transmisión de esa obligación
extracambiaria en caso de transmisión de la letra.

Comenzando con la primera, la cuestión, a nuestro juicio, dista de ser
clara. Creemos que, si la anotación preventiva de embargo o la constitu­
ción de una hipoteca llevan larvado un acto dispositivo en el futuro, ha­
brá que ver si el adquirente por la correspondiente subasta queda "sub­
rogado en la responsabilidad personal" o no. No tendría sentido que el
alcance de la hipoteca cambiaria tuviera mayor o menor fuerza respecto
de un embargo o hipoteca posterior en función del momento procesal, o,
incluso, de la agilidad o lentitud de un Juzgado.

Ello da pie a la siguiente pregunta: el adquirente en la subasta deri­
vada de la ejecución originada por un embargo o por una hipoteca pos­
terior, ¿se subroga en las cargas anteriores, en nuestro caso, en la hipote­
ca cambiaría? Que hay subrogación parece que es claro, el debate se
centra en si hay subrogación en la carga como talo, también, en la res­
ponsabilidad personal.

El artículo 1.512 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881, redactado
en 1992, señalaba que las cargas y gravámenes anteriores y los preferen­
tes, si los hubiese, al crédito del actor, continuarán subsistentes, enten­
diéndose que el rematante los acepta y "queda subrogado en la respon­
sabilidad de los mismos"; en el mismo sentido se pronunciaba la regla 8.­
del derogado artículo 131 LH, el conocido procedimiento judicial suma­
rio, en cuanto al contenido de los anuncios; la regla 10 señalaba, cuando
el acreedor pide la adjudicación, que acepta la subsistencia de las cargas
anteriores y las preferentes, si las hubiera, "subrogándose en la obligación
de satisfacerlas"; la regla 13 de ese artículo 131 LH reiteraba que el re­
matante debe aceptar esas obligaciones consignadas en el citado anuncio;
finalmente, el artículo 132,2 LH indicaba que ese criterio del artículo 131
se aplicaba también al caso de ejercitar cualquier acción real o personal
que produzca la venta de los bienes inmuebles.
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La formulación legal no era muy precisa, y si en la regla 8.a se aludía
a subrogación en la responsabilidad de las cargas anteriores, la regla 10
decía: "subrogándose en la obligación de satisfacerlas".

Una cosa queda clara y es que no hubo unanimidad, y frente a quie­
nes entendían que la subrogación quedaba limitada a la responsabilidad
real, otros entendían que la subrogación alcanzaba la responsabilidad per­
sonal (184).

Quizá la imprecisión surgiera del cambio de sistema, de un antiguo
régimen de purga de cargas a otro de subsistencia. Debemos, pues, con­
trastar esta cuestión con la legislación vigente por cuanto los datos nor­
mativos citados han quedado modificados por la vigente Ley 112000, de
Enjuiciamiento Civil (LEC 2000). Sin embargo, no creemos que el deba­
te pueda cerrarse, pues hay un cierto mimetismo terminológico.

El artículo 668,2 LEC 2000 recuerda a la antigua regla S." del artícu­
lo 131, y en el anuncio debe constar la subsistencia de los gravámenes an­
teriores y que el licitador los admite y acepta "quedar subrogado en la
responsabilidad derivada de aquéllas"; por el mero hecho de participar en
la subasta se entiende que los postores aceptan "subrogarse en las cargas
anteriores" (art. 669,2); finalmente, el artículo 670,5 indica que "el adjudi­
catario habrá de aceptar la subsistencia de las cargas o gravámenes ante­
riores, si las hubiere y subrogarse en la responsabilidad derivada de ello".
Esta normativa habrá de aplicarse también a la ejecución directa de los
bienes hipotecados.

Conocida la polémica existente, hubiera sido conveniente que se hu­
biera zanjado de modo definitivo. Ciertamente, la doctrina no se pronun­
cia con unanimidad.

R¡vAS TORRALBA señala que el adjudicatario ha de aceptar la subsis­
tencia de las cargas o gravámenes y subrogarse en las responsabilidades
derivadas de ellos (arts. 670,5, 668,3 y 669,2 LEC 2000), y "con esta pre­
visión, aplicable tanto a la ejecución ordinaria como a la hipotecaria (cfr.
art. 681 LEC), debe quedar zanjada la cuestión de la subrogación judicial
del rematante en las obligaciones reflejadas en los asientos registrales de
mejor rango. La doctrina tradicional, defensiva de la subrogación en el
débito en los supuestos de ejecución hipotecaria, queda abandonada... Se
acoge el criterio de las STS 27 de enero de 1990 y 20 de junio de 1997,
que se pronuncian en contra de la subrogación o asunción de deudas por
parte del rematante... En la misma línea, la Resolución de 2 de diciembre

(184) Vid. por todos, ROCA SASTRE Y ROCA·SASTRE MUNCUNILL: tomo IX, pp. 420 Y ss.,
y tomo VIII, pp. 319 Y ss.; DíAZ FRAILE: "Comentarios ...", pp. 330 Y SS., Y bibliografía allí
citada.
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de 1999" (185). La tesis, sin embargo, no es unánime y cita, en sentido
diferente, la STS de 30 de enero de 1999 (186).

JURADO JURADO también recoge la dual posición doctrinal y se mues­
tra más favorable a que la subrogación no alcance la responsabilidad per­
sonal (187).

Finalmente, el profesor MIQUEL GONZÁLEZ también se hace eco de
esa polémica y considera que la tesis de la asunción liberatoria y automá­
tica de la deuda personal por el adjudicatario hoy en día no puede decir­
se "ni que sea doctrina dominante ni la más autorizada" (188).

Llegados a este punto, no procede hacer un análisis detallado de di­
versas posiciones; baste con hacer notar que parece hay datos interpreta­
tivos para sostener que no sólo no afecta al adquirente de la finca hipo­
tecada, sino tampoco al anotante o hipotecante, por cuanto el adjudicatario
derivado del correspondiente procedimiento no se convierte en deudor
personal ni deja de ser tercer poseedor (189).

H) Hipoteca cambiaria y sucesivos tenedores.

El párrafo noveno del considerando 3 de la Resolución de 1 de junio
de 2006 nos parece muy importante en orden a los efectos de la misma.

Probablemente, con carácter previo, haya que hacer alguna observa­
ción o consideración.

La nota de calificación quizá peque de falta de un desarrollo más ex­
plícito de una idea que planea en toda ella y que se corresponde con la

(185) RIVAS TORRALBA: Anotaciones..., pp. 598-599; la tesis ya la mantuvo anteriormente
en Aspectos registrales..., pp. 133 Y 190.

(186) Esta STS de 30 de enero de 1999 (RJ 522/99) desencadena un efecto cancelatorio
discutible y que ha sido objeto de crítica. Aunque no es punto central de nuestro estudio, quizá
deba advertirse que la asunci6n automática del rematante puede generar situaciones tan rele­
vantes como en el supuesto planteado que llevó a cancelar una hipoteca por importe de mil
cien millones de pesetas. El comienzo de los fundamentos de derecho ("con razones concep­
tuales. .. se ha desembocado en un océano de errores conceptuales... Se han entremezclado las
nociones de la confusión de derechos, de la consolidación de las cargas reales, de la solidari­
dad ... en un auténtico vértigo jurídico, que crea una maraña dialéctica de la que es preciso
emerger para enjuiciar con frialdad la litis") no anticipaba que hubiera claridad. Sin duda, la
acreedora a la que el TS, casando la sentencia de la Audiencia Provincial, que confirmó la del
Juzgado de Primera Instancia, le declaró extinguido el crédito hipotecario sin haberlo cobrado,
hablarle de vértigo jurídico le debió parecer excesivamente suave. Como decíamos, la senten­
cia ha sido objeto de alguna crítica (vid. VIVAS. pp. 441 Yss.; CASTILLO MARTíNEZ: pp. 308 Yss.),
que tiene especial valor, pues la STS se blinda frente a ella diciendo que la tesis por ella sos­
tenida es la de la "doctrina más autorizada".

(187) JURADO: pp. 3252Y ss.
(188) MIQUEL GONZÁLEZ: p. 30.
(189) Vid. MIQUEL GONZÁLEZ: p. 31.
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realidad fáctica: el endoso inmediato de la letra; por eso, en algún mo­
mento se habla de la relación causal y de la cambiaria.

En el escrito de interposición del recurso, en un párrafo, se dice que
el tenedor de la letra impagada puede ejecutar la hipoteca reclamando
sólo el importe de aquélla, "en cuyo caso coinciden acción cambiaria e
hipotecaria", o por la totalidad del importe de la hipoteca, es decir, por
la íntegra deuda nacida "de la relación subyacente", pero, a nuestro jui­
cio, decir que la "hipoteca cambiaria" reclama el total importe "de la rela­
ción subyacente" nos parece un cambio en la doctrina tradicional de la
misma; sin que esto nos produzca una especial perturbación, nos la pro­
ducirá si salimos del ámbito inter partes y nos adentramos en la típica cir­
culación cambiaria.

Sin perjuicio de reiterar (como se hizo en el informe) que el escrito
de recurso presenta cuestiones muy interesantes, creemos que hay algún
aspecto que debe debatirse; uno de ellos sería que efectivamente es tra­
dicional en este ámbito hablar del "rigor cambiario" y que ello no impi­
de de raíz la autonomía de la voluntad; pero sin perjuicio de que hablar
de superposición de garantía, común en el argot bancario, es puesto en
tela de juicio por la doctrina (190) y que utilizar la expresión "pena" con­
vencional podría generar la duda de si se está calificando como cláusula
penal, lo cierto es que, a nuestro juicio, el equilibrio cambiario querido
por el legislador, para el retraso y el pago anticipado, es el reflejado en
el articulo 58 LCyCH y que ese reforzamiento y mayor vigor con tales
intereses de demora por encima del tope legal puede ser no sólo válido,
sino razonable, pero lo será por norma extracambiaria,

Finalmente, hay una expresión en dicho escrito del recurso que puede
tener una lectura entre líneas interesante que abre una vía nueva: "en la
escritura el deudor reconoce la existencia de la provisión de fondos, se
garantiza la cesión de la misma que ya se ha declarado en la letra...".

Como decimos, una lectura entre líneas y rápida podría hacernos lle­
var a pensar en una cesión de la relación jurídica subyacente (191); sin
embargo, creemos que sería erróneo y, además, no se dice. La figura, que
tiene deuda con la jurisprudencia francesa, presenta vertientes que preci­
sarían de mayor debate.

Pero ello nos da pie a formular una cuestión y es que, en el párra­
fo noveno del citado considerando 3, en ningún momento se alude al en­
doso. Se dice que no se puede impedir la hipoteca a favor del aceptante

(190) Por todos, TOMILLO: La hipoteca ..., pp. 36 Y SS.; una cierta defensa en CANALS:
pp. 495-496.

(191) Vid. sobre cesión de la provisión VERGEZ; pp. 506 Y SS.; más extensamente, POLO:
pp. 473 Y S&
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de la hipoteca y "de los futuros tenedores", que la hipoteca no puede en­
tenderse que se haya constituido en forma personal exclusivamente y que
el favorecido por la hipoteca será el futuro tenedor de la letra y que el
titular de la obligación extracambiaria aparece ya inicialmente determi­
nado siquiera sea per relationem, siendo innecesaria la notificación de la
cesión, citando a tal efecto los artículos 1.162 y 1.198 CC y el 242 RH.

Nos resultan dos datos extraños; uno, que se habla de futuro tenedor,
etcétera, pero nunca usa el término endoso, es más, salvo error, en toda
la Resolución no se hace referencia a la fundamental figura del endoso
(recordemos su importancia en la evolución de la letra) más que .cn el
párrafo 3 del fundamento 3: la determinación del acreedor tiene lugar ex­
trarregistralmente; "así el tenedor legítimo según la cadena de endosos
está legitimado para promover tanto la acción cambiaría como la hipo­
tecaria" .

Pues bien, si cuando hay tercer poseedor esa obligación extracambia­
ria no puede ejercitarse contra él ni por acción cambiaria ni hipotecaria,
según dice la propia Resolución, quizá haya que entender que si el endo­
satario no adquiere la obligación extracambiaria tampoco podría actuar­
Ia en el juicio cambiario ni en el hipotecario.

La pregunta, pues, es, ¿el endoso transmite esa obligación extracam­
biaria?; si el endoso produce, como dijimos, la transmisión de los dere­
chos resultantes de la letra, ¿también los extras? Obvio es que el crédito
cambiario-hipotecario, si se acepta la tesis de la DG de amparar la obli­
gación cambiaria y la extracambiaria, podría transmitir todos los derechos
del cedente, pero por el cauce normal de la escritura e inscripción, a salvo
el efecto de renunciar a la notificación. Quizá por eso la DG no alude al
endoso, porque decir que una obligación extracambiaria se transmite por
el medio especial de circulación cambiaria sería, cuando menos, discuti­
ble. En las autopistas no puede circular cualquier medio de transporte y
por eso se va más rápido, lo que no obsta la libertad circulatoria por otras
vías.

y es que nos asalta otra fórmula extraña. ¿Por qué se cita al artícu­
lo 242 RH?; si de lo que se trata es de admitir la transmisión vía endoso,
¿por qué un órgano tan técnico como la DG no cita una norma con ran­
go de Ley, como el artículo 150 LH?; es más, dice que hace "innecesaria
la notificación" "de una eventual" "cesión del crédito" por dicha obliga­
ción, ¿por qué no indica la notificación del endoso que es el medio espe­
cífico?

Quizá, ante lo que estamos es ante una nueva modalización de la hi­
poteca cambiaria; ésta garantiza una obligación cambiaria, con un conte­
nido dispuesto por la LCyCH, y puede garantizar una obligación extra­
cambiaria, la del tipo de interés por encima del legal, que no hunde su
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raíz en la letra, sino en el negocio causal. Cuando la letra queda ínter par­
tes, el régimen jurídico de la letra, como vimos, es diferente y se perciben
en el mismo elementos causalizadores.

Sin embargo, cuando la letra circula por los cauces típicos del Dere­
cho cambiario (endoso) cobra todo su vigor la LCyCH. De ahí que, en
caso de transmisión de la finca, el adquirente que no se subrogue en la
deuda causal queda ajeno a esa obligación extracambiaria; paralelamen­
te, cuando se endosa la letra, el endosatario adquiere el contenido cam­
biario de la misma, con sus derechos y obligaciones, pero en el plano
cambiario. Además, no olvidemos que lo normal será que el primer tene­
dor cobre el importe de la deuda con el endoso antes del vencimiento de
la letra y queda resarcido de su crédito (192). Ello no obsta para que se
produzca una "cesión del crédito", en cuyo caso, conforme al artículo 242
RH, debe notificarse al deudor, salvo que hubiera renunciado a este de­
recho (y podría entenderse que se renuncia de antemano cuando la ce­
sión viene acompañada de la publicidad que conlleva la posesión de la
letra) o se estuviere en el caso del artículo 150 LH, esto es, endoso y ce­
sión cambiaria.

Que el endoso es de vital importancia en la vida de la letra de cam­
bio es algo que está fuera de duda y así ha quedado reflejado en líneas
precedentes. Resulta por ello de pura lógica que sea elemento trascen­
dente en el curso de la hipoteca cambiaria.

Así, ROCA SASTRE YROCA-SASTRE MUNCUNILL dicen que la "transmi­
sión de la hipoteca cambiaria por el simple endoso de la letra garantida
es vital para la existencia de estas hipotecas" (193).

Son muy interesantes, desde el punto de vista que tratamos, las refle­
xiones que hace TOMILLO: "La letra de cambio hipotecaria ha de vivir su
propia vida, sin que pueda verse desnaturalizada por la intromisión de la
normativa registral en la legislación mercantil" (194); por ello, cuando se
transmita por endoso, éste ha de "ajustarse impecablemente a la ley mer­
cantil necesaria ... pues, para que propiamente pueda hablarse de titular
legítimo del crédito hipotecario, la letra ha de haber llegado a su poder en
virtud de una cadena de endosos verificados con las formalidades y requi­
sitos legales" (195); este autor considera que la transmisibilidad de la hi­
poteca cambiaria por la simple vía del endoso cambiario "no sólo está

(192) Obviamente, no cabe confundir el cobro por haber endosado la letra, que puede
generar en el futuro una responsabilidad, vía regreso, que el cobro directo de la letra.

(193) ROCA SASTRE Y ROCA-SASTRE MUNCUNlLL: lomo VIII, p. 468.
(194) TOMILLO: La hipoteca..., p. 94.
(195) TOMILLO: ibíd., pp. 114-115. Se podría discutir si sólo cabe el endoso para la cesión

(vid. CANALS: pp. 497-498), pero no resta valor a lo indicado en el texto como hipótesis ordi­
naria.
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fuera de toda duda, sino que es un requisito categorial estrictamente in­
dispensable y esencial" (196).

CANALS, como antes decíamos, considera que "sólo es hipoteca cam­
biaria la que garantice el cumplimiento del mandato de pago puro y sim­
ple documentado" (197), por lo que "la hipoteca no altera, ni absorbe, ni
modifica la literalidad y abstracción cambiarías" (198).

Recordemos también que CASAL, según veíamos, dice que el crédito
garantizado con la hipoteca cambiaria es el crédito cambiario y, en cuan­
to a la extensión de la hipoteca, respecto a los intereses, hay que estar a
los casos permitidos por la LCyCH y que los de demora no son de libre
pacto (199).

Con base a lo expuesto creemos que podemos distinguir la pura y pro­
pia hipoteca cambiaria que garantizaría una obligación cambiaria de aque­
lla hipoteca "cambiaria", a la que tendríamos que alterar tal denomina­
ción para no alumbrar una terminología equívoca, que garantizaría una
obligación cambiaria y otra extracambiaria derivada del negocio subya­
cente. La cohabitación entre ambas necesariamente produce diferencias
en la vida de la hipoteca. Sería absurdo pensar que la inclusión de un nue­
vo condimento no altera el sabor del guiso aunque sea comestible, e in­
cluso más sabroso.

Lógicamente, esas diferencias afectarán en mayor medida cuando la
letra salte el ámbito inter partes y entre en la esfera de terceros ajenos a
la relación causal.

Con este cambio de perspectiva quizá tenga razón la DG y no sea ne­
cesaria una segunda hipoteca. En el propio informe se decía que el regis­
trador "entiende que no cree imposible una sola hipoteca"; la cuestión
probablemente esté en que un endosatario, por el solo efecto del endo­
so, no puede hacer efectivos derechos enraizados en el "negocio que mo­
tiva su emisión" (FD 2, párr. 3, de la Resolución).

