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IN MEMORIAM

Juan Francisco Delgado de Miguel

Juan Francisco Delgado de Miguel ha muerto.

Quienes Ie conocimos personalmente sentimos el
vacfo que ha dejado en nuestre interior, sélo amor-
tiguado porgue fuimos, también, testigos de su pro-
funda vocacion refigiosa, que le impulsd, dia a dia, durante toda su vida, a inten-
tar lograr la perfeccidn como hambre y en su trabajo como jurista, para alcanzar
los mas altos logros que un ser humano, como él, catélice profundo, desea.

Juan Francisco amdé la naturaleza v el deporte que en ella practicaba, dedicé
su vida profesional al Derecho agrario y al Derecho rotarial, pero sobre todo al
notariado como funcidn pablica y profesion juridica, que siempre entendid como
servicio a la sociedad, y especialmente a quienes, por defecto de formacion, mds
necesitaban del asesoramiento y consefo del notario; fue profesor universitarip,
notario ejemplar, Decano del Colegio Notarial de Oviedo, Delegado de Publica-
ciones del Consejo General del Notariado, Secretario de esta Revista, v una de sus
grandes pasiones, pues pasién ponia en cuanio hacia, la constituyé In proyeccion
internacional del Notariado latine, al que dedicé muchas horas de trabajo, siendo
miembro de la Seccion Delegada para Asuntos Internacionales del Consejo Gene-
ral del Notariado Espariol, Consejero Permanente de In Unidn Internacional del
Notariado, Delegado espafiol en la Comision de Asuntos Americanos y Presiden-
te de lg Comision de Deontologia de la UINL, donde se elaboraron los principios
que deben regir nuestra funcién y que, sin duda, constituye su gran aportacién
cientifica al Derecho notarial

La muerte le sorprendid, en oracion, en la Catedral de Berlin. Descanse en paz.

Jose MARQUEROD DE LLARO
Presidente del Consejo General del Notariade Espaiiol
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LA NULIDAD Y LA INFRACCION
DE LAS LIMITACIONES Y PROHIBICIONES
DE DISPONER EN LA TRANSMISION
DE VIVIENDAS DE PROTECCION
OFICIAL SEGUN LA LEY ARAGONESA
DE 26 DE DICIEMBRE DE 2003 (*)

ELENA BELLOD FERNANDEZ DE PALENCIA

Profesora Tinlar
de la Universidad de Zaragoza

SUMARIO: A) INTRODUCCION. 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 PROTECCION OFICIAL, EN BASE AL PLAN Es-
TATAL DE VIVIENDA 2005-2008. a) Exigencia del transcurso de unos
plazos de tiempo. b} Limitaciones al poder de disposicién de vivien-
das protegidas de promocién piiblica. Derechos de adquisicién preferen-
te (arts. 27 y 28). Derecho de opcién de compra. Autorizacioén y visado
(art. 14). ¢) Limitaciones al poder de disposicién de viviendas protegi-

(*) Trabajo realizado en el marco del Proyecto de investigacion de validez de los actos
juridicos de Derecho privado (Fej 2005-O5790IJURI), concedido por &) Ministerio de Educa-
cién v Tecnologia. Investigador principal: Dr. don Jesids Delgado Echeverria,
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das de promocién privada. Derechos de adquisicién preferente (arts. 28 y
29). d) Venta a personas que rednen determinados requisitos. €) Pre-
cio maximo de venta (art. 20). ) Otras limitaciones. C) MEDIDAS DE
CONTROL. D) INFRACCION DE LAS LIMITACIONES Y PROHIBICIONES DE DIS-
PONER EN LA TRANSMISION DE VPO. a) Introduccion. b) Diferencias
entre visado y autorizacién: confusion de conceptos. E) CUESTIONES
QUE PLANTEA LA FALTA O DENEGACION DEL VISADO EN RELACION A LA
VALIDEZ DEL CONTRATO Y LA ESCRITURA OTORGADA. a) Nulidad del
contrato ya suscrito. b) Nulidad de la escritura piiblica por falta de
visado. ¢) Nulidad de la escritura piblica otorgada antes de la obten-
cién de la calificacién definitiva. d) En particular, nulidad de escritura
otorgada antes de la calificacion definitiva o sin el preceptivo visado. e)
Nulidad de la escritura ptiblica de transmisién de viviendas de proteccidén
oficial por causas recogidas en la Legislacién Notarial.

A) Introduccion (1)

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

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

La Constitucion espaiiola determina en el articulo 148,1 que las Co-
munidades Auténomas podran asumir competencias en una serie de ma-
terias, entre ellas la ordenacién del territorio, urbanismo y vivienda; en
concreto, en el articulo 47 dispone gue todos los espafioles tienen dere-
cho a disfrutar una vivienda digna y adecuada, que los poderes piiblicos
tienen la obligacién de velar; el articulo 149,1,13 establece que el Estado
mantiene la competencia en la legislacién bésica de esta materia.

Asi las cosas, parece deducirse de la normativa constitucional que las
Comunidades Auténomas tendran competencia exclusiva en esta materia
siempre que en sus Estatutos asuman la ordenacién del territorio, urba-
nismo y vivienda.

(1) Mi agradecimiento al Ilustre Colegio Notarial de Aragén por permitirme el acceso a
los informes elaborados por su Comisién de Cultura,
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Sin embargo, es el Estado quien mantiene la competencia en la le-
gislacion basica a través de los Planes Estatales de Vivienda (en la ac-
tualidad el Plan Estatal de Vivienda 2005-2008, establecido por el Real
Decreto 801/2005, de 1 de julio), correspondiendo su desarrollo a las Co-
munidades Auténomas.

En principio, el articulo 2,9 del Real Decreto de 2005 define a las
Viviendas de Proteccion Oficial (VPO) a las asi calificadas o declaradas
por el 6rgano competente de las CCAA y Ceuta y Melilla que cumplan
los requisitos establecidos en el mismo.

Conforme al articulo 5 de! Real Decreto 2005, las VPO que se acojan
a sus medidas de financiacién tienen un régimen de proteccion, sin posi-
bilidad de descalificacién voluntaria, que se extienden a toda la vida 1til
de la vivienda, considerando como tal un periodo de treinta afos, con-
tando desde su calificacién definitiva, aunque las CCAA pueden fijar un
plazo superior.

Ello supone limites en la transmisién y limites 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 proteccién
oficial, en base al Plan Estatal de Vivienda 2005-2008

Como sefiala el articulo 10 de la Ley de 26 de diciembre de 2003, [as
viviendas protegidas podran cederse en propiedad, en arrendamiento, o
en modalidades de ocupacién que permitan el acceso diferido a la pro-
piedad, asi como en derecho de superficie.

Si bien, el poder de disposicién de la vivienda, mientras dure el régi-
men de proteccidn, estd sometida a importantes limitaciones:

a) Exigencia del transcurso de unos plazos de tiempo.

Durante el régimen de proteccion, las viviendas estdn sometidas a las
limitaciones que establece la Ley.

En relacion a la transmisién de la propiedad, el articulo 13 del Real
Decreto de 2005 indica que los compradores de viviendas acogidas a
aquél no podrén transmitirlas inter vivos ni ceder su uso, por ningin titu-
lo, durante el plazo minimo de diez afios desde la fecha de la formaliza-
cién en la adquisicién, pudiendo dejarse sin efecto el limite temporal en
caso de subasta o ejecucién judicial del préstamo, cuando se trate de fa-
milias numerosas, personas mayores de sesenta y cinco afios, personas con
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discapacidad, en casos de violencia de género, 0 cuando intervengan razo-
nes personales justificadas.’

La legislacién aragonesa disminuye el plazo de diez a cinco afios, des-
de la calificacidn definitiva, por ¢l que la Administracién de forma discre-
cional puede autorizar segundas o ulteriores transmisiones.

E incluso antes del transcurso de cinco afios la Administracion Auté-
noma Aragonesa podrd autorizar segundas y ulteriores transmisiones en
cuatro supuestos resefiados por la Ley (2).

Si bien, se echa en falta que no se haya incluido también como excep-
cién al limite temporal ia transmisién de la vivienda cuando ésta hubiese
sido adquirida para la sociedad conyugal y sea consecuencia de la disolu-
cioén de la misma acordada por ambos conyuges en capitulaciones matri-
moniales. Y extrafia porque si se han incluido los supuestos de disolucién
por nulidad, separacién o divorcio matrimoniales.

De lo que se deduce que el legislador sélo autoriza la transmisién de
la vivienda consorcial antes de que transcurran los cinco afios, si la diso-
lucién de la sociedad conyugal es consecuencia de una ruptura matrimo-
nial que acabe en separacion, nulidad o divorcio, no en cambio si se trata
de una separacién de hecho.

No se aplican las limitaciones de las que habla la Ley a las transmi-
siones mottis causa. Pero no se extiende la excepcién a las donaciones, a
ellas sélo se refiere el inciso final de los articulos 27,1 y 29,2 para sefia-
lar que en las transmisiones gratuitas el precio aplicable sera el maximo
vigenie para las viviendas de andloga tipologia.

También llama la atencién que, por un lado, no haya excepcién en cuan-
to a la limitacién 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
autorizacién administrativa (3).

(2) El reformado articulo 14 sefiala los supuestos siguientes: a) Cuando la vivienda hu-
biese sido adquirida para la sociedad conyugal v ésta se haya disuelto en virtud de separacion,
nulidad o divorcio del matrimonio, asi como cuando hubiese sido adquirida proindiviso por los
futuros contrayentes o por personas integrantes de patejas de hecho con aportaciones de am-
bos y concurriese la ruptura del vinculo 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. ¢) Cuando la vivienda
resulte objetivamente inadecuada para la unidad de convivencia segin su distribucidn y carac-
teristicas en ¢! momento de la calificacién definitiva... d) Cuando el titular de la vivienda acre-
dite suficientemente, a juicio del Departamento competente en materia de vivienda, una alte-
racion sustancial de sus circunstancias econémicas que determine la imposibilidad de continuar
haciendo frente a la amortizacién de los préstamos con garantia hipotecaria concertados para
la adquisicién de la vivienda.

(3) Articulo 14: “Las viviendas protegidas de Aragén no podrén ser cedidas en propie-
dad, arrendamiento, precario o por cualquier otro titulo, ni gravadas con derechos reales, salvo
el de hipoteca, sin autorizacién administrativa previa de la Administracién”.
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b) Limitaciones al poder de disposicién de viviendas protegidas de
promocion publica. Derechos de adquisicion preferente (arts. 27 y 28). De-
recho de opcién de compra. Autorizacién y visado (art. 14).

Las entidades promotoras, al solicitar la calificacién provisional, pre-
sentardn simultineamente a la Administracion la oferta de venta a fin de
que en un plazo de un mes desde la calificacion provisional puedan ejer-
cer el derecho de opcién de compra.

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

En caso de renuncia por parte de {a Administracidn, el titufar, siem-
pre por precio no superior al maximo legalmente establecido, podra ena-
jenar la vivienda con la correspondiente autorizacién administrativa (plazo
de un mes).

La falta de respuesta de la Administracién en los plazos establecidos
para ejercer su derecho de adquisicién preferente implicara la renuncia a
su ejercicio,

El derecho de opcidén de compra de la Administracién subsistird mien-
tras se mantenga el régimen de proteccion.

Los derechos de adquisicién preferente regulados en el articulo 27
(promocién piblica) y los derechos de tanteo y retracto regulados en el
articulo 29 (promocién privada) no serdn de aplicacion a las transmisio-
nes resultantes de procedimientos de apremio, las derivadas de la disolu-
cién de la comunidad conyugal o cualquier otra comunidad y las aporta-
ciones a la comunidad conyugal. Reglamentariamente podran establecerse
otras excepciones de caracter andlogo.

¢) Limitaciones al poder de disposicion de viviendas protegidas de
promocién privada. Derechos de adquisicién preferente {arts. 28 y 29).

Las entidades promotoras, al solicitar la calificacién provisional, pre-
sentaran simuitdneamente a la Administracion la oferta de venta a fin de
que en un plazo de un mes desde la calificacién provisional puedan ejer-
cer el derecho de opcién de compra.

En el primer parrafo del articulo 28 sefiala el derecho de opcion de
compra que tiene la Administracién en la transmisién de viviendas de pro-
teccidn privada.

Y en los articulos 29 y 30 se regulan en concreto el derecho de tan-
teo y retracto a favor del ente piblico.

Ademés hay que afiadir la necesidad de autorizacién y visado admi-
nistrativo.
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En cualquier caso es de resaltar que, aunque la Ley hace diferencia-
cién entre viviendas de promocién piblica o privada, en relacion a los de-
rechos de adquisicién preferente a favor de la Administracion, asi el dere-
cho de opcién de compra para las de promocién publica y para las privadas
el derecho de tanteo y retracto, en realidad no existe tal diferenciacion
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).

Asi, en las viviendas de promocidn piblica como en las privadas, el pre-
cio méximo es el vigente para las viviendas protegidas de anéloga tipolo-
gia (arts. 27,1, in fine v 29,2), y en ambas la Administracién tiene un mes
para ejercer su derecho desde el ofrecimiento, entendiéndose que renun-
cia en caso de silencio.

Quiza la dnica diferencia es que en las de promocién publica la titu-
laridad de los derechos de adquisicion corresponde a la Administracién
Promotora, mientras que en el caso de las de promocién privada es la
Administracion de la Comunidad Autondémica o la Entidad Local donde
radiquen.

La Administracién no tiene derechos de adquisicién preferente en las
transmisiones resultantes de procedimiento de apremio, las derivadas de
la disolucién 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 autorizacién en las citadas transmisiones,
por lo que parece que serian en principio exigibles.

d) Venta a personas que retinen determinados requisitos.

Segiin el articulo 13,7 del Plan Estatal, la venta, ya sea primera o se-
gunda transmisién, no es libre, sino que debe hacerse a favor de deman-
dantes inscritos en los registros publicos 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 transmisién.

Y en cumplimiento de esta norma base, el articulo 23 de la Ley Ara-
gonesa sefiala que la adjudicacién de viviendas protegidas, tanto de pro-
mocién publica como privada, sélo tendrd lugar a favor de quienes es-
tén inscritos en el Registro como solicitantes de vivienda protegida en la
correspondiente modalidad de demanda con la antelaciéon minima que se
sefiale.

(4) La Resolucién de 9 de agosto de 2005, dictada por el Departamento de Obras Piibli-
cas, Urbanismo y Transportes regula el ejercicio de los derechos de adquisicién preferente de
viviendas protegidas de Aragon. '
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e) Precio maximo de venta (art. 20).

Segin el articulo 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 tendrd un limite de hasta dos veces el precio de venta
inicial, una vez actualizado, mediante la aplicacién de la variacion del
porcentaje del IPIC (indice general, registrado desde la fecha de la pri-
mera transmision hasta la segunda o ulterior transmision de que se trate).

f) Otras limitaciones,

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

C) Medidas de control

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

El articulo 31 de la Ley Aragonesa determina que los notarios y regis-
tradores de la propiedad exigirdn, para autorizar o inscribir respectiva-
mente, escrituras que documenten la transmisién de viviendas sujetas a lo
establecido en este titulo, acreditdndose por el transmitente la comunica-
cidn a la Administracion de la oferta de venta, de su intencion de trans-
mitir, del otorgamiento de la autorizacién administrativa para transmitir
a terceros viviendas de promocién piblica o de la comunicacién de la rea-
lizacion.

Otras medidas de control es la comunicacién de la Direccién General
competente en materias de Tributos a la Direccidon General competente
en materia de vivienda, con periodicidad no inferior a seis meses, de las
viviendas cuya transmision le conste durante el periodo correspondiente.

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

Es de resefiar que, para evitar situaciones fraudulentas (5), las medi-
das de control se extenderdn 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 compensacién 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-
mocion.

En tal caso, no se¢ exigird la inscripcién en el Registro. Si bien hay que
reconocer la dificultad de poder controlar aquellas transmisiones cuando
no se hacen simultineamente a la vivienda y demds elementos protegidos.

D) Infraccion de las limitaciones y prohibiciones de disponer
en la transmision de VPO

a) Introduccién.

La Ley Aragonesa de 26 de diciembre de 2003, de medidas urgentes
de politica 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 sefala como efecto de la infraccién la in-
validez del contrato o en su caso la nulidad de la escritura piiblica.

Asi, cuando el notario autorice escrituras piiblicas que documenten la
transmision de viviendas protegidas con anterioridad a la emision de la ca-
lificacién definitiva por parte del 6rgano administrativo competente, la san-
cién, segiin articulo 10,3, es el de la nulidad de la escritura piblica.

También, y a tenor del articulo 15,2, serdn nulas de pleno derecho las
escrituras publicas de cesidn, por cualquier titulo, de viviendas protegidas
si no se ha obtenido con anterioridad a su otorgamiento el preceptivo vi-
sado (6).

Y en la misma linea, y como sefiala el articulo 14,2.a, en el supuesto
de denegacion de visado, se entendera que el contrato suscrito carece de
validez (7).

(6) E! articulo 10,3 sefiala que los notarios no podrdn autorizar escrituras piblicas que
documenten la transmisidn, ... de viviendas protegidas con anterioridad a la emisidn de la cali-
ficacion definitiva por parte del 6rgano administrativo competente. Cualquier escritura piblica
realizada contraviniendo esta disposicion sera nula de pleno derecho.

El artfculo 15, después de determinar que los contratos de transmisidn, arrendamiento... de-
berdn contener las cldusulas de insercion obligatoria que se establezcan reglamentariamente,
seftala que no podran elevarse a escritura piblica los contratos de cesion por cualquier titulo
que no hayan obtemde el preceptivo visado, ni inscribirse en ¢l Registro de la Propiedad. Y que
serdn nulas de pleno derecho las escrituras plblicas de cesion, por cualguier titule, de vivien-
das protegidas si no se ha obtenido con anterioridad a su otergamiento el preceptivo visado.

{7) El nuevo articulo 14, después de establecer la necesidad de previa autorizacion admi-
pistrativa y visado de contratos a toda transmisién, arrendamiento, precario o cualquier otro
titulo, constitucién de derechos reales, salvo el de hipoteca, que tengan por objeto viviendas
protegidas, establece las reglas que la autorizacién y visado deben cumplir, determinando que
en el supuesto de denegacién de visado se entendera que el contrato suscrito carece de validez.
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El régimen sanctonador de las infracciones administrativas estd reco-
gido en el capitulo III; los articulos 41, 42 y 43 las califican de leves, gra-
ves y muy graves y en los articulos 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 omisién
de las comunicaciones exigidas por la legislacién vigente para facilitar el
gjercicio por la Administracién de los derechos de opcion de compra; la
transmision de viviendas sin la previa autorizacién administrativa; la omi-
sién en los contratos de las cldusulas de insercién obligatoria; el incum-
plimiento por el propictario de las normas o plazos sobre cesién de vi-
viendas protegidas; la transmisiones a favor de persona que no cumpla los
requisitos de acceso a la categoria de viviendas; la percepcidn de cualquier
sobreprecio (8); la no formalizacién de la venta en escritura pibtica...

Es decir, el legislador aragonés, en principio, y saivo los supuestos ya
mencionados (arts. 10,3, 15,2 v 14,2 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 articulo 6,3 del Cédigo Civil,
en los supuestos de contravencion 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 infraccién asi lo hubiera sefialado, como lo hizo en los articulos 10,3,
152 y 142 (9).

b) Diferencias entre visado y autorizacién: confusidon de conceptos.

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

(8) Vid. en relacién a la transmisién de viviendas protegidas por precie superior al legal-
mente establecido: BELLOD FERNANDEZ DE PALENCIA, Elena: “La transmision de viviendas de
proteccidn oficial por precio superior al legalmente establecido. El caso en la Comunidad Auté-
noma de Aragdn”, Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, nimero 4, pp. 589 y ss.

(9) Estamos ante una cuestidn de interpretacion sobre la Ley infringida en relacién con
el artfculo 6,3 del Cédigo Civil. En relacién a este tema, vid. DELGADO ECHEVERRIA, Jests, y
PARRA, M* Angelcs, en Las nulidades de los contratos, Madrid, 2005, p. 27: “Cuando el efecto
distinto {art. 6.°,3 CC) sea ajeno al campo de la invalidez {como multas pecuniarias o privacién
de beneficios fiscales), podrd deducirse que el legislador ha pretendido, con ello, mantener
excepcionalmente la validez del contrato contrario a la Ley, pero la inferencia —un argumento
a contrario— no es segura, pues no hay incompatibilidad necesaria entre la amenaza de otra
sancién a la conducta contractual y la invalidez del tipo que sea del contrato.”
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Por el contrario, 1a falta de autorizacidn, segin la ley, es infraccion ad-
ministrativa y como tal se sanciona.

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

Su diferenciacion resulta dificil en la Ley y ain mas en la practica, en
la que la Administracién concede, en su caso, simultineamente tanto el
visado como la autorizacion.

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

Sin embargo, no ocurre asi, persisten ambos, y su diferenciacién es im-
portante por los diferentes efectos que produce su infraccién, aunque en
la practica, que se infrinja un requisito y el otro se cumpla, se hace harto
dificil, 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 tramitacién separada como
conjunta, estableciendo diferentes plazos para un caso y otro; asi, respec-
tivamente, es de un mes para la autorizacién y quince dias para el visa-
do si la tramitacion no es simultdnea y dos meses si lo es.

Parece deducirse del articulo 14 (10) reformado que la concesion del
visado supone la aprobacion del modelo del contrato siempre gue su con-
tenido cumpla los requisitos exigidos por la Ley, y que el otorgamiento
de la autorizacién significa que el transmitente y adquirente rednen las
condiciones exigidas por la norma.

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

a) Nulidad del contrato ya suscrito.

El articulo 14 seiiala que, en caso de denegacién de visado, se enten-
dera que el contrato suscrito carece de validez y que en fos casos de
segundas transmisiones que afecten a una sola vivienda no serd necesaria

(10) El articulo 14 preceptiia: “Al mismo tiempo que presente el modelo de contrato o
con posterioridad a su aprobacién, el transmitente deberd acreditar que el futuro adquirente
de la vivienda cumple los 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 autorizardn la transmisidn™ .., “el
transmitente deberd presentar copia de Ios contratos, una vez suscritos, para su visado. Los Ser-
vicios Provinciales comprobaran gue el contrato suscrito coincide con el modelo autorizado™.
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la presentacién del modelo de contrato, pudiéndose presentar el contra-
to ya firmado junto con la documentacion.

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

Y la denegacién del visado trae como consecuencia la invalidez del
contrato {11).

Realmente, para la aplicacion eficaz de la norma, lo adecuado seria,
no la presentaciéon de un contralo 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 evitaria que, al hablar de
invalidez en caso de denegacién del mismo, se plantearan, como ocurre
actualmente, las siguientes cuestiones (12):

La denegacién del visado, ;es suficiente para que un contrato, ya per-
fecto, sea invélido?

El visado se aplica sobre las condiciones concretas del contrato. La Ley,
en los articulos 15,1 y 17,3, determina que los contratos de cesidn de las
viviendas protegidas deberdn contener las cldusulas de insercidn obliga-
toria que se establezcan reglamentariamente, pero hasta que esto suceda,
(cudles son?; en principio hay un modelo de solicitud establecido por la
Administracion, que recoge:

— Circunstancias del vendedor.

— Circunstancias del comprador.

— Circunstancias de la finca.

— Condiciones de la transmision.

— Domicilio para notificaciones.

— Indicacion de que simultdneamente se comunica a la Diputacién Ge-
neral de Aragdn para su autorizacién y visado y a efectos del dere-
cho de tanteo que le corresponda.

La autorizacidén se extiende:

— A las circunstancias del vendedor, que deberd aportar fotocopia del
titulo de propiedad y, en caso de que no hayan transcurrido cinco
afios desde la calificacion definitiva, la documentacion justificativa
de las circunstancias alegadas.

(11) Curiosamenie ei 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 gue ia invalidez es un concepto de ineficacia més amplio que el de nulidad; sin embargo,
creo que no es asi y que ha metido en el mismo saco tanto unos como otros.

(12) En la prictica se somete a visado un borrador de escritura sin firmar, si bien aqué-
lla puede variar y la letra de la Ley habla de contrato suscrito.
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-— A las circunstancias del comprador, que debera aportar la declara-
cién de la renta del dltimo ejercicio fiscal v el certificado del Catas-
tro de carecer de vivienda protegida.

— Y a la identificacion de la finca, con expresion de su situacién y del
expediente.

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

Asi las cosas, el planteamiento se centraria en si, por exceder el pre-
cio del limite legalmente establecido, hay base sustantiva para que la de-
negacioén de un trimite administrativo, como es el visado, sea suficiente
para considerar invélido el contrato ya suscrito.

En mi opinién sélo cabria hablar de invalidez si la contravencién de
la norma fuera causa de aquélla, segin el articulo 6,3 del Cédigo Civil.

Los criterios doctrinales y jurisprudenciales sobre la eficacia de las
normas limitativas del precio de venta en las viviendas de proteccion 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 articulos 6,3,
1.255 y 1.275 CC. Alegan que son contratos con causa ilicita (13}, ya que
el establecimiento de un precio superior va en contra de la Ley y de la
moral al Jucrarse de las ayudas oficiales, de manera que, en base al ar-
ticulo 1.275, no producen efecto alguno.

Por tanto, la sancién al sobreprecio serd la nulidad y como consecuen-
cia la restitucion a la situacién anterior. devolucién del precio recibido y
devolucién de la vivienda adquirida (14), ademas de las sanciones admi-
nistrativas pertinentes.

2. La nulidad parcial (15).

La nulidad parcial del contrato o nulidad de la cldusula que conticne
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)  Asticulo 1275 dei Cddigo Civil: “... Es ilicita la causa cuando se opone a las leyes 0
la moral”,

{(14) SSTS de 17 de abril de 1947 y 17 de mayo de 1949,

(15) Vid. NieTo ALONSO, Antonia: Libre Homenaje a Hdefonso Sanchez Mera, Colegio
Notarial de La Coruiia, Consejo General del Notariado, volumen 1, Madrid, 2002, pp. 787 y ss.
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TRO (16), Royo MARTINEZ, M. (17), MaRriN PabpiiLa (18), Diez-Picazo (19),
GORDILLO CANAS (20), LACRUZ BERDEIO (21), CARRASCO PERERA (22)].

En la legislacion hay normas aisladas en las que se da la nulidad par-
cial, asi articulos 641,2; 814,1 y 1.116 del Cédigo Civil; la disposicién adi-
cional primera en ta Ley de Arrendamientos Urbanos (23); el Estatuto de
los Trabajadores, RDL 1/1995, de 24 de marzo, articulo 9,1 (24); articu-
lo 10 bis 2 de la Ley 26/1984, segiin nueva redaccién dada por la dispo-
sicién adicional primera de la Ley 7/1998 (25).

La tesis favorable a la citada postura alega que, en caso de contraven-
cion, la nulidad parcial puede ser el efecto distinto al de la nulidad, al que
se refiere el articulo 6,3 del Cadigo Civil, y que la previsién legal de espe-
cificas sanciones administrativas en modo alguno permite reducir a ellas
las consecuencias juridicas de dicha contravencion,

(16) El Negocio Juridico, Madrid, Civitas, 1985 (reimpresidn, 1991), p. 494.

(17) “Transformacién del concepto del contrato en el Derecho moderno (La nueva con-
cepcidn de revisabilidad del contrato)?, Revista General de Legisiacion y Jurisprudencia, 1945,
p. 160.

(18) E! principio general de la conservacion de los actos y negocios juridicos, Barcelona,
Bosch, 1990, pp. 93-129.

{19) Sistema de Derecho Civil, volumen 11, Madrid, Tecnos, 1999, p. 109.

{20) Defiende la nulidad parcial del contrato, con su integracién ope legis, como concorde
con la finalidad social de las leyes en que opera, constituyendo un especifico medio de realiza-
cidn del nuevo orden piiblico econdmico (“La nulidad parcial del contrato con precio ilegal”,
Annario de Derecho Civil, 1975, p. 204).

(21) Op. cir, pp. 562 y 563.

(22) “Comentario al articulo 6,3 CC”, en Comentarios al Cédigo Civil, Madrid, Edersa,
1992, p. 793.

(23) “Sin perjuicio de las sanciones administrativas que procedan, serdn nulas las cldusu-
las y estipulaciones gue establezean rentas superiores a las maximas autorizadas en la norma-
tiva aplicable para las viviendas de proteccién oficial... no serd aplicable a las viviendas de pro-
mocién piblica reguiadas por el Real Decreto-Ley 31/197% (apart. G).”

{24) “Si resultase nula s6lo una parte del contrato de trabajo, éste permanecerd vélido
en lo restante, y se entenderd completado con los preceptos juridicos adecuados conforme a lo
dispuesto en el numero 1 del articulo 3.° de esta Ley.”

(25) Expresamente permite la integracion por la Ley —via 1.258 CC, sin desconocer la
relevancia, en la nulidad pareial, de la integracién judicial si determinado interés social, segin
valoracién del legislador, lo hace preciso—, asi: “Serdn nulas de pleno derecho y se tendrin por
no puestas las cljusulas, condiciones y estipulaciones en las que se aprecie el cardcter abusivo.
La parte del contrato afectada por fa nulidad se integrard con arreglo a lo dispuesto por el ar-
ticulo 1.258 del Céodigo Civil. A estos efectos, el Juez declara la nulidad de dichas clausulas, inte-
grard el contrato y dispondrd 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. S6lo cuando las cldusulas subsistentes de-
terminen una situacién no equitativa en la posicién de las paries que no pueda ser subsanada
podrd declarar la ineficacia del conirato™.

En este sentido sefiala GorDILLO CaNAS que la defensa de la nulidad parcial dei contra-
to (con su integracidn ope legis), que aparece concorde con ia finalidad social de las leyes en
que opera, constituye un especifico medio de realizacién del nuevo orden piblico econdémico.
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También consideran que es el remedio para evitar el fraude masivo
de leyes porque, en caso contrario, la nulidad total redundaria en benefi-
cio del vendedor infractor y que el principio de la autonomia de volun-
tad tiene como limites, entre otros, 12 no posibilidad de establecer pactos,
cldusulas y condiciones que sean contrarios a las leyes (art. 1.255 CC, cfr.
art. 1.258) (26).

3. Validez del contrato en su integridad.

La jurisprudencia sufre un cambio de orientacién y, a partir de las sen-
tencias del Tribunal Supremo de 3 de septiembre de 1992, 14 de octubre
del propio afio, 4 de junio de 1993 y 3 de diciembre de 1993, califica vali-
do en su integridad el contrato de compraventa o de arrendamiento por
precio superior al limite establecido por la Ley.

Asi, el Alto Tribunal considera que la infraccidn tiene cardcter admi-
nistrativo, que no implica la nulidad de la que habla el articulo 1.305 del
Caédigo Civil y que, por tanto, no produce otras consecuencias que las san-
ciones expresamente previstas en las mismas, segilin lo establecido en el
articulo 6,3 del Cédigo Civil, reconociendo plena validez y eficacia con-
tractual a las cldusulas convencionales por las que se estipulan precios
de venta superiores a los sefialados en la normativa (STS 15 de marzo de
1996).

En Aragén y, en principio, con la regulacion actual es improbable la
transmisién 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 lineas anteriores, el régimen sancionador
de las infracciones administrativas estd recogido en el capitulo III, con-
cretamente en los articulos 41, 42 y 43, que las califica de leves, graves y
muy graves y en los articulos 51 a 53, que las tipifica e individualiza.

En concreto, la percepcion de cualquier sobreprecio o la transmision
de viviendas de promocion piblica o privada por precio superior al maxi-
mo legalmente exigible, el legislador aragonés la califica de infraccidn ad-
ministrativa tipificada como muy grave en el articulo 44 de la Ley, a la
(ue se impone como sancion una multa de 30.001 a 300.000 euros (articu-
lo 51,3,a).

(26) J. ALFARO Acuma-REAL sefiala que en el caso de las VPO es evidente que ei pre-
cio maximo fijado por la Administracién no es, en realidad, un precio maximo 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 contratacion, Madrid, Civitas, 1991, pp. 407-411).

A cllo podria alegarse que, al tratarse de un precio justo, si el precio de venta es menor
que el establecido en la Ley, ;también ser{a objeto de nulidad parcial en detrimento del com-
prador y en beneficio del vendedor que tenga necesidad de vender?
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Asi las cosas, en base a la normativa aragonesa, los contratos de trans-
misién de viviendas de proteccidén oficial por precio superior al maximo
legalmente establecido son vélidos, porque la Ley, aparte de calificar la
infraccién de administrativa, no la sanciona con la nulidad, cuando asi 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 Administracion de la Comunidad Auténoma a fin de que
previa tramitacién de! 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 véalido a pesar de infringir la norma no es de ex-
trafiar, dado que las limitaciones del derecho de dominio de las viviendas
protegidas, al no derivar automéiticamente de la Ley, sino de un acto ad-
ministrativo de afectacion, como es la calificacién de proteccion oficial de
las citadas viviendas, deben encuadrarse dentro de las lamadas 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 automéaticamente por la Ley.

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

Por ello, el articulo 13,2 del Real Decreto 801/2005, por el que se
aprucba el Plan Estatal 20035-2008, para favorecer el acceso de los ciuda-
danos a la vivienda, determina que las prohibiciones de disponer y las
limitaciones establecidas en este articulo se hardn constar expresamente
en las escrituras publicas de compraventa, de adjudicacién o de declara-
ci6én de obra nueva, y se adjuntard a dichas escrituras ptblicas una copia
testimoniada o compulsada de la calificacidn definitiva de la vivienda o,
en su caso, en la escritura piblica de formalizacién del préstamo hipote-
cario.

En ambos supuestos, dichas prohibiciones y limitaciones se inscribirdn
en ¢l Registro de la Propiedad, donde se hardn constar por nota margi-
nal (art. 13,8) (27).

Y en la misma linea, la Ley Aragonesa de 26 de diciembre de 2003, de
Medidas Urgentes de Politica de Vivienda Protegida, determina que los no-
tarios y registradores de la propiedad exigirdn, 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 seria necesaria si s no inscripeién no perjudicara a terceros (art. 32
Ley Hipotecaria), como otros derechos reales o derechos de obligacidn con vecacién real reco-
gidos en una Ley (servidumbres legales, retractos legales...).
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respectivamente escrituras que documenten la transmisién de viviendas
sujetas a este titulo, que se acredite el cumplimiento de las limitaciones
establecidas por la Ley, que deberdn testimoniarse en las correspondien-
tes escrituras (art. 31).

Por ello, puede afirmarse que, en consonancia con los articulos ante-
riormente citados y con el articulo 26,1 de la Ley Hipotecaria (28), las li-
mitaciones al poder de disposicién de las viviendas de proteccidn oficial
son modificaciones singulares, con tratamiento diferente al de las limita-
ciones que derivan automdticamente de la Ley, de ahf la necesidad de su
inscripcién en el Registro de la Propiedad para que produzca efecto res-
pecto a terceros.

Ademds, es de resefiar igualmente que, en materia de viviendas de
proteccién oficial, cuando el legislador pretende otro efecto a la transgre-
sion de la norma lo determina de forma expresa.

Un ejemplo lo tenemos en la disposicién adicional de la Ley de Arren-
damientos Urbanos de 24 de noviembre de 1994, que sefiala: “... sin per-
juicio de las sanciones administrativas que procedan, serdn nulas las cldu-
sulas y estipulaciones que establezcan rentas superiores a las méximas
autorizadas en la normativa aplicable para las viviendas de proteccién ofi-
cial”, afiadiendo que “no ser4 aplicable a las viviendas de promocién pu-
blica reguladas por el Real Decreto-Ley 31/1978 (apart. G)” (29).

Por tanto, segiin 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 si 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-
naria, en su caso, alguno de los supuestos de invalidez contractual (31).

(28) El articulo 26,1 de la Ley Hipotecaria sefiala: “Las prohibiciones de disponer o ena-
jenar se hardn constar en el Registro de la Propiedad y producirdn efecto con arregle a las
siguientes normas: 1. Las establecidas por la Ley que, sin expresa declaracion judicial o admi-
nistrativa, tengan plena eficacia juridica, no necesitardn inscripcion separada y especial, y sur-
tirdn sus efectos como limitactones legales..”.

(29) No comparto el tratamiento desigual que ¢l legislador otorga a las viviendas de pro-
teccién publica, promovidas por la Administracion, 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. Diez-Picazo: “Un control de la interna justicia del contrato, juna 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 declaracién expresa sobre la nulidad o validez del acto con-
trario a la misma, el juez ha de analizar para ello la indole y finalidad del precepto legal contra-
riado y la naturaleza, mdviles, circunstancias y efectos previsibles de los actos realizados.

(31} El articulo 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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Asi las cosas, la denegacién del visado no puede implicar la nulidad
del contrato a pesar de que asi lo determine la propia Ley (32).

Porque, ademas de lo dicho, ;qué pasaria con el contrato en el su-
puesto de que se haya hecho la venta sin solicitar el visado? La Ley sélo
habla de invalidez de contrato en el caso de denegacién de visado ¥y, en
el supuesto mas amplio de que no haya visado, sefiala que serd nula la es-
critura piiblica (aspecto que luego veremos).

En consecuencia, resulta inadmisible que el mismo contrato, si se pre-
senta a la Administracién y ésta le deniega el visado porque el precio de
venta es superior al establecido legalmente, sera invdlido vy, si se salta este
tramite administrativo, en principio, es valido.