Quizá el debate, una vez abierto, según la DO, el concepto de la hipo­
teca cambiaria tenga un planteamiento con diferente perspectiva. Una hi­
poteca, ya no sólo cambiaria, puede garantizar dos tipos de obligaciones,
cambiarias y extracambiarias, y la cuestión ya no se centrará en el límite
del interés de demora ni en planteamientos judiciales, a pesar de la im­
portancia de éstos, como veremos, sino en que dependerá del curso de los
acontecimientos, del cual probablemente, como característica más notable,
por no ser lo que se busca en la vida real de estas situaciones, es que el

(196) TOMILLO: ibfd., p. 172.
(197) CANALS: p. 473.
(198) CANALS: ibfd., p. 482.
(199) CASAL: p. 932.
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habitual endosatario, por ese solo carácter, que queda oculto de la trans­
parencia que existe en otros ámbitos, no tiene garantizados intereses por
encima de los límites de la LCyCH.

1) Aspecto judicial.

La Resolución que comentamos de 1 de junio de 2006 concluye con
un último párrafo de índole procesal (200) de cuya lectura parece que el
Centro Directivo rebaja la valoración de tal aspecto.

Comienza indicando que "no es cometido del Registrador calificar si,
para hacer efectiva la obligación extracambiaria de abonar interés de de­
mora más allá del límite legal, procedería o no la ejecución por vías dis­
tintas al procedimiento judicial de la hipoteca, según la legitimación y el
título que se pretendan hacer valer para ello, lo que ahora no se ha de
prejuzgar"; continúa diciendo que "se trata de una cuestión ajena a la
constitución del derecho real de hipoteca, que es lo que realmente tiene
trascendencia registral en esta fase"; finalmente, concluye indicando que
"el hecho de que se exprese en la escritura calificada, genéricamente, la
posibilidad de que la parte acreedora ejercite sus derechos y acciones por
cualquiera de los procedimientos judiciales señalados en las leyes no pue­
de tener entidad suficiente para impedir la inscripción", máxime con una
interpretación adecuada para que produzca efecto, además de considerar
suficientemente explícita la escritura y la posibilidad de obtener en el fu­
turo un título adecuado.

En definitiva, salvo error en la interpretación, se mantienen tres mani­
festaciones; la primera, que parece que el aspecto procesal no es cometi­
do del registrador; la segunda, que tal aspecto es ajeno a la cuestión y a
la trascendencia registral de tal fase; finalmente, que la posibilidad de po­
der ejercitar los derechos y acciones por cualquier procedimiento no pue­
de impedir la inscripción con base a la argumentación indicada.

Con relación a los primeros aspectos, entendemos que podemos estar
de acuerdo o no con esa minusvaloración, pero no tenemos duda, dicho
con todo respeto a cualquier tesis contraria, que si preguntáramos a al­
guien, profesional en esta materia, si considera de suficiente interés en el
momento inicial si, caso de incumplimiento, se puede hacer efectivo por

(200) El aspecto procesal es de notorio interés, por lo que los autores que, con carácter
general, han estudiado la hipoteca cambiarla, y algunos que han enfocado aspectos particula­
res, se han ocupado de los procedimientos judiciales. Por su parte, ya la DG, en la importante
Resolución de 26 de octubre de 1973, tantas veces citada, indicó que era viable el denomina­
do, tradicionalmente, procedimiento judicial sumario si se cumplen los requisitos legales, no
obstante el tenor literal del artículo 155 LH, que omite los títulos endosables.
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uno u otro procedimiento la garantía hipotecaria, probablemente se que­
daría asombrado de que se formule tal cuestión.

No haría falta acudir a las "lecturas" y comprobar que una línea im­
portante en la determinación de la naturaleza de la hipoteca es precisa­
mente aquella que la configura bajo el prisma de la conocida tesis proce­
salista de la hipoteca, uno de cuyos defensores ha sido CARNELUTrI (201);
VIDAL señala que sin que la hipoteca pueda reducirse a un mero meca­
nismo procesal, "no es menos cierto que la posibilidad de ejecución for­
zosa no es en la hipoteca algo accesorio, sino el propio contenido del
derecho" y "si la finalidad de la hipoteca y de toda garantía es la efecti­
vidad del crédito, el mecanismo de ejecución condicionará su contenido y
determinará incluso su propia naturaleza jurídica y operatividad" (202).

Como decíamos, no hace falta acudir a "las lecturas", basta estar en
el "mundo hipotecario". Cualquiera de las entidades que operan en ese
ámbito califican de esencial la eventual proyección procesal; la mayoría
desean huir de ella y la califican de indeseable recurso, pero ninguna quie­
re "bromas" en ese aspecto procesal.

Hay negocios que dependen de modo especial de esa vertiente y entre
ellos cabe citar la hipoteca u, otro ejemplo, los arrendamientos (según opi­
nión generalizada, el arrendamiento urbano no tiene mayor éxito por ca­
recer de un procedimiento rápido).

Quizá tengamos un inicial defecto conceptual, pero siempre hemos
pensado que la elevación a público o la inscripción de un acto "incorrec­
to" añade poco al mismo y de ordinario seguirá siendo "incorrecto", aun­
que, eso sí, con el aval formal de la firma de un notario o de un registra­
dor, de una autorización o de un acto de inscripción, sin perjuicio de los
efectos que pueda producir en otros ámbitos (seguridad, apariencia, res­
ponsabilidad, etc.).

Llegados aquí no podemos resistirnos a constatar hechos reales; en al­
guna ocasión, una escritura de hipoteca presenta algún defecto específico
en la articulación del procedimiento directo contra bienes hipotecados y/o
del extrajudicial (por ejemplo, error en la fijación del precio para la su­
basta o el domicilio para requerimientos y notificaciones).

Sabido es que la DG, a nuestro juicio correctamente, considera que la
omisión de un requisito exigido para un determinado cauce procesal no
impide la inscripción y sí solo que no pueda utilizarse ese específico con­
ducto procesal (arg. Res. de 7 de febrero de 2001).

Ahora bien, admitida esta tesis, cuando el defecto atañe al procedi­
miento extrajudicial, en unas ocasiones se subsana y en otras se inscribe

(201) ROCA SASTRE Y ROCA-SASTRE MVNCVNlLL: tomo VIl.. pp- 125 Y ss.
(202) VIDAL: p. 273.
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excluyendo tal procedimiento; cuando el defecto se refiere al directo con­
tra los bienes hipotecados siempre se subsana (esa es nuestra experiencia
y así queda reflejada). Multitud de cláusulas quedan sin reflejo en el Re­
gistro, nunca la imposibilidad de ejercitar la acción directa contra los bie­
nes hipotecados; por algo será.

En definitiva, pues, decir que por la acción cambiaria (203) puede re­
clamarse un interés superior al legal es una incoherencia, y si se inscribe
será una "incoherencia inscrita" y no parece pueda decirse que es ajeno
al cometido del registrador calificarlo, ni que sea cuestión extraña a la cons­
titución de la hipoteca. Desde luego, un acreedor no entenderá que pasa­
do el control notarial y la calificación registral, "a la hora de la verdad",
no puede hacerlo efectivo.

Dicho esto, hay que tener presente lógicamente que, por tratarse de
un hecho futuro, motivado por un impago, que puede provocar distintas
reacciones, la autorización notarial y la calificación registral debe ser am­
plia y flexible.

En esa línea, en parte, iba la calificación y por ello ante una redacción
escrituraria de la cláusula 7." con evidentes errores (casualmente omitidos
en la Resolución), sin mayor relevancia, la calificación resaltaba que se
inscribiría la referencia a los procedimientos en general, omitiendo "la re­
ferencia concreta a tales especificaciones".

Ciertamente, hoy, con la Resolución, la posibilidad de pactar todos los
procedimientos posibles será inscribible, aunque, a nuestro juicio, ello no
significa que en su día puedan utilizarse para reclamar intereses por enci­
ma de los límites legales; dependerá de lo que sea viable desde el punto
de vista procesal, atendiendo a los datos concurrentes al momento de la
reclamación.

Permítasenos una última referencia con relación a la nota y recurso.
De hace años, últimamente sostenido con mayor vigor, se viene mante­
niendo que la nota delimita el defecto y, sin prejuzgar si es correcto o no,
si la nota es inexacta, a ella se concreta el defecto. Aunque pueda ofre­
cer alguna duda tal línea, dado el tradicional valor de las Resoluciones
que en muchos casos "sientan doctrina", lo cierto es que así se viene con­
figurando. Pues bien, si eso es lo correcto, parecería lo adecuado, por puro
equilibrio, que la DG no discurra por cauce ajeno a lo pedido y argumen­
tado, y en este sentido, en el escrito de interposición del recurso, se reco­
nocía, con acierto o sin él, que en juicio cambíario no cabría pedir tales

(203) GARRIGUES ha destacado que "no es exacto identificar los términos «acción cambia­
ría» y «acción ejecutiva», ni contraponer «acción cambiarla» y «acción ordinaria». Toda accíón
fundada en una letra de cambio es una acción cambiaría, sea o no, además, acción ejecutiva"
(resaltamos, no obstante,que esto está escrito antes de la LEC de 2000, Tratado ..., pp.552-553).
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intereses por encima de los topes; es más, se reconoce que se trata de una
acción causal derivada de la relación subyacente que motivó la acepta­
ción, pero, preguntamos, ¿tal acción la tiene un endosatario?

Después de estas consideraciones debe recordarse, de modo casi refe­
rencial que, en caso de impago, es doctrina general que el acreedor puede
ejercitar la acción personal para hacer efectivo el crédito hipotecario en
cuanto derecho personal o la acción real para hacer efectivo el derecho
real de hipoteca; ello puede deducirse del artículo 105 LH al reconocer­
se que la hipoteca no altera la responsabilidad personal del deudor.

Es también doctrina común que tales acciones pueden canalizarse por
alguno de los clásicos procedimientos: el declarativo ordinarío, actuando
la acción personal a través del juicio declarativo correspondiente por razón
de la cuantía; el "juicio ejecutivo ordinario", ejercitando la acción perso­
nal fundada en el derecho de crédito documentado en la escritura pública
de hipoteca (título ejecutivo según el art. 517,2,4.° LEC); el tradicional­
mente denominado procedimiento judicial sumario, hoy regulado en los
artículos 681 y siguientes LEC y concordantes como acción directa con­
tra los bienes hipotecados; finalmente, el procedimiento extrajudicial ante
notario (204).

A lo indicado cabe hacer dos matizaciones: la primera, la incidencia de
los artículos 126 y 127 LH, a través de los cuales se ejercita la acción hi­
potecaría por el juicio ordinario, que presenta especialidades básicamen­
te en el caso de que exista un tercer poseedor del inmueble (205).

Parte de la doctrina señala que hoy, tras la LEC de 7 de enero de
2000, los artículos 126 y 127 LH han perdido en gran medida la función
que cumplían de articular especialidades para el caso de mediar un ter­
cer poseedor, pues el nuevo artículo 538,2,3.° ya regula la posibilidad de
que la ejecución sea dirigida contra los terceros "propietarios" (206).

De otra parte, si el preámbulo de la LEC 1/2000 (párr. 28, epíg. XVII)
indicaba que la nueva regulación de la ejecución hipotecaria suponía un
avance, dado que se traía a la LEC la regulación de tales procesos de eje­
cución y se regulaba de manera unitaria, parece razonable pensar con
MARTÍN PÉREZ que tal reforma procesal debió atender a insertar tales
artículos 126 y 127 LH en el contexto de la LEC (207).

La segunda matización deriva del supuesto particular contemplado
por cuanto la hipoteca garantiza una obligación cambiaria, aunque, según
la tesis de la DG, pueda garantizar otra de naturaleza extracambiaria.

(204) Por todos, ROCA SASTRE Y ROCA-SASTRE MUNCUN[LL: tomo IX, pp. 243 Y ss.: Gó-
MEZ-FERRER: pp. 935 Y ss.; MORENO CATENA: tomo IV, pp. 247 Y ss.

(205) MORENO CATENA: pp. 247-248.
(206) MARTíN PÉREZ: pp- 514 Y ss.; DfAZ FRAILE: p. 46.
(207) MARTíN PÉREZ: p. 517.
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Alguna referencia hicimos a la acción cambiaría y a la poca fortuna
de la redacción del artículo 49 LCyCH. No procede un análisis profundo
del mismo. Baste decir, siguiendo a GUASCH que, hasta la LEC de 2000,
la letra de cambio se integraba en el artículo 1.429 LEC de 1881 (ante­
cedente del vigente 517 LEC) como título ejecutivo; la nueva regulación
del juicio cambiarío, básicamente en los artículos 819 y siguientes LEC,
presenta diferencias importantes y no sólo formales, en cuya normativa el
legislador ha optado por eliminar la fuerza ejecutiva de los documentos
cambiarlos articulando un procedimiento de carácter especial y ordinario.
"Paradójicamente, pese a que los títulos cambiarios ya no son títulos eje­
cutivos, el artículo 56 LCCH sigue manteniendo expresa y literalmente la
referencia tanto a la vía ordinaria como a la ejecutiva para el ejercicio de
la acción cambiaria'' (208).

Hechas estas consideraciones de tipo general, debemos retornar al caso
específico que nos ocupa de la hipoteca cambiaria y a la Resolución de
1 de junio de 2006. Conforme a ésta, según venimos viendo, la hipoteca
cambiaria puede garantizar una obligación cambiaría y otra extracambia­
ria, en el supuesto, por razón de intereses de demora por encima del tope
legal. Parece razonable que en tal caso debería cambiar el nombre o, me­
jor dicho, el apellido de "cambiaria". Como al momento de la constitu­
ción desconocemos las incidencias futuras, si la letra se pagará o no, por
quién, si el acreedor final coincide con el inicial o no, etc., parece que en
la escritura cabe pactar que en caso de impago se podría hacer efectivo
por el acreedor por cualquiera de los procedimientos legalmente previs­
tos y así podrá reflejarse en los libros registrales, Esto no significa, obvia­
mente, que en todo caso y por los cauces procesales se pueda pedir inte­
reses de demora por encima del tope legal; dependerá de quién lo solicita,
contra quién y la acción ejercitada.

Para no entrar en derivaciones, parece claro que la acción cambiaría
no los puede solicitar (arg. arto 49 LCyCH), del mismo modo que sí cabe
cuando se ejercita la acción causal. Basta esto para resolver que será cues­
tión que dependerá de ciertas circunstancias futuras.

La propia DG dice, como hemos visto, que esa obligación extracarn­
biaria "no podrá hacerse efectiva en el juicio cambiario", añadiendo, ade­
más, que "podrá ser reclamado en el procedimiento de ejecución de la
hipoteca únicamente si la acción hipotecaria se ejercita contra el deudor
que asumió aquella obligación de pago de intereses que excedan dellími­
te legal" (la cursiva es nuestra). Esta última proposición plantea dudas,
probablemente por haber arropado bajo el mismo manto a dos esquemas
diferentes, uno de ellos de naturaleza especial, en lugar de haber elevado

(208) GUASCH: pp. 24 Y S&
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el enfoque y haberlos acogido bajo una estructura superior de una hipo­
teca sin apellido cambiario.

De cualquier modo, creemos que, aunque la Resolución no lo dice, e
incluso de su lectura podría obtenerse una conclusión diferente, el endo­
satario, como tal, no puede reclamar esos intereses extracambiarios. El
endosatario, como tal, es un acreedor cambiario y podrá hacer efectivos
cuantos derechos resulten de la letra de cambio (art. 17 LCyCH), pero
parece un exceso que también pueda actuar obligaciones extracambiarias
si no hay un título diferente del propio endoso para ello.

VID. Conclusión

La Resolución comentada de 1 de junio de 2006 extiende la viabili­
dad de la tradicional hipoteca cambiaria para bajo una única hipoteca
garantizar el pago de una obligación cambiaria y un eventual interés de
demora por encima de los límites de la LCyCH, como obligación extra­
cambiaria.

La DG, en sus Resoluciones de 8 y 9 de octubre de 2002, entendió que
nada impide que un librado aceptante se comprometa a abonar un inte­
rés de demora superior, en caso de impago, obligación que no tiene el ca­
rácter de cambiaria, sino que deriva del negocio que motivó su emisión,
el cual sirve de fundamento o causa de su exigibilidad, planteamiento que
viene avalado por la libertad de contratación admitida en nuestro Derecho.

La Resolución de 28 de marzo de 2005 añadió a lo anterior que la
obligación cambiaria y la extracambiaria, perfectamente válidas, al no es­
tar sometidas a un mismo régimen jurídico, para quedar garantizadas am­
bas, debía constituirse una hipoteca separada de la cambiaria.

Las dudas y cuestiones que planteaban esa dualidad hipotecaria eran
varias y variadas. Quizá por ello la DG da un paso más y considera que
cabe una hipoteca única que garantice ambas obligaciones.

Admitida esta nueva visión de la hipoteca cambiaria cabe deducir, a
nuestro juicio, alguna conclusión a la vista de lo expuesto en las líneas
precedentes.

La primera, que se produce una alteración del concepto y ámbito tra­
dicional de la hipoteca cambiaria y quizá convenga cambiar la denomina­
ción. Hipoteca "cambiaría" que garantice una obligación "extracambiaria"
cuando menos produce una inicial sorpresa.

En segundo término, hay que recordar que una de las características
que dotan de especialidad a esta hipoteca es la propia obligación cambia­
ria garantizada sujeta a un específico régimen jurídico; desde esta pers­
pectiva no parece fácil la cohabitación entre ambas obligaciones, dificul-
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tades que se acrecientan cuando de la esfera ínter partes salimos al ámbi­
to ínter tertios.

Quizá por ello la propia DO diga que esa obligación extracambiaria
de abonar intereses por encima del límite legal "no podrá hacerse efecti­
va en el juicio cambiario" y "podrá ser reclamada en el procedimiento de
ejecución de la hipoteca únicamente si la acción hipotecaria se ejercita
contra el deudor que asumió aquella obligación de pago de intereses que
excedan del límite legal".

En esa línea parece que un endosatario, por este solo título, tampoco
puede reclamar esos intereses extracambiarios, pues el endoso transmite
los derechos resultantes de la letra de cambio.

En tercer lugar, desde un punto de vista técnico, nada cabe decir que
como hipótesis pueda garantizarse con una sola hipoteca varias obligacio­
nes, si no se altera alguna norma, pero deslizar que ello debe ser así "aten­
diendo a las necesidades del tráfico jurídico" es, en este caso concreto de
la hipoteca cambiaria, una expresión, sin duda alguna, con escasa fortuna.

En cuarto lugar, el que sea viable esa hipoteca (dejemos de llamar­
la cambiaria) en garantía de la obligación cambiaria y de la indicada ex­
tracambiaria de intereses de demora por encima del límite de la LCyCH
no significa que el régimen jurídico de ellas sea unívoco; es distinto, como
expresó la Resolución de 28 de marzo de 2005, si bien, a diferencia de lo
expresado por ésta, no se precisa de hipoteca independiente, sino que cabe
bajo una misma hipoteca.

La propia DO así lo reconoce, aunque considera que no es necesario
su explícita diferenciación, por cuanto se debe interpretar de modo más
adecuado para producir efecto a la luz del artículo 58 LCyCH. Si los no­
tarios deben redactar empleando un "estilo claro, puro, preciso, sin frases
ni término alguno oscuros ni ambiguos" (art. 148 del Reglamento Nota­
rial de 2 de junio de 1944) y los registradores deben, igualmente, ser cla­
ros y precisos por razón del principio de especialidad y publicidad, quizá
la DO podría haber recomendado, aunque sólo fuera con este carácter,
como en otras ocasiones hace, que la dualidad obligacional tuviera un cier­
to reflejo en la escritura y en la inscripción. De cualquier modo, creemos
que, lo diga o no el documento, debe reflejarse esa distinción en la ins­
cripción, de modo que quede garantizado el interés de demora en el por­
centaje pactado, por obligación cambiaria hasta el límite legal y el resto
por obligación extracambiaria. La claridad en la publicidad así lo exige,
además de evitar cualquier duda, de especial relieve si tenemos en cuenta
que los asientos registrales están bajo la salvaguardia de los Tribunales.
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l. Introducción

No parece, a simple vista, que el arrendamiento concertado por el
usufructuario de una vivienda pueda desencadenar, tanto a los estudiosos
como a los aplicadores del Derecho, excesivos problemas de trascenden­
cia intelectiva y, mucho menos, de índole práctica. En buena lógica, pare­
ce lícito pensar que la resolución del derecho del arrendador usufructua­
rio dé por extinguido el contrato de arrendamiento. Sin embargo, el más
mínimo acercamiento a la cuestión hace comprender que la realidad es
otra. Los conflictos que pueden derivarse del hecho de que exista un arren­
damiento de vivienda celebrado por el usufructuario de la finca arrenda­
da vienen de la mano de la diversidad normativa que atiende este asunto,
que se despliega entre las tres distintas normas que se hallan, en alguna
medida, todavía vigentes en materia de arrendamientos urbanos. Obsér­
vese, así, que en atención al momento de celebración del contrato, debe­
rá determinarse si resulta de aplicación el Texto Refundido de la Ley de
Arrendamientos Urbanos de 1964 (TR 1964), el Real Decreto-Ley 2/1985,
de 30 de abril, sobre medidas de política económica (RD-L 1985) o la
Ley 29/1994, de 24 de noviembre, de Arrendamientos Urbanos (LAU 1994),
que ofrecen soluciones diversas, además de poco claras en la mayoría de
los casos, a la cuestión objeto del presente estudio.

Partiendo de esta premisa, este trabajo tiene como objetivo principal
precisar la normativa aplicable a la duración del arrendamiento de vivien­
da concertado por el usufructuario, realizando para ello un estudio cro­
nológico de las referidas leyes reguladoras de los arrendamientos urba­
nos, a fin de concretar el específico régimen jurídico que a cada situación
temporal corresponde.

D. Arrendamientos celebrados a partir de la entrada en vigor de la Ley
de Arrendamientos Urbanos de 1994 (LAU 1994)

11.1. Planteamiento inicial: la extinción de los arrendamientos por
terminación del usufructo.

Son los arrendamientos celebrados a partir del primero de enero de
1995 -fecha de entrada en vigor de la LAU 1994- los que, a priori, debe­
rían plantear menor cantidad de problemas referentes al tema que abor­
damos aquí, en cuanto el artículo 13.2 de esta nueva Ley de arrendamien­
tos urbanos vino a devolver plena vigencia a la regla general establecida
-en sede de usufructo- por el artículo 480 del Código Civil, según la cual
los contratos de arrendamiento celebrados por el usufructuario se resolve-
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rán al fin del usufructo, salvo los concernientes a fincas rústicas, que se con­
siderarán subsistentes durante el año agrícola. Efectivamente, la LAU 1994
vuelve, así, al sistema imperante bajo la normativa codificada, disponien­
do claramente que Los arrendamientos otorgados por usufructuario, super­
ficiario y cuantos tengan un análogo derecho de goce sobre el inmueble, se
extinguirán al término del derecho del arrendador, además de por las de­
más causas de extinción que resulten de lo dispuesto en la presente ley,
derogando la excepción a la regla del artículo 480 del Código estableci­
da por el artículo 57 del Texto Refundido, que permitió la subsistencia del
arrendamiento a pesar de la extinción del usufructo. La simplicidad de la
citada regla, sin embargo, es más aparente que real, como comprobare­
mos a lo largo de estas líneas.

De entrada, no han faltado serias críticas a la abierta arbitrariedad con
que se ha tratado la duración del arrendamiento otorgado por los titula­
res de los derechos de goce a que se refiere el apartado segundo del ar­
tículo 13 de la LAU 1994, en relación con los supuestos contemplados
por el apartado primero del mismo precepto, con los que guardan clara
identidad de razón (1). Ciertamente, no se acierta bien a comprender el
trato desigual que se dispensa a la duración de los arrendamientos para
los casos de resolución del derecho del arrendador por el ejercicio de un
retracto convencional, la apertura de una sustitución ñdeicomisaria, la ena­
jenación forzosa derivada de una ejecución hipotecaria o de sentencia ju­
dicial o el ejercicio de un derecho de opción de compra, supuestos todos
que permiten la subsistencia del arrendamiento hasta completar el plazo
de cinco años, sin perjuicio de la facultad de no renovación prevista en el
artículo 9.1; tan sólo para los contratos de duración pactada superior a
cinco años, y transcurridos los cinco primeros años del mismo, el arren­
damiento quedará extinguido por resolución del derecho del arrendador
por las causas antedichas.

Esta falta de criterio uniforme no puede hacernos dudar, no obstan­
te, de la rotundidad de la afirmación del artículo 13.2, que ordena la ex­
tinción de los arrendamientos cualquiera que sea el tiempo transcurrido
desde su celebración, pues no parece admisible atribuir dicha disparidad
de criterio a un lapsus del legislador, que cuando ha querido salvar el de­
recho del arrendatario durante los cinco primeros años del contrato lo ha
indicado expresamente, y en este caso, precisamente, lo ha hecho justo en
el apartado anterior.

Así pues, todo parece indicar que toda pérdida sobrevenida del usu­
fructo produce como consecuencia directa la extinción del contrato de

(1) En este sentido, MARiN LópEZ, 1. 1: Comentarios a la Ley de Arrendamientos Urba­
nos, coord. por R. BERCOVITZ, Pamplona, 2002, p. 317.
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arrendamiento concertado por el usufructuario, con independencia de que
dicha pérdida se haya producido por hecho propio -fallecimiento del usu­
fructuario por suicidio, venta o renuncia del usufructo- o ajeno (expira­
ción del plazo establecido, cumplimiento de la condición resolutoria im­
puesta, pérdida de la cosa). En el primer supuesto cabría al arrendatario,
en su caso, la correspondiente indemnización por los daños y perjuicios
causados por el incumplimiento del contrato por parte del arrendador,
exigible a éste o a sus herederos (2).

No es unánime, sin embargo, la doctrina en cuanto a los efectos extin­
tivos del arrendamiento por virtud de cualquier causa de resolución del
derecho de usufructo. Así, para SERRA [ CAMÚS, la renuncia por el usu­
fructuario a su derecho, si bien supone la extinción del usufructo, nunca
puede suponer la extinción del contrato de arrendamiento suscrito por el
usufructuario, pues ello sería contrario a lo establecido por el artículo 6.2
CC al establecer que "la exclusión voluntaria de la ley aplicable y la re­
nuncia a los derechos en ella reconocidos sólo serán válidas cuando no
contraríen el interés o el orden público ni perjudiquen a terceros"; igual­
mente disconforme sería con el principio de irrevocabilidad de los con­
tratos consagrado en el artículo 1.256 CC, al disponer que "la validez y
el cumplimiento de los contratos no puede dejarse al arbitrio de uno de
los contratantes" (3). El argumento encuentra también fundamento juris­
prudencial en la SAP Valladolid 14 de julio de 1999, que declara la ino­
ponibilidad de la renuncia del usufructo, al amparo de lo dispuesto en el
artículo 6.2 Ce, por producirse perjuicio para el tercero arrendatario (4).
Idéntica solución merece, en opinión de este autor, el supuesto del nego­
cio jurídico realizado entre el usufructuario y el nudo propietario al obje­
to de consolidar el derecho de propiedad, pues al adquirirse el usufructo
debe estimarse que éste se ha transmitido junto a los derechos que para
terceros se derivarán del mismo, "pudiendo afirmarse que nos hallamos
ante una renuncia traslativa del derecho de usufructo a favor del nudo
propietario que, si bien supone la extinción del usufructo por consolida­
ción, no puede afectar jamás al arrendatario"· (5).

(2) En opinión de MARíN L6PEZ, 1.1, para determinar el quantum de esta indemnización
no es aplicable el artículo 14.2 in fine de la LAV,op. cit., p. 320.

(3) "Por tanto -concluye SERRA 1 CAMÚS, M.: «Finalización del arrendamiento urbano al
extinguirse el derecho del usufructuario arrendador», RJC 2003/3, p. 783-, si bien la renuncia
efectuada por el arrendatario será válida respecto del nudo propietario que consolida su domi­
Dio (pues civilmente tal hecho no puede desconocerse), los contratos de arrendamiento suscri­
tos por dicho usufructuario renunciante deben ser respetados por el propietario que consolida
su dominio hasta la fecha en que el derecho de usufructo renunciado se hubiese extinguido por
cualquier otra causa (muerte del usufructuario, expiración del plazo, etc.)."

(4) SAP Valladolid 14 de julio de 1999 (AC 1999n011).
(5) SERRA 1 CAMÚS, M.: op. cit., pp. 133-134.
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A nuestro modo de ver, el incumplimiento por el usufructuario de la
relación que le une al arrendatario no tiene por qué afectar al nudo pro­
pietario que se encuentra amparado por lo preceptuado por el artícu­
lo 13.2 LAD. Este precepto regula el supuesto específico de extinción de
los arrendamientos por terminación del derecho del usufructuario arren­
dador, sin hacer distinción alguna entre las posibles causas extintivas del
derecho de usufructo a fin de realizar excepciones a la regla de principio.
Obsérvese cómo el mantenimiento del contrato arrendaticio sí ha sido pre­
visto por el legislador para el caso de venta de la finca arrendada en el ar­
tículo 14 LAV, incluso excepcionando el principio de fe pública registral
(6). Por otra parte, la aplicación del artículo 6.2, en cuanto al perjuicio de
tercero derivado de la renuncia de derechos, provocaría un perjuicio corre­
lativo para el propietario del inmueble en virtud de una relación jurídica
-Ia de arrendamiento- que es ajena y posterior a su derecho. Evidente­
mente, la ruptura anticipada de esta relación, por incumplimiento del usu­
fructuario arrendador, no deja desprotegido al arrendatario, en cuanto
aquél no quedaría exento del deber de resarcir a éste con la correspon­
diente indemnización por los daños y perjuicios derivada de la responsa­
bilidad contractual ex artículo 1.554-3.° Ce.

Por otra parte, parece que, en principio, la extinción del arrendamien­
to se producirá con independencia del conocimiento por el arrendatario
de la cualidad de usufructuario del arrendador; su desconocimiento no le
legitimaría para oponer al propietario la subsistencia del contrato, por lo
que la falta de buena fe del usufructuario arrendador al omitir la infor­
mación referente a la verdadera cualidad de su título tan sólo habilitaría
al arrendatario para ejercitar una acción de reclamación de daños y per­
juicios frente al arrendador.

(6) Sostiene MARÍN LÓPEZ, 1.1.,que, aunque el texto del artículo 14 LAU se refiere siern­
pre a la "enajenación" de la vivienda, en su espíritu se comprenden sin duda todos aquellos
supuestos en que la transmisión tiene por objeto, no la propiedad de la vivienda arrendada, sino
el derecho que el arrendador tiene sobre la vivienda y que en su momento le permitió la cele­
bración del arrendamiento. En la legislación vigente hay que tener en cuenta que la posición
del adquirente de finca arrendada se encuentra regulada en el artículo 14 LAV, mientras que
la de cualquier otro tercero que se convierta en titular de la cosa arrendada por virtud de un
acto o negocio que no constituya enajenación de vivienda (p.ej., extinción de un usufructo), se
encuentra disciplinada por el artículo 13 LAU. De esta forma -concluye el auror-, "es altamen­
te probable que en la práctica acabe por imponerse la delimitación del ámbito de aplicación
del artículo 14 LAU en términos negativos respecto del artículo 13 LAU, de tal modo que se
incluyan en aquél todos los supuestos que tengan por resultado la transferencia a un tercero
del derecho del arrendador que, sin embargo, no tengan cabida en el segundo", op. cit., p. 333.
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Il.2. Las excepciones derivadas del artículo 13.3 LAU

Ahora bien, en el caso de que el arrendatario hubiese concertado el
contrato, de buena fe, confiado en la titularidad dominical registral del
arrendador, o bien en la apariencia fáctica de titularidad provocada por
el verdadero dueño, nos encontraremos dentro del ámbito de aplicación
del apartado tercero del artículo 13 de la LAU, en virtud del cual Dura­
rán cinco años los arrendamientos de vivienda ajena que el arrendatario
haya concertado de buena fe con la persona que aparezca como propieta­
rio de la finca en el Registro de la Propiedad, o que parezca serlo en vir­
tud de un estado de cosas cuya creación sea imputable al verdadero pro­
pietario, sin perjuicio de la facultad de no renovación a que se refiere el
articulo 9.1.

La finalidad de este precepto es la de mantener al arrendatario en el
disfrute de la vivienda, arrendada por quien parecía ser, sin serlo, propie­
tario de la misma; el verdadero titular quedará, pues, imposibilitado para
invocar la anulación del arrendamiento por la falta de legitimidad del
arrendador, viéndose de tal manera sancionado por su falta de diligencia.
Ciertamente, debemos pensar que el artículo 13.3 LAU castiga al propie­
tario que evidencia su escasa diligencia por dos circunstancias: bien la
ausencia de inscripción de su título, o bien la creación de un estado de
cosas que permitió al arrendatario pensar legítimamente que una perso­
na carente de título, o sin título suficiente, gozaba de la libre disposición
sobre la cosa arrendada (7). En el primer caso nos encontramos ante un
supuesto de protección de la apariencia registral similar al del artículo 34
de la Ley Hipotecaria, si bien aquí no se le exige al arrendatario la ins­
cripción de su título. En el segundo caso, la protección del arrendatario
queda condicionada no sólo a la existencia de la apariencia fáctica de ti­
tularidad, sino a la imputabilidad de dicha apariencia al verdadero pro­
pietario del inmueble, que ha permitido, como pone de relieve MARÍN

LÓPEz, por acción (nombrando un representante con amplios poderes o
realizando una transmisión fiduciaria de la vivienda), o por omisión (por­
que ha abandonado, de hecho, sus poderes dominicales), que otra perso­
na ostente notoria y públicamente una titularidad que no le pertenece (8).
Necesariamente, habrá de ser el verdadero dueño quien destruya la pre­
sunción de buena fe del arrendatario, acreditando que el inquilino era
conocedor de la verdadera situación dominical de la finca arrendada.

En definitiva, poniendo en relación los apartados segundo y tercero
del artículo 13 LAU, debe extraerse que la extinción del arrendamiento

(7) En este sentido, PRATS ALBENTOSA, L.: Comentarios a la nueva Ley de Arrendamien­
tos Urbanos, coord. por VALPUESTA FERNÁNDEZ, Valencia, 1994, p. 135.

(8) MARíN LÓPEZ, J. J.: op. ca.. p. 329.
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concertado por el usufructuario tan sólo tendría lugar cuando el arrenda­
tario haya tenido conocimiento de la condición de aquél a la hora de cele­
brar el contrato, bien por directa iniciativa del usufructuario -informándo­
lo adecuadamente de los límites de su derecho, siguiendo el recto mandato
del principio de buena fe contractual-, o bien por conocimiento previo,
por medios propios, del arrendatario, puesto que, en caso contrario, nos
encontraríamos en el supuesto de hecho del artículo 13.3 LAU No obs­
tante, cabría cuestionarse aquí si, en el caso de usufructo inscrito, el silen­
cio del arrendador sobre la verdadera entidad de su título desplazaría la
falta de diligencia del arrendatario que omite la consulta al Registro de
la Propiedad. A nuestro juicio, para salvar la negligencia del arrendatario
sería preciso acreditar, ya sea la mala fe del arrendador a lo largo del iter
negocial, provocando con una actuación dolosa la inactividad de su con­
traparte, o ya la falta de responsabílídad propia de éste por su no acceso
a dicha información, además de que toda esa apariencia de titularidad
dominical que ha confundido al arrendatario haya sido provocada por la
actitud del auténtico dueño, tal como exige el apartado tercero del artícu­
lo 13 LAU En verdad, la evidencia de esta hipótesis debe considerarse,
cuando menos, de complicada acreditación.

El artículo 13.3 LAU viene a constituirse, por tanto, en excepción del
13.2, en cuanto el arrendamiento se extinguiría por resolución del usu­
fructo, salvo cuando concurran las circunstancias por aquél descritas: apa­
riencia de titularidad dominical del arrendador, ya sea registral, o factual
atribuible al verdadero propietario.