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

Segun el articulo 15,2

“No podran elevarse a escritura publica los contratos de cesién por
cualquier titulo que no hayan obtenido el preceptivo visado, ni inscribir-
se en el Registro de la Propiedad. Seran nulas de pleno derecho las escri-
turas piblicas de cesi6n, por cualquier titulo, de viviendas protegidas si no
se ha obtenido con anterioridad a su otorgamiento e! preceptivo visado.”

De la lectura de la norma se desprende:

1. El visado es preceptivo para cualquier contrato de cesién o trans-
mision de la propiedad, sea a titulo oneroso como lucrativo.

Asi se requerird el visado en caso de arrendamiento, precario, com-
praventa o donacién que tengan por objeto una vivienda protegida.

a los legalmente aplicables en cada caso, podrdn dirigirse a la Administracion de la Comuni-
dad Autdnoma a fin de que previa tramitacién 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 juridica cuya naturaleza determine que sus socios o participes resulten adju-
dicatarios de las viviendas que promuevan, cuanto pudiera resultar responsable por la comisién
de infracciones tipificadas en esta Ley, del vendedor o del arrendador el reintegro, en concep-
to de beneficio ilegalmente obtenido dei sobrecoste, sobreprecio o sobrerrenta percibidos, que
serén reembolsados al comunero, cooperativista, comprador o arrendador denunciante. A tal
efecto, el ingreso del sobreprecio se realizard mediante depdsito en la Administracion de la
Comunidad Auténoma, que procedera a entregarlo a las personas designadas en la resolucién
que haya puesto fin al procedimiento sancionador. La administracion de la Comunidad Auté-
noma podr4 utilizar la via de apremio si fuere necesario”.

(32) Sefialan DELGADO, Jesds, y PARRA, M.* Angeles, en Las nulidades de los contratos,
p. 31, que: “Para la determinacién de los casos de nulidad de pleno derecho o de anulabilidad
(o de cualguier 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 gue infringen sus normas” y
afiaden que esta observacién, que podrfa parecer obvia, no debe ser tan evidente cuandoe la
doctrina pone en duda la invalidez de actos designados asi por €l legislador.
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En las transmisiones por causa de muerte sélo se requiere que el nue-
vo titular comunique su transmisién al Servicio Provincial (14,5).

Y la referencia a los derechos reales hay que entenderla limitada a los
derechos de cesién del uso: usufructo, uso, habitacién.

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

3. Serd nula la escritura piblica de cesién por cualquier titulo, si no
se ha obtenido el preceptivo visado.

Como veremos mas 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 mds alld y ha regulado una
materia que no le corresponde: el de los instrumentos publicos (art. 149,1,8
de la Constitucion) (33).

¢} Nulidad de la escritura ptiblica otorgada antes de la obtencién de
la calificacion definitiva,

E! articulo 10,3 de la Ley determina que: “Los Notarios no podrdn auto-
rizar escrituras piublicas que documenten la transmision, incluida la adju-
dicacion en el caso de sociedades cooperativas, comunidades de bienes u
otras personas juridicas sin animo de lucro, de viviendas protegidas con
anterioridad a la emision de la calificacion definitiva por parte del 6rga-
no administrativo competente. Cualquier escritura piiblica realizada con-
traviniendo esta disposicién serd nula de pleno derecho”.

De la lectura de la norma puede sefialarse:

1. El contrato no se declara nulo, sino la escritura piblica que se for-
maliza, porque no puede dudarse de que el contrato de compraventa de
una vivienda protegida antes de la calificacion definitiva es valido.

2. Atenta coutra principios esenciales de la libertad de forma y de
la seguridad juridica preventiva recogida en los articulos 1.278, 1.279 y
1.280 del Codigo Civil, por los que cualquiera de las partes, siendo vali-
do el contrato formalizado relativo a bienes inmuebles, puede compeler
a la otra al otorgamiento de la escritura ptblica.

(33) Nada se decfa 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 articulo 14.2.a, in
fine, que en el supuesto de denegacién de visado se entenders que el contrato suscrito carece
de validez. Hubiera sido un buen momento para que el legislador rectificase sobre la nulidad
de la escritura piblica.
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3. Nuevamente, el legislador califica de nula la escritura,

4. Aumenta la desproteccion del adquirente de viviendas, ya que al
anularse la escritura publica dispone solo de documento privado, que pro-
tege sus derechos de modo mds imperfecto, frente al promotor construc-
tor y sus posibles situaciones de insolvencia, que 1a escritura piblica, ya
que sc entiende que el contrato formalizado carecera de fecha auténtica y
de los demds efectos de aquélla: no serd inscribible (art. 3 de la Ley Hipo-
tecaria), tampoco serd titulo ejecutivo, no tendra la eficacia probatoria del
documento publico, no se darén los efectos traditorios de la propiedad.

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

1. Introduccién (34).

La principal divisién de los documentos es la que separa los documen-
tos pablicos de los privados. El articulo 317 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil contiene una enumeracién de los documentos piiblicos y el Codigo Ci-
vil, en su articulo 1.216, nos da de una manera més perfecta un concep-
to de documento piiblico: “Son documentos publicos los autorizados por
un Notario 0 empleado piblico competente, con las solemnidades reque-
ridas por la ley”.

Por lo que los documentos publicos notariales son instrumentos piibli-
cos, siendo las normas que los regulan de la competencia exclusiva del Es-
tado, segtin el articulo 149,1,8 CE (35).

Asi, 1a sentencia del Tribunal Constitucional de 24-IV-89 declara: “La
reserva al Estado de la ordenacién de los instrumentos piblicos tiende al
aseguramiento de un tratamiento normativo unitario y comiin de los do-
cumentos ptiblicos notarialmente autorizados y, por tanto, de las escrituras
pubiicas, 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 juridica, de modo que una nota definitoria de las reglas ordenado-

(34) Vid. RODRIGUEZ ADRADOS, Antonio: Escritos juridicos 111, Conscjo (General del No-
tariado, Madrid, 1996; GONZALEZ PALOMING: Negocio juridico y documents, Valencia, 1951; NU-
REZ LAGOS: “Estudios sobre el valor juridico del documento notarial”, Arales de ln Academia
Matritense del Notariado, 1, Madrid, 1945; “Falsedad civil en documento piiblico”™, en los Ana-
les de la Academia Matritense del Notwriado, tomo IX, Madrid, Reus, ailo 1957, pp. 411 ¥ ss;
Moxo Ruano, Antonio: “Nulidad y faisedad civil del instrumento piiblico”, en los Anales de la
Academia Matritense del Notariado, tomo 1II, Madrid, Reus, 1946, pp. 195 y ss,; Ruiz GOMEZ,
1. Eugenio: Comentarios a la Ley del Notariade y su Reglamento, Mélaga, 1865, pp. 125 y ss.

(35) “El Estado tiene competencia exclusiva sobre las siguicntes materias... ordenacién de
los registros e instrumentos puablicos...”
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ras de los instrumentos publicos y, por tanto de las escrituras pitblicas, ha
de ser la de servir, en relacién de necesidad, al establecimiento y preser-
vacion de la uniformidad de su régimen juridico™,

Por otro lado, el articulo 1.217 del Cédigo Civil sefiala que: “Los do-
cumentos en que intervenga Notario piiblico se regirdn por la Legisla-
cién Notarial”.

En consecuencia, el régimen de los documentos notariales correspon-
de a la Legislacion Notarial, siendo su texto fundamental la Ley de} 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 clasificacion sobre los instrumentos piiblicos notariales es:

— Los instrumentos ptlblicos mortis causa, que se rigen por las Leyes
Sustantivas y subsidiariamente por la Legislacién Notarial.

— Los instrumentos puablicos inter vivos, que se rigen por la Legisla-
cidn Notarial.

Una segunda clasificacion de los instrumentos piblicos infer vivos se
refiere el articulo 144,1 del Reglamento Notarial, asi 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 pliblica es un instrumento piblico notarial inter
vives protocolar, cuyo régimen, que compete exclusivamente al Estado, es
el de la Legislacién Notarial.

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

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

Pero ;la nulidad negocial conlleva la formal? o ;la formal, la negocial?;
como sefiala RODRIGUEZ 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 vilido el negocio documentado, seglin demuestra el articulo 1.223

(36) Escritos jurldicos I, p. 139.
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del Cdédigo Civil, que al sefalar: “La escritura defectuosa, por incompe-
tencia del Notario o por otra falta de forma, tendra el concepto de docu-
mento privado, si estuviese firmada por los otorgantes”, establece Ia posi-
bilidad de que se mantenga la validez del negocio juridico documentado
a pesar de que no lo sea el documento piblico.

Por excepcion, el negocio si sera nulo cuando también lo sea el ins-
trumento piiblico, en los casos en que la forma del instrumento piiblico
venga exigida ad solemnitatem.

2. Legislacién aragonesa.

Segiin lo dicho en el texto, puede concluirse que sera la Legislacion
Notarial la competente para regular todas las vicisitudes de la escritura
publica, incluida su nulidad; que el Derecho sustantivo regulara el nego-
cio en clia contenido, incluida también su nulidad y sélo en el supuesto
de que la escritura venga exigida ad solemmnitatem, la nulidad y validez de
ambos vendra aparejada.

Asf las cosas, ;cOmo cabe enjuiciar a la normativa aragonesa que con
cardcter imperativo dicta la nulidad de la escritura de compraventa de
VPO si se otorga antes de la calificacion definitiva o con ausencia del vi-
sado?

En principio, en la transmisién de una vivienda de proteccién oficial
cabe distinguir la venta o negocio juridico documentado regulado por el
Derecho sustantivo {constituido por la normativa autondémica de vivien-
das protegidas y subsidiariamente por la estatal) y la escritura publica cuyo
régimen pertenece a la Legisiacién Notarial.

Dado que la nulidad o validez de la escritura piiblica depende de lo
que dicte la Legislacién Notarial habrd que acudir a la misma para saber
qué dispone al respecto.

Y la Ley Orgdnica del Notariado, en el articulo 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 disposicién 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 RODRIGUEZ ADRADOS, Antonio: Revista de Derecho Notarial, nimeros 97-98,
pp. 228-247.
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Si falta la fe de conocimiento.

Si se omite la lectura y su constancia documental.

Si faltan las firmas de las partes y la de los testigos, en su caso.
Si falta el signo, firma y ribrica del notario, que dejan sin efecto
el instrumento ptblico notarial (38).

Lo o

Asi las cosas, los supuestos de nulidad de instrumento piblico nota-
rial recogidos en la Ley de Viviendas de Proteccién Oficial de Aragoén,
como son el otorgamiento de escritura publica antes de la calificacion
definitiva o sin visado, no se encuentran ni en la letra ni en el espiritu de
las causas de nulidad recogidas en la Legislacion Notarial, por lo que la
nulidad dictada por la Ley Autonémica, ademds de su incompetencia, es
improcedente.

e) Nulidad de la escritura piblica de transmision de viviendas de pro-
teccidén oficial por causas recogidas en la Legislacion Notarial.

Cabe la posibilidad de que la escritura de compraventa de viviendas
protegidas sea nula por alguna de las causas recogidas en la Legislacion
Notarial. En este supuesto, ;qué suerte correria la venta o negocio juri-
dico documentado?

Ya hemos comentado anteriormente que por el principio de libertad de
forma del articulo 1.278 del Cédigo Civil, el documento y ¢l 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 Legislacién aragonesa? ;La escritura en la compra-
venta de viviendas de proteccién oficial se exige como forma ad solemni-
tatem?

Las normas que aluden a la escritura publica no son claras al respec-
to, pues el articulo 10,2,a, que regula el régimen de cesion, senala:

“No podréd disponerse en forma alguna de tales inmuebles a favor de
los adquirentes o arrendatarios de las viviendas antes de la elevacidn a es-

(38) Hay otras causas més cuestionadas: La falta de mimero de protocoio {no produce la
nulidad, segin R. de 5 de octubre de 1893); 1a no expresién del lugar del ctorgamiento (no pro-
duce la nulidad porque se presume que s¢ ha hecho en la residencia y en el despacho del nota-
rio}: la inexpresién de la fecha del documento (no es causa de nulidad al no expresarla la Ley
Orgdnica del Notariado y admitir 1a Direccién General de los Registros y del Notariado la data
indirecta v la rectificacién de fecha inexacta); la falta de juicio de capacidad (no da lugar a la
nulidad porque va implicita en la autorizacion); 1a falta de unidad de contexto, que darfa lugar
a un caso de falsedad; la falta de numeracidon de los folios 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 puiblica de las ventas o la formalizacién 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 pt-
blica? o ;que la transmisién ha de formalizarse obligatoriamente en escri-
tura piblica?

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

Pero ;es un requisito ad solemnitatern? o jes una obligacién que se
impone a las partes?

La Ley, en el articulo 43, enumera las infracciones administrativas gra-
ves y entre éstas en la letra s) sefiala la de incumplir 1a obligacién de for-
malizar la compraventa de viviendas protegidas o sus anejos en escritura
puablica (40).

Asf las cosas, puede deducirse que la formalizacién en escritura publi-
ca es una obligacidn, cuyo incumplimiento s¢ sancionard administrativa-
mente, con independencia del ejercicio de las acciones que el transmiten-
te y el adquirente puedan ¢jercitar entre si y con independencia también
de que el contrato, al tener valor de documento privado, carezca de los
efectos de la escritura piblica.

{39} Es frecuente Ja alusién a la escritura piiblica y al Registro de la Propiedad, asi, ade-
mas de los articulos 10,2,3; 15, 2 y 43, que aparecen en el texto, el articulo 31 sefiala [a obliga-
cién de los notarios y registradores de la propiedad de exigir para autarizar ¢ inscribir, respec-
tivamente, que se acredite por el transmitente la comunicacion a la Administracion de la oferta
de venta, de su intencién de transmitir, del otorgamiento de la autorizacion...

(40) Como ya hemos citado en el texto, cuando la Ley sanciona con nuiidad lo hace ex-
presamente,
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LA MEDIACION COMO FORMA
DE SOLUCION DE CONFLICTOS
EN LOS CONTRATOS
AGROINDUSTRIALES (1)

JOSE MARIA CABALLERO LOZANQ

Profesor Titular de Derecho Civil
Universidad de Burgos

SUMARIO: 1. LA SOLUCION PRIVADA DE CONFLICTOS. A) Con-
ciliacién y mediaciéon. B) Mediacién y proceso judicial. 2. EL AMBITO
DE LOS CONFLICTOS AGROINDUSTRIALES. A) Los contratos agroindus-

(1) Las abreviaturas empleadas en este trabajo son: ADR: alternative dispute resolution;
CC: Caodigo Civil, de 24 de junio de 188%; CE: Constitucién espafiola, de 27 de diciembre de
1978; CNUDMI: Comisién 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 rasticos; LAR 1980: Ley 83/1980, de 31 de diciembre, de arrendamientos ris-
ticos; LCT: Ley 2/2000, de 7 de enero, de contratos tipo de productos agroalimentarios; LEC:
Ley 12000, de 7 de enero, de enjuiciamiento civil; LEC 1881: Ley de enjuiciamiento civil de 3 de
febrero de 1881; LOIA: Ley 38/1994, de 31 de diciembre, de organizaciones interprofesionales
agroalimentarias; LOPJ: Ley orgdnica 6/1985, 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; RLCT: Reglamento de la Ley de contratos tipo de productos agroalimentarios, aprobado
por Real Decreto 686/2000, de 12 de marzo; LRJIAP: Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régi-
men juridico de las Administraciones piiblicas y del procedimiento administrativo comtin. Para
el Boletin Oficial del Estado puede consultarse: www.boc.es. Las siglas AC, JUR, R} y RTC
corresponden a la Base de Datos “Aranzadi”.
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triales. B) Marco juridico de estos coniratos. 3. ANTECEDENTES LE-
GALES DE LA MEDIACION 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 MEDIACION EN LA AGRICULTURA. A) En los arrendamientos risti-
cos. B) En los contratos de cultivo de Catalufia. 5. LOS CONFLICTOS
AGROINDUSTRIALES Y SU RESOLUCION. A) Materias conflictivas. B) La
mediacién como procedimiento de solucion. 6. CARACTERISTICAS DE
LA MEDIACION AGROINDUSTRIAL. A) Marco juridico del procedimiento
de mediacién. B) Cardcter obligatorio de la mediacion. 7. LA INSTI-
TUCION MEDIADORA: LAS COMISIONES DE SEGUIMIENTO. A) Régimen de
las comisiones de seguimiento. B) Estatuto de los miembros de la Co-
mision de seguimiento. 8. EL PROCEDIMIENTO DE MEDIACION Y SU TER-
MINACION. A) Iniciaciéon del procedimiento. B) Diversas vicisitudes
iniciales. C) Desarrollo del procedimiento. D) La propuesta de la
Comisidén y su valoracién. E) Finalizacién anormal del procedimiento.
F) El acuerdo y su ejecutividad. G) Los gastos de la mediacién. 9.
LA MEDIACION EN LOS CONTRATOS DE INTEGRACION GANADERA.

El presente estudio tiene por objeto la mediacion como forma de so-
lucién de conflictos en los contratos agroindustriales. Se ha elegido este
tema en razdén de la creciente importancia que presenta la mediacién en
el trafico y, también, en el ambito de las relaciones entre agricultores e
industrias de transformacion. En general, por influencia del mundo anglo-
sajon se recurre cada vez mds al arreglo negociado de las controversias
privadas en lugar de acudir a los tribunales de justicia estatales. Por otra
parte, exisie un Anteproyecto de Ley de jurisdiccion voluntaria que intro-
duce la mediacién como institucion juridica especifica en el interior del
proceso civil, dotdndola de un perfil capaz de acoger un idltimo intento
de solucién auténoma de conflictos, al menos en materias disponibles para
los particulares (2). Este trabajo pretende suministrar ideas y experien-
cias provenientes de un dmbito concreto, el sistema agroindustrial, que

{2) E! Anteproyecto de Ley de Jurisdiccién Voluntaria, publicado en el Boletin de Infor-
macidn del Ministerio de Justicia, suplemento del nitmero de 15 de octubre de 2005, distingue
entre conciliacién (arts. 24-33) v mediacidn (arts. 34-40). Una vez elaborado el presente estu-
dio ha sido publicado en el Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados,
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pueden ser Gtiles para configurar un régimen general de la mediacidn,
mds amplio incluso que el comprendido en el citado Anteproyecto, del
que tan necesitado estd nuestro ordenamiento juridico.

ABSTRACT

The main purpose of this paper is the application 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 also in commercial relationship.
It is recognised by our doctrine the influence that anglo-saxon method of ADR
is having over Spanish legal studies.

As in Spain is been prepared a new law about Voluntary Jurisdiccion, that
introduces ADR on private conflicts, we would waat 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 solucion privada de conflictos
A) Conciliacién y mediacion.

Con carécter general, se advierte cémo en el dmbito de las relaciones
econdémicas entre particulares la solucion extrajudicial de las controver-
sias puede tener lugar a través de diversos modos. Como seiiala el Libro
Verde sobre las modalidades alternativas de solucion de conflictos en el
dmbito del derecho civil y mercantil, presentado por la Comisién Europea,
“las modalidades alternativas de solucion de conflictos relacionadas con
el derecho civil y mercantil pueden incluirse en distintas categorias, que a
su vez pueden obedecer a otros tantos regimenes juridicos. Una primera
distincién se impone entre las ADR [alternative dispute resolution] aplica-
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 distincién, igualmente fun-
damental en opinidén de la Comisién, en las ADR convencionales. Al tér-

de 27 de octubre de 2006, nimero 109-1, el Proyecto de Ley de “Jurisdiccién voluntaria para
facilitar y agilizar la tutela y garantia de los derechos de la persona y en materia civil y mer-
cantil”. Dedica a la “conciliacién™ el titule I, articulos 29-38, y suprime los preceptos dedica-
dos a la mediacién. De este modo seguimos sin un régimen general en la materia, lo que hace
ain mis oportunas las reflexiones que a continuacién se desarrollan, a la espera de una futura
Ley de mediacién en la contratacidn civil y mercantil.
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mino de determinados procesos de ADR, el o los terceros pueden verse
obligados a tomar una decisién vinculante para una de las partes, o a ha-
cer una recomendacion 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 solucion que podria aportarse al litigio, limitdndose a ayudar
a las partes a encontrar un acuerdo” (3). Como ha sefialado acertadamente
S. BARONA VILAR, “se estd produciendo una superacion de la etapa exclu-
sivista jurisdiccional como delimitacién de nuestra disciplina (el Derecho
Procesal), para abordar el futuro de la misma, que pasa necesariamente
por la asuncién de la tutela extrajurisdiccional en la resolucién de conflic-
tos; tutela que no supone, pese a la utilizacién del nombre, una alternativa
antagonica 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
funcién de manera més efectiva” (4).

Todos los modos expuestos anteriormente vamos a concretarlos en cua-
tro: transaccién, conciliacién, mediacion y arbitraje. En el primero de ellos
las partes llegan por sf solas a la solucion 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 solucién; en el tercer caso, las partes son ayudadas por un
tercero, hasta tal punto que llegan a aceptar la solucién que les propone
aquél; por tltimo, en el arbitraje las partes son asistidas por ese tercero
hasta el extremo de que delegan irrevocablemente en sus manos la solu-
cién del conflicto, de modo que la voluntad del drbitro es vinculante para
ellas. Es particularmente interesante reparar en que la principal diferen-
cia que separa la mediacidn y el arbitraje radica en que la mediacién 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 solucion de conflictos, sin embargo, se escapa a
éstas en cuanto al fondo del asunto, ya que el laudo arbitral es fruto de
la decisién de un tercero y se impone a los contratantes. Mds dificil es dis-
tinguir en la prictica la conciliacién y la mediacién, porque si bien en el
plano tedrico en ambas interviene un tercero carente de facultades deci-
sorias (intervencién aproximativa de las partes, en la conciliacién, y pro-
positiva, en la mediacién), en cambio, en la realidad, es sumamente facil

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

{(4) BaroNa VILAR, Silvia: Selucion extrajurisdiccional de conflicios. “Alternative dispute
resolution” (ADR) y Derecho Procesal, Valencia, 1999, p. 17.
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que el tercero interviniente en la solucién del conflicto pase de la mera
animacién o trastacion de propuestas y contrapropuestas, en ida y vuelta,
a la formulacién él mismo de algtin tipo de iniciativa tendente a lograr el
punto de encuentro entre las dos partes en liza (5).

En el 4mbito normativo se observa una gran similitud, incluso coinci-
dencia, entre conciliacion y mediacién. En efecto, la Ley Modelo de )a
CNUDMI sobre Conciliacién Comercial Internacional (2002) dispone en
su articulo 1.3 que, “a los efectos de la presente Ley, se entendera por
«conciliacién» todo procedimiento, designado por términos como los de
conciliacién, mediacién o algtin 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 relacién contractual u otro tipo de relacién
juridica o esté vinculada a ellas”. Por tanto, son tres los elementos que
concurren en la conciliaciéon o mediacion: existencia de una controversia,
intencion de las partes de llegar a un arreglo amistoso y participacién 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-
tinda expresando que “el conciliador no estd facultado para imponer a las
partes una solucion de la controversia”; ademds, seglin el articulo 10.1, “las
partes en el procedimiento conciliatorio, el conciliador y los terceros, in-
cluidos los que participen en la tramitacién del procedimiento de conci-
liacion, no harén valer ni presentarén pruebas, ni rendirdn testimonio en
un procedimiento arbitral, judicial o de indole similar en relacién com...
las propuestas presentadas por el conciliador” [letra d)]. En definitiva, la
Ley Modelo no impide ~ni tampoco impone— que el conciliador propon-
ga una solucién al conflicto, siempre que se trate de una mera propues-
ta, no una imposicién. Por ello, cabe entender que en el espiritu de la Ley
Modelo resultan comprendidas tanto la conciliacién en sentido estricto
como la mediacion.

En el 4mbito doctrinal, M.* T. ALVAREZ MORENO (6) define la media-
cién como “la técnica mediante la cual son las partes mismas, inmersas en
unt conflicto, quienes tratan de llegar a un acuerdo con la ayuda de un
mediador, tercero imparcial, que no tiene facultades de decisién”. Aiiade,
precisando mds, que “el mediador no impone, ni siquiera ofrece la solu-

(5} Sobre las diferencias entre todas estas figuras puede verse ALVAREZ MORENO, Maria
Teresa: “La mediacion empresarial”, Revista de Derecho Privado, 20080, pp. 959-962; y MuRoz
GARCiA, Carmen: “Aspectos juridicos de la mediacién familiar”, Revista de Derecho Privado,
2003, pp. 260-266. En particular, sobre la diferencia entre conciliador y mediador, BARONA V1-
LAR, S.: “Comentario del articulo 415 LEC”, en AAVY, El proceso civil. Doctrina, Jurispruden-
cig y Formularios, volumen IV, Ed. Tirant Jo Blanch, Valencia, 2001, pp. 3070-3071.

(6) Arvarez MoreNo, M. T cit., p. 958, con cita de otros autores.
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cién a las partes, sino que su papel se circunscribe a ayudar a las partes
en conflicto a comunicarse para intentar superar sus desavenencias por si
mismas, mediante acuerdos que regulen sus relaciones futuras™ (7). Por
tanto, para esta autora no hay diferencia entre conciliacién y mediacién,
segln las definiciones ofrecidas anteriormente. Por el contrarto, A. Ba-
LLARIN MARCIAL (8), si bien en algin momento apunta que “la media-
cién es, por definicion, un contrato que ayuda a las partes a llegar a un
acuerdo transaccional”, en cambio, al definir la mediacidn, dice que es “el
procedimiento alternativo de solucién de conflictos entre dos o mds 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 definicion creemos que es la
que mejor expresa lo que es la mediacion; el concepto de mediador de-
biera reservarse al caso en que el tercero proponga una solucién, pues de
lo contrario no hay modo de distinguirlo de la conciliacién, y aun asi, como
se apuntaba anteriormente en el texto, es dificil hacerlo en la préctica.

La mediacién opera en caso de conflicto de intereses entre los con-
tratantes para llegar a una decisién que solvente la controversia y permi-
ta continuar y concluir ¢l cumplimiento del contrato a plena satisfaccion
de las partes, de conformidad con el programa contractual de prestacion.
De este modo, la mediacién se manifiesta bajo dos aspectos: como contra-
to y como procedimiento (10); més bien podriamos decir que es un con-
trato previsor de conflictos entre las partes, que se ejecuta o activa cuando
sobreviene la controversia confemplada en el titulo negocial, dando lugar
a un procedimiento de solucién de conflictos que, en los sistemas juridi-
cos occidentales, “se ha convertido en la «alternativar institucional por ex-
celencia a la via jurisdiccional” (11).

B) Mediacién y proceso judicial.

La conciliacién o mediacién se desarrolla privadamente, al margen de
la Administracién de Justicia dispuesta por el Estado para la solucién
de conflictos. No obstante, aunque resulte paraddjico, los mecanismos de
solucién privada de conflictos tienen también cabida en el curso de un
proceso judicial, como anteriormente se apuntaba en relacién al Antepro-

7y AvvarEz MORENO, M T: cit., p. 960.
(8) BaLLARIN MaRcIAL, Alberto: “La mediacidn”, Revista Juridica del Notariado, abril-
junio 2003, p. 22,
(9} BaiiariN Marciai, A cit, p. 10,
(10) Arvarez MORENO, M.” T cit., p. 971.
(11} BaroNa VILAR, S “Comentario del articulo 415 LEC”, cit., p. 3070.
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yecto de Ley de jurisdiccion voluntaria. I.as Leyes procesales prevén la
conciliacién y/o mediacion como una de las formas de evitar el procedi-
miento o de procurar su solucién negociada si ya han comenzado las ac-
tuaciones procesales.

En el orden jurisdiccional civil subsiste, con cardcter previo y volun-
tario al proceso, el acto de conciliacién regulado en los articulos 460 a 480
LEC 1881. La Ley sefala los tipos de asuntos ante los que no cabe la
conciliacién (por razén de las personas o de la materia), la competencia
funcional y territorial, el planteamiento de la conciliacién, el desarrollo de
la comparecencia, la eficacia de lo convenido, el modo de impugnacién
de lo acordado, la eficacia del acto de conciliacién respecto de la pres-
cripcidn, la imputacion de los gastos devengados y los casos en que se tie-
ne por intentada la conciliacion sin avenencia.

La Ley de 1881 experimenté una modificacidn a través de la Ley 34/1984,
de 6 de agosto, de reforma urgente de la Ley de enjuiciamiento civil, que
dio nueva redaccidn, entre otros, a los articulos 691 y 692. Con arregle al
articulo 692.1, al comienzo del juicio de menor cuantia (procedimiento
tipo) el juez debia “exhortar” a las partes para que llegaran a un acuer-
do, sin que estuviese expresamente prevista la formulacién de una pro-
puesta por parte de aquél.

Por su parte, los articulos 414 (“Finalidad, momento procesal y sujetos
intervinientes en la audiencia”) y 415 (“Intento de conciliacién o trans-
accién. Sobreseimiento por desistimiento bilateral. Homologacién y efica-
cia del acuerdo™) (12) de la vigente Ley 1/2000, de 7 de enero, de enjui-

(12} Acerca del contenido de la expresion “comprobard si subsiste el litigio entre ellas”,
véase BARONA VILAR, S.: “Comentario del articulo 415 LEC”, cit., pp. 3058-3061. Para DAMIAN
MOREND, Juan: “Comentario del articulo 428 LEC”, Comentarios q la nuevg Ley de Enrjuicia-
miento Civil, dir. A, M.* LORCA NAVARRETE, coord. V. GUILARTE GUTIERREZ, toma I, Ed. Lex
Nova, Valladolid, 2000, pp. 2154, el articulo 428.2 LEC “se encuentra entre los que tratan de
estimular los métodos autocompositivos™. Segiin BARONA VILAR, S “Comentario del articu-
o 428 LEC”, cit., p. 3210, en el trdmite del articulo 428.2 LEC, “la funcidn del tribunal s¢ acer-
caria a lo que en ¢l articulo 415 denomindbamos como mediacién y conciliacién”, incluso “con-
sagra de forma mds incisiva esa posible intervencion judicial”. Asimismo, BANACLOCHE PALAO,
Julio: “Comentarioc del articulo 415 LEC”, en AAVYV, Comentarios a la Ley de Enjuiciamien-
to Civil, Ed. Civitas, Madrid, 2001, p. 698, atribuye un papel mas incisivo al juez en el articu-
lo 4282 respecto del articulo 415, si bien (“Comentario del articulo 4287 cii., p. 723) “en todo
caso la exhortacion no puede ser una coaccién ni deberia suponer que se adelantara a las par-
tes —cuando atn falta una buena parte de la prueba— el contenido de la sentencia”. En este
mismo sentido opina DAMIAN MoORENO, I: “Comentario del artienle 415 1LEC”, cit., p. 2117,
para quien, “a diferencia de lo que sucede en el articulo 428, el juez se ha de limitar a cons-
tatar que tal acuerdo es inexistente o por le menos gue no hay indicios de que vaya a produ-
cirse de inmediato, quizd pensando gue resulta mucho mds oportuno esperar a la finalizacién
del acto, que es cuando las partes estdn en mejores condiciones para valorar sus posibilidades
de éxito”. No obstante, “la exhortacién al acuerdo —afiade— tiene su momento ai final de la
audiencia y puede llegar a ser un eufemismo si el juez trata de imponerles una decisién” (id.).
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ciamiento civil, disponen que el citado “intento de conciliacién™ tendra
lugar en la fase de audiencia previa del juicio declarativo ordinario. La
tramitacién de esta conciliacion intraprocesal es parecida a la del acto de
conciliacién preprocesal de la LEC 1881, ya seiialado: las partes plantean
sus respectivas pretensiones a través de la demanda y su contestacion, y,
en su caso, la reconvencidn y respectiva contestacién; y prosigue la trami-
tacion con la celebracién de la audiencia, donde puede suceder que las
partes lleguen convenidas ¢ que, al menos manifiesten su disposicién a lo-
grar un acuerdo en el transcurso de la audiencia y que efectivamente lo
logren. Existiendo acuerdo, ¢l proceso puede terminar por desistimiento,
en cuyo caso ¢l consenso logrado por las partes es asunto privado entre
ellas, o bien por resolucién judicial, que homologue publicamente lo acor-
dado. La ventaja de esta segunda opcién es innegable desde un punto de
vista préctico, ya que el acuerdo homologado judicialmente surtird los
efectos atribuidos por la ley a la transaccién judicial (cfr. art. 19 LEC)
y tendrd 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 podrd ser objeto de impugnactén con base en las causas
y la forma que se prevén para la transaccion judicial (art. 415.2 in fine
LEC). La Ley regula con detenimiento la representacidn y defensa de las
partes en el acto de la audiencia, asi como los modos anormales de ter-
minacioén de la fase de conciliacién, con el efecto de la prosecucion del
juicio. La intervencion del juez estd 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 mediacién (13), si bien nada impide

(13) Muroz Garcia, C: p. 273, observa que los articulos 414-415 LEC contienen una
regulacion que no es suficiente para entender configurada una auténtica mediacidn, puesto que
la previsién normativa “puede reducirse a ser pure tramite (ya que el requisito de la audiencia
previa puede verse cumplido con la mera formulacidn a las partes de si existe o no acuerdo),
por io que precisa de la concienciacién y voluntad del Juez, para poner los medios precisos
para que las partes lleguen a un acuerdo, Cierto también que la intervencién judicial en esta
audiencia podria llegar a ejercer una presién ¢ actuacion coactiva sobre los sujetos en conflic-
to”. Por el contrario, BARONA VILAR, S.: “Comentario del articulo 415 LEC”, cit,, p. 3071, en-
tiende que “los términos «comprobard si subsiste el litigio entre ellas», no parecen dar posibi-
lidad activa de intervencién al tribunal, sino que simplemente estd concediéndole 1a posibilidad
de acoger el acuerdo previo, si io hubiere, 0 el acuerdo inmediato si se produce, homologande
los términos referidos”. No obstante, ve un resquicio para la mediacién en ia idea de “compro-
bacién”, “gque ~dice— 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 procedimienta de averignacin se estd empefiando una labor de mediacién”. BANACLOCHE
ParLao, L: “Comentario del articulo 415 LEC”, cit.,, p. 698, sostiene una postura mas restrictiva,
pues sefiala que, “a diferencia de lo que sucede en el artfculo 4282, en este caso la ley limita
la actuacién del tribunal a la mera comprobacién 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 mas activa en el intento de solu-
cionar el conflicto, pero siempre sin comprometer su independencia ni
adelantar ¢l fallo de una eventual sentencia.

En el ambito 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 sefialado: conciliacién preprocesal (arts. 63-68
LPL) y conciliacién intraprocesal al inicio del procedimiento, concreta-
mente, al principio del acto de la vista (art. 84 LPL). La primera esté ubi-
cada junto con la “reclamacion previa a la via judicial” dentro del titulo V
del libro 1, bajo la ribrica “la evitacién del proceso”. Aqui la Ley regula
diversos extremos, tales como los tipos de asuntos ante los que no cabe
la “conciliacién previa” (por razén de las persanas o de la materia), el de-
sarrollo de la comparecencia, la eficacia de lo convenido, el modo de im-
pugnacién de lo acordado, la eficacia de la conciliacién previa respecto
de la prescripcion y caducidad y los casos en que se tiene por intentada
la conciliacién sin avenencia. Por otra parte, el articnlo 84 LPL regula la
conciliacion dentro del proceso, como ultimo intento de lograr un acuer-
do y evitar la solucién por medio de sentencia. Se dice que “el érgano ju-
dicial... intentar la conciliacién” (ap. 1), lo que parece traspasar el limite
de la estricta conciliacién para introducirse en la mediacién, donde sabe-
mos que el mediador adopta un papel mucho mds 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 proseguird; o que
el juez apruebe el acuerdo, con lo que dictard la correspondiente resolu-
cién, 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 razon del cardcter tuitivo que para el trabajador
tiene el Derecho del Trabajo y también en evitacién de posibles lesiones,
fraudes y abusos. Finalmente, podemos afiadir que, para el proceso espe-
cial de conflictos colectivos, el articulo 154 LPL dispone con cardcter obli-
gatorio la conciliacién previa, administrativa o interprofesional, asi 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 juridico.

simplemente pasivo, limitindose a preguntar si las partes quieren o no continuar el proceso™.
Es asimismo restrictivo respecto de la mediacién, Hova COROMINA, José: “Comentario del ar-
ticulo 415 LEC”, Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, coords. M. A. FERNAN-
DEZ-BALLESTEROS, J. M.* RIFA SOLER v J. E VaLLs GoMBau, tomo 11, Ed. [urgium, 1.? reimpr.,
Barcelona, 2001, p, 1877, para quien “lo que ni previene ni autoriza [el precepto] es la media-
cién en la obtencién del citado acuerdo, y menos ain realizar proposiciones para lograr éste,
pues en el supuesto de mediar o proponer férmulas de acuerdo entre las partes atentaria con-
tra el principio de imparcialidad al prejuzgar como consecuencia de las propuestas solutorias
el fin del procedimiento™.
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En el Anteproyecto de Ley de Jurisdiccién Voluntaria se distingue en-
tre conciliacién (arts. 24-33) y mediacién (arts. 34-40) de modo distinto a
como hasta ahora se ha venido indicando. En efecto, en ¢l texto ailn en
fase de estudio la conciliacién tiene lugar ante el juez, ya sea con caracter
previo al proceso judicial, durante su fase declarativa o incluso durante la
ejecucién de sentencia, mientras que la mediacidn, por el contrario, se con-
templa tinicamente como eventual tramite “en cualquier fase de los pro-
cedimientos judiciales” (art. 34.1), con suspension del curso del procedi-
miento e intervencién de un tercero denominado mediador; no se prevé
la mediacién preprocesal, categoria a la que pertenece la agroindustrial,
segin veremos. En ninguno de los dos casos el Anteproyecto contempla
expresamente la formulacién de propuestas de solucién por parte del con-
ciliador o mediador. A lo mis que llega es a disponer que en la celebra-
cidén del acto de conciliacion —no en la mediacidn—, y para el caso de que
no hubiera avenencia entre las partes, el érgano conciliador, que es el se-
cretario judicial o el juez de paz, “procurard avenirlos”, en relacion a lo
cual no estd previsto, aunque tampoco prohibido, que dicho érgano lle-
gue hasta el extremo de formular é]l mismo una propuesta, lo que segu-
ramente se producird en el curso del debate.