No compartimos, siguiendo esta línea, la opinión de MARÍN LÓPEZ,

quien se muestra partidario de la inoponibilidad, en todo caso, del arren­
damiento al propietario de la finca arrendada, con independencia del co­
nocimiento por el arrendatario de las características del título del arren­
dador; así, en el caso de que el usufructuario no informara al arrendatario
de la cualidad limitada y ad tempus de su derecho, sólo dispondrá de un
derecho puramente indemnizatorio frente a su arrendador por la extin­
ción prematura del contrato de arrendamiento. A juicio de este autor, "ni
siquiera si el arrendamiento ha sido concertado de buena fe con persona
que en el Registro figura como usufructuario, aun sin serlo, la oponibi­
lidad puede fundarse en el artículo 13.3 LAU Este precepto dirime un
conflicto entre el usufructuario aparente y el verdadero, obligando a éste
a soportar el usufructo (sic) concertado por aquél, pero no entre el usu­
fructuario aparente y el nudo propietario" (9). A dicha conclusión llega

(9) MARfN LÓPEZ, 1. 1.: op. cu., p. 320, nota 57. Igualmente, señala LOSCERTALES FUERTES,
D. «Arrendamientos Urbanos. Comentarios, jurisprudenciua y formularios, Madrid, 2005, p. 198-,
que la falta de la debida informaci6n por los arrendadores contemplados en el artículo 13.2 al
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MARfN LÓPEZ al entender que, si bien el artículo 13.3 LAU contempla
únicamente el caso del arrendador que figure registralmente como pro­
pietario de la vivienda arrendada, o que parezca ser su titular en virtud
de un estado de cosas cuya creación sea imputable al verdadero propie­
tario, se encuentran igualmente regidas por dicho precepto aquellas situa­
ciones en las que el título que fundamenta la celebración del arriendo no
es la propiedad (inexistente) del arrendador, sino cualquier otro derecho
de los que permiten a su titular dar en arriendo la vivienda (10).

Desde nuestro punto de vista, aun en la hipótesis de que el supuesto
contemplado por el artículo 13.3 LAU pudiera hacerse extensivo al caso
de conflicto entre un usufructuario real y otro aparente -situación, por lo
demás, bastante insólita, en la que no parece que estuviera pensando el
legislador-, ello no empece que sigamos defendiendo la oponibilidad del
arrendamiento al propietario en caso de desconocimiento por el arrenda­
tario de la cualidad de usufructuario del arrendador, ya que dicho desco­
nocimiento puede ser trasunto de alguna de las situaciones de apariencia
dominical descritas por el artículo 13.3 LAU, que funcionan como presu­
puestos para su aplicación. De esta forma, el desconocimiento por el arren­
datario de la cualidad limitada del derecho del arrendador no resulta irre­
levante a los efectos de evitar la aplicación del artículo 13.2 LAU y, con
ello, imposibilitar la extinción del arrendamiento, dado que dicho desco­
nocimiento podría ser consecuencia de la apariencia de titularidad domi­
nical en la que el arrendatario confió al celebrar el arriendo.

De la conjunción de los artículos 13.2 y 13.3 LAU 1994 podrían ex­
traerse las siguientes conclusiones en cuanto a la extinción o no del con­
trato de arrendamiento celebrado por el usufructuario:

- Extinción del arrendamiento por finalización del usufructo, en dos
hipótesis:
o El arrendatario conoce la cualidad de usufructuario del arrenda­

dor:
• Porque el arrendador le ha informado.
• Porque ha tenido conocimiento de la misma por otros medios,

incluida su consulta al Registro de la Propiedad.
o El arrendatario no conoce la cualidad de usufructuario del arren­

dador, pero pudo conocerla mediante la consulta diligente al Re­
gistro.

arrendatario no puede perjudicar a la propiedad cuando recupera la plena disposición jurídica,
a pesar de que en anteriores ediciones, como el propio autor reconoce, se inclinara por la posi­
bilidad de que el arrendatario continuara si la situación especial del arrendador no se mani­
fiesta y se contrata de buena fe.

(10) MARfN LÓPEZ, 1.1.:op. cit.• p. 326.
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- Subsistencia del arrendamiento hasta cinco años:
o El arrendatario no conoció la verdadera cualidad del arrendador:

o Porque en el Registro aparece como propietario (art. 13.3, pri­
mer inciso).

o Porque parece ser propietario en virtud de un estado de cosas
cuya creación es imputable al verdadero propietario (art. 13.3,
segundo inciso).

o Porque, a pesar de estar inscrito el usufructo, concurren la mala
fe del usufructuario arrendador y el comportamiento del ver­
dadero propietario en la creación de la apariencia de titulari­
dad de aquél.

o Porque, existiendo apariencia de titularidad, la finca no está ins­
crita.

Siguiendo en esta misma línea argumental, no puede comprenderse
por qué se produce el comentado trato dispar entre los titulares de los de­
rechos de goce a que se refiere el segundo apartado del artículo 13 LAU
y los titulares dominicales del primero del mismo precepto. Obsérvese que
los arrendadores del artículo 13.1 LAU son propietarios del inmueble cuyo
derecho de propiedad queda supeditado al ejercicio de un derecho de re­
tracto convencional, de una opción de compra, de la apertura de una sus­
titución fideicomisaria o de una enajenación forzosa derivada de una eje­
cución hipotecaria o de una sentencia judicial; promovido el ejercicio de
cualquiera de dichos derechos, los arrendamientos concertados por aque­
llos propietarios quedan protegidos hasta alcanzar un período de cinco años
de vigencia contractual. La cuestión que se suscita es la siguiente: ¿por
qué se protege al arrendatario en estos casos y no a quien arrienda una
finca del titular de un derecho de usufructo, máxime cuando su derecho
se halla inscrito en el Registro de la Propiedad? Dicho en otras palabras:
si el arrendatario conoce la situación de "titularidad precaria" del arren­
dador -puesto que está sometida a la incertidumbre del ejercicio de los
citados derechos-, ¿por qué se le ha de brindar mayor protección que a
quien celebra un arrendamiento con un usufructuario, de quien también
se sabe que su derecho podría extinguirse anticipadamente y, con él, el
propio contrato locativo?

Claro que, contemplado desde otra óptica, el rasero en cuanto a la
igualdad de derechos ante situaciones idénticas podría aplicarse al alza y
no a la baja, esto es: ¿por qué no se protege al arrendatario de un usu­
fructuario de igual forma que a quien arrienda de un propietario cuyo
derecho puede encontrarse en trance de resolución?

Es innegable que la explicación resulta difícil de encontrar, en tanto
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no se aprecia la razón de este trato dispar (11). En realidad, en pura lógi­
ca, sólo debería protegerse a los arrendatarios que no pudieron tener co­
nocimiento -bien por falta de inscripción del correspondiente límite a la
libre disposición del inmueble, o bien por concurrir la mala fe del arren­
dador-de la precariedad del derecho de éste, lo que puede ocurrir tanto en
los casos del apartado primero del artículo 13 LAU como en los del se­
gundo; y, dándose tal supuesto, no sólo se les debería proteger conservan­
do su contrato durante el período que reste hasta alcanzar los cinco años,
sino, incluso, por todo el plazo que contractualmente se le hubiera fijado
al arrendamiento, puesto que el arrendatario debería quedar protegido,
tanto por virtud del principio de fe pública registral -sin que hiciera falta
una disposición legal específica que así lo estableciera-, como por aplica­
ción del principio general de buena fe en la contratación. Y es en aplica­
ción de aquel principio por lo que el párrafo segundo del artículo 13.1
LAU, tras disponer la resolución de los contratos de duración pactada su­
perior a cinco años, exceptúa, en su último inciso, el supuesto en que el
contrato de arrendamiento haya accedido al Registro de la Propiedad con
anterioridad a los derechos determinantes de la resolución del derecho
del arrendador, continuando entonces el arrendamiento por la duración
pactada. Quiere esto decir, interpretando este inciso a contrario sensu, que
los contratos de arrendamiento durarán cinco años, con independencia de
que el derecho de opción o de retracto convencional estuviesen inscritos
en el Registro de la Propiedad al momento de su celebración.

En nuestra opinión, el conocimiento del carácter eventualmente tran­
sitorio del derecho del arrendador debería haber sido el punto de infle­
xión en la diversidad de tratamiento jurídico en esta materia. Tendría sen­
tido, así, que el artículo 13.3 LAU protegiera a quienes se han podido ver
perjudicados por la apariencia de titularidad: los arrendamientos se extin­
guirían tanto en los casos del apartado primero como en los del segundo,
salvo cuando concurran las circunstancias que contempla el tercero. Y ten-

(11) Así lo ha hecho notar la doctrina -PRATS ALBENTOSA, L: op. cíe, p. 134; Y MARfN

LÓPEZ,1. 1: op. cir., pp. 283-284-, poniéndose de manifiesto también por medio de una enmien­
da propuesta en el Congreso por el Grupo Popular, en el sentido de otorgar el mismo trata­
miento a los titulares del primero del artículo 13 que a los arrendatarios, superficiarios y titu­
lares de análogos derechos de goce, a los que se refería el segundo, proponiendo, pues, igualar
"a la baja" a todos ellos. A dicha iniciativa, sin embargo, no se le ha dado continuidad, por cuan­
to la Proposición de Ley 122/000114, relativa a la modificación de la Ley de Arrendamientos
Urbanos en materia de duración del contrato, presentada por el mismo Grupo parlamentario el
10 de octubre de 2004, en el Congreso, y la Proposición 124/CKXl008 del Senado, se ceñía a reba­
jar la duración mínima de los arrendamientos a tres años, proponiendo la modificación del artfcu­
lo 13.1 LAU 1994 tan sólo en ese sentido. Esta Proposición de Ley fue rechazada por el Pleno
del Congreso de los Diputados que, en su sesión del día 23 de junio de 2005, aprobó la enmien­
da de totalidad de devolución presentada por el Grupo Parlamentario Socialista del Congreso.
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dría también, de esta manera, explicación el trato diferenciado del tercer
apartado, referente a titulares cuya situación se ha visto reforzada por la
fuerza de la apariencia. El arrendatario que ha sido informado del carác­
ter temporal de la titularidad del arrendador no debe verse primado fren­
te al propietario del inmueble, en tanto supo, desde el inicio del contrato,
que éste terminaría al concluir el usufructo del que era titular el arren­
dador o al concurrir las circunstancias extintivas de los derechos de pro­
piedad que describe el artículo 13.1 LAU, cosa que no sucede cuando el
arrendatario ha contratado bajo una errónea creencia -a él no imputa­
ble- sobre la temporalidad cierta y fija de su derecho.

11.3. Duración de los arrendamientos subsistentes.

En definitiva, concurriendo los presupuestos del artículo 13.3LAU 1994,
el arrendamiento así concertado tendrá una duración de cinco años, sin
perjuicio de la facultad de no renovación a que se refiere el artículo 9.1
LAU. La dicción de este precepto ha sido criticada por algún sector de la
doctrina, para quien la interpretación adecuada del artículo 13.3 LAU pasa
por considerar que el arrendamiento de vivienda ajena dura el tiempo li­
bremente pactado por las partes, si bien a su finalización el arrendatario
goza del derecho a la prórroga forzosa del artículo 9.1 LAU y, llegado el
caso, también del reconocido en el artículo 10 LAU. El artículo 13.3 -dice
MARíN LÓPEZ- no puede ser interpretado en el sentido de que impone un
determinado plazo (cinco años) contra lo pactado en el contrato y contra
la voluntad del arrendatario (12).

No lo entiende así PRATS ALBENTOSA, para quien estos contratos, cual­
quiera que haya sido el plazo pactado para su duración, sólo podrán du­
rar por un máximo de cinco años (13), posición más acertada, a nuestro
juicio, que la anterior, y acorde con el apartado primero del artículo 13
LAD, aunque en este caso se refiera también, en su segundo párrafo, a
los contratos celebrados por más de cinco años. Siendo esto así, más lúci­
do hubiese resultado volver a repetir lo preceptuado en el apartado pri­
mero, que claramente alude a una duración máxima de cinco años, y no
decir que "durarán cinco años", sin saberse, en realidad, si deben descon­
tarse los ya pasados desde la celebración del contrato, como especifica el
artículo 13.1 LAU para los supuestos allí contemplados, o no.

A nuestro entender, la duración debería ser la misma para los supues­
tos de ambos apartados (art. 13.1 y 13.3 LAU), puesto que puede darse
el caso de que un arrendatario se encuentre dentro del ámbito de aplica-

(12) MARjN LÓPEZ, J. J.: op. cit., p. 327.
(13) PRATS ALBENTOSA, L.: op. cit., p. 136.
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ción de los dos preceptos, y sería absurdo que a uno se le concediera ma­
yor plazo de duración del contrato que al otro. Piénsese, por ejemplo, en
un arrendatario que ha contratado con el titular de un derecho de pro­
piedad sobre el inmueble sobre el que pende un derecho de opción no
inscrito; es claro que, si se ejercita la opción, el supuesto se encuentra
entre los descritos por el artículo 13.1 LAU, pues éste no discrimina entre
los derechos inscritos y no inscritos (como hace en su segundo párrafo
para los contratos de duración pactada superior a cinco años); pero tam­
bién se puede considerar que el arrendatario arrendó de quien no era due­
ño, al menos pleno -puesto que su derecho de disposición se encontraba
limitado por la opción-, encontrándose entonces bajo el ámbito de cober­
tura del apartado tercero del artículo 13 LAU.

En cualquier caso, la previsión protectora de los apartados primero y
tercero del artículo 13 LAU puede carecer de virtualidad real, en cuanto
el derecho del arrendador puede resolverse en el tramo final del contra­
to de arrendamiento, restando por disfrutar al inquilino del inmueble un
período apenas perceptible de tiempo.

Por lo que se refiere a la extinción del arrendamiento por aplicación
del artículo 13.2 LAU, llegado a su fin el usufructo, el propietario de la vi­
vienda puede lograr el desalojo del inquilino a través del ejercicio de la
acción de desahucio, si es que éste se negara a abandonar el inmueble.
Debe pensarse -así se ha interpretado doctrinal y jurisprudencialmente
(14)- que la extinción del arrendamiento no se produce de forma auto­
mática, sino que ha de ser instada por el propietario una vez finalizado
el usufructo, de tal forma que, si así no lo hace, ello podría ser interpre­
tado como una manifestación tácita de su voluntad de dejar subsistente
el arriendo. Hallándonos en esta tesitura, se abre la posibilidad de reali­
zar dos interpretaciones sobre la naturaleza de este contrato, a saber: con­
siderar que nos hallamos ante un nuevo arrendamiento, sometido, en lo
referente a su duración, al artículo 9 LAU; o interpretar que se ha pro­
ducido una subrogación del nudo propietario en la posición del arrenda­
dor, una vez consolidada en aquél la plena propiedad, en cuyo caso po­
dría entrar en aplicación el criterio temporal establecido en el artículo 14
LAU para el supuesto de enajenación de la vivienda arrendada (15).

(14) En tal sentido lo ha manifestado la STS 23 de febrero de 1995 (RJ 199511108) en
relación al artículo 13 de la Ley de Arrendamientos Rústicos, de similar contenido al artícu­
lo 13.2 LAU 1994: "o.• no se contempla la extinción del contrato de arrendamiento como con­
secuencia forzosa del fallecimiento del arrendador usufructuario, sino la posibilidad de resol­
verse el contrato por parte de quien adquiera el usufructo de la cosa arrendada...". También lo
entiende así MARíN LÓPEZ, 1. 1.:op. cít., p. 324.

(15) Artículo 14 LAU: "El adquirente de una vivienda arrendada quedará subrogado
en los derechos y obligaciones del arrendador durante los cinco primeros años de vigencia
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A nuestro juicio, la cuestión debe resolverse en favor de la primera
tesis, considerando que la inactividad del propietario se traduce en un
acuerdo tácito sobre un nuevo contrato de arrendamiento, que debe que­
dar sometido, en cuanto a su duración, a las reglas del artículo 9 LAU.
Así lo resolvió la SAP de Córdoba 7 de abril de 1999, entendiendo que
el derecho de usufructo termina por muerte del usufructuario y, "... en
aquel momento, los que por este hecho habían consolidado en sus per­
sonas la plena propiedad, si querían dar por finalizada la relación arren­
daticia, tenían que haber puesto en conocimiento del arrendatario aquel
hecho y este deseo, pues, en caso contrario (...), se debe presumir la acep­
tación de una continuidad que jurídicamente se traduce en una nueva re­
lación arrendaticia diferente de la anterior, de pacto tácito, cuyo régimen
y plazo de duración queda enmarcado en los términos y mínimos estable­
cidos en la Ley especial" (16).

En consecuencia, acaecida la muerte del usufructuario, la pasividad del
propietario en el ejercicio de su derecho a extinguir el arrendamiento pro­
vocará que el mismo pueda subsistir por un plazo mínimo de cinco años,
sin perjuicio de la facultad de no renovación que al arrendatario corres­
ponde a lo largo de ese período de tiempo; igualmente, será de aplicación,
llegado el caso, el artículo 10 LAU, por lo que se refiere a la prórroga del
contrato una vez transcurridos los cinco primeros años de duración del mis­
mo. La vigencia del arriendo variará sensiblemente en función de la con­
sideración jurídica del negocio locativo existente entre el arrendatario y
el propietario pleno del inmueble, pues caso de considerarse un supues­
to de subrogación, el contrato subsistiría el tiempo que restara hasta com­
pletar los cinco años de protección mínima del arriendo, salvo que la du­
ración pactada fuera superior a cinco anualidades, en cuyo caso el nudo
propietario quedaría subrogado por la totalidad del plazo pactado, a no
ser que concurran en él los requisitos del artículo 34 de la Ley Hipoteca­
ria (art. 14 LAU).

Cuestión aparte es la consideración del tiempo que haya de transcu­
rrir para determinar que el propietario ha otorgado continuidad tácita al
contrato de arrendamiento, así como cuál es el dies a qua para contabi-

del contrato, aun cuando concurran en él los requisitos del artículo 34 de la Ley Hipotecaria.
Si la duración pactada fuera superior a cinco años, el adquirente quedará subrogado por

la totalidad de la duración pactada, salvo que concurran en él los requisitos del artículo 34 de
la Ley Hipotecaria. En este caso, el adquirente deberá soportar el arrendamiento durante el
tiempo que reste para el transcurso del plazo de cinco años, debiendo el enajenante indemni­
zar al arrendatario con una cantidad equivalente a una mensualidad de la renta en vigor por
cada año del contrato que, excediendo del plazo citado de cinco años, reste por cumplir".

(16) SAP de Córdoba 7 de abril de 1999 (AC 19991764).
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lizar ese plazo. Tomemos el supuesto de hecho de la SAP Córdoba 7 de
abril de 1999 que acabamos de citar: se trataba de un contrato de arren­
damiento celebrado el 1 de mayo de 1997,produciéndose la muerte de la
usufructuaria-arrendadora el 2 de septiembre del mismo año; hasta abril
de 1998 no tiene conocimiento el arrendatario de dicho fallecimiento, ha­
biendo estado ingresando la renta en la misma cuenta corriente desde el
inicio del contrato; en mayo de 1998 se realiza por los propietarios el re­
querimiento de extinción del arrendamiento, transcurridos, por tanto, ocho
meses desde el fallecimiento de la arrendadora. La Audiencia considera,
confirmando la sentencia de primera instancia, que ha transcurrido tiem­
po más que suficiente para enervar el derecho del propietario de extin­
guir el arriendo.

Quedará en manos de los tribunales, por tanto, atendiendo a las cir­
cunstancias de cada caso, la valoración del tiempo que necesariamente
haya de transcurrir para que el propietario del inmueble arrendado ejer­
cite exitosamente su derecho a extinguir el arrendamiento. Las circuns­
tancias a tomar en consideración pueden ser diversas; piénsese, por ejem­
plo, en que la fecha del fallecimiento no coincida con la del conocimiento
por el propietario de la muerte del usufructuario; es más, ¿y si los pro­
pietarios ni siquiera conocían la existencia del contrato de arrendamien­
to? Ambas fechas, entendemos, deberían tenerse en cuenta para fijar el
inicio del plazo de tiempo necesario para considerar que el propietario
del inmueble ha permitido, tácitamente, la creación de una nueva relación
arrendaticia. De esta forma, si el propietario de la vivienda no tiene cono­
cimiento del fallecimiento del usufructuario hasta tiempo después de que
éste acaezca, y aún más tarde conoce que la finca se halla ocupada por
un inquilino, no puede ser sino este último momento el que se tome en
cuenta como dies a qua para el cómputo del susodicho plazo.

111. Arrendamientos concertados bajo la vigencia del Texto Refundido
de la Ley de Arrendamientos Urbanos de 1964 (TR 1964)

111.1. El artículo 57 TR: subsistencia de los arrendamientos concer­
tados por el usufructuario.

Si bien el seguimiento estrictamente cronológico de la normativa re­
guladora de los arrendamientos urbanos nos llevaría en este momento a
examinar el contenido del Real Decreto-Ley 2/1985, de 30 de abril, sobre
medidas de política económica, la remisión que el artículo 9 de esta nor­
ma realizaba a las disposiciones en aquel momento vigentes de la Ley de
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Arrendamientos Urbanos de 1964 hace que resulte de utilidad analizar
primeramente el régimen que esta norma asigna a los contratos de arren­
damiento de vivienda concertados por los titulares de un derecho de usu­
fructo.

A tal fin, hemos de partir inevitablemente del conocido artículo 57
TR 1964, que regula la prórroga forzosa de todos los arrendamientos ur­
banos, cualquiera que sea la fecha de ocupación de la vivienda arrenda­
da y aun cuando un tercero suceda al arrendador en sus derechos y obli­
gaciones. Sin perder de vista a los posibles arrendadores usufructuarios, el
último inciso del precepto dispone expresamente: "Se aplicará igual nor­
ma en los casos de extinción de usufructo, sin perjuicio de lo prevenido
en el artículo 114, causa 12". Y, entre las causas de resolución del arren­
damiento a instancias del arrendador que el artículo 114 TR enumera, la
número 12 se refiere a la extinción de usufructo, siempre que el titular
dominical pruebe que las condiciones pactadas para el arrendamiento por
el usufructuario anterior fueron notoriamente gravosas para la propiedad.

Lo preceptuado por el TR 1964 venía, por tanto, a excluir la aplica­
ción del artículo 480 ce, que, como sabemos, determina la extinción de
los contratos de arrendamiento celebrados por el usufructuario a la ter­
minación del derecho de usufructo, dejando a salvo los concertados sobre
finca rústica, que persistirán durante el año agrícola. La previsión singu­
lar del artículo 57 TR sobre el arrendamiento realizado por el usufruc­
tuario ha sido entendida por la doctrina como una pretensión del legis­
lador de salir al paso de la jurisprudencia del Tribunal Supremo, que, en
estricta aplicación del artículo 480 ce, daba por finalizados los arrenda­
mientos concertados por el usufructuario una vez extinguido el derecho
del arrendador (17).

Una vez asumida la preterición del artículo 480 ce, la cuestión se cen­
traba en interpretar la previsión recogida por el artículo 114.12 TR, que
excepcionaba la regla general de subsistencia de los contratos de arren­
damiento del artículo 57 TR. En definitiva, ¿qué debía entenderse por
arrendamiento notoriamente gravoso para la propiedad?; o ¿cuándo debe
considerarse que las condiciones en que el usufructuario concertó el arren­
damiento son tan gravosas para la propiedad como para permitir la extin­
ción del contrato arrendaticio?

(17) Lo explica así MARiN LÓPEZ, 1. 1.: op. cit., p. 321. Véase AMORÓS GUARDIOLA, M.:
"El artículo 57 de la Ley de Arrendamientos Urbanos y su interpretación", ReDI, 1972,
pp. 1021 Y ss.. y. entre otras, Ias SSTS 14 y 19 de mayo de 1952 (RJ 1952/842, RJ 195211231),
8 de junio de 1953 (RJ 195311973) Y5 de febrero de 1959 (RJ 1959/456).
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m.2. El artículo 114.12 TR: resolución del arrendamiento otorgado
por el usufructuario en condiciones notoriamente gravosas para la pro­
piedad.

La interpretación de la norma ha de venir de la mano de la conjun­
ción de las distintas posiciones doctrinales y de la casuística jurispruden­
cia!. Comenzando por la doctrina, ya desde la entrada en vigor de la LAU
de 1956 se intentó dar explicación a la norma recogida en su artículo 114.12
-de idéntico contenido que la incorporada al TR de 1964-, partiéndose de
la alabanza a la misma por lo que suponía la aparición, aunque leve, de los
intereses del propietario en una relación arrendaticia sometida a prórro­
ga legal, pero reconociendo su escasa flexibilidad (18). En este sentido,
LÓPEz JACOISTE sostiene la conveniencia de haber dotado a la figura de
una mayor elasticidad, a fin de hacerla servir a mayor número de supues­
tos, contribuyendo de esta forma a asegurar el equilibrio contractual y a
templar el rigor de la regla general contenida en el artículo 57 en punto
a la prórroga de los arrendamientos. El carácter poco elástico del artícu­
lo 114.12 TR -observa este autor-se aprecia en su propia redacción. La
palabra "fueron" que aparece en el precepto, refiriéndose a las condicio­
nes gravosas pactadas por el usufructuario, excluye la gravosidad sobre­
venida del arrendamiento, lo que se hubiese evitado si se adopta una ex­
presión comprensiva no sólo de la gravosidad originaria, sino también de
la dimanante de circunstancias ulteriores; utilizando el término "resulten"
u otro equivalente el precepto hubiese sido mucho más eficaz en orden
al mantenimiento de la equidad contractual (19). En rigor, pues, para que
opere la causa de extinción del arrendamiento contemplada por la nor­
ma será preciso que el usufructuario haya abusado de su derecho, impo­
niendo un gravamen al propietario al haber llevado a cabo una actividad
dispositiva que implique un empobrecimiento del derecho de éste; ahora
bien, para ejercer el derecho a la resolución del arrendamiento así otor­
gado, el propietario ha de esperar a la extinción del derecho de usufructo.

Coincide la doctrina en que el término "condiciones gravosas" ha de

(18) Así lo ha entendido LÓPEZ lACüISTE, J. J.,para quien esta norma viene, al menos, a
prestar una base para futuras interpretaciones restrictivas de la norma que ha venido a dero­
gar el principio Resoluto iure dantis resolvituT ius concessum, "El arrendamiento notoriamente
gravoso concertado por el usufructuario", ADC, 1956, octubre-diciembre, tomo IX, fascículo IV,
p.1264.

(19) LÚPEZ JACüISTE, J. J.: op. cit., pp. 1263-1264. Véanse también GINOT DE LLüBATERAS,
F. -"La hipoteca y los arrendamientos posteriores a su constitución", ADC, 1956, pp. 1209­
1233-, DORAL GARCÍA DE PAZOS, 1.A. -Comentarios al Código Civil y Compilaciones Forales,
dir. por ALBALADEJü, t. VII, vol. 1.0, Madrid, 1980- y FUENlES LOJo, 1. V:: Suma de arrenda­
mientos urbanos, tomo 1, Barcelona, 1989.

366



referirse al momento de suscripción del contrato en cuanto gravamen ori­
ginario contrapuesto al concepto de acto de administración, debiéndose
tratar de un gravamen notorio, esto es, patente cualitativa o cuantitativa­
mente, que implique condiciones más onerosas que las habituales en el
tráfico (20). Por otra parte, por su carácter excepcional, el artículo 114.12
TR debe ser interpretado de forma restrictiva, a fin de no entrar en coli­
sión con el principio de autonomía de la voluntad.

Las mencionadas condiciones de aplicabilidad del artículo 114.12 TR
han sido igualmente señaladas por los tribunales, que en distintas ocasio­
nes han descrito las circunstancias que han de concurrir para que haya
lugar a la resolución del arrendamiento por razón de la gravosidad de las
condiciones pactadas por el usufructuario arrendador: "... para estimar la
causa resolutoria debe concurrir entre otras la circunstancia de que se
demuestre que las condiciones pactadas en el contrato son notoriamente
gravosas para la propiedad, y ello debe referirse al momento de la sus­
cripción del contrato y no a lo que en la actualidad hubiera debido es­
tipularse, siendo su interpretación restrictiva si no pretendemos que ello
entre en colisión con el principio de la autonomía de la voluntad en la li­
bre contratación establecida como principio general en el artículo 1.255
del Código Civil siempre que no contradiga la moral, el orden público o
la Ley, añadiéndose que las cláusulas presuntamente gravosas han de con­
siderarse como tales cuando fuesen anormales o concediesen facultades
extraordinarias al arrendatario en detrimento del propietario o una mer­
ma en la rentabilidad del inmueble, concluyendo que lo que habrá que ave­
riguar es si el usufructuario, dentro de sus facultades de arrendar la cosa,
perjudicó o no al nudo propietario, excediéndose en la disposición del in­
mueble y vinculándose por una actuación dañosa, tras la extinción del usu­
fructo" (21).

Si traducimos estas reglas generales a supuestos concretos de condi­
ciones gravosas para la propiedad, éstas podrían circunscribirse, según se
ha descrito también doctrinal y jurisprudencialmente (22), a tres ámbitos

(20) Concluye así SERRA 1 CAMÚS, M. -op. cit., p.789-, siguiendo tanto a LÓPEZ JACOIS·

TE como a RODR1GUEZ AGUILERA y PERE RALUY: Derecho de Arrendamientos Urbanos, Ed,
Bosch, V. I.

(21) SAP Barcelona 19 de noviemhre de 2001 (JUR 2(02/21265).
(22) La SAP Madrid 13 de diciembre de 1993 (AC 199312484) lo describe en los signien­

tes términos: "El concepto de gravamen implica una actividad dispositiva que ocasiona un
empobrecimiento. Las condiciones gravosas afectarán el valor del edificio o piso usufructuado
y a su destino económico. Los elementos que pueden originar esta gravosidad pueden ser. a)
Un uso arrendaticio gravoso por las partes, sea por otorgar facultades extraordinarias al arren­
datario, cambiar el destino pactado en el contrato de arrendamiento, alterar la forma de la
cosa, Jo que supone infringir el principio «salva rerum substancia»; b) Merma de la rentabili­
dad del inmueble; e) Contrato gravoso por su duración. Por consiguiente, cabe afirmar que para
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de actuación del usufructuario sobre la vivienda arrendada, que se refle­
jan por medio de distintas cláusulas: las concernientes al principio de res­
peto a la forma y sustancia de la cosa, las relativas a la renta y las re­
ferentes al plazo de duración del contrato de arrendamiento, todas ellas
abordadas en alguna ocasión por distintas resoluciones judiciales.

Por lo que respecta a las cláusulas que puedan infringir la regla gene­
ral en materia de usufructo sobre la conservación de la forma y sustan­
cia de la cosa usufructuada, verdaderamente los términos del contrato de
arrendamiento podrían perjudicar al propietario en cuanto permitieran al
arrendatario realizar obras en la finca que afectaran a la forma y sustan­
cia de la misma, circunstancia ésta que permitiría calificar como gravosas
las condiciones pactadas por el usufructuario, haciendo viable el ejercicio
de la acción de resolución del contrato arrendaticio. Pero, tal como ha que­
dado apuntado con anterioridad, el propietario tan sólo puede hacer uso
de la facultad que le concede el articulo 114.12TR de poner fin al arren­
damiento concertado por el usufructuario al término del derecho de usu­
fructo, siendo esta norma excepción de la preceptuada en el artículo 480
CC, según la cual todo arrendamiento concertado por el usufructuario
finalizaría al extinguirse el derecho del arrendador, rigiendo en todo lo
demás la normativa propia del derecho de usufructo. Así, en virtud del
artículo 520 CC, el usufructo no se extingue por el mal uso de la cosa
usufructuada, "pero si el abuso infiriese considerable perjuicio al propie­
tario, podrá éste pedir que se le entregue la cosa, obligándose a pagar
anualmente al usufructuario el producto líquido de la misma, después de
deducir los gastos y el premio que se le asigne por su administración" (23).
En definitiva, no es la acción de resolución que surge a favor del propie­
tario del artículo 114.12TR la procedente de forma inmediata en caso de
arrendamiento gravoso concertado por el usufructuario por afectar a la
forma o sustancia de la cosa usufructuada, sino las acciones protectoras de
la propiedad derivadas, bien del artículo 520 CC, bien de la defensa de la
integridad del dominio o basadas en el abuso del derecho por el usufruc­
tuario (24). Podría reñexionarse, por ejemplo, si cabría dentro del concep-

apreciar la resolución por usufructo, debe probarse que el arrendamiento estipulado fue aner­
mal o desacostumbrade y resultar -.r:Dotoriamente» es decir, de forma manifiestamente cierta,
patente, clara e indudable para cualquier persona razonable que, por eUo, era perjudicial para
la propiedad".

(23) Véase ZURITA MARTÍN, 1.: Usufructo de finca hipotecada, Madrid, 2005.
(24) En este sentido, LÓPEZ lACOISTE. 1. 1.:op. ctt., p. 1259. También para RIVERO HER­

NÁNDEZ, R, el ejercicio de la acción resolutoria del artículo 114.12 TR queda supeditado a la
extinción previa del derecho de usufructo, lo que llevó en el supuesto de la STS 27 de enero
de 1993 (RJ 1993/507) --que se comenta en el texto- a la nuda propietaria de un inmueble a
solicitar, con anterioridad a la muerte de la usufructuaria, la declaración de nulidad del contra-
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to de abuso de derecho la celebración por un usufructuario, cuyo derecho
se encuentre cerca de su extinción, de un contrato de arrendamiento a fa­
vor de un nieto a sabiendas de quedar éste sometido a prórroga forzosa.

Como paradigma de la incorporación de condiciones gravosas para la
propiedad a un contrato de arrendamiento otorgado por usufructuario
debe comentarse el supuesto de la STS 27 de enero de 1993. Se trataba
de la usufructuaria de una torre, que otorga un contrato de arrendamien­
to con facultades ilimitadas a favor del arrendatario para realizar obras
en el mismo, consistiendo finalmente las mismas en la destrucción de los
trece apartamentos de que constaba el edificio para convertirlo en una
agencia de modelos y un bar. Aunque la nuda propietaria ejercita acción
de nulidad del contrato arrendaticio por causa ilícita, al contravenir las
cláusulas contractuales lo preceptuado por el artículo 467 CC, atentando,
por tanto, contra la regla general de respeto a la forma y sustancia de la
cosa usufructuada, la notoria gravosidad de las condiciones pactadas hacían
igualmente posible el ejercicio de la acción resolutoria ex artículo 114.12
TR. La operatividad, sin embargo, de esta acción era nula con anteriori­
dad a la muerte de la usufructuaria, de ahí que se optara por ejercitar otra
acción cuyo encaje en el caso enjuiciado resultaba más difícil de argumen­
tar; pese a ello, la demanda fue estimada en ambas instancias y la senten­
cia de la Audiencia confirmada en casación (25).

En cuanto a la merma de la rentabilidad del inmueble, es precisamen­
te la estipulación de una renta irrisoria la condición cuya gravosidad para
la propiedad resulta más notoriamente palpable, lo que la constituye en
el principal y más frecuente argumento para defender la viabilidad de la
acción resolutoria contemplada por el artículo 114.12TR. Por otra parte,
al contrario de lo que sucede con las obras que perjudiquen la sustancia

to de arrendamiento concertado por ella, solicitud que fue estimada por ambas instancias y en
casación, argumentándose la ilicitud de la causa del contrato, cuyas condiciones -que se enten­
dieron incorporadas a la propia causa del negocio- atentaban contra el artículo 467 ce,"Co­
mentario a la STS 27 de enero de 1993", Ceje, número 31, de enero-marzo de 1993, p. 202.

(25) STS 27 de enero de 1993 (RJ 1993/507). Por el contrario. la STS 22 de junio de 1992
(RJ 1992/5413) contempla un supuesto de arrendamiento por el usufructuario de un edificio,
entre cuyas cláusulas se encontraba la autorización a la arrendataria para realizar obras de
reforma, conservación o mejora, necesarias y convenientes, obras que el Tribunal no entendió
como condiciones gravosas para la propiedad, en cuanto no se trató de una autorización ilimi­
tada e indefinida, sino que el usufructuario sólo otorgó lo que podía y la ley le facultaba, con­
forme al contenido y sentido que ha de darse a los artículos 467 y 487 del Código Civil, en rela­
ción al artículo 107 LAU, en cuanto a la obligación de conservar y respetar la forma y sustancia
de los bienes ajenos. Idéntico juicio mereció la cláusula que facultaba a la arrendataria para
ceder por cualquier título a uno o varios de sus hijos los derechos que en razón del contrato
de arrendamiento adquiría, pues no cabe reputar que la autorización de cesiones tiene consi­
deración de subsistencia permanencial con efectividades futuras y posteriores a la extinción del
usufructo.
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y forma de la cosa (26), la baja rentabilidad del arrendamiento es algo que
afecta al usufructuario durante la vigencia del usufructo, pero que, en prin­
cipio, no perjudica al nudo propietario sino llegada la extinción del mismo,
momento a partir del cual se le concede a éste la posibilidad de poner fin
al arriendo. Debe tratarse, en cualquier caso, de una renta notoriamente
inferior a la acostumbrada en el tráfico, que signifique una merma en la
rentabilidad del inmueble de carácter originario, no por causas sobreve­
nidas, como sería la depreciación monetaria. Sírvanos como ejemplo de
arrendamiento concertado en condiciones notoriamente gravosas por ra­
zón de la renta el recogido por la SAP Madrid 13 de diciembre de 1993,
en el que la cuantía del arriendo de una vivienda de aproximadamente
ciento cuarenta metros cuadrados, en el centro de la ciudad, otorgado a
favor del nieto de la usufructuaria por veinte años, se cifró en diez mil pe­
setas mensuales, permitiéndose su revisión cada dos años, debiéndose abo­
nar además por la propiedad los gastos de comunidad y los impuestos
relativos al inmueble. La Audiencia Provincial, confirmando la sentencia
apelada, declara la extinción del usufructo, al considerar que la renta acor­
dada por el usufructuario era desproporcionada en relación con la renta
actual que se viene abonando para una vivienda de similares característi­
cas (27).