Hemos visto cdmo la conciliacién/mediacidon puede tener lugar en el
curso de un proceso judicial, pero el término “mediacién” se reserva usual-
mente para la solucion extrajudicial de conflictos, que tiene lugar con ca-
ricter previo a cualquier intento de solucién heterocompositiva. Prueba
de ello es que el articulo 1.9, letra a), de la Ley Modelo de la CNUDMI
dispone que “la presente Ley no serd aplicable... cuando un juez o un ar-
bitro, en el curso de un procedimiento judicial o arbitral, trate de facili-
tar la concertacion de un arreglo entre las partes”. Es precisamente en este
dmbito extraprocesal o preprocesal privado, tan necesitado de regulacion
positiva (14), donde se ubica la mediacién agroindustrial que enseguida
eXaminaremos.

(14) El dmbito donde mds se estd desarrollando el instituto de la mediacién a nivel nor-
mativo es en el Derecho de familia, como meodo 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 Autdnomas de Catalufia (Ley 1/2001, de 15 de marzo, de mediacién
familiar), Galicia (Ley 4/2001, de 31 de mayo, de mediacién familiar), Comunidad Valenciana
{Ley 7/2001, de 26 de noviembre, de mediacién familiar), Comunidad Canaria {Ley 15/2003, de
8 de abril, de la mediacién familiar, modificada por la Ley 3/2005, de 23 de junio), Castilla-La
Mancha (Ley 4/2005, de 24 de mayo, del Servicio Social Especializado de Mediacion Familiar)
y Castilla ¥ Ledn (Ley 1/2006, de 6 de abril, de mediacidn familiar de Castilla y Ledn). La bi-
bliografia especifica sobre el aspecto juridico de la mediacién familiar va siendo abundante, y
s6lo con cautela, por razdn de la diversidad de materias (familia’/patrimonio), puede ser toma-
da en consideracién en nuestro tema. En la doctrina espaiiola cabe citar a TORRERO MUNOZ,
Magda: Las crisis familiares en la jurisprudencia. Criterios para una mediacién familiar, Edito-
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2. El dmbito de los conflictos agroindustriales
A) Los contratos agroindustriales.

La economia y ¢l mercado se dividen tradicionalmente en tres secto-
res: agricultura, industria y servicios, que lejos de formar compartimentos
estancos se hallan relacionados entre si de forma intensa. En particular,
cabe destacar cémo ha ido ganando importancia desde la eclosién de la
sociedad de consumo la mutua implicacién de la agricultura y la industria
a través de los contratos agroindustriales o de integracion vertical (15). En
la actualidad, el agricultor no se relaciona normalmente de modo directo
con el consumidor, en razén tanto de la distancia geogrdfica que separa
los lugares de produccién y consumo, como del tiempo que transcurre
desde la puntual recoleccion del producto hasta su adquisicién por los con-
sumidores en tiendas y mercados. Por otra parte, existen productos ali-
menticios cuya elaboracion ulterior les proporciona mayor utilidad, como
sucede con la uva en relacion con el consumo en fresco y la transforma-
cién en vino; otros, en fin, como el azicar respecto de la remolacha y la
cafia, s6lo pueden obtenerse mediante determinados procesos industriales
(16), en razén de lo cual el contrato agroindustrial aparecié cuando la agri-
cultura empez6 a necesitar de la industria para la conservacion y/o trans-
formacién de los productos y su ulterior comercializacién. Finalmente, la
irrupcién de la industria en el sector de los recursos alimenticios viene
operando la introduccion en el mercado de multitud de compuestos nutri-
tivos preparados sobre la base de productos agricolas; nuevos alimentos
cuya elaboracién esta alentada por unas empresas de transformacién que
continuamente introducen en el mercado nuevos productos y presenta-
ciones con la finalidad de mantener su nivel de competitividad. Estos y

rial Prictica de Derecho, SL, Valencia, 1999; id., “La mediacién familiar: una alternativa a la
resolucion de los conflictos familiares”, Actualidad Civif, 2000-3, pp. marg. 857-874; y MUNOZ
Garcia, C.: cit., sobre todo, pp. 266-278. Existen estudios doctrinales en otros ambitos, tales
como la mediacién laboral o escolar.

(15) Sobre las diferencias -no esenciales— entre ambos, véanse nuesiros trabajos “Los
contratos agroindustriales en la experiencia espafiola: €l problema de su naturaleza juridica”,
Rivista di Diritto Agrario, 1996, 1, pp. 206-237; y “Los contratos agroindustriales: reflexiones en
torno a su naturaleza juridica a la luz de la experiencia italiana”, Revista de Derecho Privado,
1997, pp. 19-51.

(16) Esta necesidad explica la realidad detectada ya por et Decreto de 7 de mayo de 1931,
sobre establecimiento de los Jurados mixtos del Trabajo rural, los Jurados mixtos de la Propie-
dad Riistica y los Jurados mixtos de la Produccion y de las Industrias agrarias, el cual sefiala-
ba en su predmbuio que “con excepcidn de las Comisiones Remolachero-Azucareras, ain no
funciona en la agricultura ninguna de esas Instituciones mixtas, reguladas por disposiciones tan
numerosas y algunas tan minuciosas en su articulado”.

45



otros hechos han determinado que hoy dia las rentas agrarias provengan
no sélo de las ventas al consumidor o intermediarios comerciales, sino
también -y sobre todo- de la disposicién en favor de las industrias de
transformacién.

Como los contratos agroindusiriales gozan de amplia difusién en la
comercializacion de los productos agrarios, la practica del trafico ha ido
creando un modelo de relacién entre agricultor (17) e industria de trans-
formacién. El alto grado de tipicidad social logrado por estos contratos
agrarios ha consolidado un catdlogo de obligaciones que pesan sobre el
empresario agricola, panadero o forestal, seglin la naturaleza de su acti-
vidad, y que fundamentalmente son las siguientes: cultivar la tierra o criar
el ganado segun las técnicas descritas en €l contrato o comunicadas en el
curso de la actividad por parte de la industria de transformacién; 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 vy recoleccién, 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-
peccion que se reserva el industrial. Por parte de la industria de transfor-
macién existe el fundamental compromiso del pago del precio, fijado en
el momento de la celebracidn del contrato, o bien por referencia a para-
metros sefialados en el contrato y relativos a circunstancias externas pos-
teriores a la celebracidn (por ej., precio de mercado en cierto dia). 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 espafiol por la LAR 1980 y continvada por la Ley de moderniza-
cién de 1995, fue eliminada del 4mbito arrendaticio por la Ley de arrendamientos risticos de
2003, para ser nuevamente recuperada por la reforma operada en esta 1ltima Ley en 2005. Es
una figura superada en la Politica Agricola Comin (PAC), pero que vuelve a aparecer en nues-
tro Derecho, no sélo en la reforma indicada, sino también en la Ley 18/2005, de 30 de septiem-
bre, por la que se deroga la Ley 23/1986, de 24 de diciembre, por la que se establecen las bases
del régimen juridico de las Cémaras Agrarias, la cual sigue basdndose en el profesional de la
agricultura para organizar la representacidn institucional, reivindicacién y negociacién en de-
fensa de los intereses profesionales y socioecondmicos de los agricultores y ganaderos (cfr. disp.
trans. tnica). Por su parte, la Ley 2/2005, de 4 de abril, de contratos de integracién (Catalufia),
participa de esta orientacién, ya que emplea el concepto de profesional de la ganaderia, sin
definirlo, a los efectos de sucesion en el contrato de integracion [art. 8.b)]. En este sentido de
privilegiar a cierto tipo de agricultores respecto de los demds cabe citar finalmente el Proyec-
to de Ley de contratos de cultivo (Catalufia), donde se reconoce al “cultivader directo y per-
sonal” (art. 8) un régimen especial (¢fr. art. 7.2) en materia de duracién minima del contrato
(art. 18) y derechos de adquisicién preferente (arts. 34-36).
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explotacidén, a modo de provisién de fondos a cuenta del precio que en
su dia se devengue; recursos financieros que logicamente no pueden des-
viarse a otros fines distintos de los que constituyen el logro del cumpli-
miento de los objetivos del contrato.

Estos contratos, segtin hemos seflatado, se caracterizan porque las pres-
taciones reciprocas que los vertebran consisten bdsicamente en la pro-
duccién y entrega de una determinada cantidad de productos agricolas,
ganaderos o forestales, a cambio del pago de una suma de dinero. Con-
secuentemente, se excluyen de la categoria “agroindustrial” los titulos
contractuales que legitiman el acceso del agricultor a los elementos de
capital de su explotacidn, tales como el arrendamiento o aparceria de las
fincas o de un determinado nimero 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 adquisicién de los elementos que se
incorporan al proceso productivo y sin los cuales el producto no existiria
0 no alcanzaria los requisitos normales que cabe exigir a todo producto
agricola, tales como semitlas, abonos, insecticidas y otros elementos; si bien,
no obstante, estos productos pueden constituir parte instrumental de la
prestacion a cargo de la industria de transformacién, pero nunca su obje-
to exclusivo. Finalmente, quedan también excluidos los contratos dirigidos
a obtener recursos financieros para la explotacién (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 categoria juridica rigi-
da, porque los objetivos econémicos que las partes contratantes persiguen
son realizados, segln los casos, utilizando técnicas e instrumentos juri-
dicos diversos. El intérprete, en presencia de una relacién negocial que, a
través de la asociacion o el cambio, realice de alguna forma la integracién
entre agricultura e industria de transformacion, deberd prestar atencién a
la denominacidn otorgada por las partes al contrato y, sobre todo, ten-
dra que identificar, sin apriorismos, el entramado de derechos y obliga-
ciones que configuren la individual relacion juridica. Por tanto, debera ve-
rificar qué tipo contractual concurre en cada caso, sin pretender aplicar
maquinalmente un mismo esquema tipico. Asi, cuando se efectiie el cam-
bio de cosa por precio estaremos en presencia de una compraventa; si,
ademds, el industrial tiene un interés especifico en el desarrollo de la acti-
vidad agraria segin determinadas técnicas, el contrato sera de obra; etc.
El panorama doctrinal es bastante rico en opiniones y valoraciones, como
fo demuestra el amplio nimero de teorias que se han formulado para
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intentar buscar un régimen juridico aplicable a los contratos agroindus-
triales (18).

La contratacion agroindustrial se articula en torno a dos niveles, colec-
tivo e individual, los cuales se caracterizan por relacionar entre si, respecti-
vamente, a organizaciones de agricultores y de industrias de transformacion,
en el primer caso, y a singulares agricultores e industrias de transforma-
cidn, en el segundo. Lo normal es que el proceso de contratacién 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 asi convenido a las particulares relaciones contractuales que entablen
agricultores ¢ industrias de transformacion; pero esto no siempre sucede
asi, dado el principio de libertad de contratacién que inspira el mercado
de bienes y servicios. A los dos tipos de relacioén negocial, colectiva ¢ in-
dividual, se les aplica el apelativo de “contratos agroindustriales”, pero
una mayor precision lingiifstica debiera hacernos reservar dicho término
para tos contratos individuales y designar a los colectivos con la expresion
“acuerdos interprofesionales”. De todos modos, s una cuestion semanti-
ca en la que, como sucede habitualmente, lo importante, mds que la pul-
critud de los términos, es la correcta inteligencia de los mismos en un de-
terminado contexto (19).

B) Marco juridico de estos contratos.

Los contratos agroindustriales, tanto ¢n su version colectiva como in-
dividual, se apoyan en el principio de autonomia privada consagrado en
el articulo 1.255 CC, segin el cual “los contratantes pueden establecer los
pactos, cldusulas y condiciones que tengan por conveniente, siempre que
no sean contrarios a la ley, a la moral y al orden publico”. Ademads, para
los contratos colectivos rige el principio de representacion, contemplado en
el articulo 1.727.1 CC, conforme al cual “el mandante debe cumplir todas
las obligaciones que el mandatario haya contraido dentro de los limites
del mandato”, si bien, como seiiala el articulo 1.715 CC, “no se considera-
ran traspasados los limites del mandato si fuese cumplido de una manera
mads ventajosa para el mandante que la sefialada por éste”.

Este iltino principio de representacién se ha visto superado por el
de intervencién piblica de la Administracién, conforme al cual el contra-

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

(19) Sobre este tema, véase nuestro trabajo “Los acuerdos interprofesionales y su tipifica-
cidn normativa”, en obra en colaboracién Estudios de Derecho Agrario, Malaga, 1997, pp. 221
233; DE LA CuUESTA SAENZ, J. M.*: “Contratos normativos”, Estudios sobre el ordenamiento fjuri-
dico espaiiol, Bd. 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 transformacién, vinculard a todo un sector, con independencia
del niimero ¢ importancia de los agricultores e industrias de transfor-
macion que hayan estado representados por las partes firmantes, si és-
tas obtienen la “extension” de lo convenido a todo el producto mediante
la “homologacién” administrativa. Asi queda patente en las dos normas
que vertebran en Derecho espaiiol el sector agroindustrial, que son la
Ley 38/1994, de 30 de diciembre, sobre organizaciones interprofesiona-
les agroalimentarias (LOIA) (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 13/1996, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administra-
tivas y del orden social; por la Ley 2/2000, de 7 de enero, Gue 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 autondémico tienen normativa especifica sobre or-
ganizaciones interprofesionales agroalimentarias: Andalucia, Ley 1/2005, de 4 de marzo (BOA
16 marzo 2005}, Castilla-La Mancha, Decreto 24/2006, de 7 de marzo (DOCLM 10 marzo 2006);
1slas Baleares, Decreto 126/2000, de 8 de septiembre (BOIB 16 septiembre 2000); Pais Vasco,
Ley 2/1996, de 10 de mayo (BOPV 31 mayo 1996) y Principado de Asturias, Decreto 1/1996,
de 24 de enero (BOPA 8 febrero 1996). El articulo 3.1.¢) LOIA dispone como una de las fina-
lidades de las Organizaciones la de “promover los contratos-tipo de productos agroalimenta-
rios compatibles con la normativa comnunitaria y con la Ley 2/2000, de 7 de enero, reguladora
de los contratos-tipo de productos agroalimentarios”. Acerca de la extensién de un acuerdo
interprofesional a todo un sector, véanse articulos 8 a 10 LOIA. A titulo de ejemplo, véase
Orden APA/2156/2003, de 25 de julio, por la que se extiende el Acuerdo de la Organizacién
Interprofesional Agroalimentaria de cereales panificables y derivados, INCERHPAN, para la
realizacién de campafias promocionales de consumo de pan en Espafia durante tres afios, con
aportacion econémica de todos los operadores del sector que se indican (BOE 29 julio 2003).
Asimismo, véase Orden APA/3849/2005, de 25 de noviembre, por la que se extiende el Acuer-
do de la Interprofesional Citricola Espafiola, INTERCITRUS, al conjunto del sector de la na-
ranja y de la mandarina clementina v satsuma y se fija la aportacién econdmica obligatoria,
para la realizacién de campafias promocionales de dichos productos en las campaiias de comer-
cializacién 2005-2006, 2006-2007 y 2007-2008 (BOE 10 diciembre 2005).

(21} Modificada también por la citada Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fis-
cales, administrativas y del orden social, que ha reformado los articulos 4.1 y 5.1 LCT. En ¢l
primero de ellos, la redaccidn originaria de la Ley parecia conceder personalidad juridica a las
comisiones de seguimiento sin otro requisito que el de su existencia; el articulo 18 RLCT con-
cretaba esto y parecia disponer Ja concesién de la personalidad juridica con la constitucién de
la Comisién de seguimiento en el plazo de un mes desde la publicacién en el BOE del contra-
te tipo agroalimentario homologado. Era dudoso si la posterior inscripeién en el Registro de
Comisiones de Seguimiento, llevado en la Direccién General de Alimentacién del Ministerio
de Agricultura, Pesca y Alimentacién {inscripcidn practicada como consecuencia de la remisién
del acta de constitucién en el plazo de quince dias desde su constitucién), era un segundo re-
quisito de constitucion ¢ si, por el contrario, la inscripcién 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 juridica de acuerdo con el ordenamiento juridico, con Jo cual habra
que aplicar el régimen de la Ley orgdnica 1/2002, de 22 de marzo, reguladora del derecho de
asociacién, de modo que el articulo 18 RLCT debe ser armonizado con la Ley orgdnica cita-
da. Otra novedad de la reforma es que una misma comisién de seguimiento puede desempe-
fiar su funcién 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-
visién alguna acerca de las discrepancias que puedan producirse en el
desarrollo de la relacién entablada entre un agricultor y una industria de
transformacion. La segunda Ley contempla un modelo de contrato indi-
vidual (22), que es ¢l contrato tipo de productos agroalimentarios; Ley
que si contiene una previsién acerca de la materia que nos ocupa. En efec-
1o, el articulo 3 LCT dispone el contenido minimo 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 Ia fijacién de la “forma de resol-
ver las controversias en la interpretacién o ejecucién del contrato tipo”
[letra e}]. De este modo, el precepto establece como requisito necesario
para la homologacién piblica que el contrato contenga una previsién acer-
ca de la solucién de las diferencias que puedan manifestarse entre las par-
tes. Si estuviera pensando el legislador en los tribunales de justicia no
habria establecido disposicién alguna al efecto, ya que el articulo 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 razén cabe pen-
sar que el precepto hace referencia, aunque velada, al ya mencionado sis-
tema de alternative dispute resolution (ADR), cuya funcién es la de inten-

un mismo producto agrario”, lo cual ocurte en las producciones de naranjas, clementinas, sat-
sumas, limones, semillas de cereales, higos, etc. Por su parte, el articulo 5.1 aflade como prime-
ra instancia que puede proponer un contrato tipo homologado, las comisiones de seguimiento,
lo que responde a lo que venia sucediendo en la préctica, en que estas comisiones, entidades
estables dotadas de personalidad juridica, prolongan su vida mas alld del estrecho marco de
una campafia agroindustrial y son las que con parecida, si no igual intensidad, se hallan al corrien-
te de las necesidades del sector ¥, por tanto, las que mejor pueden proponer modelos de rela-
ciones agroindustriales plasmados en un contrato tipo. Sobre la extension de un modelo de
contrato tipo de producto agroalimentaric a todo un sector, véanse articulos 5 a 9 LCT.

(22) Las partes signatarias pueden ser “las comisiones de seguimiento” creadas al ampa-
ro de un contrato tipo anterior al que ahora se quiere homolagar, “las organizaciones interpro-
fesionales reconocidas”, reguladas por la Ley de 1994 citada, o “las organizaciones representa-
tivas de ia produccidn, por una parte, v de la transformacién y comercializacion, por otra”, o,
incluso “en defecto de estas ditimas por empresas de transformacién y comercializacién” [art. 5.1
LCT redaccién Ley 62/2003, también art. 6 in fine; para las organizaciones interprofesionales,
art. 3.h) LOIA, modificado por LCT]. A través del procedimiento administrativo de homolo-
gacion {arts. 5-9 LCT; capts. I y 11, arts, 2-9 RL.CT), el contrato tipo adguiere “la consideracién
de modelo, al cual podrdn ajustar sus contratos, sometidos al derecho privado, los operadores del
sistema agroalimentario” (art. 2.1.I1 LCT), si bien el legislador considera que el contrato tipo
homologado va a regular toda la cadena agroalimentaria del producto, como lo demuestra que
s6lo se pueda homologar un contrato tipo por producto y mercado (art. 1.4 LCT) y que !a ho-
mologacidn no tendrd lugar si la Administracion entiende que el contrato tipo no va a respe-
tar el principio de “no perturbacién del sector™ (cfr. art. 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 mediacién como forma de solucidn 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 mediacion agroindustrial

Acabamos de sefialar cémo la Ley de contratos tipo de productos agro-
alimentarios contempla el modo de solucidn de ias controversias como
uno de tos elementos que han de integrar la relacién entre agricultor ¢
industria de transformacién.

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

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

{23) Un precedente remoto de la mediacion agroindustrial, quizd no el dnico, podemos
encontrario en el Decreto de 7 de mayo de 1931 {a propuesta del Ministerio de Trabajo v Pre-
visién Social), sobre establecimiento de los Jurades mixtos del Trabajo rural, los Jurados mix-
tos de la Propiedad Riistica y los Jurados mixtos de la Produccién y de las Industrias agrarias
(Gaceta de Madrid, 8 de mayo). Dispone su articulo 23.a) la competencia de los Gltimos para
“prevenir y dirimir las diferencias que surjan entre las partes o con ocasidn de la contratacién
del suministro de las primeras materias para las fabricas”. Igual competencia concede a los cita-
dos Jurados mixtos la Ley de 27 de noviembre de 1931 sobre Jurados mixtos (Gacera de Ma-
drid, 28 de noviembre) en su articulo 90, letra a), En la letra b) del citado articulo se afiade la
competencia de “interpretar las cliusulas dudosas de los contratos celebrados entre los produc-
tores de las materias primas agricolas v los propietarios de los establecimientos industriales que
transformen directamente dichos productos”, y la letra h) del mismo precepto, la competencia
de “conocer todos los demds asuntos que directa o indirectamente se relacionen con los ante-
riores apartados”. Por otra parte, en ejecucién de la Ley de aztcares de 23 de noviembre de
1935 (Gaceta de Madrid, 28 de noviembre), concretamente, de su articulo 1.D), la Comisién
mixta Arbitral creada por dicha Ley aprob6 en sesiones de 13 y 14 de enero de 1936 el “con-
trato-tipo para la contratacidn de remolacha azucarera en la campana 1936-19377, segiin comu-
nicacién del secretario de la Comisidn de fecha 19 de febrero de 1936 (Gaceta de Madrid, 24
de febrero). En [a estipulacidn 17 se disponia que “las diferencias que puedan surgir en la re-
cepcidn se someterdn a la resolucién amistosa de los cultivadores o sus representantes y de la
Sociedad; si no hubiera acuerdo se levantard acta de los hechos ocurridos, que se enviari al
Jurado mixto para la resolucién que proceda”. Por tanto, fracasada la via amistosa se acudird
necesariamente al Jurado mixto para que €ste decida, si bien no se expresa claramente el caréde-
ter de la decisidn que adopte ese érgano colegiado.
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agroindustrial de algunos productos —los sefialados periédicamente por el
Gobierno— mediante la concesién de los “estimulos” contemplados en aqué-
lla. Sin embargo, esa Ley no establecia para los contratos de productos
agrarios un régimen juridico acabado, sino que, por el contrario, preveia
un sistema de acuerdos colectivos entre agricultores ¢ industrias de trans-
formacién, en los cuales se habia de detallar el régimen juridico de las
individuales relaciones que se constituyeran entre empresas de ambos sec-
tores. Por tanto, se dejaba en manos de la autonomia colectiva la confi-
guracién concreta del contenido de los contratos individuales, pero no en
un marco de libertad, sino mediante la imposicién de un complejo siste-
ma de instrumentos juridicos: 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-
racter normado, esto es, sujetos a las prescripciones de otra instancia su-
perior a cuyo tenor debian acomodarse.

En la materia que ahora nos interesa, la Ley de 1982 disponia en su ar-
ticulo 12 que “en el caso de existencia de diferencia en la interpretacion
de los acuerdos interprofesionales o colectivos, o en la aplicacién de las
clausulas de penalizacion, las partes podran recurrir al Ministerio de Agri-
cultura, Pesca y Alimentacién para su arbitraje”. Afiadia que “el procedi-
miento arbitral serd el establecido en la legislacién vigente sobre arbitra-
jes de derecho privado, excepto en lo que se refiere a la designacion de
rbitros, que se hard por el Ministerio de Agricultura, Pesca y Alimenta-
cién”, El precepto consideraba posibles o de interés dnicamente las con-
troversias en materia de interpretacién del contrato o aplicacién de cldu-
sulas penales, no otros aspectos del cumplimiento del contrato; por otra
parte, sélo contemplaba el arbitraje como modo privado de solucion de
conflictos, sin hacer ninguna referencia expresa, ni siquiera insinuacién ve-
lada, a posibles formas de autocomposicion; finalmente, parece que de op-
tarse por el arbitraje no cabria configurarlo libremente, sino ateniéndose
a la exigencia ineludible de que fuese desempeiiado por la Administra-
cién agraria. No obstante, una correcta interpretacion del precepto, inspi-
rada en el principio de autonomia privada, nos deberia llevar a la conclu-
sidn de que nada hubiera impedido que las partes pactaran la mediacién
como forma privada de solucién de conflictos para todas las controversias,
no solo las existentes en materia de interpretacién del contrato o aplica-
ci6n de clausulas penales.

En el Reglamento de ejecucion de la Ley de 1982, aprobado por Real
Decreto 2707/1983, de 7 de septiembre y hoy también derogado, se dis-
ponia, de modo mas flexible, que para ser homologado un Acuerdo Inter-
profesional deberia contener disposiciones relativas a la “eleccion de la via
para resolver las posibles diferencias en la interpretacién del Acuerdo o
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en la aplicacién de sus cldusulas de penalizacidn”, afiadiendo que “caso de
que las partes quieran optar por el arbitraje del Ministerio de Agricultura,
Pesca v Alimentacion, deberan hacerlo constar en el texto del Acuerdo™
{art. 8.2.g}]. Por su parte, el articulo 12.1) disponia que para ser homolo-
gado un contrato-tipo agroalimentario deberfa inchuir una cldusula sobre
la “forma de resolver las controversias en la interpretacién del contrato,
pudiendo acogerse al arbitraje del Ministerio de Agricultura, Pesca y Ali-
mentacion, que en todo caso serd obligatorio si asi estuviese establecido
en el Acuerdo Interprofesional”. Estos preceptos, sobre todo el citado en
primer lugar, admitian expresamente, si bien de modo todavia timido e
insuficiente, la posibilidad de optar por otra “via” de solucién de conflic-
tos distinta del arbitraje. Esta via no podia ser la jurisdiccién ordinaria,
como sefialdbamos mas arriba, ya que todo ciudadano tiene derecho a ella
con caracter esencial, de acuerdo con el articulo 24 CE, sino que debia
pertenecer al Ambito de la solucién privada de conflictos, donde cabe per-
fectamente la mediacién.

De todos modos, la preferencia por el arbitraje seguia siendo eviden-
te, como lo demuestra precisamente el titulo IV del Reglamento citado
(arts. 28-31), que versaba sobre la solucién privada de conflictos y lleva-
ba por ribrica €] término “arbitraje”, dedicAndose exclusivamente a dis-
poner la ordenacion del mismo. En efecto, el articulo 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), cldusu-
las de sumision al arbitraje del Ministerio de Agricultura, Pesca y Alimen-
tacion. El recurso a la heterocomposicion, no obstante, también era posible
en defecto de pacto expreso, pues el articulo 29 disponia que “asimismo,
las partes podran someter al arbitraje del Ministerio de Agricultura, Pes-
ca y Alimentacion las diferencias surgidas a propésito de la interpretacién
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 solucidn de conflictos, como la
mediacién agroindustrial.

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

El sistema agroindustrial disefiado por la Ley de 1982 y su Reglamen-
to de 1983 pronto se mostrd alejado de la realidad negocial operante en
el trafico, como lo evidencia la aprobacién 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-
cidén, apenas perceptible, del cuadro legal existente hasta el momento esta-
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ba motivada por el fracaso del esquema acuerdo interprofesional / acuerdo
colectivo / contrato singular de compraventa de productos. En la practica
apenas se estaban celebrando los acuerdos interprofesionales y colectivos
previstos en la Ley, pero era necesario dar certidumbre a las relaciones
agroindustriales que seguian concertdndose con base en el articulo 1.255
CC, a fin de hacer valer los contratos, basados en la autonomia privada,
ante el Estado y la entonces Comunidad Econémica Europea. Este Real
Decreto se acogio al articulo 4 de la Ley, que admitia la negociacién co-
lectiva o individual de los contratos singulares de compraventa de pro-
ductos, y también al articulo 1, que de modo genérico contemplaba la
homologacién administrativa de los contratos celebrados entre empresas
agrarias y las de industrializacién. El Real Decreto intentaba, con estos
antecedentes, superar el estrecho marco a gue habia reducido ia auto-
nomia privada el articulo 5 del Reglamento de 1983, que contemplaba
unicamente 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
gand en flexibilidad.

Centrandonos en e} tema de la mediaciéon agroindustrial, el articulo 2
del Real Decreto citado disponia que “para ser homologable un contrato-
tipo deberd incluir, al menos”, diversas cldusulas, entre las que figuraba
la relativa a la “forma de resolver las controversias en la interpretacion
del contrato, pudiendo acogerse al arbitraje del Ministerio de Agricultu-
ra, Pesca y Alimentacién” [letra k)]. El precepto segufa la senda marca-
da por los articulos 8.2.g) y 12.) del Reglamento de 1983, va 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 establecia como contenido negocial obligatorio la determi-
nacion de la forma de resolver las controversias suscitadas en la interpre-
tacion del contrato. En consecuencia, los contratantes debian sefialar si
para tal fin podian acudir al arbitraje, como reconoce expresamente el pre-
cepto, o a otra forma de solucidén privada de conflictos, como es la me-
diacién; no tiene sentido, como indicidbamos antes, referir el precepto a la
posibilidad de acudir a los tribunales de justicia, toda vez que el articulo 24
CE ya lo reconoce indefectiblemente para todos los ciudadanos. De todos
modos, tampoco se aportaba nada relevante, ya que las partes contratan-
tes podfan someter sus diferencias al arbitraje por autorizéarselo el princi-
pio de autonomia privada (art. 1.255 CC y art. 2 Ley de 22 de diciem-

54



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 afios después de la aprobacion del Real
Decreto que liberalizé los acuerdos interprofesionales se creyd necesario
introducir unas leves modificaciones en su redaccion. En tema de media-
cién y arbitraje cabe seiialar ¢l nuevo articulo 2.1.1), que disponia como
contenido del contrato, de necesaria observancia para obtener el recono-
cimiento administrativo, la “constitucién de comisiones de seguimiento con
representacion paritaria de las partes suscribientes de los contratos”, a lo
que se afiadia que “la aceptacién o adopcién del contrato-tipo permitird
la integracidn en las citadas comisiones de las organizaciones y empresas
correspondientes”. De este modo se introdujo expresamente en el sistema
agroindustrial un érgano paritario, al que, sin embargo, no se atribuye-
ron funciones de solucién privada de conflictos, funcidon que ya era habi-
tual en los contratos-tipo homologados tras la Ley de 1982 y ¢l Real De-
creto de 1985 (24).

4. Otros modelos de mediacién en la agricultura
A) En los arrendamientos riisticos.

La Ley 83/1980, de 31 de diciembre, de arrendamientos riisticos, daba
plena acogida, aunque sin nombrarla especificamente, a la mediacién arren-
daticia. Es la conclusion a que se llega como consecuencia del examen de
los articulos 121 y 122 LAR, y la 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 constitucion
transitoria de las Juntas Arbitrales. Las citadas normas determinaban los
asuntos de que conocfan las Juntas Arbitrales y los tipos de intervencion
en los mismos, la composicién del 6rgano, la designacion o eleccioén de sus

(24) A titulo de ejemplo entre los muchos que se podrian citar, el contrato-tipo de com-
praventa de resina destinada a transformacidn industrial en la campafia 1987, prorrogable para
las de 1988 a 1991, homologado por Orden Ministerial de 6 de abril de 1987 (BOE 9 abril 1987),
disponia en su cldusula undécima, sobre “sumisién expresa”, que “en el caso de incumplimien-
to del presente contrato, que no pueda resolverse por 1a buena voluntad de las partes con el
concurso de la Comisién de Seguimiento, los contratantes podrin 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 sélo se disponia la crea-
cion de una Comisién de seguimiento, sino que, ademds, se le reconocian facultades de me-
diacion.
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miembros, la determinacién de su Ambito funcional y territorial, y €l pro-
cedimiento de actuacidn. Con base en el articulo 121.5.dltimo LAR 1980,
el articulo 1 de la Orden Ministerial de 8 de octubre de 1982, sobre funcio-
namiento de las Juntas Arbitrales, establecia un régimen operativo de ca-
racter supletorio respecto de lo que pudieran establecer las Comunidades
Auténomas, lo que estd en sintonia con el articulo 149.3 CE, que dispone
la supletoriedad del Derecho estatal frente al Derecho autonémico (25).

La Ley de 1980 establecia 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 aplicacion de la Ley.
Esa intervencion podia ser incluso de oficio, derivado del propio conoci-

(25) El régimen de las Juntas Arbitrales de Arrendamientos Rusticos, que era competen-
cia de las Comunidades Auténomas segin el articulo 121.5.Gltimo LAR 1980, carecia de homo-
geneidad, ya que se observan dos grandes lineas en las Comunidades que han regulado la ma-
teria: por una parte se hallan las que se han ocupade sélo del aspecto interno u organizativo
de las Juntas (dmbito territorial, nombramiento de los integrantes, funcionamiento en cuanto
organo administrativo), y por otro estdn las que, ademds de esto, han regulado un procedimien-
to de actuacién en relacién con las controversias de las que pueden o deben conocer. Al pri-
mer grupo pertencce la Comunidad de Madrid, Orden 3308/1992, de 14 septiembre, de crea-
cion de la Junta Arbitral {(BOCM 23 septiembre); el Principado de Asturias, Decreto §9/1992,
de 30 de diciembre, por el que se dispone la creacién de 1a Junta Arbitral de Arrendamien-
tos Ruisticos del Principado de Asturias (BOPA 29 enero 1993): y la Comunidad de Cantabria,
Ley 3/1998, de 2 de marzo, de Camaras Agrarias (BOC 17 marzo). Aun dentro de este primer
grupo, la Comunidad Auténoma de Aragdn, en el marco de la Ley 2/1996, de 14 de mayo, sobre
Cédmaras 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 composicién y funciona-
miento de las Juntas Arbitrales de Arrendamientos Riisticos, las Comisiones Mixtas de Pastos,
Hierbas y Rastrojeras y las Juntas de Fomento Pecuario (BOA 13 noviembre), articulos 1 a 5,
declara aplicables a las Juntas Arbitrales que nos ocupan las normas sobre el régimen de los 6r-
ganos administrativos {arts. 22-29 LRJAPY); del mismo modo, la Comunidad Valenciana, Orden
de 13 de marzo de 1997, por la que se crea la Junta Arbitral de Arrendamientos Rudsticos de
la Comunidad Valenciana (DQGV § abril), declara aplicables a las Juntas Arbitrales los pre-
ceptos sobre érganos administrativos en general {arts. 22 y ss. LRIAP). En el segundo grupo po-
demos incardinar las Comunidades Auténomas del Pais Vasco, Decreto 94/1983, de 25 de abril,
por el que se dictan normas complementarias de funcionamiento de las Juntas Arbitrales de
Arrendamientos Risticos (BOPV 25 mayo), donde se especifica que se aplicardn las normas
sobre recusacién y abstencién en los 6rganos administrativos (arts. 20-21 Ley de procedimien-
to administrative de 17 de julio de 1958, hoy sustituida por la LRJAP); la Region de Murcia,
Decreto 36/1985, de 25 de mayo, que regula la Junta Arbitral (BORM 14 junio), el cual dispo-
ne que “en cuanto a funcionamiento vy procedimiento la Junta se sitda dentro del dmbito del
Derecho Administrativo” (art. 1), especificindose reiterativamente que se aplican [as normas
sobre recusacién y abstencién {de la citada Ley de procedimiento administrativo de 1958, hoy
derogada); Castilla y Ledn, Decreto 272/1994, de 1 de diciembre, sobre creacién de las Jun-
tas Arbitrales de Arrendamientos Riisticos (BOCYL 7 diciembre), v Orden de 8 de marzo de
1995, sobre constitucién y funcionamiento de las Juntas Arbitrales de Arrendamientos Rusti-
cos (BOCYL 23 marzo); y Cataluiia, Decreto 326/1995, de 28 de noviembre, por el que se crean
[as Juntas Arbitrales Territoriales de Catailuia (DOGC 28 noviembre), donde se dispone la
aplicacion supletoria de toda la LRIAP.
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miento adquirido con ocasién de alguna actuacién 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 estarfa entrometiéndose in-
debidamente en la esfera juridica ajena, y mds que ayudar a componer el
conflicto seguramente contribuiria a agravarlo. El principio de relatividad
de los contratos implica no sdlo que las partes no puedan regular intere-
ses ajenos, sino, ademads, que terceros ajenos no puedan ordenar los inte-
reses de las partes.