Por último, por lo que se refiere al plazo de duración del arrendamien­
to, en principio poco puede afectar este tipo de pactos a unos contratos
arrendaticios que se caracterizan por la prórroga forzosa. Así, la SAP Bar­
ce�ona 19 de noviembre de 2001 entendió que el contrato de traspaso de
un local concertado por tiempo indefinido por el arrendatario con la aquies­
cencia de la usufructuaria no puede considerarse como un arriendo gra­
voso en cuanto se trataba de un contrato que ya estaba sometido a pró­
rroga, por lo que no puede imputarse a la arrendataria que concertara un
arriendo en condiciones gravosas en 1987 por emplear el término "inde­
finido" (28).

(26) No obstante, para LÓPEZ JACOISTE, J. 1., entendiendo que la sustancia de la cosa es
su valor, si la conducta del usufructuario ocasiona de manera directa un detrimento de la cosa
que haga disminuir su valor en venta, habrá sido conculcado el principio salva rerum substan­
tia, y la condición contractual que haya dado lugar a tal detrimento será, sin duda, una condi­
ción gravosa, op. cír., p. 1247.

(27) SAP Madrid 13 de diciembre de 1993 (AC 1993/2482). Véase también la SAP Bar­
celona 1 de marzo de 2005 (JUR 20051117313) que, aunque declara la extinción del arrenda­
miento por terminación del usufructo al entender que la celebración del contrato tuvo lugar
bajo el ámbito de aplicación de la LAU 1994, considera gravosas las condiciones del contrato
de arrendamiento, según las cuales se pagaría una renta de dos mil pesetas mensuales, sin cláu­
sula de revisión y por tiempo indefinido; la gravosidad, no obstante, no ha lugar en el caso del
litigio.

(28) SAP Barcelona 19 de noviembre de 2001 (JUR 2(02121265).
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No obstante, han señalado algunos autores que la exagerada duración
del arriendo, en relación con el tipo de contrato y los usos del tráfico en
la contratación, sí podría amparar la acción resolutoria que estudiamos,
en la medida en que un plazo contractual muy prolongado, con indepen­
dencia del régimen de la prórroga forzosa, puede cerrar el paso durante
el mismo a las eventuales acciones que el propietario pleno pudiera ejer­
citar al amparo del artículo 62 de la LAU de 1964, lo que -también sos­
tienen- puede repercutir asimismo en un bloqueo excesivo de la renta (29).

Distinto tratamiento que los contratos sometidos a prórroga legal, sin
embargo, debe merecer el caso de estipulación de un plazo de duración
indefinido para un contrato de arrendamiento celebrado al amparo del
Real Decreto-Ley 2/1985, de 30 de abril, sobre Medidas de Política Eco­
nómica.

IV. Arrendamientos celebrados durante la vigencia del Real Decreto­
Ley 2/1985, sobre Medidas de Política Económica

IV.1. Distintos regímenes jurídicos de los contratos celebrados al am­
paro del RD-L 1985.

Disponía -antes de su derogación por la LAU 1994- el artículo 9 del
Real Decreto-Ley 2/1985, sobre Medidas de Política Económica, común­
mente conocido como Decreto Boyer, que los contratos de arrendamiento
de viviendas o locales de negocio que se celebraran a partir de su entrada
en vigor tendrían la duración que libremente estipularan las partes con­
tratantes, sin que les fuera aplicable forzosamente el régimen de prórroga
establecido por el artículo 57 de la Ley de Arrendamientos Urbanos de
1964, y sin perjuicio de la tácita reconducción prevista en el artículo 1.566
del Código Civil.

El Decreto venía así a dar por finalizado el tan denostado régimen de
la prórroga forzosa imperante en materia de arrendamientos urbanos, pero
tan sólo cuando las partes estipulasen expresamente el tiempo de dura­
ción del contrato que los unía, subsistiendo el régimen del TR 1964 en
caso contrario. Con ello, el legislador daba carta de naturaleza al desarro­
llo del principio de autonomía privada en cuanto a la duración de los
arrendamientos urbanos, derivándose de ello la existencia de dos regíme­
nes diversos para contratos celebrados bajo el ámbito temporal de apli­
cación de la misma normativa arrendaticia. Así:

(29) En este sentido, SERRA 1 CAMÚS, M. -op. cit., p. 795-, siguiendo a RODRíGUEZ AGUl~

LERA Y PERE RALUY: Derecho de arrendamientos urbanos, volumen I, Ed. Bosch, p. 1587.
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- A los contratos celebrados sin sometimiento a prórroga forzosa se
les aplica el artículo 9 del Real Decreto-Ley en lo relativo a la
duración, rigiéndose en todo lo demás por el TR 1964.

- A los contratos celebrados con sometimiento a prórroga forzosa se
les aplica en su totalidad la normativa del TR 1964.

Ahora bien, cuestión controvertida es la de interpretar el sentido que
haya de darse al silencio de las partes en relación a la prórroga forzosa,
surgiendo, a raíz de la promulgación de la LAU 1994, dos líneas jurispru­
denciales contrapuestas: la que defiende la tesis de la supresión automá­
tica de la prórroga -el art. 9 RD-L suprime la prórroga salvo pacto expre­
so- y la que sostiene la tesis de la supresión negociada (30). De esta
manera, para la primera, los contratos sometidos al RD-L 1985 regirían
sólo durante el tiempo pactado, salvo que existiera expresa disposición de
sometimiento a la prórroga forzosa; y, para la segunda, salvo pacto que
expresamente suprima la prórroga, ha de mantenerse la vigencia de la mis­
ma, por lo que ante el silencio o la no presencia de una voluntad clara­
mente encaminada a excluir la prórroga forzosa habría de estimarse que
ésta se considera incluida en el contrato.

Observa la doctrina que, aunque el Tribunal Supremo parece decan­
tarse por la primera de las interpretaciones señaladas, no han faltado sen­
tencias que, desviándose sustancialmente de la doctrina propuesta, han
declarado la aplicación de la prórroga forzosa a los contratos de arrenda­
miento por interpretación favorable a la misma de algunas condiciones de
su clausulado o de los eventuales silencios que de éste se desprenden (31).

En los últimos años, las Audiencias vienen a sumarse a la corriente que

(30) Véanse GUILARTE GUTIÉRREZ, V -Régimen transitorio de los arrendamientos urba­
nos en la nueva Ley, Valladolid, 1997, p. 41-, Y GÓMEZ DE LA ESCALERA, C: La prórroga for­
zosa tras el Decreto Boyer, IP, número 47, Madrid, 1993.

(31) En tal sentido, CAPILLA RONCERO, F. -Comentarios a la nueva Ley de ArrendamiBn­
tos Urbanos, coord. por M. R. VALPUESTA fERNÁNDEZ, Valencia, 1994, pp. 418-419--; GUILARTE
GUTIÉRREZ, V. -op. cit., p. 41-, Y VALLADARES RASCÓN, E., quien, de hecho, afirma que en la
mayor parte de los contratos sometidos al RD-L 1985 la prórroga forzosa no se ha pactado ex­
presamente, sino que se aplica como consecuencia de la apreciación de los tribunales de que
se pactó implícitamente, Comentarios a la Ley de Arrendamientos Urbanos, cit., p. 913. En esta
corriente, la STS 20 de abril de 1993 (RJ 199313104), por ejemplo, declaró la aplicación de la
prórroga forzosa a un contrato por deducirlo así de la voluntad de las partes extraída de cláu­
sulas tales como la previsión de la revisabilidad anual de la renta, la fijación del destino del
arrendamiento (sin que pueda ser variado sin permiso escrito de la arrendadora), la previsión
de que el pago se haría por semestres anticipados y sobre repercusión de la Contribución Terri­
torial Urbana, "estipulaciones -sosticne el Tribunal- que sólo cobran sentido en un contrato
arrendaticio de duración indefinida". Puede consultarse también la STS 10 de marzo de 1992
(RJ 1992/2206).
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parece mayoritaria, siguiendo a la STS 13 de junio de 2002, que resolvió
sobre la resolución de varios contratos de arrendamiento concertados por
un plazo de un año prorrogables por anualidades sucesivas, condiciones
temporales de habitual uso en los contratos celebrados tras la promulga­
ción del RD-L 1985. En el caso enjuiciado por esta sentencia, los contra­
tos se habían ido prorrogando hasta el primero de enero de 1994, fecha
en que, por requerimiento notarial realizado con tres meses de anticipa­
ción a la conclusión de la última prórroga, instó la arrendadora la reso­
lución de los mismos; a ello se opusieron las arrendatarias, por conside­
rar que, al contratar, la arrendadora había renunciado a la supresión de
la prórroga forzosa. En ambas instancias se accede a la demanda de reso­
lución del contrato, resolución que es confirmada por el Tribunal Supre­
mo, declarando que para que entre en aplicación la prórroga forzosa es
necesario que exista en el contrato pacto expreso a tal efecto. No obstan­
te, "la existencia del acuerdo del sometimiento del arrendador a la pró­
rroga forzosa, en otros casos, puede caber deducirla implícitamente (no
tácitamente) de los propios términos del contrato sin estar establecida en
una cláusula específica, pero tal deducción ha de ser clara y terminante
para entender que existe ese acuerdo" (32).

IV.2. Contratos de duración libremente pactada.

Por virtud del artículo 9 del RD-L 1985, por tanto, cuando las partes
estipulen libremente la duración del contrato de arrendamiento, no será
de aplicación el artículo 57 TR 1964, que ordena la prórroga forzosa para
todo contrato de arrendamiento urbano. Como se recordará, el último in­
ciso de este precepto especifica que igual norma se aplicará en los casos
de extinción del usufructo, sin perjuicio de lo prevenido en el artículo 114,
causa 12.

(32) STS 13 de junio de 2002 (RJ 2002/4893). Consúltense también las SSTS 12 de mayo
de 1989 (RJ 1989/3762), 16 de julio de 1991 (RJ 1991/5391),10 de junio de 1993 (RJ 1993/5404)
Y 15 de octubre de 1996 (RJ 1996n113). Siguiendo esta corriente jurisprudencial, y concre­
tamente la STS 13 de junio de 2002 (RJ 2002/4893). la SAP Madrid 27 de abril de 2004
(JUR 20041247243) negó la aplicación del artículo 57 LAU 1964 a un contrato celebrado por
tiempo de años prorrogables; por el contrario, la SAP 22 de octubre de 2003 (JUR 2003/80702),
aplicando la misma doctrina, determinó la aplicación de la prórroga legal a un contrato entre
cuyas cláusulas figuraba expresamente que el plazo del arrendamiento es un año, "sin perjui­
cio del derecho de prórroga que corresponde al inquilino con arreglo a la Ley de Arrenda­
mientos Urbanos". Por lo que se refiere a los contratos con pacto de duración indefinida, sos­
tiene la SAP Almería de 21 de marzo de 2001 (JUR 20011140949) que el empleo del vocablo
"indefinido" no significa un tácito sometimiento al sistema de prórroga forzosa contemplado
en la LAU 1964, pues ésta tan sólo existirá cuando las partes lo estipulen así expresamente.
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Pues bien, aunque la exclusión de la prórroga forzosa resulta clara para
los contratos de duración libremente convenida, la extinción de los arren­
damientos por llegada del término del derecho del arrendador usufruc­
tuario ha planteado en estos casos ciertas dudas interpretativas, tanto doc­
trinales como jurisprudenciales. En el ámbito doctrinal, parece ser postura
imperante la que entiende que la exclusión del artículo 57 TR 1964 pro­
voca de forma ineludible la entrada en aplicación nuevamente del artícu­
lo 480 ce, que, como es sabido, dispone la resolución de todo contrato
celebrado por el usufructuario al finalizar su derecho de usufructo; se in­
terpreta así que, al suprimirse la prórroga forzosa, deja de tener sentido
la regulación contenida en el artículo 114.12 LAU 1964, que no es más
que una excepción al sometimiento a la prórroga legal en caso de cele­
bración de un contrato de arrendamiento por un usufructuario en condi­
ciones gravosas para la propiedad (33). Para otros autores, en cambio, la
única forma de dar por extinguido el contrato de arrendamiento no es
otra que la prueba de la celebración por el usufructuario de un arriendo
en condiciones notoriamente gravosas para la propiedad, tal como permi­
te la regla 12 del artículo 114 del TR 1964, puesto que, al tratarse de un
contrato sometido al ámbito de aplicación de esta norma, no cabe decre­
tar su extinción por finalización del usufructo, a pesar de no estar some­
tido a prórroga forzosa (34).

En nuestra opinión, la exclusión del régimen de prórroga regulado por
el artículo 57 TR debe entenderse doble, en la medida en que este pre-

(33) En este sentido se han manifestado, entre otros, MALUQUER DE MOTES BERNET, C.
1. -Comentario del Código Civil, 1. 1, Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, p. 1288-- Y SERRA I
CAMÚS, M., quien sostiene que "si el Decreto Boyer suprimió la prórroga forzosa regulada en
el artículo 57 de la LAU de 1964, derogando expresamente a partir de tal momento tal pre­
cepto, tácitamente debiera igualmente tenerse por derogado e inaplicable el artículo 114.12 de
la LAU de 1964, pues el mismo sólo tiene sentido como cláusula de cierre del sistema arren­
daticio vigente en 1964, justamente a la sazón de la existencia del referido artículo 57, Es decir,
el decaimiento y derogación por el Decreto Boyer del artículo 57 de la LAU de 1964 llevaba
aparejado, de forma tácita, el decaimiento y derogación de la causa 12 del artículo 114 del mis­
mo cuerpo legal", op. cu., pp. 148-149.

(34) De esta opinión se manifiesta, por ejemplo, MARÍN LÓPEZ, J. J.: op. cit., p. 322. Cita
este autor la SAP Madrid 6 de marzo de 1995 (Act. Civ. 1995, 1626), que declaró extinguido
un contrato de arrendamiento celebrado bajo el ámbito de aplicación del RDL 1985, Ysin so­
metimiento expreso a prórroga forzosa, por aplicación del artículo 480 Ce. Sostiene MARÍN

LóPEZ, comentando esta sentencia, que el Tribunal era consciente al emitir su fallo de la posi­
ble subsistencia del arrendamiento por aplicación del artículo 114.12 LAU 1964, por lo que
"después de acceder a la extinción del arrendamiento en los términos vistos, se preocupa de
justificar que, «además», el supuesto litigioso se podía enmarcar «dentro de la causa 12 del ar­
tículo 114 de la Ley de Arrendamientos Urbanos habida cuenta el carácter gravoso que para
los nudo propietarios tiene el contrato de arrendamiento que había celebrado la usufructuaria
con los demandados», lo que también por esta razón debía desembocar en la extinción del arren­
damiento". p. 322, nota 60.
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cepto establece una doble previsión: primeramente, una regla general, y,
posteriormente, la aplicación de la regla del supuesto general al caso es­
pecífico de arrendamiento concertado por usufructuario. Obsérvese que el
artículo dispone que los contratos se prorrogarán llegado el día del ven­
cimiento del plazo pactado, y este vencimiento puede tener lugar, bien,
generalmente, por llegada del día previsto como término del contrato, o
bien, excepcionalmente, porque éste termine por extinción del derecho
del arrendador, puesto que el último inciso de la norma establece expre­
samente que igual norma se aplicará para el caso de extinción del usu­
fructo. Por tanto, la terminación del derecho de usufructo conllevará, al
quedar ya suprimida la prórroga forzosa, la extinción del contrato de
arrendamiento concertado por el usufructuario en virtud del artículo 480
CC, cuya aplicación vino a ser excepcionada por el artículo 57 de la TR
1964. De no entenderse esto así, se llegaría al resultado absurdo de pena­
lizar ilógicamente al propietario cuando el arrendamiento es otorgado por
el usufructuario frente al supuesto en que fuera él mismo quien lo cele­
brara, puesto que, si es el propietario quien otorga el arriendo, éste que­
daría extinguido por llegada del término pactado, mientras que, sólo por
el hecho de ser el usufructuario quien lo otorgara, entraría en juego la
prórroga forzosa.

En definitiva, aceptada la extinción del arrendamiento en ambos ca­
sos, resulta trasladable a estos supuestos lo ya comentado sobre el ejerci­
cio de la acción resolutoria del contrato por el propietario de la vivienda
una vez acaecida la extinción del derecho del usufructuario arrendador al
amparo del artículo 13.2 LAU 1994, con la diferencia de que, para los con­
tratos que no se hallen sometidos a la LAU 1994, la pasividad del nudo
propietario en el ejercicio de la acción de desahucio provocaría la entra­
da en aplicación de la tácita reconducción que regula el artículo 1.566 CC,
en lugar de las reglas sobre la duración mínima de los contratos de arren­
damiento de vivienda previstas en el artículo 9 de aquella norma.

No obstante, cabe decir que la trascendencia práctica actual de estos
casos ha de resultar muy limitada, pues debe tenerse en cuenta que los
contratos con pacto de duración expreso celebrados a partir de la entrada
en vigor del RD-L 1985 (9 de mayo de 1985), y hasta la aplicabilidad de
la LAU 1994, no solían concertarse para plazos prolongados de tiempo
-sin perjuicio de la correspondiente prórroga, en su caso, convenida, o de
la tácita reconducción ex art. 1.566 CC-, de tal manera que la mayoría
de dichos contratos, o bien habrán ya finalizado, o bien, una vez pro­
mulgada la LAU 1994, se habrán renovado a través de la tácita recon­
ducción prevista en el párrafo tercero del número uno de la disposición
transitoria primera de la nueva Ley -después de finalizar el primer pe­
ríodo contractual o tras sucesivas prórrogas o tácitas reconducciones del
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mismo (35)-, quedando en adelante sometidos a ella y, por consiguiente,
provocando la entrada en aplicación del artículo 13.2 LAU 1994,que pre­
vé la extinción del arrendamiento celebrado por el usufructuario por ter­
minación del derecho de usufructo.