Con cardcter general, la funcién genérica consistia en “intentar la ave-
nencia” de las partes contratantes en cuantos conflictos pudieran surgir
entre ellas, derivados de su relacién contractual (cfr. art. 121.3.inicio). De
este modo, la Junta Arbitral era configurada como Organo esencialmente
conciliatorio, ya que su funcién quedaba circunscrita a “intentar la ave-
nencia” (26).

A continuacién, la Ley establecia la preceptiva intervencion de la Jun-
ta Arbitral en dos grupos de casos, que comprenden los problemas mds
frecuentes e importantes que pueden plantearse en el ambito de aquélia.
En los supuestos del articulo 121.3, relativos a la renta, la prérroga del
contrato, las obras de conservacién de la finca, la indemnizacién por me-
joras, la conversion de la aparceria o del arrendamiento parciario en arren-
damiento ordinario, y el régimen de los frutos en la aparceria, era obliga-
torio ¢l intento de avenencia, asi denominado por el propio articulo 121.3
y el articulo 122.1; avenencia que podia finalizar con el acuerdo de las par-
tes o, por el contrario, sin efecto. Seguimos, por tanto, en ¢l 4mbito de la
conciliacién, donde las partes intentan llegar por si solas a un acuerdo,
animadas por el conciliador, que en modo alguno formula propuesta de
solucién, saivo de modo verbal y voluntario.

Por oftra parte, en los casos del articulo 121.4, relativos también a otros
aspectos de la renta distintos de los del caso anterior, la participacién del
arrendatario en los beneficios generados en el arrendamiento parciario, la
participacién del aparcero en el capital y frutos de la aparceria y el ejer-
cicio de los derechos de adquisicién preferente (tanteo y retracto) en de-

(26) En la préctica, las Juntas Arbitrales de Arrendamientos Risticos tardaron en cons-
tituirse més tiempo del deseado, lo que provocd numerosas sentencias acerca de los casos en
que el pleito arrendaticio se habfa 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, dispensé del intento previo de avenencia ante la Junia Arbitral en el caso
de no estar aquélla constituida; doctrina que siguié la jurispruderncia del Tribunal Supremeo;
cfr. 88TS 17 noviembre 1983 (R} 198316484), 30 enero 1986 (RJ 19861340), 10 junio 1986
(RJ 1986\3383), 12 julio 1989 (RF 1989\5602), 11 octubre 1939 (RJ 19806907), 7 de noviembre
2000 (RT 2000\9591).
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terminadas circunstancias (27), era asimismo preceptivo acudir a la Junta
Arbitral, ante la cual las partes debian 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 debfa dirimir el conflicto mediante
el pronunciamiento de una “decisién” (art. 121.1 y 2) o “resolucién” (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 actuacién de la Jun-
ta: se separa de la mediacién porque en ésta el mediador no impone una
solucién, sino que formula una propuesta; también se diferenciaba del ar-
bitraje en que éste es adoptado voluntariamente por las partes como modo
de solucién de conflictos; por otra parte, un laudo arbitral posee eficacia de
cosa juzgada mientras que la decisién de la Junta Arbitral de Arrenda-
mientos Rusticos carecia de ese importante efecto, de modo que el de-
mandado no podia oponer en la contestacién de la demanda la existen-
cia de una decisién o resolucién “arbitral”.

Llegados a este punto podemos advertir cémo el nombre de “Junta
Arbitral” era engafioso, ya que no se desarrollaba ante ella un auténtico
arbitraje; es més, ni siquiera la Ley preveia expresamente que pudiera ac-
tuar como érgano genuinamente arbitral. Lo propio hubiera sido denomi-
nar al 6rgano con la expresién “Junta de Conciliaciéon y Mediacién”, ya
que si alguna funcién estaba claro que no cumplia era la de arbitraje en
sentido propio (28).

(27) A estos supuestos se afiadia el importante caso introducido por el articulo 2.2 LARH,
el cual disponia la competencia de las Juntas Arbitrales de Arrendamientos Risticos para fi-
jar el precio que debia abonar el arrendatario al propietario cuando ejercitara el derecho de
acceso a la propiedad de la finca arrendada. En efecto, segiin este precepto, “El arrendatario,
hasta la fecha indicada en el apartado anterior [31 diciembre 1997], podri 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 valoracién catastral y el valor en
venta actual de fincas andlogas por su clase y situacidn en el mismo término municipal o en la
comarca. Dicha cantidad serd fijada por las Juntas Arbitrales de Arrendamientos Ruisticos y sus
decisiones tendrin los efectos establecidos en el apartado 4 del articulo 121 de la Ley 83/1980,
de 31 de diciembre, de arrendamientos risticos™.

(28) Las Juntas Arbitrales eran 6rganos administrativos encuadrados en los Departamen-
tas o Consejetias de Agricultura de las Comunidades Auténomas, las cuales tienen transferidas
todas las competencias en materia de agricultura, ganaderfa y montes; sin embargo, eran inde-
pendientes en cuanto a su funcionamiento, porque no se hallaban sujetas al principio de jerar-
quia administrativa. El presidente era un funcionario piblico designado por la Administracién
autonémica, lo que aseguraba [a relacion entre la Junta Arbitral v ia Administracién piblica; por
otra parte, €l secretario, que debia ser funcionario publico y licenciado en Derecho (art. 121.5.11
LAR 1980), habia de someterse en su actuacidn a la Orden de 8 de octubre de 1982, sobre fun-
cionamiento de las Juntas Arbitrales de Arrendamientos Risticos y, supletoriamente, a las re-
glas generales del procedimiento administrativo. De todos modos, la tarea de conciliacion (in-
tentar la avenencia), mediacién (formulacién 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 segtin disponia el
articulo 5.1 de la ya citada Orden sobre funcionamiento de las Juntas Ar-
bitrales, “los miembros de Ia Junta colaborardn 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 decision de caricter ejecutivo”; decisiones éstas que eran las sefialadas
en el ya citado articulo 121.4 LAR. Por tanto, nos hallamos ante una ac-
tuacién que excedia la mera conciliacién o intento de coincidencia de
posiciones, para pasar a constituir una auténtica mediacién, ya que los
miembros de la Junta Arbitral podian actuar, no sélo como espectadores
pasivos o animadores distantes, sino también formulando “sugerencias o
proposiciones conducentes al acuerdo”. Este es un aspecto en que la solu-
cién privada de conflictos arrendaticios se aproximaba, aunque sin coin-
cidir, a 1a mediacién agroindustrial, porque, como veremos, en esta Gltima
la Comisién de seguimiento debe formular o intentar formuiar una pro-
puesta de solucion, mientras que en la esfera de los arrendamientos ris-
ticos la expresién de sugerencias o propuestas por parte de la Junta Arbi-
tral no era una actuacion legaimente indispensable, aunque quepa imaginar
que seria frecuente en la préctica.

(adopcién de una decisién o resolucién ejecutiva, pero sin eficacia de cosa juzgada), se regia
primordialmente por las normas del Dereche privado, lo que excluia la consideracién de pro-
cedimiento administrativo ordinario a la intervencién de las Juntas Arbitrales en las controver-
sias privadas. Acerca de la naturaleza juridica de las Juntas Arbitrales de Arrendamientos Rus-
ticos, el Auto del Tribunal Supremo (Sala de Conflictos de Competencia} de 5 de noviembre de
2001 (JUR 2002/24872) declaré que las Juntas Arbitrales de Arrendamientos Risticos son en-
tes piblicos cuya actuacién ha de sujetarse a las normas de funcionamiento que para los drga-
nos colegiados establecen los articulos 22 y ss. LRIAP, aplicables a todas las Administraciones
piblicas dado su cardcter basico. El caso versaba sobre [a competencia de fijacidn del precio de
acceso a la propiedad en los arrendamientos rdsticos historicos {cfr. art. 2.2 LARH), pero cabe
entender extensible la doctrina a todo el régimen de las Juntas Arbitrales. En ¢l planc doctri-
nal, cfr. GIL-ROBLES Y GIL-DELGADO, J. M.% Comentarios pricticos a la Ley de Arrendamien-
tos Rusticos, Ed. Civitas, 2.° edicién, Madrid, 1982, pp. 349-352, que es quien mejor ha tratado
el problema de la naturaleza juridica de esta figura; AGUNDEZ FERNANDEZ, A.: Comentarios a
la Ley de Arrendamientos Risticos, Ed. Comares, 4. edicién, Granada, 2001, pp. 596-598; Muz-
QuIZ VICENTE-ARTECHE, . L: “El arbitraje en los arrendamientos risticos”, Revista de Derecho
Agrario y Alimentario, nimero 42, enero-abril 2004, p. 126. Por su parte, MARTINEZ VALENCIA, l.:
Comentario de la Ley de Arrendamientos Riisticos, Ed. Dykinson, Madrid, 1991, pp. 794-795,
advierte semejanzas entre las Juntas Arbitrales de Arrendamientos Risticos y las Juntas Pro-
vinciales de Expropiacién Forzosa (art. 32 Ley de expropiacion forzosa de 16 de diciembre de
1954} y los Jurados o Comités Paritarios {(Ley 27 noviembre 1931). En efecto, el articulo 80.h)
de esta tltima Ley dispone entre las funciones de los Jurados mixtos de la Propiedad ristica
la de “intervenir en todos los conflictos que surjan entre los propietarios y arrendatarios, estu-
diandoe e interpretando los contratos dentro de las leyes vigentes”; sus acuerdos serdn recurri-
bles ante la Sala de lo Social del Tribunal Supremo (cfr. art. 88).
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Otra peculiaridad del procedimiento extrajudicial arrendaticio que ve-
nimos estudiando era la prevision de una segunda comparecencia cuando
no se hubiera logrado una avenencia entre las partes y el asunto fuera de
los que debia resolver la Junta mediante decision, que son los del articu-
lo 121.4 LAR, como sabemos, En la citada comparecencia se oian “sus ale-
gaciones finales antes de resolver la cuestion mediante decisidén de caréc-
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 composicién
agroindustrial, en que no hay resolucién que cierre el procedimiento al
margen de la voluntad de las partes.

Actualmente, por efecto de la disposicion transitoria primera de la
Ley 49/2003, de 26 de noviembre, de arrendamientos risticos (29), la Ley
de 1980 sélo se aplica a los contratos vigentes en fecha 27 de mayo de
2004, en que entr6 en vigor aquélla. Ademds, la disposicién derogatoria
dnica de la Ley de 2003 suprime las dos Ordenes Ministeriales sobre Jun-
tas Arbitrales de Arrendamientos Rilsticos, 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 dia, ya sefialado, en que comenzé a regir
la Ley de 2003.

Por otra parte, la Ley de 2003 dispone que “ias partes... podran some-
terse libremente al arbitraje en los términos previstos en la legisiacion
aplicable en la materia” (art. 34), con lo que se deja reducida la compo-
sicion privada arrendaticia a ese modo tradicional de solucién de contro-
versias (30), sin consideracién alguna hacia la mediacién. La posibilidad
de acudir al arbitraje, por una parte, y la remisién al Derecho arbitral para
la regulacidn del arbitraje arrendaticio, por otra, resultan ser previsiones
totalmente superfluas, pues las partes contratantes son libres de someter
sus diferencias a la decisién de un drbitro sin necesidad de que lo diga la
Ley de arrendamientos rusticos, ya que el articulo 2.1 de la Ley 60/2003,

{29) La norma es confusa porque el “tiempo de celebracion” de los contratos vigentes a
la entrada en vigor de la LAR 2003 puede ser incluso ei periodo histérice anterior a la vigen-
cia del Codigo Civil, con lo cual pudieran resultar de aplicacidn al contrato el texto medieval
de las Siete Partidas, por ejemplo. Creemos que ha de interpretarse esta disposicion transitoria
conjuntamente con la disposicidn transitoria primera de la LAR 1980 y dar al precepto el sen-
tido del texto; es decir, se les aplicard a esos contratos el mismo derecho que les venia siendo
de aplicacion, que es la LAR 1980. Sobre este tema, con mds detalle, véase nuestro trabajo “Am-
bito de aplicacién de la Ley de arrendamientos risticos”, Revista de Derecho Agrario y Alimen-
tario, nlimero 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 previsién legal, puede verse SANZ VALENTIN, L. A.: “Co-
mentario del articulo 34 LLAR”, en Comentario de la Ley de arrendamientos risticos, coord.
J. M.* CaBaLLERO LozaNO, 2.° edicién, 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 disposicion conforme a
derecho”, y es indudable que los contratos agroindustriales versan sobre
materias de libre disposicidon para las partes; por otra parte, la citada Ley
de arbitraje se aplica supletoriamente a los arbitrajes previstos en otras
leyes, segtin prevé su articulo 1.3.

En definitiva, la mediacién arrendaticia ridstica ha dejado de tener un
ambito normativo propio.

B) En los contratos de cultivo de Catalufa.

El arbitraje como solucién privada de tos conflictos arrendaticios, al-
ternativo a la administracién de justicia, estaba presente también en el
Proyecto de Ley de contratos de cultivo de Cataluviia (31), actualmente
caducado al haber finalizado la VII Legislatura del Parlamento Cataldn
(2003-2006) con motivo de la celebracion de elecciones autondmicas (1 de
noviembre de 2006).

Este Proyecto introducia la solucién privada de conflictos en el 4mbi-
to de los contratos de arrendamiento, aparceria y similares, celebrados so-
bre fincas risticas situadas en Catalufia. Con la finalidad de ahorrar cos-
tes y tiempo, segiin dice en su exposicion de motivos, el Proyecto incluia
un capitulo V sobre “arbitraje y mediacidn”. Constaba de un unico ar-
ticulo 43, a su vez bajo el titulo “Juntas de Arbitraje y Mediacién”, en el
cual se disponia que los conflictos que surgiesen en la ejecucion de los
contratos de cultivo podrian someterse voluntariamente a la decision de
las Juntas de Arbitraje y Mediacién (ap. 2), las cuales eran dependientes
del Departamento de Agricultura, Ganaderia y Pesca (ap. 1), quien a su
vez tendria que precisar reglamentariamente la composicidn, organizacién
y funciones de las citadas Juntas (ap. 3). De este modo, la regulacion de
la solucién privada de conflictos quedaba limitada a la creacién de las ci-
tadas Juntas, configuradas claramente como 6rganos administrativos.

Habra que estar, no obstante, a 1o que resulte de la eventuat aproba-
cion definitiva de este Proyecto como Ley en su dia, caso de que se vuel-
va a retomar el asunto en la presente legislatura, aunque no estd de mas
sefialar que el Tribunal Constitucional ha excluido de la competencia de
las Comunidades Auténomas la regulacion del arbitraje por tratarse de un
“equivalente” de la jurisdiccion, que es materia de la competencia exclu-
siva del Estado. No obstante, se podria intentar superar esta objecion cir-
cunscribiendo la regulacién autonémica del arbitraje a los aspectos orga-

(31) Projecte de Llei de contractes de conreu, Butlleti Oficial del Parlament de Catalun-
ya, nim. 216, 5 de setembre de 2003,

61



nizativos y de funcionamiento interno de las Juntas Arbitrales, excluyen-
do el procedimiento de tramitacién de las reclamaciones y su culminacién
en el laudo arbitral; por otra parte, podria invocarse el articulo 149.1.6.%
CE, que reserva la legislacién 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 Auténomas”.

5. Los conflictos agroindustriales y su resolucién

El examen tanto de los antecedentes histéricos inmediatos como de
otros sistemas de solucién privada de conflictos en la agricultura ha mos-
trado la existencia de un incipiente marco juridico para la mediacion agro-
industrial, dirigida a resolver los conflictos entre agricultores e industrias
de transformacién. De ahora en adelante vamos a introducirnos en el en-
tramado de elementos que configuran este procedimiento privado de so-
lucidén de conflictos.

A) Materias conflictivas.

La relacién entre un agricuitor individual o social y una industria de
transformacién es esencialmente de tracto sucesivo. No estamos en pre-
sencia de un contrato de compraventa manual, sino ante una relacion dila-
tada en el tiempo, como pone de manifiesto la cldusula del contrato tipo
que fija el plazo de vigencia del contrato y el calendario de entregas del
producto generado [cfr. art. 3.b) y ¢) 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 adecuacién
o no de lo realizado por cada una de ellas respecto del programa de pres-
tacion que toda relacioén contractual comprende. Este supuesto se halla
expresamente previsto en el articulo 3 LCT, que contempla como posi-
bles controversias agroindustriales las que tengan por objeto “la interpre-
tacién o ejecucidn del contrato tipo” [letra e)]; y en el articulo 10.I LCT,
que al regular las que denomina “controversias” las define como las “di-
ferencias que surjan en la interpretacién o ejecucién de los contratos tipo
agroalimentarios”, a lo que afiade también Jas discrepancias que surjan
acerca de “las cldusulas de penalizacién que en ellos se incluyan”. No se
entiende muy bien por qué razén este segundo precepto distingue dentro
del contenido del contrato la pena voluntariamente establecida, por una
parte, y el resto de la relacién contractual, por otra, siendo asi que las
clausulas penales son un elemento més de los contratos y se hallan some-
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tidas al mismo régimen que las restantes cldusulas. En definitiva, a poco
que profundicemos veremos c6mo las diferencias que se susciten entre las
partes durante la fase de cumplimiento del contrato frecuentemente seran
consecuencia, a su vez, de diferentes modos de interpretacion del mismo.

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

B) La mediacién como procedimiento de solucién.

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 nove en el cumplimiento
del contrato. Cualquiera que sea su origen, lo cierto es que el conflicto
ha de ser objeto de una solucién, dando la razén a uno, a otro o a los dos
en igual o distinta medida.

En el ordenamiento juridico, los procedimientos que se conocen para
resolver los conflictos son de diversos tipos, como sefialdbamos al princi-
pio de nuestro trabajo. De entre las muiltiples clasificaciones que pueden
hacerse, a nosotros nos interesa recordar ahora la que distingue entre pro-
cedimientos publicos, ofrecidos por el Estado, tramitados ante la autoridad
judicial, y los privados, mediante los cuales las partes contratantes confian
en resolver ellas mismas el conflicto surgido (transaccion, conciliacion o
mediacién) o encomiendan la consecucion de la solucién a la persona por
ellas designada (arbitraje).

Los posibles procedimientos de solucién de los conflictos agroindus-
triales se hallan contemplados, 0 por 1o menos insinuados, en el citado ar-
ticulo 3 LCT, que dispone la constancia en el contrato tipo de la “forma
de resolver las controversias en la interpretacién o ejecucion 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 produccién. Como para imponer el procedimiento
judicial como forma de solucién de conflictos no seria necesaria mencién
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alguna de ello en el contrato, porque todo contratante €s sujeto activo de
la tutela judicial efectiva del Estado (cfr. art. 24 CE, reiteradamente ci-
tado), 1a conclusién a la que podemos llegar es que la Ley impulsa la
solucion 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 solucién de conflictos entre el
agricultor y la industria de transformacién como un elemento de la maxi-
ma importancia para la correcta ordenacién de las relaciones agroindus-
triales.

En un segundo momento, la normativa sobre contratos tipo se decanta
por la mediacién como forma de solucién de los conflictos agroindustria-
les. En efecto, el articulo 10 LCT dispone primeramente que “las partes
suscribientes de los contratos ajustados al contrato tipo solicitaran de la co-
mision de seguimiento una solucién a las diferencias que surjan...” (pdrr. I),
mieniras que seguidamente prevé “en caso de que por la comision de se-
guimiento, en el plazo y la forma que reglamentariamente se establezca,
no se lograra upa solucién al conflicto, o en el de discrepancia de la solu-
cion propuesta, las partes podran recurrir al arbitraje” (pdrr. 1I). Por su
parte, el Reglamento LCT dispone en el parrafo cuarto de la exposicion
de motivos que “el capitulo 111 [del Reglamento] regula el procedimien-
to para la solucidén de las controversias que se produzcan en la interpre-
tacion y ejecucién 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 *“s6lo cuando éstas no hayan po-
dido lograr una solucidn satisfactoria en el plazo establecido, podrdn las
partes recurrir al arbitraje”. En esta linea, el articulo 10.1 RL.CT dispone
que las controversias “se someterdn por las partes a la comision de segui-
miento para su solucidn”, mientras que el articulo 15.2 RLCT se expresa
diciendo que “las partes podran recurrir al arbitraje” si no se logra una
propuesta de solucién o ésta no es aceptada por las partes.

En vista de todo ello resulta que acudir a la Comisién para que medie
en el conflicto es una actividad obligatoria, mientras que instar el proce-
dimiento arbitral es voluntario. La mediacidén es lo primero cronolégica-
mente, mientras que ¢l arbitraje es secundario y supletorio, de modo que
nada obsta para que, una vez fracasada la mediacidn, se acuda directa-
mente al procedimiento judicial. De este modo, tanto la Ley de contratos
tipo como su Reglamento dan preferencia a la mediacion respecto del ar-
bitraje, variando asi una tendencia historica examinada anteriormente. En
definitiva, mediacién y arbitraje se nos presentan, debidamente jerarqui-
zados, como procedimientos alternativos a la via judicial para la solucién
de los conflictos agroindustriales.

La preferencia que se muestra por la mediacién no estd carente de jus-
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tificacién. En efecto, las ventajas de una solucién negociada (mediacién
que termina en acuerdo) frente a una solucién impuesta (arbitraje o pro-
cedimiento judicial) son evidentes. La duracién de la controversia es mu-
cho menor, lo que redunda en un ahorro de costes de tramitacién (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 mediacién las par-
tes contratantes presentan sus argumentos directamente la una frente a
la otra, mientras que en el otro caso -la heterocomposicién— son otros los
que presentan los argumentos con sus propias palabras, generdndose una
informacién no tan extensa y detallada como la poseida por los propios
interesados; por tanto, ¢l conocimiento del caso adquirido por el juzgador
o arbitro es limitado. En la mediacion las partes asumen la responsabili-
dad de sus propias decisiones; son las que determinan la solucién, mien-
tras que en el otro caso es el juez o arbitro el que la impone. En cuanto
al fondo, la mediacién permite llegar mas fécilmente hasta el final, a la
realidad en que se hallan las partes, mientras que la heterocomposicién en
ocasiones se queda en el plano de la verdad legal. Por tdltimo, y esto no
es lo menos importante, la satisfaccion de un arreglo logrado por ambas
partes hace remota [a posibilidad de futuras diferencias sobre la mate-
ria del conflicto, mientras que el descontento con la sentencia o el Jaudo
puede alimentar futuros litigios —con su correspondiente coste en tiempo
y dinero— para recurrir la sentencia o impugnar el laudo, o vencer la opo-
sicién o pasividad del vencido de cara a la ejecucién. Buena parte del éxi-
to de la mediacién radica en que procura una solucion negociada a través
de la inmediatez de las partes con respecto al mediador (33).

(32) Sin embargo, BALLARIN MARCIAL, A cit,, p. 14, sefiala algunos inconvenientes o dis-
funciones que se vienen produciendo. Seglin este autor, “hemos observado en la préictica que,
en no pocas ocasiones, se acude a las ADR para ganar tiempo y demorar, por ejemplo, el pago
0 el esclarecimiento de si procede una indemnizaci6n, para lo cual la parte deudora finge acep-
tar la ADR, desarrolla la actividad que le corresponde, pero, al final, dice simplemente gque no
acepta la recomendacién del tercero, que no hay acuerdo, y asf se zafa de la cuestidn, tras haber
entretenido a la otra parte y al tercero durante un plazo de meses o de afios”.

(33) En general, sobre las caracteristicas de la mediacién, puede verse ALVAREZ MORE-
nNo, M. T.: cit., pp. 958-959, a quien sigue MurRoz Garcia, C.: cit., pp. 258-239. Cabe destacar
de estas antoras, entre otras notas, la voluntariedad, tanto para las partes como para ei media-
dor, al inicio de la mediacidn y en cada instante de su desarrollo; la confidencialidad, de medo
que ni el mediador puede informar como testigo en un proceso ulterior ai las partes utilizar o
difundir lo alli debatido, en un proceso o fuera de él; la flexibilidad formal, en cuanto a los tra-
mites procedimentales; la imparcialidad o nevtralidad del mediador; la participacién 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 relacién per-
dedor-ganador, de modo que no se reproduce el esquema adversarial, sino que las dos partes
ganarn.
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6. Caracteristicas de la mediacion agroindusfrial
A) Marco juridico del procedimiento de mediacién.

La mediacién como forma de solucién 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 articulo 10.1 LCT, cuando atribuye a la Comisién
de seguimiento del contrato tipo homologado la funcién de encontrar una
solucién a las diferencias que surjan entre las partes contratantes. Por otra
parte, el Reglamento LCT regula en uno de sus cuatro capitulos —¢l terce-
ro~ algin aspecto mds del procedimiento de “solucién de controversias”,
dedicando al tema los articulos 10 a 14.

Estos preceptos ni son muchos ni muy detallados, lo que ya desde un
primer momento plantea la cuestién de cudl serd el Derecho aplicable su-
pletoriamente a la mediacién agroindustrial. Si este procedimiento trata de
resolver un conflicto juridico privado a través de una solucién adoptada
por los interesados, o propuesta por un tercero, pero aceptada o hecha suya
por aquéllos, todo ello es después de la actuacién desarroliada por una
instancia neutral como es la Comisién de seguimiento: nos estamos mo-
viendo en el 4mbito de la autocomposicidn asistida, prejudicial, y de carac-
ter civil. Es autocomposicién porque la solucién del conflicto la adoptan
las propias partes enfrentadas; es asistida porque la Comisidén 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; v, finalmente, es de cardcter civil,
porque el problema que se resuelve atafie a un contrato privado de caric-
ter patrimonial, celebrado bajo el principio de la autonomia privada. Por
€s0, a la vista de estas caracteristicas creemos que la mediacién debe reci-
bir la aplicacion como Derecho supletorio del régimen sustantivo de “los
actos de conciliacién”, materia regulada en el ordenamiento juridico espa-
flol por los todavia vigentes articulos 460 a 480 LEC 1881 (34), a 1a espe-

(34) MUROZ GARcta, C.: cit., p. 261, opina que “la conciliacién... se diferencia esencial-
mente de la mediacién en la formalidad que la conciliacién alcanza mediante el oportuno acta
de conciliacion, que sirve de prueba, en todo caso, de l1a voluntad marnifestada, incluso cuando
no media un acuerdo”. Creemos, no obstante, que la prueba del procedimiento no 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 “duefia” del procedimiento de solucién del conflicto en tedo me-
mento, Sobre €l acto de conciliacién LEC 1881, véase con mds detalle BARONA VILAR, S.: Solu-
cion extrajurisdiccional..., cit., pp. 189-197. Esta autora indica, con mayor acierto, 2 nuestro juicio,
que “la funcién que desempeiia el mediador ¢s la de acercar posiciones incluso con propuesta
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ra de lo que pueda regular la futura Ley de jurisdiccion voluntaria. Cree-
mos que deben ser estos preceptos, antes que los de la mediacién 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 publico, se halla impregnado por el principio
de imperatividad y proteccién del menor, mientras que los contratos agro-
industriales se hallan afectados por un orden piblico mucho més reducido,
sustentado por la autonomia privada, donde las partes en liza presentan
intereses formalmente iguales.

Finalmente, el articulo 10.1 LCT acota la mediacién agroindustrial a
“los contratos ajustados al contrato tipo”, de modo que Ia mediacidn 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 produccion agraria. Sin embargo, nada obsta para que la controversia
que se presente en un contrato distinto del modelo homologado se tra-
mite ante la Comisién 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) Caricter obligatorio de la mediacion.

La mediacién agroindustrial es un procedimiento o conjunto ordenado
de tramites cronolégicamente sucesivos, que se siguen ante una institu-
cién de Derecho Privado, como es la Comisién de seguimiento.

En primer lugar rige el principio de rogacién o iniciacién a instancia de
parte. En este procedimiento no estd previsto el comienzo de oficio, por
lo que no es admisible tal posibilidad, ya que nadie puede entrometerse
en una relacién contractual que le es ajena. Asi lo apuntamos cuando abor-
damos las Juntas Arbitrales de Arrendamientos Riisticos, las cuales si que
podian intervenir de oficio en las controversias contractuales locativas por
autorizdrselo asi su Ley creadora (LAR 1980). Como la mediacion pre-
tende resolver un conflicto de intereses nacido en el seno de una relacién
agroindustrial, son las partes contratantes, agricultor e industria de trans-
formacién, guienes Ginicamente se hallan legitimados para iniciar los per-
tinentes tramites legales.

Como la actividad mediadora se plantea por la Ley como necesaria u
obligatoria, segiin dispone el ya examinado articulo 10.I LCT y su con-

de acuerdos, mientras que en la conciliacién las partes se relacionan a través del conciliador,
que no hace ningln tipo de propuesta de acercamiento entre las mismas”. Puede verse la mo-
nografia ALBERT EMBUENA, Vicente L.: £/ acto de conciliacion civil, Valencia, 1999,

67



cordante articulo 10.1 RLCT, las partes contratantes acudiran a la Comi-
sién de seguimiento, bien individualmente, bien de mutuo acuerdo. Los
citados preceptos imponen acudir a la Comisién de seguimiento para la
solucién de los conflictos, impidiendo someter directamente, sin mayor di-
lacién, 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
articulo 460 LEC 1881, relativo a los actos de conciliacién, el cual dispo-
ne que, “antes de promover un juicio, podra intentarse la conciliacién ante
el Juzgado de Primera Instancia o de Paz competente™; es decir, el inten-
to de conciliacién es facultativo, mientras que aqui la mediacién se pre-
senta como paso obligatorio, aunque facilmente eludible por la parte que
desee acudir a juicio o arbitraje sin mayor dilacién.

Para interpretar estos dos preceptos, legal y reglamentario, debemos
acudir a la tramitacién parlarentaria de la Ley. El Proyecto de Ley remi-
tido por el Gobierno a las Cortes Generales decia en su articulo 10.I que
“las partes suscribientes de.los contratos ajustados al contrato tipo «po-
dran solicitar»...”. En el Congreso de los Diputados hubo dos enmiendas
a este texto: la nimero 5, presentada por el Grupo Parlamentario Fede-
ral de Izquierda Unida, y la nimero 12, del Grupo Parlamentario Socia-
lista del Congreso, solicitando la sustitucién de la expresion “podran soli-
citar” por la de “solicitaran™, que es como ha quedado en el texto definitivo.
La motivacion de estas dos enmiendas, literalmente casi iguales, era que
la redaccion del Proyecto “conlleva una interpretacién contradictoria en-
tre los parrafos primero y segundo del articulo, ya que el primero utiliza
el término «podrén solicitar», de forma que el trdmite de intervencién de
la comision de seguimiento en las discrepancias entre suscribientes tiene
un carcter potestativo. Sin embargo, de la lectura del parrafo segundo pa-
rece deducirse que el arbitraje serd posterior a la intervencién en el con-
flicto de la comisién de seguimiento”. Por otra parte, se decia que “con
la redaccién propuesta damos cardcter obligatorio a la intervencidn conci-
liadora de la comisién de seguimiento, de forma que, ademds de climinar
las discrepancias interpretativas entre los parrafos, 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 ningin caso, como ¢s
légico, 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.I L.CT) nos muestran cémo el propasito del legislador fue
someter obligatoriamente el conflicto agroindustrial a la mediacidn antes
de poder acudir al arbitraje, aunque no lo revelen expresamente los articu-
los 10.II1 LCT y 14.1 RLCT.
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No obstante, ¢l propdsito del legislador puede quedar en poco més
que una declaracién 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 articulo 39 LEC prevé
el planteamiento de la declinatoria por causa de la falta de jurisdiccion
cuando se haya sometido a arbitraje la controversia, pero nada dice cuan-
do tal cosa suceda respecto de la mediacidn, ni cuando esa mediacién sea
impuesta por un precepto legal, no meramente acordada por las partes,
como sucede en el dmbito agroindustrial (35). Cabe la posibilidad de efec-
tuar una interpretacién integradora de los articulos 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 via de la mediacién agroindustrial impuesta
con cardcter necesario por la Ley de contratos tipo, pero también cabria
sostener, quizd con mayor fundamento, que si una parte plantea un con-
flicto ante la Comisién de seguimiento y la otra acude a los tribunales de
justicia con el mismo proposito deba entenderse que ésta no quiere con-
ciliarse con la primera y deba tenerse por intentada la mediacion sin ave-
nencia.

7. La institucién mediadora; las comisiones de seguimiento
A) Régimen de las comisiones de seguimiento.

La actividad mediadora como forma privada de solucion de conflictos
requiere de una persona u érgano colegiado que desarrolle las actuacio-
nes conducentes al logro de la solucién del conflicto. Apunta S. BARONA
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 derivarian de la no consecucion de una solucién mediada en el conflic-
to” (36). Segun dispone el articulo 10 LCT, la solucién de los conflictos
agroindustriales producidos en los contratos homologados corresponde a

(35) ALvAREZ MoRENO, M.* T:: cit., p. 960, nota 10, reconoce que una de las diferencias
entre la mediacin y el arbitraje es que “en el arbitraje {cosa que no puede hacerse en la me-
diacién) se puede invocar por via de excepcién procesal la imposibilidad de los Jueces de
entrar a conocer un asunto cuando la cuestin litigiosa estuviese sometida a arbitraje median-
te el correspondiente convenio arbitral [art. 11.1 LA (de 1988)]".

(36) BARONA VILAR, S.: Solucién extrajurisdiccional..., cit., p. 74.
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las comisiones de seguimiento. Introducidas con cardcter 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. Segun expresa la exposicién de motivos de la citada Ley, “la im-
portancia de las mismas en ¢l correcto funcionamiento del régimen con-
tractual” lleva a configurarlas como “entidades con personalidad juridica
y cardcter representativo a las que se encomienda el seguimiento, promo-
cidém, vigilancia y control de los contratos agroalimentartos homologados™
(cfr. art. 4.1 LCT), lo que las configura como verdaderos érganos inter-
profesionales, aungue con un cometido aparentemente mas concreto que
el de las organizaciones interprofesionales agroalimentarias. La solucién
de conflictos no parece, por tanto, ni la tnica ni la mds importante fun-
cién de las citadas comisiones, pero lo cierto es que su Ley reguladora
también las encomienda gestionar la solucion o arreglo de los conflictos
en el sector.

El régimen juridico de las comisiones de seguimiento se encuentra de-
tallado en el capitulo IV (idltimo) del Reglamento LCT, en los articu-
los 16 a 20. La problematica que comprenden es muy amplia, pero en estos
momentos vamos a circunscribir el andlisis al tema que nos ocupa.

Las comisiones de seguimiento estan vinculadas a los contratos tipo.
Estos contratos pueden ser homologados a instancia de una Comisién de
seguimiento ya establecida, una organizacién interprofesional reconocida,
o las organizaciones representativas de la produccion, por una parte, y de
la transformacién y comercializacion, por otra, y, en defecto de estas ti-
timas, por empresas de transformacién y comercializacién (art. 5.1 LCT).
En el primer caso, las comisiones de seguimiento contindan en el nuevo
contrato homologado la funcién desempefiada en el anterior, al que el nue-
vO contrato sustituye en la signiente campafia agroindustrial; en el segun-
do caso, las comisiones de seguimiento se constituyen en el seno de la or-
ganizacion interprofesional agroalimentaria que se haya creado en el sector
(art. 4.2 LCT); en el Gltimo supuesto estamos en presencia de organiza-
ciones representativas o, en su defecto, empresas en concreto, que ante la
ausencia de organizacion interprofesional o Comisién de seguimiento en
el sector acuerdan un modelo de contrato tipo que, si es homologado ad-
ministrativamente, obligard a la creacién de una Comisién de seguimiento,
con personalidad juridica propia e independiente de la de sus miembros, de
naturaleza privada y cardcter representativo, careciendo de animo de lucro
(cfr. arts. 4.1 LCT y 16 RLCT).

En cualquier caso, la Comisién de seguimiento se compondra del nu-
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). Nétese cémo no es necesaria la presencia de ninguna
autoridad o funcionario representante de la Administracién piblica; lo que
visualiza atin mds el caricter privado de !a mediacién agroindustrial. En
caso de que por decisién de los signatarios del contrato tipo homologado
concurriera esa autoridad o funcionario habria que especificar su posicién
en el seno de la Comisién de seguimiento; concretamente, si le correspon-
de la presidencia con voto de calidad (dirimente), o si, por el contrario,
participara tan solo 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 Administracion, deberian especificar quién y cémo va a
desempeifiar la presidencia de la Comisién con las funciones gue le son
inherentes.

Cabe plantearse si es posible que las comisiones de seguimiento pue-
dan constituir, con base en los articulos 4.3 LCT y 20 RLCT, una subco-
mision especializada dnicamente en la solucién de conflictos agroindus-
triales. El segundo precepto, que regula la figura de las subcomisiones,
autoriza su constitucién para “dmbitos territoriales concretos..., cuando las
circunstancias del mercado lo hagan conveniente” (ap. 1). De este modo
la especialidad de la subcomisién descansa en la atribucién de un dmbi-
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 articulo 4.1 LCT u
otros preceptos; por €jemplo, la mediacién agroindustrial. Sin embargo,
siendo esto cierto, no lo es menos que “las subcomisiones realizardn aque-
llas funciones que expresamente les sean atribuidas por la comision de la
que emanan” (ap. 4), con lo cual parece respetarse el principio de auto-
nomia privada a la hora de poder configurar el contenido competencial
concreto de la subcomision. Segin la interpretacién de este precepto que
proponemos, en ¢l seno de una Comisién de seguimiento podria existir
una subcomisién de mediacién agroindustrial, encargada con caricter ex-
clusivo y excluyente del conocimiento y solucién de estos conflictos, ga-
nando seguramente las relaciones agroindustriales en fluidez y acierto en
la adopcién de seoluciones.