Con ello, como expresamente manifiesta la SAP L1eida 22 de enero
de 1999, se llega a un resultado inesperado, "que seguramente no fue pre­
visto por el legislador, como el que sucede en el caso presente, en que
a pesar de que, por aplicación de la disposición transitoria 1.a de la LAU
de 1994,producida la tácita reconducción, como ha sucedido en el caso de
autos, el contrato se «renovó» por tres años, a la vez queda sometido al ar­
tículo 13.2 y extinguido el usufructo, se resuelve automáticamente el con­
trato de arrendamiento..." (36).

Para GUILARTE GUTIÉRREZ, la regla sobre la reconducción trienal de
la disposición transitoria primera es aplicable, básicamente, a aquellos ca­
sos en que la tácita reconducción opera una vez finalizado el término con­
tractual, siempre y cuando éste acaezca tras la entrada en vigor de la nue­
va Ley; sin embargo, junto con el caso apuntado, también entiende este
autor que caen bajo el ámbito normativo de esta regla aquellos supues­
tos en los que el contrato, una vez finalizado el período convenido, se hu­
biera estado prorrogando -y no reconduciendo tácitamente-, en función
de las específicas previsiones contractuales o de pactos ulteriores expre­
sos: en la práctica ha sido frecuente el pacto sobre prórrogas anuales en
tanto no se impugnara por alguna de las partes la continuidad de la rela­
ción (37).

(35) Observa la doctrina que, para que opere la tácita reconducción que prevé la LAU
1994, la vigencia del arrendamiento puede derivarse del propio contrato o por haberse produ­
cido ya una o varias reconducciones. Véase VALLADARES RAsCÓN, E.: Comentarios a la Ley de
Arrendamientos Urbanos, cit., p. 915.

(36) SAP Lleida 22 de enero de 1999 (AC 1999/60). La sentencia concluye afirmando
que, al extinguirse el arriendo por terminación del usufructo, no será aplicable, pues, el plazo
mínimo de duración de cinco años a que se habría llegado por mor de los efectos de la tácita
reconducción operada tras la entrada en vigor de la LAU. No obstante, discutida resulta tam­
bién esta subsistencia del contrato de arrendamiento una vez finalizada la tácita reconducción
de tres años por aplicaci6n de la disposición adicional primera de la LAU 1994. Así, algunas
sentencias han sostenido, en contra de lo que interpreta esta SAP Lleida, que en estos casos
no entran en aplicación los artículos 9 y 10 LAU 1994 -que prolongarían el contrato por un
período de cinco años más, salvo voluntad del arrendatario-, pues carece de justificación que
los arrendamientos concertados después del 9 de mayo de 1985, y vigentes a la entrada en vigor
de la nueva LAV, puedan tener una duración mayor que los concertados a partir de la entrada
en vigor de la nueva normativa arrendaticia. Véase, por todas, la SAP Madrid 28 de julio de
2004 (JVR 2004/243380), que resume esta doctrina que parece ser mayoritaria en los últimos
años (entre otras, SAP Cádiz 8 de marzo de 2002, JVR 20021138503, SSAP Alicante 28 de mayo
de 2002 y 17 de septiembre de 2004, JUR 2002/193396 Y JUR 20041317456). En contra, véase
la SAP Zaragoza 24 de noviembre de 2003 (JUR 20031277772).

(37) GUILARTE GUTlÉRREZ, V: op. cu., p. 56.
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En cualquier caso, entiéndase el contrato prorrogado convencional­
mente o entiéndase sometido a la tácita reconducción trienal prevista por
la disposición transitoria primera, los efectos en cuanto al caso que nos
ocupa -Ia extinción del arrendamiento por terminación del usufructo­
son escasos. Así, los contratos celebrados por un usufructuario al amparo
del RD-L 1985 sin sometimiento a prórroga forzosa quedarían extingui­
dos por terminación del derecho de usufructo a través de distintas vías
normativas:

- Por aplicación del artículo 480 ce, al producirse la exclusión del
artículo 57 TR -y, correlativamente, la del art. 114.12-, una vez el
artículo 9 RD-L 1985 facultara a los contratantes para estipular li­
bremente el tiempo de duración del contrato de arrendamiento. Esta
situación se dará en los contratos cuyo plazo de duración -inicial o
prorrogado- se prolongue más allá del 1 de enero de 1995, sin que
haya operado todavía la tácita reconducción trienal.

- Por aplicación del artículo 13.2 LAU 1994,para el caso de que ope­
rara la tácita reconducción prevista en la disposición transitoria pri­
mera de esta Ley, en el tercer párrafo del apartado primero.

La única consecuencia diversa que se desprendería de la entrada en
aplicación de una u otra normativa se ceñiría, según ya se ha apuntado,
al distinto tratamiento que merecería la pasividad del nudo propietario
en el ejercicio de la acción de desahucio, que repercutiría en la diferente
duración del contrato renovado, bien por aplicación del artículo 1.566 ce
o bien por las reglas de los artículos 9 y 10 LAU 1994.

IV.3. Contratos sometidos a prórroga forzosa.

Dado que, como se ha reiterado, el artículo 9 RDL 1985 dejaba a la
voluntad de los contratantes el sometimiento del contrato a la prórroga
legal, es posible encontrar contratos que, aun celebrados bajo el ámbito
de aplicación del RD-L 1985, hayan quedado sujetos al artículo 57TR 1964.
Esto podía suceder, de forma clara, por la existencia de un pacto expre­
so de las partes al sometimiento a la prórroga, o, de forma menos clara
pero no menos efectiva, por interpretación judicial favorable a la existen­
cia de la misma derivada del silencio del contrato al respecto o del con­
junto del clausulado contractual.

Proviniendo de una u otra posibilidad, lo cierto es que la existencia
de contratos sometidos a la prórroga forzosa impuesta por el TR 1964
vuelve a otorgar protagonismo a la regla 12 del artículo 114 de la citada
norma, que posibilita la resolución del arriendo por terminación del de-
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recho del usufructuario arrendador siempre que el contrato locativo fue­
ra concertado por éste en condiciones notoriamente gravosas para la pro­
piedad.

Al hilo de este tema, hemos mantenido con anterioridad que el pac­
to de larga duración incorporado a un contrato que forzosamente se en­
cuentra sometido a prórroga, difícilmente puede considerarse otorgado
en condiciones notoriamente gravosas para el propietario. No obstante,
para el caso que abordamos aquí, la existencia efectiva de tal pacto se
enfrenta con la posibilidad que se le abrió al arrendador por medio del
RD-L 1985 de pactar un plazo de duración determinado para el contrato,
desconociendo la prórroga legal. De este modo, si el arrendador renuncia
a la posibilidad de excluir el contrato del régimen de prórroga legal por
acordar expresamente el sometimiento del arrendamiento al artículo 57
TR 1964, de lo que se trata es de determinar si dicho arriendo puede con­
siderarse celebrado en condiciones notoriamente gravosas para la propie­
dad, en la medida en que el usufructuario arrendador renuncia a un bene­
ficio legalmente reconocido por el artículo 9 RD-L 1985, perjudicando con
ello al propietario.

A este respecto, ha hecho notar la doctrina que el pacto de someti­
miento del contrato al régimen de la prórroga forzosa supone la exclusión
voluntaria, o abdicación, de la ley aplicable y la renuncia a un derecho
concedido por ésta, pudiendo afirmarse que la actitud del usufructuario
arrendador en estas circunstancias queda subsumida dentro de la órbita
del artículo 6.2 del Código Civil, precepto que sólo admite la renuncia de
derechos cuando dicha renuncia no vaya en contra del interés o el orden
público ni perjudique a terceros. Así -sostiene SERRA 1 CAMÚS-, la gra­
vosidad de la cláusula en virtud de la cual se somete al régimen de la pró­
rroga forzosa un contrato de arrendamiento suscrito durante la vigencia
del RDL 1985 estriba en que tal pacto supone una renuncia a un dere­
cho concedido por la ley aplicable en perjuicio de tercero, es decir, con
infracción del artículo 6.2 CC; y es que tal pacto supone, en definitiva,
"ligar al nudo propietario a un gravamen más intenso que el que según
la legislación vigente debe soportar" (38).

También las Audiencias Provinciales han tenido ocasión de pronun­
ciarse respecto a esta cuestión, viniendo a confirmar el carácter gravoso
de pactos de sometimiento a prórroga forzosa de los arrendamientos en
perjuicio del propietario. De este modo, según declara la SAP Barcelona
17 de junio de 2002, "la vinculación forzosa para el arrendador por tiem­
po indefinido al contrato, impuesta por la usufructuaria, perjudica los in­
tereses de los propietarios, cuando la normativa vigente al momento de

(38) Así lo entiende SERRA [ CAMÚS, M.: op. cit., pp. 798-799.
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perfeccionarse el contrato le permita actuar de manera diferente...", por
lo que sólo ante circunstancias muy especiales cabe explicarse esa abdi­
cación de la situación de privilegio de la propiedad (39).

En definitiva, los contratos celebrados por el usufructuario bajo el ám­
bito de aplicación del RD-L 1985, sometidos por acuerdo de las partes al
régimen de prórroga forzosa, podrían resolverse por cualquiera de las cau­
sas relacionadas con las condiciones notoriamente gravosas para la pro­
piedad ya comentadas, con la ventaja añadida de poder incluir fácilmente
entre éstas el mero hecho de haberse concertado el contrato con someti­
miento a la prórroga legal, en la medida en que debe considerarse que
dicho sometimiento, por perjudicar de forma notable al nudo propietario,
atenta claramente contra el artículo 6.2 CC, que establece como límite a
la renuncia de derechos la imposibilidad de que ésta redunde en perjui­
cio de terceros.

V. Conclusiones

Llegados a este punto, el lector habrá podido comprobar que, como
ya se adelantó al inicio de este trabajo, la cuestión de la duración de los
contratos de arrendamiento concertados por el usufructuario de la vivien­
da arrendada puede suscitar a los aplicadores del Derecho, en contra de
lo que la pura lógica nos aconsejaría, determinadas dificultades interpre­
tativas y de naturaleza esencialmente práctica. Estas dificultades se derivan
no sólo de la mera diversidad normativa existente en nuestro ordenamien­
to en materia arrendaticia, cuyo engranaje temporal resulta realmente de
complicado alcance, sino también del espesor o falta de claridad de los
preceptos que, de forma explícita o implícita, se refieren a la extinción del
arriendo por terminación del derecho del usufructuario arrendador.

Así pues, a modo de aclaración final sobre todo lo expuesto, puede
ser útil enumerar, aun a riesgo de resultar reiterativos, los diferentes su-

(39) SAP Barcelona 17 de jnnio de 2002 (JUR 20021278203). En esta línea, por ejemplo,
la SAP Pontevedra de 30 de septiembre (AC 1998/1778) sostiene que, dado que al tiempo del
otorgamiento del contrato no era ya obligada para los propietarios la prórroga deJ arrenda­
miento a instancia de los inquilinos, la estipulación en el contrato de la prórroga forzosa sin
que se haya justificado una compensación económica adecuada para los dueños de la finca
arrendada debe considerarse gravosa para la propiedad. Por su parte, la SAP Castellón 20 de
julio de 1999 (AC 199915763) se plantea incluso -aunque sea obiter dicta, puesto que el fallo a
favor de la resolución del arrendamiento se basó en la aplicación del arto 480 ce por exclu­
sión del arto 57 TR 1964-, si no es gravoso para la propiedad un compromiso arrendaticio por
diez años, convenido por una usufructuaria bajo el ámbito de aplicación del RD-L 1985, de los
cuales s610 vivió dos, debiendo pechar con los ocho restantes la propietaria del bien arrenda­
do, que no fue parte en el contrato.
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puestos relativos a la extinción de los arrendamientos concertados por un
usufructuario según la norma que a cada cual se le deba aplicar, con la
finalidad de exponer brevemente la solución legalmente prevista -y juris­
prudencialmente interpretada- para cada situación litigiosa.

Tenemos así:

- Contratos celebrados con anterioridad al 9 de mayo de 1985, a los
que les resulta aplicable el TR 1964:

o En este caso, la terminación del usufructo no conlleva la extin­
ción del arrendamiento, salvo que el usufructuario concertara el
contrato en condiciones notoriamente gravosas para el propieta­
rio (arts. 57 y 114.12 TR).

- Contratos concertados entre el 9 de mayo de 1985 y el I de enero
de 1995, que se encuentran bajo el ámbito de aplicación del RDL
1985, debiéndose distinguir entre:

o Contratos con plazo libremente pactado, para los que la termi­
nación del usufructo conlleva su extinción, que puede darse a tra­
vés de dos vías normativas:

• Por aplicación del artículo 480 CC, en virtud de la exclusión que
el artículo 9 RDL 1985 realiza del artículo 57 TR 1964, para
los contratos cuyo plazo de duración se prolongue más allá del
1 de enero de 1995 sin que haya operado todavía la tácita re­
conducción trienal.

• Por la entrada en aplicación del artículo 13.2 LAU 1994, cuan­
do haya operado la tácita reconducción trienal prevista en la
disposición adicional primera de esta Ley, en su tercer párrafo.

o Contratos sometidos por las partes a prórroga forzosa, que sólo
podrán quedar resueltos por expiración del derecho de usufruc­
to por haber concertado el usufructuario el arriendo en condi­
ciones notoriamente gravosas para la propiedad (arts. 57 y 114.12
TR 1964).

- Contratos celebrados a partir del 1 de enero de 1995, una vez vi­
gente la LAU 1994, que quedarán extinguidos por terminación del
derecho de usufructo a la luz de su artículo 13.2, salvo que se den
las circunstancias previstas en el apartado tercero del mismo pre­
cepto.
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Notas bibliográficas

"Manual de Derecho sucesorio aragonés", José Luis Merino
Hemández (coordinador). Ed, Sonlibros, Zaragoza, 2006, 695
páginas.

Se inicia con este Manual lo que será una colección -seguramente valio­
sa- de Derecho civil aragonés. La importancia que las instituciones del Dere­
cho de sucesiones ofrecen dentro del Derecho foral -y también dentro del
vigente- justifican, sin duda, la prioridad que esta materia ha recibido en la
estructuración de la obra total proyectada.

Constituye este volumen un libro colectivo, pero no es una miscelánea,
sino una exposición completa y sistemática del Derecho de sucesiones vigen­
te hoy en Aragón, con atribución de sus diversas instituciones a diferentes
autores especialistas en ellas.

La dirección de la obra corresponde al notario aragonés José Luis MERI­
NO HERNÁNDEZ, que como privatista goza de prestigio en España e incluso
en el mundo jurídico iberoamericano, por él conocido a través de fecundos
viajes de trabajo. En su personalidad hay una faceta universitaria notable
(fue en su día Premio Extraordinario de Licenciatura en la Universidad de
Zaragoza y doctor en Derecho con sobresaliente cum laude, impartiendo
después clases en su Facultad), y otra faceta académica (es Honorario de la
Real Academia de Jurisprudencia y Presidente de la Aragonesa de Jurispru­
dencia por él fundada hace unos diez años, corporación que ha venido a rea­
nudar una vieja tradición de Zaragoza). Pero la vertiente esencial de la acti­
vidad profesional de MERINO es ciertamente la notarial: notario muy joven,
viene manteniendo sin solución de continuidad una brillante carrera, desarro­
llada siempre en pueblos de Aragón hasta llegar a su actual notaría de Zara­
goza. Esa carrera le ha dado una visión realista de la vida del Derecho suce­
sorio aragonés, que ha reflejado ya en varias monografías, dándole también
legitimación para dirigir la nueva obra colectiva.

El equipo que en el Manual ha dirigido MERINO lo integran los juristas
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aragoneses José Luis ARTERO, Pablo ESCUDERO, Luis Alberto GIL, Emilio
LATORRE, Francisco MATA, Mauricio MURILLO y Francico POZUELO. Proce­
dentes de diversos campos profesionales de prestigio -Ia abogacía, la magis­
tratura, el notariado, la inspección de Hacienda-, esos coautores estudian sus
respectivas instituciones sucesorias desde su experiencia profesional, con rigor
científico y a la vez sentido práctico. Su obra no constituye un tratado -tam­
poco un prontuario-, pero sí una exposición clara del actual Derecho suce­
sorio aragonés, acompañada de serias reflexiones en cada uno de los temas.

Es de lamentar acaso que, al ceñirse a la normativa vigente, no se'hayan
recogido algunas instituciones históricas peculiares de Aragón que, aun supri­
midas hoy, representan mucho en la historia del Derecho aragonés. Pero en
conjunto la obra, que puede ser útil a todo profesional aragonés e imprescin­
dible a los estudiosos del Derecho civil de Aragón, merece un cálido elogio
con la esperanza de que sea seguida de los siguientes volúmenes de la inicia­
da colección.

La felicitación ha de ser obviamente especial para el coordinador, José
Luis MERINO, que ha dirigido con acierto el equipo editorial y ha puesto en
la tarea su competencia y esa ilusión que, como decía MARAÑÓN, es la que
"enciende las grandes llamas del espíritu".

José M.' Castán Vázquez
Académico de Número de la Real

Academia de Jurisprudencia y Legislación
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"La tercera parte de los principios de Derecho contractual
europeo" (The Principies of European Contract Law part Ill),
Antoni Vaquer (editor). Universitat de Lleida, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2005, 675 páginas.