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

Un aspecto importante del régimen juridico de las comisiones de se-
guimiento es la determinacién de su composicion, ya que ello nos puede
ofrecer una pauta para la comprensién del tipo de intervencién que pue-
de desarrollar en la solucién privada de los conflictos agroindustriales. El
articulo 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 homologacién 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 impediria que el mediador fuera ajeno al
sector, con tal de que sus cualidades personales (prudencia, buen criterio,
capacidad negociadora) ofrezcan plenas garantia de que puede proponer
pautas adecuadas para el buen fin del conflicto, pero la Ley ha preferido
optar por un sistema de composicion interna. Por otra parte, cuando el
contrato tipo haya sido propuesto por una organizacion interprofesional
agroalimentaria [cfr. art. 3.h) LOIA], entendemos que también ha de res-
petarse la paridad que sefiala la Ley de contratos tipo agroalimentarios,
ya que, aparte de ser ley posterior, que deroga la anterior en lo que sea
incompatible, es légico que sean los representantes de los agricultores,
por un lado, y los de las industrias de transformacidn, por otro, quienes
ayuden a la solucién de los conflictos suscitados en un contrato en que
precisamente son partes un agricultor y una industria de transformacién.

Esta circunstancia ahora sefialada da pie para plantear el tema de la
independencia e imparcialidad del 6rgano mediador. El Reglamento no
es extraiio a este problema y para preservar la idoneidad del mediador
plantea el deber de abstencién y el derecho de recusacién, propios de los
organos administrativos (arts. 28-29 LRJAP), arbitrales (art. 17 LA) y
jurisdiccionales (art. 219 LOPJ) (37). El articulo 13 RLCT regula la “abs-
tencién de los miembros de las comisiones de seguintiento”, que en rea-
lidad es abstencién y recusacion. De este modo, segtin el apartado 1, rela-
tivo al deber de abstencidn, “no podran intervenir en la solucién 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 abstencién y re-
cusacion de un juez”; y el apartado 2, respecto de la recusacion, dice que
“los miembros de las comisiones de seguimiento podran ser recusados por
las partes por las mismas causas que los jueces”. Al optar por el régimen
mds exigente en esta materia, que es el que afecta a los miembros de la
carrera judicial, se pasa por alto la diferente funcién 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 arbitro, que han de dictar, res-
pectivamente, sentencia definitiva y laudo arbitral en el asunto que co-
nozcan; en cambio, el mediador agroindustrial Gnicamente intenta arre-
glar a las partes contratantes mediante la formulacién de una propuesta
de solucioén no vinculante.

{37) Muroz Garcia, C.: cit., p. 276, sefiala que el mediador “estd sujeto a una serie de
obligaciones, como son la confidencialidad, imparcialidad, objetividad, entre otras, como si
de un drgano judicial se tratase, aunque sin facultades de decisién™.
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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 (nim. de expediente 1556/2000), pasd por alto la colision entre
la procedencia de los miembros de la Comisién de seguimiento y las cua-
lidades de independencia e imparcialidad. En su analisis de las formas de
solucién de conflictos destacd que “la logica 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 drgano de resolucion del mismo
cercano al sistema especifico que se disefia (la comisién de seguimiento)”,
de modo que, “agotado este mecanismo interno, debe procederse a la for-
malizacién del arbitraje en el modo previsto en la Ley de 5 de diciembre
de 1988”. A pesar de la correccién del razonamiento no debié pasar por
alto que la cercania del érgano mediador respecto de las partes en con-
flicto facilmente puede crear supuestos de falta de independencia e im-
parcialidad, lo que desea evitar el Reglamento, maxime teniendo en cuen-
ta que por la parte industrial puede haber relativamente pocas empresas
en el sector de que se trate. En definitiva, cercanfa, por una parte, e inde-
pendencia e imparcialidad, por otra, son cualidades frecuentemente incoms-
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 cardcter de persona ajena para que pueda proponer soluciones desin-
teresadas.

Hecha esta observacién, la abstencion y recusacion contempladas en
el Reglamento LCT se mueven en los parametros normales de estas figu-
ras. En efecto, ambas producen como consecuencia la sustitucién del me-
diador afectado de dependencia o parcialidad. A este respecto, el articu-
lo 13.3 RLCT dispone que “cuando se den algunas de las circunstancias
del apartado 1 anterior, 0 un miembro de la Comisién de seguimiento
acepte la recusacidn, se procederd a designar un sustituto en la misma
forma en que se hubiese nombrado al titular sustituido”. En el segundo
caso, la recusacién 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, quizd pueda invocarse, por analogia, lo
dispuesto en el articulo 18.2 in fine LA, segin el cual, “a menos que el
arbitro recusado renuncie a su cargo o que la otra parte acepte la recu-
sacion, correspondera a los arbitros decidir sobre ésta”. Es decir, si apli-
caramos este criterio serfa el resto de los miembros de la Comisién de
seguimiento los que en ausencia del interesado decidieran sobre la tacha.
Esto puede ser especialmente problemdtico en sectores donde haya pocas
industrias de transformacion, pues sera dificil encontrar personas para el
cargo de vocal de la Comisién de seguimiento que no tengan nada que ver
con esa parte contratante o con el objeto de la disputa, siendo asi que
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la Comisién de seguimiento se refiere exclusivamente a un sector de la
produccién. Una vez apreciada la tacha, habrd que notificdrselo a quien
propuso al miembro de la Comisién afectado, para que proceda a la de-
signacién del sustituto.

8. El procedimiento de mediacién y so terminacion
A) Iniciacién del procedimiento.

Hemos sefialado anteriormente que la mediacion agroindustrial se plas-
ma en un procedimiento o conjunto ordenado de tramites sucesivos, que
se siguen ante una institucion de Derecho Privado como es la Comision
de seguimiento,

El primer trdmite que hay que observar es la notificacion del conflic-
to agroindustrial a la Comisién de seguimiento (cfr. art. 10.2 RLCT). No
se establece quién debe efectuar la notificacidn, aunque basta con que
una de las partes lo haga: se presume que existe conflicto si uno de los
contratantes asi lo dice, seguido de una explicacién de los motivos que
concurran en el caso. Por otra parte, tampoco se dice nada acerca del con-
tenido de la notificacién, la cual se rige por el principio de libertad de
forma, si bien cabe entender que ¢l notificante deberd explicar en qué
consiste el conflicto y qué razones le asisten para interesar una determi-
nada solucién. La notificacién puede contener una propuesta de solucién,
pero esto, a diferencia de o que sucede en la conciliacién civil (cfr. art. 465
LEC 1881), no parece imprescindible. Todo ello nos lleva a pensar que la
notificaciéon ha de hacerse por escrito, lo que el articulo 465 LEC 1881
exige para ¢l acto de conciliacion cuando dispone que el que lo intente
acudiréd por escrito al érgano mediador, con expresion de “la pretension
que se deduzca”; cardcter escrito que, por otra parte, es norma en los ac-
tos procesales de comunicacion (cfr. arts, 149 y ss. LEC), y lo exige la ne-
cesidad de una constancia formal e indubitada del acto. La notificacion
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 intencién de flexibilizar la mediacidén v no dar motivos para una
excesiva asimilacién al proceso judicial, ni siquiera al acto de conciliacién.

Una vez producido un conflicto, cualquiera de los interesados —partes
contratantes— dispondré del plazo sefialado en el contrato tipo para efec-
tuar la notificacién (art. 10.2 RLCT). En caso de que el contrato no con-
temple esta vicisttud, que es lo que estd sucediendo en la practica, el ar-
ticulo 10.2 RLCT establece supletoriamente ¢l de setenta y dos horas desde
que se produzca ¢l conflicto. Llama la atencién el sefialamiento de un pla-
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zo de ejercicio de la pretensién, como si se tratara de un plazo de pres-
cripeidn o caducidad. Como en todos los casos de plazo corto de prescrip-
cién, frecuentemente surgird controversia acerca de su dies a quo, pero
bastard con reproducir la controversia ulteriormente y presentar de nue-
vo la notificacidn 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 creacion
de un obsticulo insalvable para el buen fin de la mediacion. Tampoco se
prevé sancion alguna para el caso de que se rebase ¢l plazo seftalado, ni
se contempla la posibilidad de que la Comisién de seguimiento pueda re-
chazar de oficio la mediacién solicitada. Parece, por tanto, que ese plazo
es in(til, como lo demuestra, quiza, el hecho de que ningtin contrato tipo
de los homologados hasta ahora lo contemple.

Todas estas cuestiones pasaron inadvertidas al Consejo de Estado en
su dictamen mimero 1556/2000, de 13 de abril, sobre el Proyecto de Re-
glamento LCT, citado mds arriba, donde formulé tan sOlo una observa-
cién formal en lo que respecta al plazo supletorio de setenta y dos horas.
Sefialaba que “no se entiende bien si es plazo miximo o plazo minimo”,
lo que fue corregido en el sentido de sefialar el plazo como un maximo
de tiempo. Afiadia el dictamen que “se trata, en cualquier caso, de un pe-
riodo muy breve que (si es un plazo maximo de notificacién, como parece
querer decir) resulta en exceso apurado para plantear un conilicto como
el pretendido”™. La razén parece ser la de celeridad, como hemos sefiala-
do, aparte de que siempre serd posible reproducir la controversia y noti-
ficarla en el plazo reglamentariamente previsto, como apuntdbamos.

No dice el Reglamento cé6mo ha de actuar la Comision de seguimien-
to una vez recibida una notificacion. Esta Comisidn, cuando actiia como
6rgano mediador, debe guiarse por la regla no escrita de hacer todo lo
necesario en orden a ia solucidn de la controversia. Por ello, debera co-
menzar por dar traslado de la notificacién a la otra parte contratante. Se-
glin el articulo 466 LEC 1881, el juez que conoce de la conciliacién, en el
dia en que se presente la solicitud o en el siguiente habil, citara a las par-
tes contratantes, sefialando el dia y hora en que haya de tener lugar la
comparecencia, procurando que se verifique a la mayor brevedad posible.
Entre la citacion y la comparecencia deberdn mediar al menos veinticua-
tro horas, cuyo término podra, sin embargo, reducir el juez si hubiese cau-
sas justas para ello, sin que en ningin caso pueda dilatarse por mas de
ocho dias desde aquél en que se haya presentado la solicitud. No obstan-
te, no parece claro que la Comisién de seguimiento deba quedar sujeta a
las rigideces formales sefialadas, pues en definitiva no estamos en presen-
cia de un procedimiento judicial o prejudicial tramitado ante un juez, si
bien serd un acierto seguir el criterio del precepto sefialado porque el ar-
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ticulo 14 RLCT dispone el plazo de un mes como tiempo maximo que ha
de transcurrir entre la notificacion del conflicto y la propuesta de solu-
cién a formular por la Comisién, como veremos mas adelante.

B) Diversas vicisitudes iniciales.

Puede suceder que, a pesar de la obligatoriedad de la mediacién agro-
industrial, en el sentido ya sefalado, la otra parte no comparezca ante la
Comisiéon mediadora. En tal caso, ante el silencio del Reglamento, enten-
demos que se puede aplicar el criterio del articulo 469 LEC 1881, con arre-
glo al cual “si alguna de las partes contratantes no comparece en el dia y
hora sefialados y no manifestare justa causa para no concurrir, se tendrd
por intentada la conciliacion sin efecto, condenédndole en las costas”. Por
tanto, son dos los efectos que se producen: el fracaso de la mediacion y
la imputacién de los gastos generados al no compareciente; gastos a los
que luego nos referiremos.

El articulo 20 RLCT autoriza la constitucién de subcomisiones terri-
toriales, por lo que en caso de que efectivamente se hayan constituido,
aplicando por analogia el articulo 463.1 LEC 1881, corresponderia €l co-
nocimiento de la mediacién a la subcomision del lugar del domicilio de
la otra parte contratante y, en su defecto, de su residencia. Si el otro con-
tratante es persona juridica seria también competente para conocer del
conflicto ia subcomision correspondiente al lugar del domicilio del solici-
tante de la mediacidn, siempre que en éste radique delegacién, sucursal u
oficina abierta al ptblico. La parte a quien se dirige la mediacién puede
discutir la competencia de la subcomision territorial a la cual se ha diri-
gido la contraparte planteando el conflicto agroindustrial. Si tal cosa suce-
diera, el criterio del articulo 464 LEC 1881 es que “se tendrd por intenta-
da la comparecencia sin mds trdmites”, lo que en el caso de la mediacién
agroindustrial sélo estimamos razonable para el caso de que el solicitante
obre de mala fe y acuda a una subcomisién territorial sin conexién algu-
na con el contrato.

Si alguna de las partes solicita la recusacién de uno de los miembros
de ta Comisién de seguimiento y éste la acepta, el articulo 13.3 RLCT dis-
pone la designacién de un sustituto; de este modo puede continuar el pro-
cedimiento de mediacién. No es de aplicacién, por tanto, la sancién juridi-
ca prevista por el articulo 464 LLEC 1881 para la conciliacién civil general,
con arreglo al cual “se tendrd por intentada la comparecencia sin mas tra-
mites”. No obstante, cabe sefialar que el precepto reglamentario no con-
tiene previston alguna para el caso de que el recusado no acepte la recusa-
cién y se crea, por tanto, con derecho a seguir participando en la medtacion
agroindustrial.
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Cabe plantearse qué efectos produce la notificacion a la otra parte de
que la Comision de seguimiento ha admitido a tramite la solicitud de me-
diacidn; concretamente, es necesario saber si se interrumpe la prescrip-
cién de la accién judicial que pudiera ejercitarse a propdsito de la con-
troversia. En el acto de conciliacién, el articulo 479 LEC 1881 dispone
que “la presentacién con ulterior admisién de la peticidon de conciliacién
interrumpira la prescripcion, tanto adquisitiva como extintiva, en los tér-
minos y con los efectos establecidos en la Ley desde el momento de la
presentacion”. Parece ldgica de nuevo la aplicacién por analogia de esta
regla a la mediacién agroindustrial, ya que ello tranquilizaria a las partes
y facilitaria la solucién negociada del conflicto, que es lo que quiere la
Ley de contratos tipo agroalimentarios. Sin embargo, entendemos, junto
con A. BALLARIN MARCIAL (38) que, si bien el recurso a un mecanismo
alternativo de resolucién de litigios debiera dar lugar a la suspensién de
los plazos de prescripcién para poder acudir a los tribunales, la concesion
de tan importante efecto debiera estar previsto en una ley, la cual tendria
que establecer, a su vez, las condiciones o requisitos necesarios para obte-
ner tal efecto. Es decir, que no cualquier tipo de mediacion, sino tan sélo
aquélla que se ajustara a los principios basicos en la materia, produciria
ese importante resultado de interrumpir la prescripcién.

Este respeto del principio de legalidad ha sido también advertido por
el Libro Verde de la Unién Europea, al que nos hemos ya referido (39),
para el cual “el fomento de las ADR pudiera suponer la modificacion de
las leyes de enjuiciamiento civil en materia de plazos de prescripcion, es-
tableciéndose que el plazo pueda suspenderse cuando comienza el proce-
dimiento alternativo y reanudarse si éste concluye sin alcanzar solucién”.
Por su parte, la Ley Modelo de la CNUDMI no regula el tema, si bien
propone, bajo la ribrica “suspension del plazo de prescripeién”, que “cuan-
do se inicie el procedimiento de conciliacién dejard de correr el plazo de
prescripcién del asunto objeto de la conciliacién” (ap. 1), y que “cuando
el procedimiento de conciliacién concluya sin llegarse a un arreglo, el
plazo de prescripcion se reanudard a partir del momento en que conclu-
yera sin arreglo el procedimiento de conciliacién” (ap. 2). Por tanto, la
Ley Modelo establece eomo opcién la de suspender, no la de interrum-
pir, el plazo de prescripcidn. Las diferencias entre una y otra figura son
conocidas: la interrupceidn detiene el cémputo del tiempo transcurrido, de
modo que si cesa la causa de interrupcién es necesario comenzar de nue-
vo el computo del plazo, sin sumarse el tiempo transcurrido hasta el mo-
mento; por el contrario, la suspension produce un efecto menor, ya que

(38) BALLARIN MaRCIAL, A cit., p. 21.
(39) Libro Verde, punto 68, p. 2.
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efectia asimismo la detencién del computo del plazo, pero si cesa la cau-
sa de tal detencidn, el computo del tiempo se reanuda, sumédndose el tiem-
po anterior al nuevamente comenzado. En el primer caso estamos ante
dos ttempos independientes, el anterior y el posterior, mientras que en ¢l
segundo esos tiempos anterior y posterior forman parte de un mismo y
tunico plazo.

Otro principio que rige la mediacidn agroindustrial, junto con los de
no formalismo y celeridad, ya examinados, es el de buena fe, consagrado
por los articulos 7.1 CC, con caricter general, y 247 LEC, para el proce-
so civil; consecuencia del cual es el “deber de colaboracién con las comi-
siones de seguimiento”. En efecto, el articulo 11 RLCT dispone que “las
partes suscribientes de los contratos deberdn facilitar a la comision de se-
guimiento la informacién y documentacién necesarias para la resolucion
de la controversia suscitada”. A pesar de la referencia expresa a la “docu-
mentacién”, 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 Comisién de seguimiento conoce la existencia de una
controversia entre las partes contratantes y es requerida para mediar a
través de la notificacién 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-
nalan cémo debe producirse la intervencion mediadora, a diferencia como
hace el articulo 471 LEC 1881 para ¢l acto de conciliacién civil, el cual
consta de una vista piblica o “acto de conciliacién” en sentido estricto,
en el cual el solicitante comenzara exponiendo su reclamacién y manifes-
tando los fundamentos en que la apoye; contestard la otra parte lo que
crea conveniente, ¥ podra exhibir cualquier documento en que funde sus
excepciones; y después podran los interesados replicar y contrarreplicar,
si quisieren. Ante el silencio de la Ley de contratos tipo y su Reglamen-
to, el acto discurrira sin ninguna limitacidn de indole formal, aunque segu-
ramente lo haré siguiendo las sencillas pautas marcadas para la concilia-
cién judicial ya sefialada, pues, ademads, estd en la naturaleza del instituto
de la mediacidn la negociacién presencial de las partes ante el mediador
y en didlogo con éste. No obstante, en un plano puramente tedrico, es ad-
misible que las alegaciones de las partes se formulen no sélo mediante
comparecencia de.ambas conjunta o separadamente ante el érgano me-
diador, sino incluso por escrito, pues en modo alguno puede operar como
preceptiva la forma que reviste el acto de conciliacién general, que exige
la presencia fisica de los conciliantes ante el juez.
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La intervencién mediadora necesariamente se halla marcada por el
cardcter colegiado del érgano 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 transformacién). Como estd integrado por varias
personas, la Comisién de seguimiento ha de retirarse a deliberar para for-
mular su propuesta de solucién, ya que los miembros del 6rgano pueden
hallarse, a su vez, divididos entre si ante la solucién que deba ofrecerse
para el caso, y no parece prudente que se airee en piiblico tal circunstan-
cia, lo cual, ademds, puede enconar la propia controversia de que conoz-
can, dando més argumentos a cada una de las partes para aferrarse en su
respectiva posicidon. De este modo se impide la adopcién de un acuerdo
o propuesta de solucién en unidad de acto.

D) La propuesta de la Comision y su valoracion.

La actividad de mediacién debe terminar con la propuesta de una so-
lucién por parte de la Comisién de seguimiento. El plazo de que dispone
el 6rgano mediador para efectuar tal propuesta es el “mdximo de un mes,
prorrogable por igual periodo, a partir de la notificacion del conflicto por
alguna de las partes”. En ese tiempo maximo, “la comisién de seguimien-
to deberd proponer una solucidn que se someterd a la consideracion de
éstas [las partes contratantes] para su aceptacién” (art. 14 RLCT).

La propuesta de la Comisién puede manifestarse a las partes median-
te su envio 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 seiialado, es una obligacién 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-
sién, 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 Comision con la fina-
lidad de manifestar la aceptacion, o bien para intentar llegar a un acuer-
do sobre la base cierta de la propuesta de la Comisién. 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 institucion ne-
gociar y aproximar posiciones, y pudiera suceder que las partes tampo-
co estén del todo conformes con la propuesta de solucién ofrecida por la
Comisién.

Este plazo tan breve es una muestra de la celeridad que se quiere im-
primir a la actuacién mediadora, con lo que adquiere gran importancia el
acto de la notificacion como dies a quo del procedimiento. No obstante,
no se indica la consecuencia de que trascurra ese mes o su prorroga sin

79



que se formule propuesta de solucidn, o sin que se evidencie la imposibi-
lidad de lograrla (por ejemplo, por discrepancias en el seno de la propia
Comision de seguimiento). Entendemos que si pasado el plazo sefialado
la Comisién de seguimiento formula una propuesta de solucion, ésta es vé-
lida como tal, y si es aceptada por las partes, tan eficaz, contractualmente
considerada, como si la mediaciéon hubiera concluido tempordneamente.

El plazo de un mes es prorrogable, entendemos que por decisién del
organo mediador, pero no se nos dice quién puede solicitar la prorroga,
si alguna de las partes, las dos o incluso si la puede acordar de oficio la
propia Comisién de seguimiento. Todo ello cabe en la letra y espiritu del
precepto, si de buena fe la prérroga estd ordenada al buen fin de la me-
diacién.

A este respecto, cabe destacar que la actividad de la Comision de se-
guimiento constituye el objeto de una obligacidn, no de resultado, sino de
medios o diligencia (40). Cabe imputar responsabilidad a la Comisién si
la actividad mediadora ha sido desempefiada negligentemente, no en el
caso de que las partes no acepten la solucion propuesta. Puede suceder
que la propia Comisién sea incapaz de formular una propuesta en su
seno, por discrepancias entre los propios mediadores, circunstancia nada
dificil que se produzca por tratarse de un érgano 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 Comision, ya que disefiar
legalmente un érgano colegiado con carécter 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 Comision, o por
el hecho de que la solucién propuesta no sea aceptada, no cabe exigir res-
ponsabilidad civil a los miembros de la Comisién.

Por su parte, el acto de conciliacion civil finaliza de forma bien dife-
rente a como sucede en la mediacidon agroindustrial. En efecto, una vez
expuesta la controversia en todos sus extremos, dispone el articulo 471
LEC 1881 que, “si no hubiera avenencia entre eltos [las partes), el Juez
procurard avenirlos”, de modo que “si no pudiere conseguirlo, se dara el
acto por terminado sin efecto”. A diferencia de lo dispuesto para la me-
diacién agroindustrial, donde el Reglamento prevé un plazo para que el
6rgano mediador formule una propuesta de solucién, en la conciliacién ci-
vil 1a actividad mediadora en sentido estricto se produce en unidad de acto,
de modo que no se prevé, al menos formalmente, una propuesta de solu-
cién ofrecida por el juez, que todo lo méds que puede hacer es intentar
acercar las posiciones de las partes. Esta diferencia es explicable porque

(40) Cfr. MuROZ GARCia, C.: cit., p. 277.
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obligar al juez a proponer una solucién 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 conciliacién prejudicial.

Aunque el Reglamento nada dispone acerca de acreditacion de haber-
se tramitado la mediacion, es aplicable el criterio del articulo 472 LEC
1881, segiin el cual, una vez terminada la sesidn oral, se levantara acta fir-
mada por los asistentes. Por otra parte, conforme al articulo 474 LEC 1881,
se dard documento acreditativo del acta de conciliacién a la parte que lo
pida, o, en caso de no comparecer la parte contraria, documento acredi-
tativo de haberse intentado sin efecto.

E) Finalizacién anormal del procedimiento.

La mediacion puede finalizar con la adopcion de una solucién al con-
flicto, como hemos visto, pero también puede concluir sin solucion alguna,
dejando las cosas como estaban al principio. Asimismo cabe, en el plano
tedrico, una solucidn 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 seria necesario incidir mds en la via de la mediacién por ver
si es posible cerrar un acuerdo completo sobre toda la materia controver-
tida; y no serfa necesario porque el presupuesto de haber utilizado la me-
diaci6én se tendria por cumplido y quedaria expedita la via arbitral o la
jurisdiccional.

El articulo 15.1 RLCT contempla la terminacién anormal del proce-
dimiento de mediacién agroindustrial. Conforme a este precepto, “en el
caso de que por la comisién de seguimiento no se lograra una solucion al
conflicto en el plazo sefialado en el articulo anterior, o en el de discre-
pancia con la solucidn propuesta, las partes podran recurrir al arbitraje”.

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

El primer supuesto, que ya hemos examinado, no es tan dificil que
pueda producirse, ya que el érgano mediador es una comisién paritaria
que adopta svs acuerdos por mayorfa 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 transformacion, al
que pertenezca, o si se logra el empate de otra manera. Para evitar estas
situaciones, el articulo 12 LA ha dispuesto que los arbitros hayan de ser
siempre un nimero impar, pero en nuestro caso la normativa agroindus-
trial no contempla esta posibilidad porque dispone el articulo 4.1 LCT que

81



ta Comisién de seguimiento ha de tener una composicién paritaria. Por
otra parte, en el orden practico, seria de dificil aceptacion un nimero im-
par de mediadores, porque supondria primar un sector frente al otro. No
obstante, como ya sefialdbamos anteriormente, creemos que, dado que la
Comision de seguimiento carece de funciones decisorias, no seria contra-
rio a Derecho llamar a un tercero independiente para moderar las sesio-
nes, que bien pudiera ser un representante de la Administracién piblica
u otra persona fisica o juridica, siempre con voz, pero sin voto, en orden
a formular la propuesta de solucién.

En el segundo caso nos encontrames ante una propuesta de solucién
acordada por la Comisién de sepuimiento, pero no aceptada por una o
ambas partes. El que una parte se muestre conforme con la solucién ofre-
cida y la ofra no es circunstancia que por si sola no califica al discrepante
como de mala fe a efectos de imposicién de los gastos de la mediacién a
que se refiere el articulo 12 RLCT. Juridicamente el supuesto es de ofer-
ta de acuerdo contractual formulada por un mediador; mds 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,
va que si una de ellas se muestra disconforme, el conflicto subsistird como
si nada se hubiera hecho.

A efectos de un ulterior procedimiento judicial, seria interesante con-
tar con la propuesta de solucién y la informacién acerca de la parte que
haya mostrado su desacuerdo con ella, lo que debiera ser proporcionado
documentalmente por la Comisién de seguimiento. Sin embargo, esto no
debe mermar la observancia del principio de confidencialidad, segiin el
cual lo manifestado por las partes durante la tramitacién de la mediacién
no puede ser utilizado posteriormente en juicio en contra suya, pues lo
contrario ltevaria a las partes a afrontar la mediacién con recelo, sin fran-
queza. Las partes han de poder expresarse libre y confiadamente sin temor
a que la revelacién 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-
cion frente a los procesos judiciales es la confidencialidad de la materia
sometida a mediacién, asi como la informacién que se vierte a lo largo
de este procedimiento”. Por ello la Ley Modelo de la CNUDMI desarro-
lla ampliamente este principio en sus articulos 8 a 10, donde se decanta
por no permitir la alegacion en juicio de lo que se haya manifestado en
la mediacidn, orientacion que adopta el Anteproyecto de Ley de jurisdic-
cidn voluntaria, cuyo articulo 38 declara en su apartado 3 la confidenciali-

(41) BARONA VILAR, S.. Solucidn extrajurisdiccional..., cit., p. 77.
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dad de las sesiones de mediacién y en el apartado 4 impone al mediador
la obligacién de guardar secreto de cuanto acontezca en la mediacion, ade-
mis de que le prohibe intervenir en juicio como testigo o perito.

Como la mediacién puede concluir sin que se haya adoptado una so-
Iucién de la controversia, la Ley de contratos tipo y su Reglamento plan-
tean el arbitraje como un modo de solucién de conflictos de caricter su-
pletorio frente a la mediacién. En efecto, segin los articulos 10.11 LCT y
15.2 RLCT (42), cuando el conflicto no haya recibido una solucién me-
diada, “las partes podran acudir al arbitraje”; ambos preceptos precisan
que “el procedimiento arbitral sera el establecido en la Ley 36/1988, de
5 de diciembre, de Arbitraje”. Aparte de que hoy dia la referencia a la Ley
de arbitraje ha de entenderse hecha a la Ley 60/2003, de 23 de diciem-
bre, que sustituy6 a la de 1988 (cfr. disp. derg. Unica}, el precepto es ocio-
so, ya que el recurso al arbitraje para resolver un conflicto contractual
agroindustrial era posible con arreglo al articulo 1 de la Ley de 1988, y
to es con base en el articulo 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 disposicién para las partes, y un
contrato agroindustrial lo es. Por otra parte, la aplicacién 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 orgéanicos y resofutorios (faudo y sus con-
secuencias), ya que, segin el articulo 1.3 LA, “esta ley serd de aplicacion
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 reglamentanos que lo regulen, se rige
enteramente por el Derecho arbitral, al que nos remitimos en bloque.

(42) Inicialmente el precepto afiadia como inciso final la expresion “correspondiendo el
nombramiento de drbitro a la Direccidn General de Alimentacion”. De este modo, se daba
continwidad a la inercia histérica de configurar el arbitraje agroindusirial como 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 Administracion. Segin el Consejo de Estado, “sin que exista pre-
visién legal expresa de cobertura en la Ley de contratos tipo, no parece ajustado a derecho
designar reglamentariamente el drbitro desde la Direccién General de Alimentacién cuando lo
que hay que seguir a tal efecto (segin la Ley de contratos tipo que se desarrolia) es el proce-
dimiento arbitral establecido en la Ley 36/1988, sin perjuicio de que las partes puedan designar
como arbitro (en el seno del convenio arbitral) a quien deseen, segiin indica el articulo 9 de la
Ley de Arbitraje, incluida a Direccién General de Agricultura”. Por tanto, la participacién en
el arbitraje agroindustrial de la Administracién agraria dependeri de la voluntad de las partes
signatarias del modelo de contrato tipo homologado. Afiad{a el dictamen que “la anterior ob-
servacién se formula con el cardcter de esencial, a los efectos prevenidos en el articulo 2.6 de
la Ley Orgénica 3/1980, de 22 de abril, del Consejo de Estado”, lo que muestra €l grave defec-
to en que incurria el Proyecto de Reglamento LCT al imponer un arbitraje administrativo.
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Hemos de afadir que, en los contratos tipo homologados administra-
tivamente durante el afio 2005, se puede observar cémo las partes propo-
nentes del modelo contractual contemplan el arbitraje como modo obli-
gatorio de solucién de los conflictos privados una vez fracasada la
mediacidén, cerrande de este modo el acceso a los tribunales de justicia.
Habitualmente, en la estipulacion que versa especificamente sobre el “arbi-
traje”, se dispone que cualquier diferencia que pudiera surgir entre las
partes en relacién con la interpretacion o ejecucion del contrato v que no
pudieran resolver de comin acuerde o por la Comisién de seguimiento,
debera someterse a un arbitraje de equidad de acuerdo con lo estable-
cido en la Ley de arbitraje, con la especialidad de que el arbitro o los
arbitros seran nombrados por el Ministerio de Agricultura, Pesca y Ali-
mentacion (43). Por tanto, respecto del tema de la mediacién, que ahora

(43) Omitiendo determinados datos con la finalidad de simplificar la exposicion, cabe ci-
tar los contratos-tipo de compraventa de pomelo con destino a su transformacién en zumo,
limones con destino a su transformacién en zumo, imones con destino a su comercializacién
en fresco, clementinas para su transformacién en zumo {ires tipos de duracién: una campaia,
igual o superior a ocho meses, y tres campaias), naranjas para su transformacién en zumo (tres
tipos de duracidn: igual o superior a ocho meses, de cinco a siete meses, y tres campaiias), cle-
mentinas para su transformacion en gajos {dos modalidades) y satsumas para su transforma-
cion en gajos {dos modalidades: una y tres campafias).

En algunos casos se invoca todavia la Ley 36/1988, de 5 de diciembre, pero es evidente
que esta referencia ha de ser entendida a favor de la Ley 60/2003, actualmente vigente. Asi su-
cede en el contrato-tipo de compraventa de pimiento seco en cdscara con destino a su trans-
formacidn en pimentdn, en cuya estipulacién duodécima nada se dice acerca del arbitraje de
equidad ni del modo de designacién del arbitro o 4rbitros; y en el contrato-tipo de compraven-
ta de pimiento fresco con destino a su transformacién en pimentodn, en cuya estipulacién duo-
décima sucede lo mismo. En el contrato-tipo de compraventa de peras Williams y Rocha, con
destino a pera en almibar y/o jugo natural de frutas, estipulacidn 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 drbitro o drbitros serdn nom-
brados por el Ministerio de Agricultura, Pesca y Alimentacién”, lo que se basa en un error
como ¢s atribuir a la LCT una prevision sobre la administracion del arbitraje que en absoluto
contiene. Por udltimo, en el contrato-tipo de compraventa de vinos, su estipulacién décima dis-
pone €l nombramiento del drbitro o &rbitros por parte del Ministerio de Agricultura, Pesca y
Alimentacién v se configura como voluntario el procedimiento de mediacién (“podrd someter-
se a la consideracién de la Comisidn de Seguimiento™), en flagrante contradiccidn con el impe-
rativo articulo 10 LCT.

Invocan también la Ley de arbitraje de 1988, asignando la administracion del arbitraje al
Ministerio de Agricultura, Pesca y Alimentacién y sin decir nada del arbitraje de equidad, lo
que es 1dgico, dado que es el tipo de arbitraje que por defecto regia en aquella Ley, el coniraio-
tipo de compraventa y recepcién de semillas de cereales destinada a Ia fabricacidn de bioeta-
nol como producto no alimentario, y el contrato-tipo de compraventa y recepcién de semillas
de cereales destinada a la fabricacién de etanol [debe decir “bioetanol”] como producto ener-
gético, segin el Reglamento CE nimero 2237/2003, de 23 de diciembre de 2003, y el Real De-
creto 218/2004, de 7 de febrero.

Por 1ltimo, el contrato-tipo de compraventa de forrajes para su transformacién se remite
en la estipulacién octava al “arbitraje regulado reglamentariamente...”, cuando ¢l Reglamento
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nos interesa, cabe destacar el sometimiento obligatorio de la controversia
al arbitraje, una vez fracasado el intento de composicién individual y ia
intervencién de la Comision de seguimiento.

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

En primer lugar, la cldusula de “libertad arbitral” reitera lo que dispo-
ne ¢l articulo 10.IT LCT, que faculta a las partes para que puedan acudir
al arbitraje una vez fracasada la mediacién, como sabemos. Al no confi-
gurarse como obligatoria la sumision al arbitraje, se respeta con més cla-
ridad el derecho de tutela judicial efectiva del articulo 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-
teccion de sus derechos, pero al imponerse en buen nimero de contratos
tipo homologados la sumisién obligatoria al arbitraje, da la impresion de
que los agricultores e industrias de transformacién han de acudir necesa-
riamente a este modo de solucién de conflictos, cuando en realidad no es
asf, ya que el articulo 2.1 L.CT dispone que el contrato tipo homologado
es modelo “al cual podran ajustar sus contratos... los operadores del sis-
tema agroalimentario”, por lo que al considerar como voluntario el em-
pleo de un modelo homologado se estd limitando dnicamente 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 relacion agroindustrial de otra manera distinta a la
aprobada oficiaimente, por lo que aparentemente el sistema es de arbi-
traje obligatorio, aunque en el fondo no sea asi.

En segundo lugar, la cldusula de sumisién 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 previsién de posibles

de la LCT no “regula™ materialmente ningiin arbitraje, sino que, a su vez, se remiie a fa Ley
36/1988, de 5 de diciembre, de arbitraje (cfr. art. 15.2 RLCT), que era la vigente (1988) cuan-
do se aprobdé aquél (2000). El 4rbitro es nombrado por el Ministerio de Agricultura, Pesca y
Alimentacion, pero no se dice nada de Ia Ley aplicable ai de si el arbitraje es de equidad.

{44) Contrato-tipo de compraventa de higos secos con destino a su seleccién y envasa-
do, campafia 2005/2006, homologado por Orden APA/218%2005, de 23 de junio (BOE 8 julie
2005), estipulaciones undécima y decimotercera; y contrato-tipo de compraventa de higos secos
con destino a la fabricacién de pasta de higos, campafia 2005/2006, homologado por Orden
APAf2164/2005, de 23 de junio (BOE 7 julio 2005), estipulacién undécima y duodécima, En
ambos casos se cita todavia la Ley 36/1988 y se dispone el nombramiento del arbitro por la Ad-
ministracioén agraria.
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reclamaciones, se opta por confiar el conocimiento de os asunios a los juz-
gados de una determinada localidad.

¥) El acuerdo y su ejecutividad.

La Ley de contratos tipo y el Reglamento guardan silencio acerca de
lo que debiera ser normal en la practica, que es la aprobacidn por la Co-
misién de seguimiento de una propuesta de solucién y su ulterior acep-
tacién por ambas partes contratantes. En este caso, la mediacién habria
llegado a buen fin y cumplido sus objetivos de lograr una solucidén nego-
ciada al conflicto. Sin embargo, la mediacién en si misma considerada ter-
mina con la formulacién de la propuesta de solucion; en ese momento el
mediador ya ha hecho todo cuanto podia y debia hacer en orden al logro
del acuerdo, de modo que lo que ocurra después ya no es incumbencia
suya. Cabe recordar, como hemos sefialado, que la obligacion del media-
dor es “de medios” y no “de resultado” (45), por lo que 1a Comisién sélo
responderd de la diligencia empleada en la tarea encomendada. Supuesta
esa diligencia, el mediador nunca serd responsable de la falta de acuerdo
entre las partes, las cuales Unicamente podran enfrentarse a la Comisién
si no se ha logrado la solucion del conflicto a causa de un comportamien-
to negligente profesional de su funcién, lo que deberd demostrar quien lo
alegue.

St las partes aceptan la propuesta de solucién, ésta dejara de ser ya un
mero acto unilateral de la Comisién de seguimiento para transformarse
en una solucién vinculante para los contratantes. S¢ convierte en un acues-
do de voluntades perfeccionado por el mero consentimiento (cir. art. 1.278
CC), sin necesidad de formalidad extrinseca alguna como pudiera ser un
acto de homologacion o reconocimiento judicial o administrativo (46). De
este sencillo modo, la solucién mediada pasa a integrar el contenido del
contrato agroindustrial y es tan obligatoria para las partes como cualquier
otra cldusula contractual (cfr. art. 1.258 CC). Esta conclusion sobre la na-
turaleza contractual de la propuesta de solucidn aceptada resulta avalada
por el articulo 477 LEC 1881, segiin el cual “contra lo convenido en acto
de conciliacién podrd ejercitarse la accidén de nulidad por las causas que in-
validan los contratos”; causas que son las expresadas en los articulos 1.265

{45) Por todos, ALVAREZ MOREND, M.* T:: cit., p. 967, para quien “la responsabilidad fun-
damental del mediador radica en la conduccién de la medicién (y nunca en el fondo del asunto
discutido entre las partes)” {p. 978).

{46} A este respecto, el Libro Verde de la Unién Europea sobre solucidn alternativa de
conflictos sefiala que “conviene hacer todo lo posible para garantizar la validez de los consen-
timientos”, por lo que “pareceria oportuno conceder un plazo de reflexion antes de la firma, o
introducir vn plazo de retractacidén después de ésta” (punto 83, p. 33).
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a 1.270 y 1.300 y siguientes CC. Todo ello no empece para que se pueda
impugnar la solucidén aceptada por otros motivos contemplados en Dere-
cho, como pueda ser la rescision, etc., al igual que cualquier contrato.

Una cuestién practica de sumo interés es si la solucién acordada en
un procedimiento de mediacién agroindustrial es titulo ejecutivo a efectos
procesales. Interesa reconocer la méaxima eficacia juridica a dicho acuer-
do, con la finalidad de potenciar la mediacién: las partes acudirdn a la me-
diacién, o, si ésta es obligatoria —como es el caso— se hallardn estimufa-
das para poner fin a su controversia a través de ella, en el caso de que el
acuerdo obtenido supere en eficacia al simple convenic entre las partes.
Si el acuerdo mediado es realmente efectivo, las partes se sentirdn esti-
muladas para intentar llegar a una solucién que evite ¢l proceso judicial
o arbitral.

A este respecto, el Libro Verde de la Unién Europea sobre solucién
alternativa de conflictos sefiala que “habra que analizar la pertinencia de
organizar una fase de homologacién durante la cual podria controlarse la
validez del acuerdo y al término de la cual €l acuerde podria elevarse a
la categoria de titulo ejecutivo. Esta fase podria desarrollarse ante un juez
© un notario, aungue también podria tener lugar ante los organismos cali-
ficados para determinadas materias, como las cdmaras de comercio, por
ejemplo” (punto 83). Por su parte, el articulo 14 de ia Ley Modelo de la
CNUDMI dispone, bajo la riibrica “ejecutoriedad del acuerdo de transac-
cién”, que “si las partes llegan a un acuerdo por el que se resuelva la con-
troversia, dicho acuerdo serd vinculante y susceptible de ejecucion... [los
Estados promulgantes podrdn incorporar una descripcién del medio de eje-
cucioén de los acuerdos de transaccion o remitirse a las disposiciones que
rijan su ejecutoriedad)”. Por tanto, se dota al acuerdo mediado de caracter
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 Gufa que acompaiia a la Ley Modelo sefiala que “muchos profesio-
nales del derecho han adelantado el parecer de que la via de la concilia-
cion ganarfa adeptos si se dotara al arreglo concertado en el curso de la
conciliacién de un régimen de ejecucion 4agil o de una fuerza ejecutoria
idéntica o similar a la de un laudo arbitral” (apartado 87).

La respuesta en el Derecho esparol a la cuestion de la fuerza ejecu-
tiva de la solucién mediada parece que ha de ser inicialmente negativa,
ya que st por una parte qué mejor opcidn para valorizar la mediacion que
otorgar fuerza ejecutiva a lo acordado, por otra, los titulos ejecutivos se
hallan tasados en nuestro Derecho, dada la trascendencia que tiene abrir
la via ejecutiva sin necesidad de seguir un proceso declarativo tendeate a
obtener una sentencia condenatoria. El articulo 517.2 LEC dispone que
“sélo llevardn aparejada ejecucion los siguientes titulos...”, entre los cua-
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les no figura el que nos ocupa, el cual tampoco goza de fuerza ejecutiva
por disposicion con rango de ley distinta de la LEC (cfr. art. 517.2.9.° LEC).
En efecto, “distinta” de Ia LEC 2000 es la LEC 1881, donde como sabe-
mos se regula el acto de conciliacién. Segun el articulo 476 LEC 1881, “lo
convenido por las partes en acto de conciliacién se llevard a efecto por
el mismo Juez ante el que se ceiebrd, por los tramites establecidos para
la ejecucidn de las sentencias dictadas en juicio verbal, cuando se trate de
asuntos de la competencia del propio Juez”. Por otra parte, “en los demas
casos [asuntos que no son competencia del propio Juez] tendrén el vator
y eficacia de un convenio consignado en documento piblico y solemne”.
El caso de la mediacién agroindustrial no puede ser residenciado en este
precepto, ya que el mediador no es érgano judicial ni administrativo. Por
tanto, m las normas generales sobre ejecucién (LEC 2000), ni las particu-
lares sobre el acto de conciliacién (LEC 1881), ofrecen argumentos a fa-
vor de la ejecutividad de lo acordado en la mediacion agroindustrial.

Si de las normas procesales pasamos al dmbito especifico de las que
regulan la solucién 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 solucién aceptada en la mediacién, por disfrutar de ella la “cosa
pactada” en la transaccion (art. 1.816 CC). A este respecto, esencialmen-
te son lo mismo transaccion y mediacion, ya que la solucién de la contro-
versia es en ambos casos, aunque a través de diferentes tramites, acorda-
da entre las partes. También se puede alegar que ¢l laudo es la solucidon
privada de un conflicto, cualidad que también ostenta [a solucién media-
da aceptada (47). Pero, en cambio, si bien el articulo 517.2.2.* LEC otor-
ga fuerza ejecutiva a “los laudos o resoluciones arbitrales firmtes”, aun
cuando emanen de un particular, ya sea persona fisica o juridica, por el
contrario el articulo 1.816 CC otorga fuerza ejecutiva a la transaccién sélo
cuando se trate de una transaccion judicial, y esto parece un obstdculo
insalvable.

Este sistema de mediacion agroindustrial esta llamado a producir sus
frutos en la préctica, evitando el recurso a la actividad judicial mediante
el fomento de la autocomposicién, Existe un modo de conocimiento de
la efectividad del sistema, que es la memoria anual que cada Comisidn
de seguimiento ha de enviar al Ministerio de Agricultura, Pesca y Ali-

(47} En el 4ambito del proceso laboral, el articulo 68 LPL concede fuerza ejecutiva a lo
acordado en la conciliacién previa al proceso; acuerdo que puede tenet lugar, segin el articu-
lo 63 LPL, no sélo ante la Administracién Puablica, sino también ante un érgano constituido
por acuerdo interprofesional o convenio colectivo. Por tanto, segin esto dltimo, se otorga fuer-
za ejecutiva a lo decidido por una instancia privada.
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mentacidn, en la cual ha de informar a la Administracidn acerca de, entre
otros temas, el “grado de conflictividad en la ejecucién de los contratos”,
lo que puede permitir el conocimiento de la efectividad praictica de la me-
diacién agroindustrial. El seguimiento de las actividades ordenadas para
Ia solucién extrajudicial de conflictos era ya preocupacion de la LEC 1881
respecto de los actos de conciliacion civiles, segin la cual “los Jueces de
Paz remitirdn a los de Primera Instancia de sus respectivos partidos, para
que se archiven en ellos, relaciones semestrales de los actos de concilia-
cién 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 correccion.

G) Los gastos de la mediacion,

El procedimiento de mediacién agroindustrial puede originar gastos
para las partes interesadas y la Comisién de seguimiento, tales como reca-
bar documentacidn, solicitar informes periciales, efectuar desplazamientos,
retribuir a los mediadores (48), etc. El Reglamento dispone con caricter
general que los gastos originados por la intervencion de la Comision de
seguimiento deberdn ser abonados por las partes contratantes (art. 11 in
fine RLCT). Mis especificamente, el articulo 12 RLCT, que lleva por
ribrica los “gastos de las actuaciones de las comisiones de seguimiento”,
dispone una regla general aplicable a toda la mediacidn, y otra especifi-
ca relativa a los gastos ocasionados a la Comision de seguimiento.

En primer lugar, el precepto dispone que “corresponde a los signata-
rios de los contratos satisfacer los gastos originados en la solucién de las
discrepancias, en proporcion a la cuantia causada por cada uno de ellos,
salvo notoria maia fe de una de las partes, apreciada por la Comisién de
seguimiento, en cuyo caso debera pagar la totalidad del coste de las ac-
tnaciones practicadas” (ap. 1); por otra parte, con carécter especial prevé
que “cuando las comisiones de seguimiento reciban aportaciones econd-
micas y esté previsto expresamente en su presupuesto de gastos, podrin
asumir el coste de sus actuaciones, sin repercutirlo en las partes intervi-
nientes en el conflicto” {(ap. 2).

Segin el precepto, la regla general es que las partes contratantes han
de satisfacer los gastos originados en el procedimiento de mediacién en
proporcién a la cuantia causada por cada uno de ellos. Por tanto, cada par-
te abona los gastos hechos por ella, tanto los efectuados con cardcter pre-

(48) MuRoz GaRrcia, C.cit., p. 277, sefiala que “la mediacién debe ser en todo caso retri-
buida en cuanto prestacién de servicios, ya sea por las personas gue se acogen a la mediacion
o por los Centros o Colegios profesionales al cual pertenecen las personas mediadoras”.
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vio a la mediacién como los generados por la tramitacién de ésta. Los cau-
sados a la Comisién de seguimiento debieran ser abonados por mitad, ya
que tanto una parte como la otra los han provocado al acudir a la media-
cién. Como excepcidn, en caso de notoria mala fe de alguna de las par-
tes, la Comisién de seguimiento, una vez apreciada esta circunstancia, im-
pondra los gastos de la mediacién a esa parte. La expresion “actuaciones
practicadas”, a que se refiere el articulo 12.1 RLCT, ha de entenderse re-
ferida no sélo a las efectuadas por la Comisién de seguimiento, sino a to-
das, incluidas las de las partes. Como puede advertirse, la prevision regla-
mentaria sobre gastos de la mediacion recuerda el régimen de las costas
judiciales anterior a la reforma del articulo 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 articulo 1.902 CC;
si ninguna de ellas hubiera obrado de mala fe, las costas no se imponian,
con independencia del resultado del procedimiento. Y este sistema es 16-
gico que se aplique a la mediacién, en la cual no hay un ganador y un
perdedor, ya que las dos partes han cedido por via de negociacion; 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 Comisién de seguimiento, cabe sefialar que el procedimiento mediador
no es gratuito, ya que no estd cubierto su coste por ninglin presupuesto
publico. Por esta razén, esos gastos han de ser abonados por quienes uti-
lizan el servicio de mediacién, que son las partes del procedimiento, salvo
mala fe a que antes nos hemos referido. Sobre esta base, el articulo 12.2
RLCT dispone, no obstante, la gratuidad del procedimiento en lo que res-
pecta a los costes de la actuacidn de las Comisiones de seguimiento, para
el caso de que éstas reciban aportaciones econdmicas y esté previsto en
su presupuesto la aplicacion de fondos a tal fin. Es una medida que, si bien
no sirve para incentivar que se acuda a la Comisién de seguimiento, ya
que su mediacién es legalmente obligatoria, por Io menos la hace ama-
ble. Choca el precepto reglamentario con el articulo 4.4 LCT, el cual, si
bien autoriza a las comisiones de seguimiento para recabar y recibir apor-
taciones econdmicas de los firmauntes 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-
tién administrativa de las comisiones, mejora de la calidad de los produc-
tos, proteccion del medio ambiente, informacién y conocimiento de pro-
ductos y mercados y acciones promocionales) admite fécilmente en su seno
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este tipo de gastos, con lo cual la previsién reglamentaria, si se interpre-
ta la Ley con rigor, quedaria carente de efectividad. No obstante, en ra-
z6n del principio de no onerosidad y facilitacién de la tarea de las comi-
siones, parece 16gico admitir lo que el Reglamento dispone.

9. La mediacion en los contratos de integracién ganadera

En el ambito agroindustrial ganadero (49) también se ha introducido
la idea de solucién privada de conflictos. Uno de los modos en que tra-
dicionalmente se han explotado las cabezas de ganado es la aparceria pe-
cuaria. Se caracteriza por la concurrencia organizada de dos factores de
produccidn, el capital (constituido por un determinado nimero de cabe-
zas de ganado) y el trabajo, de modo que cada uno de los participes per-
cibe como remuneracién una parte alicuota del rendimiento obtenido en
la actividad. Dicho de otro modo, los contratantes ponen en marcha una
explotacién de crfa o engorde de ganado mediante la aportacién de capi-
tal, por parte del cedente, y de trabajo, fruto de la dedicacidén del aparce-
ro. Por el contrario, en la integracioén vertical estamos en presencia de dos
estructuras productivas ya constituidas y en funcionamiento, una dedicada
a la crfa 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
aparceria: en efecto, las partes del contrato de integracion pretenden, no
la formacién de una nueva estructura productiva, sino el empleo éptimo
de ambas explotaciones ya constituidas. Al industrial no le interesa sélo
el trabajo que pueda desarrollar la explotacion ganadera, sino, sobre todo,
su estructura organizativa, infegrada por las instalaciones, el instrumental,
etcétera, que son los elementos en los que se fijard para la eleccion del
ganadero al que confiar sus cabezas de ganado.

La difusién de la integracién vertical ganadera se vio correspondida
en Catalufia con la creacién de un instrumento legal propio, con el pro-
pésito de clarificar y dar estabilidad a las relaciones juridicas. La actuali-
zacién del modelo de la aparcerfa ganadera catalana (cfr. art. 339 Com-
pilacién del Derecho Civil de Cataluiia, texto refundido aprobado por
Decreto Legislativo 1/1984, de 19 de julio) tuvo lugar en un primer mo-

(49) Sobre este tema, véase nucsiro trabajo “Aparceria ganadera y contrato de integra-
cién. Perspectivas en los Derechos civiles territoriales”, Derecho Agrario y Alimentario, nlime-
ro 28, enero-junio 1996, pp. 7-10. Sin duda, el trabajo que mds exiensa e intensamente se ha
ocupado de esta figura es el estudio de ViLaLTa Nicugsa, A. E.: Contratos de integracion gana-
dera. De los primeros pactos a la Ley de Catalufia 2/2005, de 4 de abril, de Contralos de integra-
cion, Ed. Bosch, Barcelona, 2006, el cual, sin embargo, por la propia indole dei estudio no entra
en el andlisis del arbitraje como modo de solucién de conflictos entre integrador e integrado.
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mento con la aprobacion de la Ley 24/1984, de 28 de noviembre, de con-
tratos de integracidén, y su Reglamento (Decreto 54/1985, de 18 de febre-
10), que, sobre la base del articulo 339 de 1a Compilacién de Derecho Civil,
fue, desde ese momento y hasta su sustituciéon por la Ley 2/2005, de 4 de
abril, actualmente en vigor, la tnica expresion legislativa que en Espafia
existié de los contratos de integracién en sentido estricto.

La Ley de 2005 introduce previsiones relativas a la solucidn privada
de conflictos. En efecto, incorpora como una de sus novedades mas sefia-
ladas “la creacién de la Junta Arbitral de Contratos de Integracién de Ca-
talufia (50), con el objeto de intentar la avenencia entre las paries en las
cuestiones litigiosas relacionadas con su aplicacién”, segin dice su ex-
posicién de motivos. Sin embargo, la Ley, que daba pie a pensar en una
regulacidn de la mediacién como una de las posibles formas de solucién
de conflictos, opta decididamente por concretar en un nuevo tipo espe-
cial de arbitraje el vago propdsito extrajudicial manifestado en su expo-
sicion de motivos. Légica consecuencia de ello es la Resolucién [Depar-
tamento de Agricultura, Ganaderia y Pesca] ARP/2974/2005, de 13 de
octubre, por la que se aprueba el modelo homologado de contrato de in-
tegracion, donde se dispone en su clausula 13, sobre “resolucién de con-
flictos”, que, “en caso de conflicto, ambas partes acuerdan someterse a una
de las dos opciones signientes: a) Al arbitraje institucional de la Junta Ar-
bitral de Contratos de Integracion creada por la Ley 2/2005, de 4 de abril,
de contratos de integracidn, y se obligan a cumplir la decisién arbitral. b)
A la jurisdiccion civil”, con lo cual, al menos en principio, se olvida la via
de la mediacion.

(300 El articulo 14.3 de la Ley dispone que su composicion, funcionamiente y organiza-
cién se determinard 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 Integracion.
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DE LA FIDUCIA SUCESORIA
EN LA EMPRESA FAMILIAR (*)

JOSE CERDA GIMENO

Notario
Doctor en Derecho

A la memoria de Juan Francisco Delgado de Miguel, hombre bue-
no y justo, que fue atento ovente de esta conferencia y que insistio en
su publicacion. Su inmerecida atencion a mi persona justifica estq dedi-
catoria y este recuerdo de un compafiero y amigo, justo entre los justos.

SUMARIO: ¢ PaLABRAS INICIALES. L LA TEMATICA DE LA “EM-
PRESA FAMILIAR”. + Argumento semdntico. « Argumento histérico. « Ar-
gumento sociolégico. « Argumento dogmatico-positivista. + Argumento
teleolégico. » Argumento a complefudine. II, LA CONFIGURACION DE
LA “FIDUCIA SUCESORIA”, « Argumento semantico. e« Argumento histori-
co. + Argumento sociolégico. « Argumento dogmdtico-conceptual. ¢ Ar-
gumento genético. « Argumento comparativo. « Argumento a comple-
tudine [canon sistemdtico-teleoldgico]. + Argumento institucional. IIL.
EL VINCULO (ENGARCE) ENTRE UNA Y OTRA DE ESTAS FIGURAS. « Argu-
mento semintico. « Argumento técnico-juridico (prdctica). ¢ UNAS Pa-
LABRAS FINALES.

(1) [CONFERENCIA pronunciada en la “REAL ACADEMIA DE JURISPRUDEN-
CIA Y LEGISLACION?” el dfa 30 de marzo de 2006.] El texto de esta CONFERENCIA tiene
como base el ensayo ofrecide en su dia como mi colaboracién al LIBRO-HOMENAIE 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 Numero, Ilmos. Sres. Académicos corres-
pondientes, sefioras y sefiores:

— Unas palabras previas de salutacién y de agradecimiento personal
parecen en este momento necesarias.

De agradecimiento: a la invitacion efectuada por D. José M.” CASTAN
VAzZQUEZ hace algin tiempo para dictar una conferencia en esta sede
académica; a la laudatoria presentacion que de mi trayectoria personal y
de mis publicaciones ha efectuado el Vicepresidente y Académico de Nu-
mero de esta REAL ACADEMIA, el Excmo. Sr. D. Antonic RODRIGUEZ
ADRADOS; a la cuidada organizacion de este acto y al selecto auditorio que
ha tenido a bien asistir a este acto.

De salutacion, también personal, de quien les habla, venido de lejos
de mds alld del mar, que no quiere hacer bueno el tépico irénicamente
descrito por J. CARBONNIER [“a bon mentir qui vient de loin”} y que s/
pretende reflejar su cardcter mediterrdneo, amante de la luz y de la cla-
ridad.

— En el momento presente, para el conferenciante, esta honrosa invi-
tacién 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 desafio. Y, en tal sentido, se me acumulan unos recuerdos:

* RECUERDO que:

CUANDO en el aito 1980 se me invitaba y proponia como “Académi-
co Cotrespondiente” de esta Academia, no tenfa in mente siquiera la idea
de que algin dia mi palabra —-mis 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 mdarmol con los nombres de nuestros cldsicos juristas hispanicos [PA-
LaC1oS RuBlos, VAZQUEZ DE MENCHACA, Gregorio LOPEZ, Antonio GO-
MEZ, et alii], no podia imaginar este conferenciante que las obras de tan
preclaros juristas tban a jalonar una larga etapa de mi investigacion de
Doctorado.

CUANDO, ante la posible eleccién de un tema apropiado para una
posible conferencia, contemplando el ir y venir de las olas del mar, poco
podia imaginar que mi idea central —micleo— de la temdtica 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 serfa designado PONENTE para el citado Congreso.
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CUANDQO, elegido el tema del discurso y aceptada la invitacién que
se me hizo, parece ahora aqui —hic et nunc— de toda evidencia que este
tema:

» Ne parece ni popularmente divertido;
ni universitariamente rentable;
ni medidticamente atrayente:
ni politicamente correcto.
» Como lo podia ser, v. gr.:
o la reforma del Estatuto Catalan;
o la OPA sobre ENDESA:
o la violencia llamada “de género” (1);
0 &l matrimonio homosexual;
o las parejas no casadas.

CUANDQ, elegido el Titulo y perfilada la idea bésica a €] 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 Legislacion”, parece que el contenido de
esta conferencia [fiducia, empresa] apenas tiene en su nicleo ni juris-
prudencia ni legislacién. Tomando como dato basico nuestro cuerpo
legal [CC], cabe observar la inexistencia de tales ideas o figuras: ni la
“fiducia” en el 4mbito sucesorio aparece como tal categorfa por nin-
guna parte, ni la “empresa” se nombra como tal en el Cédigo Civil [la
diccién del art. 1.903-4.° es, a mi parecer, irrelevante], ni hay asomos
de la categoria de “empresa familiar™ a lo largo del Cédigo Civil, ni
cabe vislumbrar una conexidn entre una y otra de dichas figuras. Ese
es el dato, el hecho incontrastable.

Una consideracién similar a la precedente es la que se deriva de
un atento repaso de la jurisprudencia contenida en los varios volame-
nes [publicados en edicién oficial del Ministerio de Justicia], en los que
aparecen las sentencias del Tribunal Supremo. Ni una sola vez apare-
cen en el INDICE ANALITICO las figuras aqui aludidas. Lo que pa-
rece conducir a un “nullum” en el dmbito juridico-privado.

« Otra, subjetiva, personal, dada mi habitual manera de hacer —he-
lénica (abierta) y no rabinica (dogmatica)-, poco parece concordar con
el planteamiento “conceptual” y no realista, que es el que se despren-
de de tal titulo y tal idea bdsica subyacente. Sin embargo, de lo cual,
parece que quien esto suscribe tiene alguna legitimacidén 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 diccién de
L. Dfez- Picazo); v, de otra parte, en tanto que ponente [i.e., activi-
dad pre-legislativa) y autor material de la LEY de 28 de junio de 1990
del Parlamento de las Islas Baleares, de la Compilacién del Derecho
Civil de Baleares, en cuanto a su LIBRO II1.

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

sonales, parece oportuno aqu{ anticipar unas convenientes delimitaciones
personales, puedo decir:
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« Que no soy un especialista maximo en las dos grandes materias
(subtemas) del titulo anunciado;

» Que 7o paso de ser un estudioso jurista practico en el dmbito del
Derecho Civil puro;

« Que mi personal actitud subjetiva ante cualquier problema res-
ponde a la conocida idea de la “pre-comprension” de 1. ESSER.

[En la doctrina alemana ha sido Josef Esser quien ha puesto de relie-
ve ia complejidad del trabajo de “bisqueda™ de soluciones de derecho (la
“Rechtsfindung™). que depende de una serie de categorias previas informa-
doras de la préctica juridica. Entiende que 1os procesos intelectuales de apli-
cacién del derecho constituyen medios para la extraccidn de “evaluaciones
previas” (*Vorbewertungen™) de politica juridica del sistema positivo; que
tales “evaluaciones previas” impregnan la vida juridica por doquier, pero
que tales “evaluaciones previas” estdn sujetas en definitiva a los vinculos de
racionalidad.

Dando por sentado que el jurista trabaja con un tipo especial de razo-
namiento (la “légica juridica™) que esencialmente constituye una Idgica “ma-
terial” {“sachlogik™), de ello resulta que el razonamiento juridico se corres-
ponde con lo que se llama la “tépica™: 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 “Vorverstandnis” (pre-comprensién) en la interpretacién
del derecho...

Con mayor precisidn, en un ariiculo posterior a su conocida y citada
obra les el articulo titulado “Moglichkeiten und Grenzen des dogmatischen
Denkens im moedernen Zivilrecht”, v publicado en Archiv fiir die civilistis-
che Praxis, 172, Band (52. Band der neuen Folge), 1972, pp. 97-130, I. C. B.
Mohr (Paul Siebeck), Titbingen]|, J. ESSER sostiene que es en realidad la apre-
clacion de los intereses merecedores de proteccion y no los conceptos fijados
por la técnica juridica, la justicia y mo la dogmidrica, quienes suministran al
iuez el verdadero hilo conductor para llegar a su decision.]



» Que me limito a ser y a ejercer como un sencillo jurista prdcti-
co, atento a los problemas de la praxis y de su posible resolucidn.

— Y, en tanto que jurista practico, es de dominio publico 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 dogmaticas, parece, a mi modo de ver, que lo que en el
fondo estd en juego en la problemitica subyacente a mi conferencia es
sencillamente el responder adecuadamente a unas serncillas preguntas que
—por lo que luego se dird— 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 camion?”

— 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 dogmdtico-conceptual aludido— no va
servirse de los conocidos recursos de la argumentacidn juridica [i.e., los
denominados cdnones hermenéuticos| en su totalidad, sino de algunes de
ellos.

[De los diferentes cdnones hermenéuticos que presentan los autores he
seleccionado los ofrecidos por Ch. PEREIMAN y R. ALEXY, como sigue:

— CH. PERELMAN.
Presenta los siguientes argumentos de interpretacion:

I. El argumento a contrario.
II.  El argumento a sirmili o argumento analogico.
III.  Ef argumento a fortiori.
IV. El argumento a completudine.
V. El argumento a coherentia.
VI El argumento psicoldgico.
VIL. E] argumepto histérico.
VIH. E] argumento apagégico.
IX. El argumento teleoldgico.
X. El argumento econdmico.
XI. El argumento ad exemplo —sic.
XII. E] argumento sistematico,
XIII. El argumento naturalista,
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— R. ALEXY.
Analiza los cdnones de la interpretacion y su papel en el discurso juridi-
co como sigue:

“La discusién sobre los cdnones que sigue no tiene la finalidad de sumi-
nistrar un andlisis ni completo ni detallado de las formas de argumentacion
que se sintetizan tradicionalmente con los argumentos interpretativos. Su sen-
tido consiste simplemente en aclarar la funcién de estas formas de argumen-
tacidén en el discurso juridico. A tal efecto, es suficiente con destacar algunas
caracteristicas tipicas de algunas formas. Para ello, los cdrones pueden agru-
parse en seis grupos: los de la interpretacion semdntica, genética, historica,
comparativa, sistemdtica y teleoldgica. Se mostrard que estos grupos consti-
tuyen clases bastante distintas de formas de argumentos.”

“Para clarificar el papel de los cdnones en el discurso juridico hay que
distinguir seis puntos: {1) el campo de su aplicabilidad, (2} su status 8gico,
(3) el requisito de saturacion, (4) las diversas funciones de las diversas for-
mas, (5) el problema de su jerarquia y (6) la resolucién del problema de la
jerarquiz en la teoria del discurso juridico.”).

~— Innecesario parece, ademads, el recordatorio de que uno y otro de
los subtemas de esta conferencia son auténticos temas-estrella de cualquier
foro juridico que se precie y que su difusion es palpable e imparable: asi,
la “empresa familiar” ha sido punto bdsico en el reciente “IX Congreso
Nacional del Notariado” (Barcelona, mayo, 2005); y la “fiducia sucesoria”
(junto con la sucesidn contractual y el Trust, en relacidn con la empresa)
ha sido tema central del “Congreso de Derecho Civil Catalan” (Tarrago-
na, octubre, 2005). [Uno y otro foro en prensa en este momento.}

Todo ello #o 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 circu-
los de problemas:

» La temaética de la “empresa familiar”.

« La configuracion de la “fiducia sucesoria™.

« El vinculo (engarce) entre una y otra de estas figuras.
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L. La tematica de [a “empresa familiar”

En el andlisis de la temadtica de la “empresa familiar” se va a proce-
der al vso de algunos de los cdnones o argumentos interpretativos preci-
tados. En concreto, me voy a servir de estos argumentos: semantico, his-
tdrico, socioldgico, dogmdtico-positivista, teleolégico y a completudine.

» Argumento semdntico.

El Diccionario de la Lengua Espaifiola nos dice:
— Voz “EMPRESA” (del latin in-prehensa, cogida, tomada).-= f.-

=2.-..= 3.-...= 4. Casa o sociedad mercantil 0 industrial fundada para
emprender o llevar a cabo construcciones, negocios o proyectos de
importancia.-= n.5.-...= 6. Com. Entidad integrada por el capital y el

trabajo, como factores de la produccién, y dedicada a actividades in-
dustriales, mercantiles o de prestacién de servicios con fines lucrativos
y con la consiguiente responsabilidad.- 11.-..=

[V. en DICCIONARIO DE LA LENGUA ESPANOLA, RAE, vigé-
sima edicién, Impr. de Editorial Espasa-Calpe, SA (Madrid), Madrid, 1984:
romo [ (a-guzpatarra), p. 540, columna central.)

Como puede verse, poco aporta a la investigacién.
» Argumento historico.

Un rastreo rdpido por las fuentes nos nuestra que no hay anteceden-
tes en orden a este término en el Ambito juridico.

No parece, por otro lado, que en la fase de la codificacion civil se pen-
sara siquiera en esta nocién. La tinica mencion en el CC de 1889 apare-
ce en el articulo 1.903-4.° y parece identificarse con la nocién ambigua de
“establecimiento (mercantil)”.

No aparece mencionado este término ni como concepto ni como cate-
goria juridica en los grandes Tratados de Derecho Civil Espaifiol [v. gr.: el
de Federico DE CASTRO y BRAvVO).

Aparece una cita incidental, en orden a las Cosas singulares y univer-
sales que pueden ser objeto de la relacién juridica, en el Tratado de J. Cas-
TAN TOBENAS [tomo I, vol. 1.°], en el sentido que sigue:

“Una universalidad de gran importancia en el Derecho moderno
~que gran nimero de autores incluyen en el grupo de las universita-
tes facti- es ta empresa o hacienda, constituida por aquel conjunto de
medios o elementos ~cosas, relaciones juridicas y circunstancias de he-
cho o probabilidades—, mediante los cuales una persona ejercita una
actividad econdmica, singularmente mercantil. La naturaleza juridica
de la empresa suscita, empero, opiniones muy divergentes.”
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» Argumento sociologico.

« Observan tos autores [J. M.* DEL VAS GONZALEZ, F. VICENT CHULIA,
J. P. FERNANDEZ GIMENO, M.? J. REYES LOPEZ, A. FERNANDEZ-TRESGUE-
RRES GARcia] que el andlisis del tema suele efectuarse desde muy varia-
dos puntos de vista y reviste una gran relevancia econémica y juridica;
que es dificil proceder a la definicion de “empresa familiar” dada la com-
plejidad derivada de la inclusién 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 [asi, en el
INFORME DE LA PONENCIA del Senado, titulado “Estudio para la Pro-
blematica de la Empresa Familiar”, publicado en BOCG (Senado), VII Le-
gislatura, Serie I, BG de 23 noviembre 2001].

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

“Un adecuado tratamiento de este tema obliga, de antemano, a contex-
tualizarlo convenieniemente, procediéndose, en primer lugar, a determinar
qué se entiende por «empresa familiars, a esquematizar las distintas confi-
guraciones que de esta empresa se pucden encontrar en nuestra realidad so-
cizl y a compendiar, en términos generales, los problemas especificos que
para ella se derivan, fundamentalmente, de la insuficiencia del marco le-
gisiativo vigente en la actualidad. Entre esos problemas adquiere especial
relevancia la permanencia en el tiempo y consolidacion de la «empresa
familiar», para el que trataremos de aportar distintos instrumentos de esta-
bilizacion.”

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 ficricos, atendiendo tanto a la ti-
tularidad como a la composicidn objetiva, a las finalidades de la empresa, a
su forma juridica, 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 linea de pensamiento
—dice— existe ante todo un supuesto de empresa familiar tipico; cuando un
cabeza de familia da entrada a su cényuge y a sus hijos nutriendo el fondo
soctal con los elementos pairimoniales afectos al negocio mercantil que an-
tes explotaba como empresa individual” [V. M. GARRIDO DE PALMA] [Semi-
nario UIMF, Santander, 1993].

“Las caracteristicas peculiares de la empresa familiar pasan necesaria-
mente por la interrelacién 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 Telaciones personales entre los socios
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(elemento familiar), la titularidad de las partes sociales (elemento propie-
dad) y la gestién social {elemento poder); cada une de ellos con una proble-
mdtica singuiar, pero vinculados en dltima instancia al objetivo comin de
resolver el transito generacienal y, con ello, la viabilidad en el futuro y con-
servacidn de la empresa” [A. FERNANDEZ-TRESGUERRES (GARCIA].

~ A la doctrina mercantilista debemos las mds exactas y convincen-
tes aproximaciones a esta realidad implicita en la nociéon de “empresa
familiar”. Asi, en la diccién del profesor F VICENT CHULIA, se expre-
sa que:

“El término «empresa familiar» engloba una realidad muy variopinta sus-
ceptible de revestir cualguier forma juridica que vaya desde la persona fisi-
ca o empresario individual hasta la persona juridica societaria o sociedad
mercantil, en su mds variada tipologia™;, “no existe un concepto univoco, ni
juridico ni econdémice, de «Empresa Familiar»"; “el concepto de «empresa»
es plurivoco. En principio, puede significar cuatro conceptos o realidades
distintas: Empresa-sujeto organizacién; Empresa-establecimiento; Empresa-
patrimonio y Empresa-actividad [sustancialmente idéntica esta distincién a
la que propone el maestro J. GARRIGUES). La Empresa-sujeto-organizacién
es la mds importante de las cuairo nociones”.

“En principio, esta organizacién socioecondémica trata de armonizar dos
importantes instituciones sociales, regidas por distintos valores, a veces anta-
gdémicos: una, la Empresa, que se rige por la competencia, el rendimiento y
los resultados, y otra, la Familia, que se rige por la proteccién y la lealtad™;
partiendo de una definicion amplia de empresa podemos contemplar las
diversas clasificaciones que se han dado de la misma. Una clasificacién cua-
tripartita —sigue diciendo- distingue entre Empresa familiar doméstica, tra-
dicional, ampliada y abierta. Teniendo en cuenta la doble tipologia social y
juridica, cabe contraponer, de una clasificacién bipartita, dos grandes concep-
tos de Empresa Familiar: 1.°} Por un lado, el concepto de «Microempresa
familiar», entendida como pequedia comunidad de trabajo no asalariado en
actividades que exigen escasa inversion de capiral [su forma juridica suele ser
la del empresario individual] ...: 2.°) En segundo lugar... existe el concepto
de «Empresq Familiar, en el sentido amplio, que interesa al Derecho Mercan-
¢l {(1a ‘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 v de relevante interés.

» Argumento dogmdtico-positivista.

Las consideraciones dogmaticas de los autores espafioles pueden sub-

distinguirse entre las argumentaciones de los civilistas y de los mercanti-
listas.

101



— Autores civilistas.

- Ha sido muy meritorio el esfuerzo de algunos notarios [v., por todos,
V. M. GARRIDO DE PaLMA] vy algunos civilistas [G. GARCiA CANTERO],
consistente en la tarea de ubicar a la denominada “Empresa Familiar”
dentro de la tradicional sistemdtica civilista, anclada en la preocupacion
dogmatico-juridica acerca de la posible delimitacién conceptual de esta
realidad diaria dentro del sistema del CC.