1. Con el presente volumen se completa meritoriamente una trilogía (1)
dedicada fundamentalmente a comentar y dar a conocer entre nosotros uno
de los proyectos privados más serios de armonización del Derecho europeo de
contratos, recogiendo en él las importantes aportaciones que, en su día, se
hicieron al III Congreso Internacional celebrado en la Universidad de Léri­
da (7-8 mayo de 2003) bajo el título que figura al frente del volumen. Nada
extraña el tiempo, relativamente dilatado, transcurrido entre aquél y la apa­
rición del volumen, pues son notorias las dificultades que obstaculizan entre
nosotros la publicación de esta clase de obras con un destinatario minorita­
rio y, además, parcialmente publicadas en inglés. De aquí los plácemes que
merece el profesor VAQUER, editor del mismo. Su rico contenido es relativa­
mente complejo y puede clasificarse inicialmente en tres grandes apartados:
A) Comentarios a las diversas materias incluidas en la parte III del Proyec­
to Lando (pluralidad de partes, cesión de créditos, asunción de deudas y ce­
sión del contrato, compensación, prescripción extintiva y contratos ilegales);
salvo alguna excepción, se publican en inglés, a cargo de profesores extran­
jeros, en parte pertenecientes al Grupo Lando y, por lo general, cada una de
las ponencias no se apartan, sino que vienen a profundizar y desarrollar las ex-

(1) Al presente han precedido los siguientes volúmenes:
- Regional privare laws and codification in Europa, edited by Hector MacQueen, Antoni

Vaquee and Santiago Espiau (Cambridge, 2003).
- Bases de un derecho contractual europeo / Bases of a European Contrae! Law, edited by

Santiago Espiau and Antoni Vaquer (Valencia, 2(03).
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plicaciones que el propio proyecto contiene (2). B) Comentarios desde la pers­
pectiva del Derecho civil español sobre distintos aspectos de la parte III del
Proyecto Landa, redactados en español, salvo dos excepciones; en ocasiones
el comentario se circunscribe al Derecho civil catalán (así en el caso de pres­
cripción); en materia de compensación, la catedrática M." Ángeles PARRA Lu­
CÁN es autora de la ponencia más extensa del Congreso incluida en el vo­
lumen (pp. 301-414), que, en sí misma, viene a constituir la monografía más
reciente en nuestra doctrina sobre el tema (3). C) Se incluyen otras aporta-

(2) Sin perjuicio de las ponencias que inciden, única o principalmente, en aspectos de ca­
rácter general, y sobre los cuales insistiré más adelante, en este apartado A) cabe incluir los si­
guientes:

WHITAKKER, Simon: "A few observations on the «plurality oí debtors», and on the effects
oí release" (pp. 23-49).

LURGER, Brigitta: "Assignment oí elaims" (pp. 133-149).
ENCHELMAIER, Stefan: "Assignment in its cornmercial context" (pp. 151-183).
LEIBLE, Stefan: "Cambio de deudor" {pp. 233-244).
PICHONNAZ, Pascal: "Set-off: from diversity to unity. Comments on the PECL" (pp. 281­

300). En realidad, el autor, profesor en la universidad suiza de Fribourg, aparece aquí seleccio­
nado básicamente como autor de una notable tesis doctoral redactada bajo una perspectiva
comparativa [Ana/yse historique et comparative des modes de compenser non conventionnels
(Fribourg, 2001)], aunque en la misma no parece haber profundizado, sin embargo, en el Dere­
cho español, congratulándose de haber coincidido con las precedentes opiniones sostenidas por
ZIMMERMANN en 1999 (Die Aufrechnung. Eine rechtsvergleichende Skizze zum europliischen
Verlragsrecht).

ZIMMERMANN, Reinhard: "TIte new german law of prescription and the chapter III 14 oí
the PECL" (pp. 451-494). El autor es un conocido especialista en la materia, ha sido el ponen~
te del Proyecto Lando respecto de la misma, y el motivo determinante de esta ponencia es
mostrar su radical disconformidad Con la regulación de la prescripción en el BGB después de
la reforma de 2002.

MACQuEEN, Hector L: "Illegality and irnrnorality in contracta: "Iowards european princi­
pIes" (pp. 549-566). Una inoportuna letra introducida en las cabeceras de página hace decir a
éstas: lllegality and immortality in contraen....

(3) MORO ALMARAZ, M." Jesús: "Fuentes de solidaridad activa y poderes de actuación de
los acreedores solidarios" (pp. 69-101).

TRIGO GARCfA, Belén: "Pluralidad de deudores, evolución de la responsabilidad y régimen
de la sulidaridad" (pp. 103-117).

CARBALLO FIDALGO, Marta: "La eficacia de las sentencias dictadas en materia de deudas
solidarias" (pp. 119-132).

ESPINIELLA MENÉNDEZ, Ángel: "El artículo 11:401 (4) de los PECL: Quiebra del cedente
del crédito y Derecho concursal comunitario" (pp. 205-231).

ADAME-MARTíNEZ, Miguel A.: "A few remarks on chapter 12 oí the PECI.:' (pp. 245-280);
autor de un extenso trabajo sobre la asunción de deuda (Granada,1995), realiza en esta ponen­
cia amplias consideraciones históricas y comparativas.

PARRA LUCÁN, M.a Ángeles: "La compensación en Derecho español y en los PECL. Una
comparación" (pp. 301-433).

CHAMaRRa, Manuel y MARCOS, Francisco: "Autonomía de la voluntad y compensación.
Derecho dispositivo y derecho imperativo en la liquidación simplificada de obligaciones de De­
recho privado" (pp. 435-450).

VAQUER, Antoni: "The new regulation of prescription in the civil law of Catalonia: More
modernised than principled, bUI still spanish" (pp. 495-516).

RODRíGUEZ RUlZ DE VILLA, Daniel, y HUERTA VIESCA, M.' Isabel: "Reflexiones y propues-
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ciones desde la perspectiva de algunas legislaciones o sistemas jurídicos euro­
peos -de indudable valor comparativo-, tales como la griega, la inglesa o la
checa, y, de modo muy especial, la reciente reforma alemana sobre prescrip­
ción, del 2002 (4).

2. Como es sabido, con la publicación de la parte III de los Principios,
la Comisión Landa se disolvió en cuanto tal, aunque buena parte de sus
miembros se ha integrado luego en la Comisión Van Bar. Por otro lado, el
Proyecto Landa no abarca la totalidad de materias que, en el mundo conti­
nental europeo, suelen tratarse bajo el enunciado de la Parte general de las
Obligaciones y de la Doctrina general del contrato. Con todo, las materias
aquí comentadas 10 han sido adecuadamente, de modo que el lector queda
impuesto del contenido de la regulación que se propone en los PECL y, en
general, de la problemática que suscita. La exposición del Derecho español
(fundamentalmente, el del CC), sin constituir casi nunca un tratamiento ex­
haustivo, avanza dudas, matiza soluciones y, en ocasiones, se opone resuelta­
mente a los PECL en cuanto al fondo, total o parcialmente (5). Quizá la idea

tas sobre la alterabilidad convencional uniforme de los plazos de prescripción extintiva de las
pretensiones" (pp. 517-548).

DE ELERA-SAN MIGUEL HURTADO, Enrique, y HERNÁNDEZ RUIZ, M. Cristina: "Limitacio­
nes clásicas y actuales a la libertad de contratación" (pp. 617-675).

(4) DACORONIA, Eugenia: "Plurality Di creditor. A comparison with the Greek civil code''
(pp. 51-67); la autora es Lecturer en la Facultad de Derecho de Atenas, y compara el capitu­
10 10 de los PECL con los artículos 480-495 del ce griego, llegando a la conclusión, después
de constatar diversas divergencias, que no resultan radicalmente opuestos al texto unificado que
propone el Proyecto Lando.

fERNÁNDEZ GREGORACI, Beatriz: "Undisclosed agency y cesión de créditos: Jos PECL ante
el caso Siu Yin Kwan v Eastern Insurance CO.Ltd" (pp. 185~203).

ZIMMERMANN, Reinhard: "The new german law of prescription and chapter 14 of the
PECL" (pp. 451-494). Como explico en la nota anterior, este autor tiene sobrados méritos para
figurar en los apartados A) y B); por una parte, en calidad de destacado miembro del equipo
Lando, sus opiniones sobre el tema tienen valor de interpretación auténtica, y por otra la críti­
ca a que somete la nueva regulación alemana sobre prescripción resulta sugestiva y bien cocu­
mentada.

HAVEL, Bohumil: "The influence of curopean contract law on Czech pivate law -a sketch
on irrationality'' (pp. 591-602); el autor es director del Departamento de Derecho Mercantil de
la Facultad de Derecho de la Westbohemian Univ. oí Pilsen (Chequia), y nos ofrece una inte­
resante perspectiva sobre la actitud de la actual doctrina privatista de los antiguos países del
Este ante la codificación, en general, y, en particular, ante la codificación europea (visión que,
personalmente, recomiendo a los juristas europeos occidentales para corregir el occidental-con­
trismo que podemos padecer).

CAREY MILLE, David: Principie v polícy in tiuíe issues: A harmonisation bridge too far?
(pp. 603-616). El autor es profesor of Property Law en la Univ. de Aberdeen, quien ofrece un
comentario a la decisión de la House o[ Lords, Shogun Fínance Limited v. Hudson, de 2004,
poniendo de relieve las consecuencias que las relaciones obligatorias producen en el ámbito de
los derechos reales, en el Derecho inglés.

(5) Así M." Jesús MORO ALMARAZ, al tratar de la solidaridad activa, avanza no pocas
observaciones críticas puntuales a lo largo de su extenso trabajo; Belén TRIGO GARCfA sugiere
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más difundida es que la Comisión Lando, en la elaboración de aquéllos, mar­
ginó prácticamente al Derecho español, lo que no extraña, dada la orienta­
ción marcadamente anglosajona que adoptó.

3. La publicación de estos comentarios invita a replantearse sobre el
valor, en sí mismos, de los Principies en el actual movimiento de unificación
del Derecho contractual europeo, y de la importancia que los demás les atri­
buyen en el marco de la UE, cuestiones a las que, en general, responden las
ponencias -de algún modo, introductorias- de Eric CLIVE (6) YJan M. SMITS

(7). La pregunta es oportuna porque algunos, poco informados, pueden lle­
gar a identificar, sin más, el proyecto de código contractual europeo con el
proyecto Lando, y no resulta raro así que, consciente o inconscientemente, se
le esté oficializando.

El profesor CLIVE es Visiting professor de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Edimburgo y Chairman del grupo encargado de redactar la
Parte IU del Proyecto Landa. Con buen sentido no se considera a sí mismo
el juez más imparcial para valorarlo, aunque, sin duda, está legitimado para
opinar que: seem to me 10 represent a good set of model rules -well drafted,
readable, understandable, substantively [air; liberal and functional, y que sup­
plemented and modified where necessary, will play an important role in the
development of a future European contract law, whatever the precise nature of
any official instrument might be (8). También se admira del hecho de que
tales principios existan ya cuando hace treinta o cuarenta años ningún juris­
ta europeo podía ni siquiera imaginarlo. Acaso no se le pueda seguir cuando
propone minimizar la importancia de averiguar el origen de tales principios
y la función que el Derecho romano ha cumplido en su alumbramiento, pues
todavía a los juristas continentales nos resulta singularmente costoso prescin­
dir del jus commune en la formación de nuestro Derecho civil. Opinable es
asimismo el papel que aquéllos pueden representar en las reformas futuras de
las regulaciones contractuales de los ya veintisiete miembros de la VE (9).

que las soluciones del proyecto Lando en materia de solidaridad pasiva sean llevadas, inclu­
so, más lejos; Marta CARBALLO FIDALGO se centra en los aspectos procesales de la solidaridad
pasiva escasamente contemplados; ESPINIELLA MENÉNDEZ se fija en el interesante tema de la
declaración del concurso del cedente en el caso de cesión de créditos, auspiciando un acerca­
miento a las soluciones del Derecho concursal comunitario; AVAME-MARTfNEZ, en un trabajo
ampliamente documentado, sugiere otra regulación del cambio de deudor (p. 280); M." Ánge­
les PARRA hace una crítica muy matizada del proyecto Lando, fijándose especialmente en la
dimensión procesal de la compensación (pp. 426 y ss.). llegando a unas conclusiones muy medi­
tadas que merecerían atención por parte de la doctrina española (pp. 431-433).

(6) CLIVE, Erie: An overview and assesment (pp. 18-22).
(7) SMITS, Jan M.: PECL and the harmonisation o[ prívate taw in Europa (pp. 567-590).
(8) Loe. cu., p. 22.
(9) Así estima que ha pasado el tiempo de pensar en una unificación del derecho con­

tractual inglés y escocés mientras no se produzca la armonización europea (loe. cit., p. 21). Asi­
mismo, para que los principios desempeñen algunas de las funciones contenidas en la Comuni-
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El profesor SMITS es profesor de Derecho privado europeo en la Univer­
sidad de Maastricht y Visiting professor de la Universidad de Liege, y afron­
ta directamente el tema planteado en su interesante ponencia sobre "The
principIes of european contract law and the harmonisation of private law in
Europe" (10). En su visión personal, los PECL persiguen diversos objetivos,
siendo de aplicación inmediata los tres primeros, a largo plazo el cuarto, y de
naturaleza diversa el quinto: 1) Los principios pueden ya ser, desde ahora
mismo, adoptados voluntariamente por las partes; el escaso éxito que en este
punto han tenido los Principios de UNIDROIT no permite abrigar, sin em­
bargo, muchas esperanzas sobre el número de casos, aunque es posible su
mayor utilización en el arbitraje. 2) Servir de modelo al legislador nacional
que emprenda la reforma de su Derecho contractual, sobre todo como meca­
nismo negativo que obligue a aquél a dar explicaciones cuando se aparte de
los mismos. 3) Creación de una estructura para la legislación promulgada por
la UE; no parece muy factible con la promulgación de las Directivas, si bien
el autor ve en el Plan de Acción de 2003 que el common frame of reference
(estructura común de referencia) se adapta cabalmente a los PECL. 4) Bases
para un Código europeo de contratos; objetivo de naturaleza diversa de los
anteriores, que origina una nueva problemática (11). 5) El autor considera de
gran importancia la función de los PECL en el ámbito de la Ciencia del De­
recho y de la enseñanza y, pese a críticas como la de Legrand, estima que en
adelante, después de la recepción del Derecho romano, existe ya un tertium
comparationis para cada sistema nacional de regulación contractual.

Probablemente la parte más discutible de la concepción de SMITS sea la
aproximación de los PECL a los principios generales del Derecho contrac­
tual, con cita nada menos que de DWORKIN, ESSER, ALEXY, WILBURG Y CA­
NARIS. Según sus propias palabras: (T)he goal of drafting principIes is not so
much to give information on what the law is national legal system actually is.
The goal is much more to design new roles that do not exist as such in any
european legal system, but that do reflect what the drafters think of as an ideal
european law. The PECL are thus not an analysis or a map of existing law,
they are intrinsically programmatic in nature: they are designed to [orm the
future European contract law, not to describe the presento Me parece que es­
tamos, más bien, en presencia, ni más ni menos -con todo su peso, pero
también con sus innegables deficiencias-, de un paradigmático ejemplo de
Professorenrecht. Completa el autor su pensamiento sosteniendo que debe

cación del 2003 dirigida al Parlamento Europeo, opina que debieran tomarse en consideración
las Directivas de la VE en el área del Derecho privado, ya que muchas de las cuales se han
promulgado después de formularse aquéllos (loe. cit.).

(10) Loe. cit., pp. 567-590.
(11) El autor enumera algunos de Jos más importantes: para que el C6digo sea aplicable,

¿es necesario que sea elegido por las partes?; ¿es posible excluirlo?; ese código europeo, ¿sus·
tituye a Jos sistemas nacionales?; ¿se aplica sólo a los contratos mercantiles? (loe. cít., p. 576).
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dejarse a la práctica en cada uno de los países miembros la aplicación de los
PECL, una vez que hayan entrado a formar parte ya de sus tradiciones jurí­
dicas. De aquí la conclusión final de que la contribución más prometedora
que los PECL pueden aportar a la armonización del Derecho contractual
europeo es considerarlos como modelo opcional, tal como se contempla en
el Plan de Acción de 2003 de la Comisión Europea: (The) harmonisations 01
law is always a matter 01 both a common text and a common practice, ven­
dría a resumir su pensamiento.

4. Algunas críticas que, a lo largo de la recensión, se han hecho sobre
opiniones o posturas doctrinales no impiden reconocer gustosamente la nota
de apertura que algunos de los autores aquí citados mantienen respecto de
otros proyectos contractuales europeos existentes, y, en particular, respecto
del Proyecto de Pavía, también designado por el nombre de su coordinador
Proyecto Gandolji. Estaría fuera de lugar que quien ha participado en el últi­
mo (12) emitiera aquí juicios comparativos de valor. Hay cierto paralelismo
entre ambos, aunque la prioridad cronológica corresponde al Proyecto Lando;
no han dejado de existir relaciones personales entre los miembros de ambos
equipos, y así el profesor LANDO fue invitado y asistió al Congreso de Pavía
de 1990.Ambos han finalizado lo que puede calificarse de Parte general, aun­
que con características propias; ambas Comisiones de Juristas continúan de
algún modo su labor y se proyectan sobre la parte especial, si bien la Comi-

. sión Landa se disolvió formalmente, integrándose la mayoría de sus miem­
bros en el Grupo Von Bar, que acepta plenamente los PECL, mientras que
la Academia de Pavía subsiste en cuanto tal aunque ampliada a juristas del
resto de países europeos. Dando por supuesto que ambos proyectos -ante­
proyectos, en realidad- son de naturaleza exclusivamente privada, si bien pre­
sentados parejamente a los órganos comunitarios, mi opinión personal es que
ambos debieran ser igualmente conocidos y discutidos en todos los foros euro­
peos de armonización contractual. Son, por ello, de agradecer las referen­
cias extranjeras al proyecto de Pavía por parte del profesor Hector L. MAC­
QUEEN, miembro de la Comisión Lando, dedicando a su análisis un aparta­
do especial (13), o la más genérica de mera alusión del profesor SMITS (14),
o la puntual de P¡CHONNAZ (15), así como las citas reiteradas y nutridas de los
profesores españoles (16). Si el profesor CLlVE ha podido exclamar con res-

(12) Puede verse el volumen Anotaciones españolas al Proyecto de Pavía (coordinado por
G. GARCÍA CANTERO), Zaragoza, 2005.

(13) MACQUEEN: loco cit., pp. 563-565.
(14) SMITS: op. cit.• p. 567.
(15) PICHONNAZ: op. cu., p. 299, nota 82.
(16) MORO ALMARAZ, M.a Jesús: op. cit., p. 82, n. 28; ADAME-MARTÍNEZ: op. cit., p. 252,

n. 16; p. 270, n. 50; p. 279, n. 67; p. 280; PARRA LUCÁN, M." Ángeles: op. cit., p. 415; RODRÍGUEZ

RUIZ DE LA VILLA Y HUERTA VIESCA, M." 1.: op. cit., p. 523, n. 16 y 17; p. 528, n. 36; p. 531, p. 540;
n. 71; p. 541, n. 77.
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pecto al Proyecto Landa: ¡existimos!, mutatis mutandis lo mismo cabe afir­
marlo respecto del Proyecto Gandolfi.

5. Un juicio de conjunto del volumen recensionado ha de ser necesaria­
mente positivo. Cumple adecuadamente la función de dar a conocer la par­
te III de los PECL, cuenta con un contrapunto oportuno de Derecho civil
español y ha sido capaz de suscitar debate. A todo ello debe unirse la sobria
y elegante presentación del mismo por la editorial Tirant lo Blanch.

Gabriel García Cantero
Catedrático Emérito de Derecho Civil
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