Asi, en tal sentido, los autores civilistas intentan detectar rastros de la
nocién en el CC [arts. 475, parr. 2.° 1.903, parr. 4.% 1056, parr. 2.°] y en-
cuentran numerosos términos sinénimos [“explotacion agricola, industrial
o fabril”, “explotacién industrial o mercantil”, “establecimiento o empre-
sa”], sobre todo a partir de la reforma en 1981 del CC [art. 1.347-5.°, en
sede del régimen de gananciales, objeto de innumerables comentarios doc-
trinales, en los que aqui no voy a entrar]. La reconduccién a la configu-
racion en sentido objetivo de la empresa como “establecimiento” parece,
por lo tanto, inevitable. De ahi a la delimitacién de la nocién como una
“universitas facti”, a incluir dentro del LIBRO SEGUNDO del Cédigo en
su TITULO I (De la clasificacién de los bienes), sélo media un paso for-
zado dogmatico.

[La ubicacién de la nocién de “empresa” en ef plano sisterndtico como
“unjversitas facti”, ya fue intuida por el maestro J. CASTAN TOBERNAS, con una
perspicaz cita de Domenico BARBERO {Le universalitd patrimoniali, Mila-
no, 1936).

Entre nosotros, que yo conozca, no existe mis 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 Niimero, en la “Academia Aragonesa de Jurisprudencia y Le-
gislacién™}].

-~ Ante esta tesitura no resulta extrafio la agudeza e intuicién del ma-
logrado profesor J. L. Lacruz BERDEJO, que parece inclinarse hacia un
concepto de la “empresa” mas econdémico que juridico [en la linea tradi-
cional, expuesta por el maestro J. GARRIGUES].

Recoge esa misma reflexion J. J. RAMS ALBESA, concluyendo que el
legislador [CC] no ha pretendido formular un concepto especifico de em-
presa, nocién fundamentalmente econdmica. Entiende que este término
es un concepto juridico indeterminado.

En el dmbito estrictamente civilista parece que las reflexiones, dogma-
ticamente hablando, no dan para mas.

~ Mi posicion.

Desde mi punto de vista, habria que proceder a una previa delimita-
cidn en el dmbito conceptual y a una demostraciéon por la via ad exemplum.
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Tiene que tomarse el término “empresa familiar” como uno de tantos
términos tépicos [“mostrencos”, en feliz idea de J. L. VILLAR PALASs{] uti-
lizados por los autores. Si se concibe, en el sentido propuesto por RAMS
ALBESA, como propio “concepto juridico indeterminado”, habra que pre-
cisar cudl es la nocién clave dentro del mismo: ;la idea de “empresa”?, jel
calificativo “familiar”? La respuesta no parece sencilla. Si nos atenemos
a la configuracion dada por HECK en orden a tal categoria de conceptos,
habra que deslindar en ese término, de un lado, el “nucleo conceptual”,
v, de otro lado, el “halo conceptual”: jcuindo es “niicleo” la empresa y
cudndo lo es el tipo familiar? De otro lado, ;donde estd la indetermina-
cion en cada supuesto? Esa posible delimitacién no parece sencilla ni fa-
cil en muchos casos. A tal efecto [como en sentido genérico ya dijera en
su dia L. DIEZ-Picazo], la via preferible serd la de analizar los posibles
ejemplos tomados en consideracidon. Asi, 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 adguisicion mortis
causa de un “de cujus” o tronco comun), cuyo objeto consiste en la admi-
nistracién, gestion y disposicién de bienes muebles ¢ inmuebles adquiri-
dos por el titulo precitado.

« Comunidad familiar [idéntico titulo, precitado] cuyo objeto consiste
en la urbanizacién de una finca calificada de “urbanizable”, en la consti-
tucién posterior de la “Junta de Compensaciéon” ad hoc y en su desenvol-
vimiento y actuacion.

» Comunidad familiar [idéntico titulo] auto-promotora de la construc-
cién de un edificio sobre un solar edificable y la posterior constitucin
del mismo en propiedad horizontal.

» Comunidad familiar [titulo tunico comiin, o titulos diversos| cuyo ob-
jeto sea la extraccién de las aguas negras (fecales) de fosas [comunes, in-
dividuales] en fincas rasticas y ¢l posterior transporte, depdsito o depura-
cién [i.e., ;a nombre de quién —-NIF~ ponemos el camion-bomba?].

« Comunidad familiar [titulo Unico, o diversos] para la perforacién en
busca de agua y su posterior distribucién [con o sin servidumbre de acue-
ducto].

» Comunidad familiar {titulo Gnico] para la administracion, gestion y
conservacion de los “elementos comunes” de una urbanizacién: viales,
aceras, alumbrado, etc.

» Asociacién familiar para la conservacién y continuidad de un patri-
monio globalmente configurado como tipica “universitas” y compuesto de
objetos diversos [libros, cuadros, bodega, discos, videoteca...|.
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+ Asociacién familiar para la promocién, defensa, mantenimienio y con-
servacion de un legado artistico o cultural.
+ Etc.

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

— Autores mercantilistas.

Habri que recordar, con J. GARRIGUES, que la idea de organizacidn,
en si misma, no es objeto de proteccidn juridica; que, a falta de un con-
cepto legalmente acufiado, no puede darse un concepto juridico 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 juridico alli donde falte la institucién juridica correspondiente [v. gr.,
tutela, patria potestad, sociedad].

A lo expuesto por J. GARRIGUES habrd que afiadir —respecto del térmi-
no “familiar”- la opinién de los mercantilistas recientes [J. BISBAL MEN-
DEZ):

“Se debe responder antes a la siguiente pregunta: jqué valor afiade a
una empresa el hecho de que su base personal sca familiar? ;Cudl es el acti-
vo especifico que representa esa base personal? Ante 1a variedad del paisa-
je, esta pregunta so6lo admite una respuesta: depende. Depende de cémo sea
la familia, de la complejidad de los intereses gque concurren y de las expec-
tativas materiales y vitales de sus miembros. No hay f§rmulas preconcebidas
al respecto.”

Por otra parte, el mismo J. BisBAL MENDEZ recuerda que:

“La tutela de la empresa familiar ne es una provincia de la tutela de la
familia, .= La empresa familiar, como categoria juridica, es de configuracidn
imposible.”

El punto de vista del andlisis de la empresa familiar, para este autor,
se sintetiza en la palabra desfamiliarizacion.

= Argumento teleologico.
El argumento telecldgico alude a una finalidad caracterizada normati-

vamente: requiere normas de tipo general o principios. La argumentacion
teleoldgica se vuelve con ello argumentacion a partir de principios, 1o cual
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exige una concrecién de esos principios. Lo cual se traduce —en nuestro
tema investigado- en la determinacioén de la finalidad concreta de la “em-
presa familiar”. Esa finalidad parece pasa por dos grandes temas -va
apuntado en su dia por L. DfEz-PiCAZO-: ¢l de la conservacion de la em-
presa y el de la continuidad de la empresa. Ambos temas apuntan a la
obvia interrelacién entre “empresa” y “Derecho sucesorio”, a la que aho-
ra me refiero.

La interrelacion entre “empresa” y “Derecho Sucesorio” —en especial,
el problema de la transmision mortis causa de la empresa— ha suscitado
innumerables reflexiones. La incidencia sobre la temdtica de la “empresa
familiar” es mdxima 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.° La previa distincién entre los mercantilistas [F. VICENT CHULIA]
de diversas acepciones (plurivocidad) de “empresa”, siendo la més om-
nicomprensiva la de la organizacién en forma de sociedad mercantil. No
existe una nocién legal de la empresa familiar, ni de la sociedad familiar.

2° La reduccion operada por los civilistas a una nocién restringida
de “empresa” como explotacion 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 categorfa juridica, es de configura-
cién imposible.

5.° No parece posible la existencia de un concepto juridico donde no
exista la institucién juridica correspondiente.

6.° Parece que detras de la pantalla de la nocidn de “empresa fami-
liar” se encuentra un concepto juridico indeterminado, para cuya delimi-
tacion de perfiles, andlisis e interpretacion, habrd que aludir a la libre
apreciacion de los tribunales en la tarea bésica de su determinacién o
concrecion.

7.2 Parece claro que ura cosa es la existencia —dato fdctico— de “em-
presas familiares” (bien de tipo individual, bien del tipo de sociedad co-
mercial) y otra cosa es ~dato juridico~ la proteccién 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 dindmica del Derecho.
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II. La configuracion de la “fiducia sucesoria”

En la misma forma efectuada en el epigrafe I precedente se van a to-
mar en consideracidn diversos argumentos o cdnones interpretativos. En
especial, aqui, estos: seméntico, histdrico, sociolégico, dogmatico-concep-
tual, genético, comparativo, a completudine e institucional.

« Argumenio semdntico.

El Diccionario de la Lengua Espafiola nos dice:

-Voz “FIDUCIA” (del latin fiducia).

{. ant. confianza.

— Voz “FIDUCIARIQ, RIA” (del latin fiduciarius).

adj. Der. Heredero o legatario a quien el testador manda transmitir
los bienes a otra u otras personas, o darles determinada inversion.

[V. en DICCIONARIO DE LA LENGUA ESPANOLA, RAE, vigé-
sima edicion, Impr. de Editorial Espasa-Calpe, SA (Madrid}, Madrid, 1984;
Tome I {a-guzpatarra), p. 639, columna derecha,)

Puede verse que poco aporta a la investigacion.
« Argumento historico.

— Mi posicién.

Me he referido en particular al origen probable de esta figura en otro
lugar. Cabe asi hablar: de un origen mediato (remoto) de probable tronco
0 raiz comin alto-medieval o anclada en los usos del Derecho romano-
vulgar o de alguna préactica visigdtica del tipo de la donatio post obitum
fasi, en RuBslo, Von SCHWERIN, G. VISMARA]; y de un origen inmediato
(préximo) de ascendencia catalana situada en el Pirineo Leridano.

—J. CASTAN TOBENAS.

A mi entender, la primera vez que en la literatura juridica espafiola
se habla en concreto de la “fiducia sucesoria” —entendida en su tradicio-
nal version de la “fiducia testamentaria™- es en una sentencia ejemplar [v.
STS de 30 de octubre de 1944, nim. 153 de la Relacion de Sentencias
de la que fue ponente D. José CASTAN TOBENAS] debida al magisterio de
D. José CASTAN TOBENAS, de la que en este lugar reproduzco el funda-
mento juridico TERCERO, como sigue:

“Considerando que a impulso de necesidades practicas sentidas en to-
dos los tiempos, las costumbres juridicas y las legisiaciones han dado aco-
gida, con mayores o menores restricctones o aun prohibiciones, segiin los
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casos, a variadisimas manifestaciones de la fiducia testamentaria (entendi-
da ésta en su mas 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 omnimoda de elegir, por él,
el heredero (testamento por comisario), bien concediéndole nada mds la
facultad de designar el heredero o distribuir la herencia entre las perso-
nas u obras seflaladas por el propio testador (herederos distributarios, he-
redamientos fiduciarios con eleccién encomendada a los parientes mas
proximos, cldusnla de confianza concedida al conyuge viudo, etc.), ya im-
poniendo al heredero el cumplimiento de determinadas disposiciones (le-
gados, cldusulas sub modo, fideicomisos, donaciones mortis causa con trans-
misién 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 ejecucién de su Gltima voluntad {albaceazgo), ora con la obligacién
normal de rendir cuentas de su gestion, ora relevandole de esta obliga-
cién (albaceazgo de confianza).”

« Argumento socioldgico.

En una contemplacién panordmica descriptiva muy completa, dibuja
A. NUNEZ IGLESIAS el cuadro siguiente:

“La terminologia ha sido, en verdad, fuente de dificultades desde el prin-
cipio; v, con ella, la delimitacidn de los conceptos. Parece dtil, pues, catalo-
gar y nombrar ahora, en un breve cuadro --algo asi como un retrato de fami-
lia-, las distintas clases de confianza susceptibles de recaer en un tercero; y
ello, con base en el criterio mds radical: el grado de poder atribuide. Las
especies que resultan son las siguientes:

1. El testamento por comisario o testamento in dispositione alterius (o,
para los que objetan que el comisario no siempre otorga un testamento en
sentido estricto, “disposicién por comisario™”). En €l se atribuye la dispositio,
la ordinatio, a distintos niveles:

a) Al liberum arbitrium o plena voluntas. Aqui, el comisario no tiene
otros limites que los propios del testador: las legitimas, por ejemplo. Pero
este grado de atribucidn sdlo fue permitide por el Derecho comiin, para dis-
poner ad pins causas.

b} A la clausula si Titius in Capitolium ascenderit, permitida también
por el Derecho comiin.

¢) Al arbitrio boni viri. Es el caso del comisario de la Ley 49/1981 y el
del comisario vizcaino.

d) A la eleccidn in incertum de certis o distribucién, combinada o no
con el arbitrio boni viri. Es la posibilidad més admitida por el Derecho comtin
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y por los derechos actuales. Aqui se encuadran las cliusulas de confianza
catalana, la “fiducia sucesoria” aragonesa, la disposiciéon por-medio de “dis-
tributario” o “distribuidor” balear y los supuestos de los articulos 671 y 831
del Cédigo Civil.

22 La disposicién fiduciaria o herencia de confianza. En ella se aban-
dona la declaratio. Es la institucidn admitida en ¢l articulo 118 de la Com-
pilacién de Catalufa y en la Ley 289 de la Compilacién de Navarra; y la
prohibida en el articulo 785.4.° del Cédigo Civil.

3®* La facultad de hacer la particién hereditaria, cuya atribucion a ter-
cero es admitida por el articulo 1.057 del Cédigo Civil.

4* La ejecucion testamentaria.

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

1.* Que el comisario sea intermediario de la transmision. Esta posibili-
dad, que es la originaria, ha admitido histéricamente, 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-
tuacién se produce, normalmente, a través del usufructo. Pero ese usufructo
puede ser, a su vez, expreso o tacito.

a’) El caso de un uvsufructo expreso es el contemplado para el comisa-
rio de la Ley 49/1981; asf 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 tdcito es el de la cldusula de confianza cata-
lana, anterior a la actual Compilacién; y el del testamento por comisario viz-
caino, cuando el comisario es el conyuge sobreviviente, segdn la interpreta-
cion mdas admitida.

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

22 Que el comisario no sea intermediario de la transmision. Esta ¢s la
situacion admitida por la doctrina castellana anterior al Cddigo Civil, y por
ese mismo cuerpo legal, al considerar al comisario como a mandatario del
causante.”

« Argumento dogmdtico-conceptual.

El planteamiento de la doctrina pasa por la determinacion de los va-
rios aspectos de esta figura y la concrecion del “niicleo duro” del concep-
to. Pasa asf revista la doctrina a los puntos siguientes; nocidn, naturaleza,
dimensién estdtica (estructura), dimensién dindmica (funcionamiento) y
extincion.
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— Argumentos doctrinales.

+« Nocién.

Una nocidn de esta figura, de obvia polimorfia ya aludida, ha sido pre-
sentada por casi todos los autores que se ocuparon de efla. De las expo-
siciones doctrinales creo muy exacta la de J. FERNANDEZ DEL Pozo, que
dice asi:

“Desde la ya famosa Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de octubre
de 1944, la doctrina ha venido reconociendo la utilidad dogmadtica de la “fi-
ducia” para encuadrar bajo un mismo nomen iuris una serie dispar de ins-
tituciones tanto de Derecho comin como forales: el testamento por comi-
sario, los herederos distributarios, las llamadas cldusulas de confianza, las
cldusulas sub modo, los herederos o legatarios de confianza, la fiducia con-
tinuada y los fiduciarios -comisarios, el fideicomiso y la sustitucién fideico-
misaria, etc. Tampoco ha dejado de llamar la atencién a nuestra doctrina
la relativa proximidad de otras figuras del Derecho nacional y comparado,
tales como singularmente son los legados, €l albaceazgo, el trust del Com-
mon Law o instituciones como el Treithand o Salman del Derecho germdéni-
CO—.=

El nucleo dogmatico de la fiducia: caracteres. Sigue diciendo J. FERNAN-
DEZ DEL P0ZO que interesa, si no una definicién, al menos desvelar, bajo la
aparatosa heterogeneidad institucional, un nicleo minimo conceptual, pues
de lo contrario deberiamos concluir que la fiducia no es méas que un puro
nomen carente de valor sustancial.

En mi opinién —dice~, caracterizan a aquélla las siguientes notas:

a) Ser un negocio juridico mortis causa.

b) Atributivo a una o varias personas (fiduciarios o confidenciarios) de
una titularidad sobre bienes o derechos del caudal relicto del disponente.

¢} El encargo de aplicacion de dichos bienes al destino confiado.

Adviértase la analogia sustancial con la definicion de trust del hasta aho-
ra proyecto de la Convencién de La Haya sobre Derecho internacional pri-
vado de rrust en su articulo segunde: «{...) 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 control of a trustee for the benefit of bene-
ficiary or for a specified purpose. (El término trust hace referencia a relacio-
nes juridicas creadas inter 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-
pdsito especifico)».” [J. FERNANDEZ DEL P0z0.]

« Naturaleza.

Recoge I. L. MERINO HERNANDEZ las diferentes teorias en torno a la
“delegacion sucesoria” implicita en la figura aqui examinada, en la forma
que sigue:
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“a. Teorfa de la representacion.

b. Teorfa del negocio juridico «per relationem»,

¢. Teoria de la titularidad de disposicién. Mantenida por el maestro
Roca SASTRE, seguido por L. FERNANDEZ DEL Pozo v C. 1. AsOa GONZALEZ.

Practicamente compartida, aun sin manifestarlo explicitamente, por mu-
chos autores espafioles.

d. Teoria de la voluntad integradora. Defendida para Catalufia por el
profesor L. PuiG FERRIOL, vy seguida aparentemente por LACRUZ BERDEJO
y SaNCHO REBULLIDA ¥ C. L. ASUA GONZALEZ,

Esta posicidn, practicamente mayoritaria entre nosofros, es explicitada re-
cientemente por los mds caracterizados autores {(catalanes o no).

e. Teoria de la subrogacién personal o subjetiva. Es la posicién —al pa-
recer- de la SAT Zaragoza de 6 de abril de 1954, y la mantenida por J. L.
MERING HERNANDEZ.

Critica de las distintas teorfas: Con su habitual rigor y analisis exhausti-
vo ha procedido J. L. MERINO a un examen en profundidad de las distintas
argumentaciones doctrinales y de las normativas hispdnicas vigentes, ern su
cotejo con la fiducia sucesoria aragonesa tipica ~cotejo que entiende aplica-
ble a la figura homdloga 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—, perc no en el sentido de existir una vo-
luntad principal -la del causante- auxiliada o integrada por una voluntad
subsidiaria ~la del fiduciario~, sino con el criterio de la existencia de dos vo-
luntades principales que se suceden en el tiempo y se superponen en lo sus-
tantivo, para conformar entre ambas una sola y tinica voluntad. Creo, por
ello, que en la fiducia sucescria aragonesa el fendmeno juridico que se pro-
duce es el de una «subrogacion subjetiva» o «subrogacion personal», en vir-
tud de la cual el fiduciario se coloca o se subroga en la posicion juridica del
causante para actuar sucesoriamente «como si de éste se tratarar» {es lo que
escuctamente defendia la Audiencia Territorial de Zaragoza en su sentencia
de 6 de abril de 1954).”

« Estructura (Presupuestos de constitucién de la figura).

Me he referido mas ampliamente a este punto en mi obra de Comen-
tarios a la Compilacién de Derecho Civil de Baleares de 1990 [v. en “Co-
mentarios al articulo 717].

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

De entre los puntos mas interesantes, en relacién 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 cuestién ausente, en general, de los comentarios doctrinales.
Después de la reforma del articulo 14 CC [LEY 11/1990, de 15 de octubrel,
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segin el cual «el matrimonio no altera la vecindad civil», y desde su entra-
da en vigor se estdn produciendo lo que el ilustre y querido compafiero ara-
gonés califica de «matrimonios mixtos», esto es, aquellos en los que desde
el principio de su unién el marido y la mujer mantienen distinta vecindad
civil.

Es esta una cuestién que carece de doctrina y de jurisprudencia sélida
y establecida, y que se puede plantear en cualquier momento -no sélo en la
institucion aqui comentada de la «fiducia», sino también respecto de otras
muchas instituciones forales o civiles territoriales—. A tal efecto, parece que
la opinién de J. L. MERINO HERNANDEZ puede ser compartida: toda la mate-
ria concerniente a la «fiducia sucesoria» debe estar referida a la persona del
comitente, y serd la ley personal de éste [su vecindad civil] ~en concreto, la
ley del momento de otorgar la fiducia~ la que avoca a si toda la problemd-
tica ulterior que pueda surgir en torno a esa «fiducia sucesoria».”

~ Funcionamiento (Dindmica de la figura).

Distinguia yo en su dia en la 1.7 edicion [en 1981] de mis Comentarios
citados la conveniencia de deslindar tres momentos en orden al ejercicio
de la facultad atribuida al cényuge fiduciario.

De esta manera, los tres momentos se refieren o bien a la situacién 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 civilistica mo-
derna ya aludida, a la que aqui hay gue remitir de nuevo, con las matiza-
ciones —y/o afadidos, en su caso- pertinentes.

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

El momento decisivo parece ser &l del cumplimiento del encargo. El
desenvolvimiento mds compieto del tema lo ofrece 1a obra de J. L. MERI-
NO HERNANDEZ, a cuyas argumentaciones aqui remito. Los punfos de ma-
yor relieve parecen ser los siguientes: forma de ejecucion de la fiducia,
gjercicio de la fiducia en testamento propio (del fiduciario}, mencién 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 wltimo punto (encargo fiduciario], son de notable in-
terés las consideraciones de J. FERNANDEZ DEL Pozo, en el sentido si-
guiente:

La diversidad de encargos confiados a la fe del fiduciario es tan grande
que es imposible su enumeracion, pero pueden agruparse como sigue:
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a}) Encargo de restitucion: comprensivo de dos obligaciones impuestas
al fiduciario: conservar ios bienes o derechos atribuidos y transmitidos al fi-
deicomisariofs.

La posicion del gravado de restitucidn puede ser mds o menos robusta,
segiin el titulo: puede o no disfrutar del caudal fideicomitido, puede o no ser
relevado de fianza o de la obligacién de conservarlos, puede, ademds, atri-
buirsele la facultad de eleccién de eventuales fideicomisarios, puede o no te-
ner derecho a la guarta.

b} Encargo de eleccién y/o distribucion; en estos casos se le faculta
para que determine los beneficiarios ora libremente o, como es mucho mas
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 sucesién in loco
testatoris.

En estos casos el iter transmisivo es muy complejo: fallecimiento del cau-
sante; apertura sucesion; delacién al confidenciario; situacién de penden-
cia aceptacidn de la confianza; ejercicio de la facuitad conferida; delegacion
al nombrado; situacion de vacencia; aceptacién o repudiacion herencia o le-
gadaos:

¢) Encargo de aplicacion, gestién o inversion. Aqui se aproxima mucho
ta 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 determinacién (por ejemplo, la
persona que fuera director de cierta sociedad, el nieto o nieta que primero
case, la persona que le cuidare en su dltima enfermedad, el mds joven de los
hijos, etc.).

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

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

- Extincion de la fiducia.

La regulacion mas completa de este punto es la contenida en la
LDCEF. Pais Vasco de 1992, que en su articulo 48 establece una enume-
racién de causas précticamente exhaustiva. Al comentario de! precepto
por los autores especializados, aqui remito.

 Interpretacion e integracion de la figura.
Conforme a la LEY 281 FE® N.° de NAVARRA, “la interpretacién ¢
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integracion de la voluntad del causante debe ajustarse a la costumbre del
lugar y a lo usos de la familia”, precepto que C. I. ASUA GONZALEZ en-
tiende que:

“Ciertamente, en la fiducia sucesoria la interpretacién e integracién de
la voluntad del causante debe ajustarse a [a costumbre del lugar y a los usos
de la familia (Ley 281), y cabe pensar que ambas pautas vayan en el senti-
do de circunscribir los sujetos elegibles al nicleo familiar.”

— Visién critica 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 sarampién que es preciso pasar, siendo los
veintisicte aftos upa magnifica edad para pasarlo, como yo lo pasé hace me-
dio siglo. Luego, si se contempla la realidad de la vida, se ve cémo las cosas
no estdn aisladas. No vive un drbol sin que sus raices se fundan con la tierra
para sorber sus jugos nutricios, ni las hojas pueden aislarse del aire y de los
rayos del sol. Ni aislado un ser humano puede nacer ni formarse fisica, sen-
sible e intelectualmente en una campana neumética.

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

Asi ocurre con la fiducia y todas sus manifestaciones, que insensible-
mente se deslizan de unas a otras y admiten un més y un menos,

Las manifestaciones de la fiducia pueden representarse como en un ar-
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 aqui los tipos y series de tipos de fiducia 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 reconstruccién de la formacién de los
dogmas en el Derecho privado y ha precisado la enorme influencia de las
ideas canonisticas en el “derecho comiin”. En este sentido, ha escrito E.
Busst que:

“La elaboracién dogmitica efectuada por los doctores del «ius commu-
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 lglesia [pactos confirmados con juramento], derecho mds
ddctil, vivo y palpitante.”

“El pretender que las categorias juridicas utilizadas por los juristas del
«derecho comin» sean idénticas a las categorias juridicas hoy habituales en-
tre nosotros es uno de los grandes errores de los juristas modernos.”

“Como consecuencia, aparece demostrado que la evolucién de los dog-
mas jur{dicos no es ni simpie ni lineal, sino m4s bien tortuosa y complicada.”

Ese especial proceso de transformacion de los viejos elementos y prin-
cipios del “derecho comiin”, decantados posteriormente por la influencia del
“jusnaturalismo”, ileva, como ya indicara F. CALASSO, a su solidificacion o
“sublimacién™: esta sublimacién es el concepto. De éste al dogma hay un
breve paso.

« Argumento genético.

Con el recurso de acudir al CC y a su formacion durante la fase codi-
ficadora, aparece claramente que no se menciona en €l para nada el tema
de la fiducia sucesoria. Las menciones de los articulos 670-parrafo 2.° y
785-4.° son expresivas e implicitamente se deduce de ellas que la “fiducia”
aparece como una figura extraita en la normativa sucesoria del CC.

s Argumento comparativo.

Cabe aqui diferenciar entre el dmbito externo e inferno de la compa-
racion, como sigue:

— Ambito externo.
En el CC italiano de 1942 hay una referencia simple a “las personas
interpuestas”, en el clasico sentido tradicional, en el articulo 627.

— Ambito interno.

A la exposicion de la figura por parte de la doctrina habian seguido,
en orden cronolégico, las normativas civiles territoriales [antes, “forales”]
de los diversos ordenamientos civiles hispdnicos, normativas en las que en
especial se mencionaba expresamente o se aludia al punto de la “fiducia
sucesoria”. Asi, v. gr.:

1) CDC de Vizcaya y Alava de 1959 [tit. II1, cap. II, arts. 15 a 20].

2) CDC de Catalufia 1960 {lib. II, cap. II, arts. 115 y 116; y cap. II,
arts. 118 a 121].

3) CDC de Baleares de 1961 [lib. I, arts. 18 a 23; lib. ITI, art. 77].

4) CDC de Aragén de 1967 [en su tit. IV, arts. 110 a 118].

5) CDC (Fuero Nuevo) de Navarra de 1973 [tit. 5, art. (ley) 151 -y
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la indicacion nomina} al margen—; tit. XI, arts. (leyes) 281 a 288; y tit. XII,
arts. (leyes) 289 a 295].

6) LDC de Baleares de 1990 {lib. I, tit. II, cap. III, sec. 1.%, arts. 18 a
23; lib. 111, tit. II, cap. III, art. 71].

7) Cédigo de Sucesiones por Causa de Muerte de Catalufia de 1991
ftit. IIL, cap. IV, arts. 148 a 153].

8) LDC Pais Vasco de 1992 [tit. 111, cap. I, sec. 3.2, arts. 32 a 48|.

9) LDC Galicia de 1995 [tit. VIIL, cap. I, sec. 3.2, arts. 141 a 143].

10) LSCM de Aragdn de 1999 [tit. IV, cap. | a 1V, arts. 124 a 148).

11) LDC Pais Vasco de 1999 [Fuero Civil de Guipuzkoa: lib. ITI,
tit. IT1, cap. I1, arts. 164 a 171].

Interesa aqui poner de relieve en este momento y lugar que resulta-
ria una labor excesiva replantear toda esta temdtica en funcién de la muy
extensa literatura juridica hispanica proveniente de antiguas Regiones Fo-
rales [hoy devenidas Comunidades Auténomas con Derecho Civil pro-
pio), que, a su vez, se corresponde con las muy numerosas y extensas re-
formas legislativas introducidas en las antafio llamadas “Compilaciones
Civiles Forales™.

Acompafio aqui un cuadro comparativo internormativo de las dife-
rentes Legislaciones Civiles Territoriales (antes, “forales”), como muestra
personal de la tarea de comparacién juridica interna. El autor [aqui, di-
cente] trata de intentar ser un continuador de una ilustre saga de “co-
mentaristas-comparatistas” iniciada por el maestro J. CASTAN TOBENAS y
seguida por J. L. LACRUZ BERDEJO, F. A. SANCHO REBULLIDA y F. DE
FUENMAYOR CHAMPIN. Remito aqui a mis Comentarios precitados a la
Compilacién 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 contemplacién de una tal variedad normati-
va interterritorial, parece desprenderse la posibilidad conceptual —ergo dog-
matica— de una reconduccion a una figura o concepto unitario de esta va-
riedad tipicamente consuetudinaria.

» Argumento sistemdtico-teleolégico {a completudine).

— La indeterminacion de la figura.

Ante la precedente exposicién de argumentaciones acerca de la “fidu-
cia sucesoria”, parece, a mi juicio, evidente la multiplicidad de figuras com-
prendidas dentro de este término, la dificil reconduccién a una categoria
juridica unitaria y la indeterminacién del contenido de la misma. O, de
otro modo dicho, aqui sobresale de nuevo bajo ropaje también nuevo un
“concepto juridico indeterminado”. También en este lugar habrd que se-
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parar —dentro del mismo- qué parte ocupan el “halo conceptual”, de un
lado, y el “nicleo conceptual”, de otro lado.

Resulta patente, a mi entender, que 1o que pertenece al “nicleo” del
término es el perfil sucesion mortis causa {i.e., la transmisién 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 indeterminacién.

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

— La sistermnaticidad del Derecho.
+« Bien ha podido decir Ch. PERELMAN que:

“El argumento sistermndtico parte de la hipétesis de que el derecho es
algo ordenado y que sus diferentes partes constituyen un sistema, cuyos ele-
mentos pueden interpretarse en funcién del contexto en que se insertan,”

{A mi juicio, el denominado por PERELMAN argumento “a completudi-
ne” (o del cardcter completo del sistema juridico) ~tomado de TARELLO-
estd intimamente fundado en la idea de la sistematicidad del derecho y, en
consecuencia, debe ponerse en relacién con el canon sistemdtico. ]

« Mi posicién.

Parece, en mi opinidn, que enire los autores lo que ha primado més
es la atencion especulativa en torno al elemento sistemdtico de interpre-
tacion. De donde resulta la trascendencia y relevancia del denominado
“paradigma sistémico” para la Ciencia del Derecho.

Mi planteamiento toma como presupuesto la consideracién bdsica de
entender el ordenamiento juridico espafiol como un sistema juridico tini-
co. Por estricta sujecién a tal principio de partida, dentro de dicho siste-
ma nico habra la posterior diferenciacién en varios subsistemas [conjun-
tos}, cuya clasificaciéon (taxonomia) dependerd de las diversas ramas del
Derecho, del contenido de cada una de esas ramas, de la subdivision en
“partes”, de la diversificacién en “instituciones juridicas”, etc.

Los problemas derivados de la interpretacién de la temdtica aqui ana-
lizada parece deberian ser resueltos atendiendo a estos principios basices:

1.° El ordenamiento juridico espaiiol, considérese o no como “siste-
ma”, es Unico, comprensivo de dos partes o “subsistemas” (Derecho Pu-
blico y Derecho Privado).

2.°  El ordenamiento juridico privado espariol, sea 0 no un “sistema”
—-mas bien “subsistema”, englobado dentro del precedente expuesto—, es
también Gnico.
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3.°  El “subsistema” Jordenamiento juridico-privado espaiiol| estd for-
mado por varias “partes” [0 ramas, en la idealizacién “arborescente”]: De-
recho Civil, Derecho de la Empresa, Derecho Concursal...

4° El elemento “Derecho Civil” del “subsistema” DERECHO PRI-
VADO ESPANOL est4 compuesto de diversos “clementos” [“conjuntos”,
“micro-sistemas”...]: Cédigo Civil, Cédigo de Comercio, Ley Hipotecaria,
Leyes Civiles Territoriales [antiguos “Derechos Civiles Forales”], Legisla-
cion de Sociedades, Derecho Agrario, Derecho del Consumo...

» Argumento institucional.

El argumento institucional parte de la base de la configuracion del
denominado “Derecho Institucional” por R. M.* Roca SASTRE, segui-
do por los grandes maestros y tratadistas del Derecho Sucesorio Espafiol
[CASTAN TOBENAS, LACRUZ BERDEJO, VALLET DE GOYTISOLO...]. En el
sentido indicado habrd 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
dogmitico-conceptual y en su correspondiente ubicacion sistemdtica den-
tro de nuestro Derecho Sucesorio actual.

Interesa ahora el considerar la figura de la “fiducia sucesoria” desde
una perspectiva institucional, habida cuenta de que todo concepto juridi-
co se corresponde con una concreta institucion.

Téngase en cuenta, por otra parte, que la intuicién y perspicacia de
algunos maestros civilistas [LACRUZ BERDEJO, PUIG FERRIOL] ya habian
apuntado en su dia la idea de reconducir la figura aqui examinada at drea
institucional, aludiendo a la inclusion dentro de un subtipo de institucién
de heredero: sea la de designacidén de sucesor al arbitrio de tercero {LA-
CrRUZ BERDEIO: dentro del tipo genérico de las que denomind “formas
unilaterales de disposicién sucesoria distintas del testamento”), sea la de
designacién de heredero por via confidencial [PuiG FERRIOL].

«» Basicamente de acuerdo con este planteamniento institucional, J. B.
VALLET DE GoYTIsOLO habfa configurado su andlisis del Derecho Suce-
sorio y de la institucién de heredero, completando su examen con la dis-
tincién entre las que denomina “instituciones-dique” [prohibiciones lega-
les, legitimas (individuales, colectivas), mejoras, derechos viduales, reserva
vidual cldsica, reserva lineal, los limites de “no mas que...”, reversion le-
gal, limitaciones cualificativas de la persona del sucesor de determinados
bienes o patrimonios especiales] y las “instituciones cauce” [institucién de
heredero, legados, instituciones fiduciarias, sustituciones, vinculaciones, lla-
mamientos en usufructo, prohibiciones de disponer, limitaciones y moda-
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lidades (condicién, plazo, modo) de las disposiciones testamentarias] en
orden a la designacion de sucesor mortis causa.

Al tratar VALLET DE GOYTISOLO de las que denomina “instituciones
fiduciarias” sienta como premisa la multivocidad del término “fiduciario”.
A continuacién 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 familiae emptor con la férmula de la mancipatio, quien debia cum-
plir las instrucciones —~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
mdas o menos pura la fiducia o bien la limitaron en mayor o menor medi-
da. Dice asi VALLET que:

“Al compds en que la ley ha ido recogiendo y positivizando ias tipifica-
ciones de los limites impuestos a la confianza, ésta queda circunscrita a unos
mirgenes 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) v fata (fiducia de
confianza... -en los territorios hispanicos 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 tipicas, diversas instituciones, como
los fideicomisos secretos y las sustituciones fideicomisarias, el modo, el alba-
ceazgo, la donacidén mortis causa, la reversién convencional de las donacio-
nes y las fundaciones, todas las cuales dejan muy reducido el margen de fi-
ducia.”

- Respecto de determinados y especificos supuestos de “fiducia suce-
soria”, remito aqui a las excelentes versiones acerca de instituciones muy
concretas, tales como la “fiducia aragonesa” [J. L. MERINO HERNANDEZ],
el “testamento por comisario” |[A. NUNEZ IGLESIAS], la “designacion de
sucesor por tercero” [C. I. AsUa GONZALEZ), y la “fiducia sucesoria secre-
ta” [S. CAMARA LAPUENTE]

A este Ultimo autor [S. CAMARA LAPUENTE] se debe la delimitacién
de la concrefa institucion que llama “confianza sucesoria” [institucion que
denomina “designacion indirecta de los destinatarios del caudal heredita-
1io a través de personas de la maxima confianza del testador”] y de sus
variadas manifestaciones [manifestaciones que pueden ordenarse de acuer-
do con distintos criterios clasificadores, segiin sean: el grado de atribucién
de confianza, el grado de poder o arbitrio concedido al fiduciario, la rela-
cién del fiduciario con los bienes hereditarios (ser intermediario real o no
de la transmision y -relacionado con ello- segiin el titulo con que se le
invista respecto a los bienes), la relacién con el personalismo en las dis-
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posiciones testamentarias, la licitud y la existencia —o sus contrarios— en
el ordenamiento juridico espafiol actual y muchos otros}.

El autor precitado aplica conjuntamente los criterios del grado de ar-
bitrio en la eleccion de heredero y de la confianza depositada —dentro de
cada modulo-, aludiendo sélo a las instiruciones legalmente existentes. Re-
sulta asi el siguiente catdlogo sintético de estas figuras, con su respectiva
referencia legislativa:

“~ A. Confianza sucesoria «sensu stricto»:

a) Con facultad «omnimoda» de elegir heredero (arbitrio aceptado,
boni viri). Testamento por comisario del Pais 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 cdnyuge-); Catalufia (arts. 148-149 y 201-202 CSCM);
Navarra (Leyes 281-288 y L. 235 -y Ley 151-); Aragén (arts. 110-113 y
114- 118 CDC 1967; v arts. 124 a 148 (SCM de 1999); Pais Vasco (art. 33
LDC 1992); y Galicia (arts. 141-143 LDC 1995: el denominado por la Ley
«testamento por comisario»).

b”. En el Derecho Comiin: cényuge distribuidor (art. 831 CC); man-
datarios de distribucién en favor de clases determinadas o por el alma
del testador (arts. 671, 747, 749 y 751 CC); comisario para elegir sucesor
en la explotacion familiar agraria (arts. 23-26 LEEFA. de 1981: derogada
por la Ley 19/1995, de 4 de julio, de Modernizacién de las Explotaciones
Agrarias).

c) Sin arbitrio o con el minimo 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
Catalufia).

- B. Confianza sucesoria «lato sensu»:

— Sustituciones fideicomisarias y fideicomiso de residuo.
— Instituciones sub modo.

-— Albaceas.

— Contadores-partidores.

— Mandato post morten.”

La clasificacion de S. CAMARA LAPUENTE propuesta aqui 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 nicleo de la obra.

« Observada la realidad que trasluce bajo estas formulaciones e inves-
tigaciones doctrinales, parece detectarse entre nosotros un dato fdactico ob-
vio, que apunta al efecto o “vis atractiva” de que cuando un autor proce-
de a fijar la atencién en un concepto, categoria o institucién concreta,
consiguientemente sucede que se incrementa el interés del tema por par-
te de otros investigadores. Asi, entre nosotros, recientemente se ha anali-
zado la institucion de lege data llamada concretamente por el legislador
autonémico como “testamento por comisario” gallego [M. CARBALLO FiI-
DALGO].

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

Intenta la autora una configuracion de la fiducia sucesoria de dispo-
sicion en los ordenamientos forales, y su aplicacién al denominado “testa-
mento por comisario” galiego.

~ Mi posicidn.

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 art. 71].

Habria que complementar lo expuesto con esa serie de remisiones par-
ciales a esos “comentarios” mios en determinados y concretos puntos con-
flictivos existentes en la practica al analizar la institucién tal como es vivi-
da [por lo que a mi personal experiencia profesional se refiere].

[Aqui es donde se plantea el otro gran problema anunciado en la pre-
sentacién del Discurso, esto es, “;qué hacemos con nuestro hijo discapa-
citado?”.

Tenemos el gran dique o freno de la exigencia de las legitimas y tene-
mos el gran sentimiento de injusticia (a recordar, con 1.. 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 tepemos también la vieja praxis consuetudinaria de atribuir al
cényuge supérstite una amplisima facultad de disposicién. Esto, en cuan-
to a las Islas Pitiusas, es inatacable: v. art. 71 CDC BAL. 1990.]
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III. Ef vinculo (engarce) entre una y otra de estas figuras

Una aclaracion del porqué del engarce entre una y otra de las figuras
aqui analizadas, que aparece en el titulo de esta conferencia, parece ahora
conveniente.

Expongo asi seguidamente los argumentos utilizados.

« Argumento semdntico.

~ Los sigrificados de la proposicién implicita en el titulo de este ensa-
yo [o del sentido semantico del “dictum™ que este epigrafe encierra).

Todos los enunciados en los aparece la proposicién “EN” tienen una
significacidn, o significaciones que dependen en gran medida del senti-
do de “en” [J. FERRATER MORA). El andlisis de la preposicién “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 “lingiiistico”, o uno “légico”, o uno “ontolégico™ (especial-
mente ontoldgico formal), 0 uno metafisico, etc. O bien una combinacién
de tales puntos de vista. Pueden interpretarse diversas expresiones —espe-
cialmente adverbios— desde el dngulo del “en” {J. FERRATER MORA].

Zendn DE ELEA planteaba la paradoja —sobre el uso de “en”- indi-
cando que no hay tal realidad como “el lugar”. Es ARISTOTELES el que
resolvid la dificultad analizando los diversos sentidos de “en™, al precisar
que hay hasta ocho modos de decir “en” [£v], esto es, de decir que algo
estd en otra cosa. Ha seguido a ARISTOTELES Santo Tomas DE AQUINO, con-
siderando que los ocho modos de “estar en” son los modos en los cuales
se dice que algo estd en algo [“quibus aliquid in aliquo dicitur esse”). Es-
tas formas del “aliquid in aliquo” son de algin modo similares a las for-
mas del “esse in alio”, pero no totalmente: el “esse in alio” (“ser en otro™,
no “estar en otro”) se centra en la nocidén de no subsistencia (metafisica)
de una cosa.

Al referirse al “en”, la expresion filoséfica mas usada es la de “ines-
se”. La expresion “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 si (in se),
sino en otro (in alio). Los varios modos de ser inesse introducidos por los
escolasticos fueron los de inesse per se (por si mismo), inesse naturaliter
(naturalmente [o intrinsecamente]) e inesse per accidens (por accidente).

Consideran los légicos que las proposiciones de inesse son proposicio-
nes categéricas 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 ¢l predicado se une al
sujeto.

Habri que deducir, en consecuencia, que ¢/ #itulo elegido aqui parece
corresponder a una proposicion no modal, en las que no se indica que
uno de los términos [fiducia..., empresa...] sea o no atribuible al otro, ni
se menciona el posible vinculo o engarce entre ese tipo de “fiducia” y ese
tipo de “empresa”.

« El punto de vista semdntico (propiamente dicho).

Asi entendido ef significado [aspecto semdntico] de la proposicion con-
tenida en el titulo de este ensayo, viene a conducir a otro tépico mds en
el que la indeterminacion de su contenido expresivo comprende tanto a
uno como al otro de los términos lingiiisticos empleados y en el que la
preposicion “en” no es equivalente a que el concepto “fiducia sucesoria”
esté dentro del concepto “empresa familiar”.

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

Asf las cosas, a mi entender, de lo que se trata en el ensayo es la refle-
xion acerca de las disponibilidades [instrumentos técnicos, esto es, juridi-
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 conservacion, su continuidad, su transmisién y
su sucesion.

» Argumento técnico-juridico (praxis).

~ El tema de la transmision {en especial, la mortis causa/ de la empresa.

El tema de la transmisién de la empresa y los problemas de la trans-
misidn mortis causa de la misma se han convertido en tema “estrella” de
todo Congreso juridico 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 Espaiiol, Barcelona, 2003].

Interrelacién entre la empresa y el Derecho Sucesorio —y previsiones,
o no, de la transmision mortis causa de la empresa— son cuestiones que
al dia de hoy son objeto de discusién y debates sin fin, y que entiendo
merecen por si 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 conservacion de la empresa y la sucesion
mortis causa de la empresa mercantil.

Bésicamente centrado en la sucesion de un empresario individual —ante
la normativa del CC- planteé en su dia L. Diez-Picazo los dos proble-
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mas fundamentales: el de la continuidad de la empresa y el de la conser-
vacion de la empresa.

Es el tema de la conservacién de la empresa, habiéndose producido el
evento de la muerte del empresario, el que presenta mayor complejidad.
De donde resulten las multiples variables (posibilidades) de eleccion de
alguno de los instrumentos técnico-juridicos puestos a disposicion de los
interesados por el ordenamiento juridico. Es aqui, en este concretisimo
punto, donde cabe situar el engarce o vinculo entre la “empresa” y la
“fiducia”, a modo de una posibilidad mds ofrecida a los interesados. Esto,
al menos desde un punto de vista tedrico-conceptual, parece claro.

Resulta también claro que, de entre las varias posibilidades de solucion
[medios técnico-juridicos] que presentaba L. DIEz-Picazo, la del nombra-
miento [designacion] de heredero tnico es la que ofrece mayor seguridad,
pero que a su vez conlieva —en el 4mbito del CC- una complejidad mayor
[legitimas].

Entiende en tales casos la mayoria de la doctrina que lo procedente
es una adecuada previsidn sucesoria de la empresa por parte del empre-
sario individual [A. HUueErTA TROLEZ], 0 la conveniente adaptacién de los
estatutos sociales en caso de empresa-sociedad [E. VICENT CHULIA].

~ Ei tema especifico de la transmision sucesoria de la “empresa fami-
liar” y su articulacion mediante las vias mas convenientes en Derecho [en
especial, la via de la fiducia sucesoria”].

» Se trata bdsicamente de uno de los temas basicos del “IX Congreso
Notarial Espafiol” de 2005 [la organizacién y transmisiéon de la empresa
familiar], en el que se puso de relieve ¢l deficiente marco juridico que para
ello existe en Espafa. Por parte del notario E. BRANCOS NUNEZ se ana-
lizé el punto de la sucesion en la empresa familiar, poniendo de manifies-
to la poca concienciacion del tejido empresarial en esta etapa de cambio.

Habida cuenta de las argumentaciones doctrinales, no era de extrafiar
que las Conclusiones 1.7 y 2.” del citado 1X Congreso propugnen reformas
legislativas en los 4mbitos civil y mercantil que, partiendo del principio de
libertad civil, faciliten mecanismos de autorregulacion juridica. En tal sen-
tido, se considera que seria muy util revisar las rigideces del sistema de
legitimas y permitir y desarrollar otras férmulas juridicas 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 distincion doctrinal acerca de
si la empresa individual es de carécter 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 regulacion 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 —segin vimos~ la conveniencia de que por parte del cén-
yuge (o cényuges) se establezcan las oportunas previsiones sucesorias.
Asf, v. gr.: usufructo universal a favor del cényuge, fiducia sucesoria, le-
gado de cosa especifica y determinada, institucion de heredero y pago en
metélico de las legitimas [A. HUERTA TROLEZ]. En idéntico sentido, pro-
pone G. GARCIA CANTERO medidas similares, v ademads alguna otra [con-
tinuidad de la empresa familiar por uno o varios hijos, prohibicién testa-
mentaria de pedir la particién, particion realizada por el propio testador
(art. 1.056-2.° CC)).

La determinacion del estatuto sucesorio y, en especial, la designacion
de heredero tinico, que en el CC presenta tantos problemas, suele estar
mds facilitada en los distintos ordenamientos civiles hispanicos. Las vias
usuales son ~genéricamente cxpuestas—: el testamento, el pacto sucesorio,
la escritura publica. 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. VICENT CHULIA], el mecanismo juridico 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 bibliografia, remito a la doc-
trina especializada [v., por todos, F. VICENT CHULIA]. Aqui lo que es pre-
valente del denominado “protocolo familiar” es su especial incidencia y
efectos en el concreto dmbito sucesorio.

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

“El protocolo podria ser un instrumento muy 4til para la empresa fami-
itar si se adaptase al ordenamiento juridico espafiol, dado que es de proce-
dencia extranjera”; y “El protocolo familiar es un contrato opcional, poco
jerarquico, anglosajén y de moda. Si queremos que supere el estadio de de-
claraci6én de intenciones para pasar a ser un verdadero acuerdo deberia adap-
tarse al sistema juridico espafiol” {I. GoMA LANZON].

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 extensién del discurso.
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¢ Palabras finales

Una vez deslindadas las cuestiones mas relevantes en orden a la tema-
tica aquf analizada, parece procedente el proceder a la finalizacién de este
Discursc mediante unas PALABRAS FINALES,

Palabras referentes a una Recapitulacion, a un Paréntesis retérico y a
una Reflexién final.

— UNA RECAPITULACION.
A la hora de proceder a una breve recapitulacion final, parece posi-
ble presentar estos puntos:

1.° El significado de “en” [intercalada la preposicion entre los térmi-
nos “fiducia sucesoria” y “empresa familiar”] indica se trata de una pro-
posicion ne modal en la que no se explicita el vinculo o engarce que une
a uno y otro términos.

De io que se trata, por consiguiente, es de una reflexién acerca de los
instrumentos técnico-juridicos —y, entre ellos, el de 1a “fiducia sucesoria™-
que a toda “empresa” [sea o no “familiar”] ofrece el ordenamiento juri-
dico en orden a su transmisién y su sucesién.

2°  La trasposicién de los conceptos juridicos implicitos en la termi-
nologia inicial al dmbito juridico-privado parece dificil, dada la inexisten-
cia de tales figuras en el CC.

3.° La tipologia o modalidades de la llamada “empresa familiar” in-
dica la conveniencia de una adecuada remisién a la doctrina mercantilista
reciente.

4° La noci6n usual entre los autores acerca de la “empresa familiar”
apunta a la descripcion de un “concepto juridico indeterminado”, pendien-
te, claro es, de su determinacidn o concrecién. Parece prevalente el perfil
“orgamnizacién” sobre el perfil “familiar”.

5.° El tema recurrente de la sucesion mortis causa de la empresa mer-
cantil [ergo, de la empresa “familiar”|, analizado en todos los foros juri-
dicos -y, en concreto, en el “IX Congreso Notarial Espaiiol” de 2005~ [de
cuyo tema la “fiducia sucesoria” forma parte, como ofro mds, de los ins-
trumentos técnico-juridicos ofrecidos a esos interesados por el derecho)
hace muy aconsejable las convenientes previsiones sucesorias por parte de
los interesados: la via testamentaria [CC y Leyes Civiles Territoriales] y la
via societaria [Estatutos, Protocolo Familiar].

6.° La aportacién pionera en el tiempo de J. CASTAN TOBENAS, en
orden a las modalidades de la “fiducia sucesoria”, permite una aproxima-
cién institucional a la figura, una posibilidad de sub-distinciones en funcién
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de los criterios clasificatorios utilizados y una confrontacién con una pers-
pectiva sociolégico-realista que evite la fragmentacioén de la realidad.

7.° La nocién amplia de “fiducia sucesoria” apunta también a la idea
de otro “concepto juridico indeterminado” mds, pendiente de su determi-
nacién. Dentro de los perfiles de la nocién, parece que el nicleo del con-
cepto es de la “sucesidn mortis causa”, en tanto que el halo conceptual
corresponde al aspecto de “fiducia”.

— EL PARENTESIS RETORICO.

[Si, con licencia del Presidente, en este momento se me permite abrir
un paréntesis en el hilo discursivo y puedo aportar un doble simil, yo di-
ria que éste se reduce a un recurso semidtico y un recurso mitolégico.

Un recurso semiético. Siguniendo a Umberto ECO, con su distincién en-
tre lector/oyente semidtico y lector/oyente semiésico y la diferenciacion
entre el explicante (comunicante), lo explicado (comunicado) y los divul-
gadores (comunicadores) y su posible aplicacién a nuestra temadtica...

Un recurso mitoldgico (¢histérico?): “En aquellos tiempos nebulosos de
leyendas en los que los dioses y las diosas convivian con los seres huma-
nos y les colmaban de bendiciones o de maldiciones... Habia en una regién
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 sabia
interpretar el lenguaje de los animales y les hablaba y con ellos se comu-
nicaba. PSAFON era el nombre del pastor. PSAFON hablaba a las aves
y les decfa —hacia repetir— «;Psafén es un Rey!». Y las aves repetian por
todas partes «jPsafén es un Rey!». Los habitantes de aqueila comarca, ad-
mirados de tal prodigio, le hicieron Rey.” Hasta aqui, la leyenda.

Si, en este momento, frasponemos a nuestra temdtica aquel doble re-
curso —semidtico y mitoldgico— y procedemos a la convencion mental —lo
que es mucho convenir— de adaptar la leyenda a los perfiles semidticos
(comunicacién) 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 diria que el mensaje es “atencion, ante todo, las instituciones”.

Y aqui cerramos e/ paréntesis aludido.)

— REFLEXION FINAL.

Y, volviendo de nuevo af texto aqui dictado, habrfa que concluir con
las reflexiones de los grandes maestros que nos han precedido [CASTAN
TOBERNAS, GARRIGUES, RocA SASTRE, VALLET DE GOYTISOLO]:

« necesidad de relacionar a los conceptos con las instituciones, y a las

instituciones con las normas que las regulan;

» reiteracién de la vigencia permanente del “Derecho Institucional”.

126



Por consiguiente, si tuviera que resumir mi intervencién y mi Discur-
sO en una breve frase, yo diria -y digo—

“LAS INSTITUCIONES, SENORES; ANTE TODO, LAS INSTITU-
CIONES.”

-— 7Y volviendo al origen, a lo mediterraneo, termino con el conocido
recurso retérico griego:

HE DICHO,

HABEIS 0IDO,

YA SABEIS,

JUZGAD!
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LA FIJACION DE LAS CUOTAS
DE PARTICIPACION EN EL REGIMEN
DE PROPIEDAD HORIZONTAL

ALVARO DELGADG TRUYOLS
Notario

SUMARIO: I Las NORMAS LEGALES. 1. ;Qué significa la cuota
de participacién? 2. ;Quién fija o determina la cuota de participacién?
3. ;Cuéntas cuotas de participacién deben o pueden fijarse? 4. ;Cémo
se sefiala la cuota? 5. ;Con qué criterios o elementos se sefiala la cuo-
ta? 6. ;Pueden modificarse las cuotas ya fijadas? II. LA JURISPRU-
DENCIA REGISTRAL. IMl. 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 practicos a reflexionar sobre muy
diversos aspectos de nuestro Derecho positivo, alguno de los cuales, quiza
por su aparente poca importancia, no ha merecido previamente nuestra
especial atencién. 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 juridico-civil de la propiedad
horizontal, pero que, no por ser aparentemente menor, deja de plantear
importantes dudas e interrogantes en la practica. Fue a raiz de una re-
ciente consulta realizada por los representantes de una comunidad de ve-
cinos, que estaba inmersa en una compleja problemadtica, cuando se me
ocurrié poner por escrito un borrador inicial sobre el tema, que luego,
convenientemente ampliado, ha dado lugar a estas lineas, las cuales tra-
tan de determinar y explicar los criterios utilizados en el Derecho espa-
fiol para la fijacidn de las cuotas de participacién 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 introduccién histérica, debemos tener en cuenta que el de-
sarrollo generalizado del fenémeno urbano y el nacimiento de [as grandes
ciudades, que tuvo lugar fundamentalmente a partir del siglo XIX, trajo
consigo problemas que hasta entonces habian sido desconocidos en la
mayoria 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 construccidén de edificios destinados a albergar diferen-
tes viviendas por pisos, cuyas especiales caracteristicas, y las relaciones y
problemas que empezaron a plantear, dieron lugar al nacimiento de una
incipiente disciplina juridica que, de manera muy gréfica, comenzé pron-
to a denominarse propiedad horizontal.

Esta nueva forma de propiedad, pese a combinar elementos de la pro-
piedad absoluta con otros tipicos del condominio, presentaba ya desde su
origen claros signos diferenciales respecto a las cldsicas comunidades ro-
manas o germanicas tipicas del Derecho civil. Por ello, al generalizarse la
construccién de este tipo de edificios, se hizo pronto evidente la necesi-
dad de dotarles de una regulacion legal. La redaccion originaria de nues-
tro Coédigo Civil, fechada en 1889, no regulaba la figura de la propiedad
de casas por pisos, pese a que €stas no fuesen un fenémeno desconocido
en su tiempo, aunque el inicial articulo 396 ya intuia la existencia de la
institucién. La entrada de la figura en nuestra legislacidn se produjo con
la reforma del Codigo Civil realizada por la Ley de 26 de octubre de 1939,
que modificd el primitivo articulo 396, separando la regulacién de la pro-
piedad de casas por pisos de la regulacién de la copropiedad ordinaria.
Pero la primera regulacion especifica de la materia, ya fuera del Cédigo
Civil, no llegd hasta 1960, afio en que se promulgd la actual Ley de Pro-
piedad Horizontal, Ia cual, con una veintena escasa de articulos y tres o
cuatro reformas parciales, ha llegado hasta nuestros dias, poniendo de ma-
nifiesto, ya desde su nacimiento, una insuficiencia casi absoluta para regu-

130



lar la tremenda expansién de la institucidn. Este breve panorarna histéri-
co nos demuestra que, de forma especialmente grave y tardia en esta ma-
teria, la regulacién legal ha ido siempre muy a remolque de la vida real y
de la practica juridica.

Sentado lo anterior, recordemos que la propiedad horizontal es, como
definié en forma muy descriptiva la STS de 26 de mayo de 1994, “un régi-
men especial en el que los comuneros tienen una porcién privativa (su
piso o local) susceptible de aprovechamiento singular por tener salida a
un elemento comiin o a la via puiblica, 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 fijacidn, al constituirse el régimen, de una cuota de
participacién para cada piso o local integrante del edificio, la cual deter-
minara el baremo o coeficiente con el que dicho piso o local participard
del disfrute y del mantenimiento de todos los elementos del inmueble
que se destinen al servicio comun de todos los copropietarios (escaleras,
ascensores, fachadas, porteria, etc.).

Nuestro Derecho positivo, cuya espectacular expansion en los Gltimos
afios parece imparable, sigue siendo bastante parco en la regulacion de
esta materia, haciendo referencia a la cuota de participacion y a los cri-
terios para su fijacién 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 juridico entre lo reducido
de la normativa legal, manifiestamente insuficiente para hacer frente al
fenémeno de las comunidades de propietarios, y su gran expansion prac-
tica, ya que esta regulacidn se aplica hoy en dia no s6lo a los clasicos edi-
ficios verticales divididos en horizontal por pisos y locales, sino también
a figuras andlogas como las viviendas adosadas o pareadas, las urbaniza-
ciones privadas, los garajes subterrdneos, las comunidades formadas por
varios aparcamientos, los puertos deportivos, los cementerios privados, etc.
Por ello, en esta materia, como en otras de gran aplicacién prictica que
han estado histéricamente poco o mal reguladas (p. €j., las sociedades de
responsabilidad limitada, o los derechos de superficie, ristica y urbana y
de sobreedificacion y subedificacién), ha sido fundamental, como ahora
veremos, la intervencién notarial,

Es un hecho reconocido que, dada la insuficiencia de la Ley de Pro-
piedad Horizontal de 1960 —que “ya nacid anticuada” segilin expuso aguda-
mente Manuel DE LA CAMARA-, ha sido la préctica diaria de las notarias
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 institucién, creando y conso-
lidando una praxis y una doctrina que, complementada a posteriori con
cierta profusién por la jurisprudencia emanada de los juzgados y tribuna-
les, han ido sefialando los justos limites de lo que debia o no admitirse
dentro de una figura juridica con tan enorme expansion e importancia en
la vida real.

Para poder elaborar una modesta doctrina sobre la cuota de partici-
pacion, debemos examinar inicialmente cudl 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.

I. Las normas legales
Se refieren a la cuota de participacion en el Derecho espaidiol:

* La Ley 491960, 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:

— Articulo 3.2: “A cada piso o local se atribuird una cuota de partici-
pacién con relacién al total del valor del inmueble referida a centésimas
del mismo. Dicha cuota servird de médulo para determinar la participa-
cién en las cargas y beneficios por razén de la comunidad. Las mejoras o
menoscabos de cada piso o local no alterardn la cuota atribuida, que sélo
podra variarse por acuerdo undnime”.

— Articulo 5.2: “En el mismo titulo (el constitutivo de la propiedad
horizontal) se fijard la cuota de participacién que corresponde a cada piso
o local, determinada por el propietario tinico del edificio al iniciar su ven-
ta por pisos, por acuerdo de todos los propietarios existentes, por laudo
o por resolucién judicial. Para su fijacion se tomard como base la super-
ficie dtil de cada piso o local en relacién con el total del inmueble, su em-
plazamiento interior o exterior, su situacién y el uso que se presuma ra-
cionalmente que va a efectuarse de los servicios o elementos comunes”.

-— Articulo 9.1: “Son obligaciones de cada propietario:

e) Contribuir, con arreglo a la cuota de participacion fijada en el ti-
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 individualizacién...

132



f) Contribuir, con arreglo a su respectiva cuota de participacién, a la
dotacion del fondo de reserva que existird en la comunidad de propieta-
rios para atender las obras de conservacién y reparacién de la finca”...

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

— Articulo 8.4: “En la inscripcién se describirdn: ... la cuota de parti-
cipacién que a cada uno (piso o local) corresponde en relacion con el
inmueble”.

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

— Articulo 16.2: “El dereche de elevar una o mas plantas sobre un edi-
ficio o el de realizar construcciones bajo su suelo, haciendo suyas las edifi-
caciones resultantes, ..., serd inscribible... En la inscripcion se haré 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:

JQué significa la cuota de participacién?

(Quién fija o determina la cuota de participacion?

¢ Cudntas cuotas de participacion deben o pueden fijarse?
;Como se seriala la cuota?

cCon qué criterios o elementos se fija?, y, finalmente,
JPueden modificarse las cuotas ya fijadas?

S el el

1. ;Qué significa la cuota de participacion?

La respuesta a la primera de estas cuestiones podemos deducirla del
conjunto de las normas anteriores, sin que tal deduccién plantee en la prac-
tica demasiados problemas interpretativos. Vemos que nuestra legislacién
considera gque la fijacién de una cuota de participacion a cada elemento
privativo susceptible de aprovechamiento independiente, en relacion 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:
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— 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 contribucién a las cargas y gastos generales.

— Su participacién en derechos y otros beneficios derivados del in-
mueble.

— Junto con el nimero de propietarios, el cémputo de las mayorfas
para la adopcién de acuerdos en la Junta de la comunidad.

— Y, eventualmente, la parte a percibir por el copropietario en una
posible extincién de la comunidad, bien se produzca ésta por causas vo-
luntarias, o bien por causas involuntarias, como podrian ser [a expropia-
cién forzosa o la destruccién del edificio.

Como ya comentdé Manuel DE LA CAMARA, en la legislacion espafio-
la anterior a la LPH de 1960 (basicamente el Codigo Civil), la cuota de
participacién de cada elemento privativo parecia referirse exclusivamen-
te a la participacion del copropietario en los elementos comunes, mien-
tras que hoy se refiere claramente al edificio en su conjunto. Hoy, segin
ECHEVERRIA SUMMERS, la cuota de participacién constituye un mddulo
esencial sobre el que se vertebran todos los derechos y obligaciones que
emanan de la propiedad horizontal.

Nuestra LPH, aunque regula la cuota de participacion de forma muy
somera en los preceptos antes examinados, hace referencia a la misma en
varios otros articulos, 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 asi vemos que la
cuota:

— Se configura como contenido necesario del titulo constitutivo (art. 5).

— En caso de segregacidn o agrupacion de pisos o locales se modifi-
ca la de éstos, sin alterar la de los restantes (art. 8).

— Es la referencia bdsica para determinar la participacion 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 contribucion al fondo de reserva (art. 9).

— Determina la participacién de cada propietario en el coste de las
obras de conservacién que sean necesarias en el edificio (art. 10).

— Sirve de criterio para determinar la wvnanimidad o las mayorias ne-
cesarias para la vélida adopcién de acuerdos (art. 17).

— Y se configura también como contenido necesario del titulo cons-
titutivo de los complejos inmobiliarios privados (art. 24).
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Debemos concluir este primer apartado aclarando que sélo tienen cuo-
ta de participacién los elementos privativos del inmueble, susceptibles de
aprovechamiento independiente, pero en ningin 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 participacién?

Esta segunda cuestién, ya algo mas compleja en la practica, trata de
regularla el articulo 5.2 de la LPH, estableciendo que Ia cuota se deter-
mina;

a) Por el “propietario tinico del edificio”.

La determinacién de la cuota por el propietario tnico del edificio exi-
ge, necesariamente, que no se haya iniciado todavia la venta a terceras
personas de los distintos pisos o locales, ni siquiera en documento priva-
do, pues, en tal caso, seria necesario el consentimiento de todos los com-
pradores, segin consolidada jurisprudencia. Es éste, quizd, el sistema de
fijacién m4s 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 trédfico inmobiliario, otorga de forma unilateral una
escritura publica de declaracién de obra nueva y, simultinea o posterior-
mente, divide horizontalmente el edificio dando forma publica al titulo
constitutivo de la propiedad horizontal. E) presente sistema de fijacién pre-
senta una gran ventaja practica, que es la enorme comodidad o facilidad
que se deriva del hecho de que una sola persona, sca fisica o juridica, es
quien sefiala unilateralmente la cuota de participacién de cada piso o lo-
cal, sin contradiccién ni discusién alguna. No obstante, puede acarrear tam-
bién un gran inconveniente la posible fijacion injusta o arbitraria de la
cuota, especialmente en aguellos casos en los que el propio promotor se
reserva en el edificio alguna vivienda o local para si mismo, pudiendo be-
neficiarlo o favorecerlo en su cuota en comparaciéon con los demaés pisos
o locales.

b) Por “acuerdo de todos los propietarios existentes™.
Este sistema de determinacion se da, necesariamente, en los casos de
edificios en los que no existe un Unico propietario, bien porque inicial-

mente el inmueble ya pertenecia a varias personas, las cuales otorgan con-
juntamente el titulo constitutivo de la propiedad horizontal, o bien por-
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que el promotor o propietario tinico 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 fijacién de las cuotas. El prin-
cipal problema practico derivado de este sistema de fijacion deriva de la
complicacién extraordinaria que puede suponer la determinacién unéni-
me de la cuota cuando existe un ndmero importante de copropietarios,
tanto por la dificultad de conseguir la universal reunién de los mismos
como por la beligerancia que puede alcanzar la pretension de complacer
la voluntad individual de cada uno de ellos.

¢) Por “laudo” arbitral.
d) O por “resolucion judicial”.

Son éstos dos dltimos los sistemas subsidiarios de determinacion de la
cuota previstos por nuestra legislacién para el caso de imposibilidad de fi-
jacion de conformidad con los dos primeros criterios. El principal campo
de aplicacion de estos medios subsidiarios, tanto el arbitral como el judi-
cial, serd doble: o bien resolver los casos de fijacidn injusta o arbitraria
de la cuota por el propietario tinico del edificio, comentados en el ante-
rior apartado a), o bien resolver los supuestos de falta de acuerdo undni-
me o desacuerdo generalizado de todos los propietarios del inmueble co-
mentados en el anterior apartado b). La decision de acudir a un laudo
arbitral o a los Tribunales de Justicia, en ambos casos con similar efecto
de cosa juzgada del laudo o resolucién recaida en el procedimiento, corres-
ponderd a los propietarios interesados.

3. (Cuantas cuotas de partictpacion deben o pueden fijarse?

La tercera de las cuestiones planteadas hace referencia al nimero de
cuotas de participacion que deben o pueden fijarse para cada elemento
independiente sujeto al régimen de propiedad horizontal. La LPH exige
necesariamente en su articulo 3 que “a cada piso o local se atribuirad una
cuota de participacion”.

Por tanto, que cada parte determinada susceptible de aprovechamiento
independiente tenga, al menos, una cuota de participacion 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, ademaés de la cuota general
exigida por la Ley, pueda fijarse en el titulo constitutivo de la propiedad
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horizontal, para todos o alguno de los pisos o locales, una cuota especial
que determine la contribucién de éstos al pago de algunos gastos no ge-
nerales, sino individualizables, destinados al sostenimiento de servicios que
disfruten en exclusiva, por su situacién o configuracion, algunas partes de-
terminadas del edificio.

— También es admisible, constituyendo un pacto licito de los particu-
lares interesados que, atendiendo a las caracteristicas del edificio, la cuota
que los propictarios tienen en el total inmueble (que hemos llamado cuo-
ta general) sea diferente a la cuota especialmente establecida para la par-
ticipacion en los gastos de los elementos y servicios que scan comunes,
aunque no sean individualizables. Asi dice EspiN CANOVAS que no existe
impedimento legal para la diversificacién de una cuota de servicios y otra
cuota de titularidad dominical. En este sentido vemos que el articuto 9.1.¢)
de 1a LPH dice que “son obligaciones de cada propietario... contribuir con
arreglo a la cuota de participacién fijada en el titulo 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 individualizacién”.

— Fl Reglamento Hipotecario, en su articulo 16.2, antes visto, admite
un supuesto excepcional de indeferminacion de la cuota de participacion,
aunque sea una indeterminacién temporal o transitoria. Asf, 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
ta) derecho real deber4 hacerse constar las cuotas que corresponderdn a
las nuevas plantas que se construyan o, al menos, las normas que se esta-
blezcan para su determinacion 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 participacion. En estos casos, que quedan sometidos,
segin ¢l nuevo articulo 24 de la LPH (introducido por la reforma de 1999),
al régimen legal de la propiedad horizontal, cada vivienda puede tener una
cuota de participacién en el solar general (la cuota general exigida por la
Ley) y, ademds, una cuota en el bloque del que forma parte y, eventual-
mente, otra cuota en los servicios o elementos de que disfruta.

4. ;Cdémo se sefala la cuota?

La cuarta cuestion que nos hemos planteado es conocer cémo debe
sefialarse materialmente la cuota de participacién en el titulo constituti-
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vo de la propiedad horizontal. La tnica referencia legal de que dispone-
mos s la prevista en el articulo 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 expresion “a centésimas” s propiamente una expresién mate-
matica y no una expresién juridica, por lo que puede entenderse en el
mundo del Derecho, seglin mi criterio, de dos maneras diferentes:

— Considerar que la Ley quiere que la cuota de participacidn se sefia-
le en cifras numéricas enteras acompaiiadas de dos decimales como maxi-
mo. Esta seria quizd la interpretacién mds acorde con el tenor literal de
la expresi6n “a centésimas”, aunque en mi opinién no tiene demasiado
sentido, especialmente en grandes comunidades, limitar el nimero de de-
cimales que se pueden emplear al sefialar las cuotas. El problema que plan-
tea esta interpretacion literal se percibe muy claramente cuando se crean
en un edificio o en un complejo inmobiliario elementos privativos inde-
pendientes de reducido tamaiio, tales como pequefios cuartos trasteros o
aparcamientos para motocicletas, para los cuales los dos decimales pue-
den resuitar gravosamente insuficientes, so pena de atribuirles una cuota
desproporcionada en relacion con los demds clementos privativos de gran
tamafio que puedan estar integrados en el inmueble,

— O considerar que la Ley, aunque de forma no muy precisa, utiliza
la expresién “centésimas” para expresar que la fijacidon de la cuota debe
ser porcentual, esto es, que debe sefialarse en un tanto por ciento, em-
pleando en él los decimales que se estimen necesarios. Esta es la inter-
pretacidén que ha prevalecido, en forma abrumadora, en la practica diaria
de los despachos notariales y registrales.

* Y con la expresion “referida al inmueble”, la Ley quiere aclarar
que la atribucion de una cuota de participacién 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 caracteriSticas de €ste, no constituye una magnitud abstracta en
si misma, desconectada o independiente de las demds, sino que tiene que
ser necesariamente una cifra armonizada o coordinada con las demds cuo-
tas atribuidas a todos los elementos independientes integrantes de un todo,
que es el inmueble en general. Ello supone, en la practica, que la suma
total de todas las cuotas de participacién atribuidas en cifra porcentual a
cada uno de los pisos, locales, aparcamientos, efc., integrantes de un edi-

138



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 sefiala la cuota?

La quinta cuestion planteada, tal vez la que mds problemas plantea en
la vida juridica diaria, consiste en analizar los principales criterios que nues-
tra legislacion sefiala para que sean tenidos en cuenta en la fijacién de la
cuota de participacion. Tales criterios son, segun el articulo 5.2 de la LPH,
los siguientes:

a) La “superficie iitil de cada piso o local en relacion con el total del
inmueble”.

Esta expresion legal hace referencia a la medicion, expresada en me-
tros cuadrados como unidad legal de medida, de cada elemento privativo
integrado en el inmueble, que es la comprendida dentro del perimetro de
cada uno de ellos, a la que habra de afiadirse la que tengan a su vez los
anejos que se vinculen al mismo. Tal medicién se sefiala necesariamente
en las escrituras piblicas por las que se constituyen los edificios en ré-
gimen de propiedad horizontal. En estas escrituras suelen determinarse,
tomdndose 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 perimetro del elemento privativo en
cuestién, y la superficie 1til, que se obtiene restando de la superficie cons-
truida el espacio no habitable ocupado por los pilares, paredes, tabiques
y demds elementos constructivos contenidos dentro de los mismos linde-
ros. Es esta ultima, por su mayor justicia, ya que indica de forma precisa
la parte exacta del edificio que estd a la entera disposicién de cada copro-
pietario, la que la Ley seflala como criterio a tener en cuenta para fijar
la cuota de participacion.

b) Su “emplazamiento interior o exterior”.

La frase legal se refiere a que debe tenerse en consideracion, para
fijar su cuota, la ubicacién 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 via publica o de parte de la fachada principal del
edificio) deben tener una cuota de participacién 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.

¢) Su “situacion”.

Esta expresion se refiere a la colocacion 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 situacién considerada “mejor”, como por ejemplo los pi-
s0s 4aticos o las plazas de aparcamiento de mds comodo y fé4cil acceso, de-
ben tener una cuota de participacién mayor que los “peor” situados.

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

Esta dltima expresion legal hace referencia a que debe tomarse en con-
sideracion para la fijacion de la cuota, y en funcién de la ubicacion, for-
ma, configuracion o acceso de cada elemento privativo, si se estima que
éste hard una mayor, menor o nula utilizacién 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 fdcil aplicacion
préctica (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 determinacién subjetiva o apreciativa, que trae consigo un elevado
riesgo de arbitrariedad, ligereza o injusticia material en su aplicaciéon. Y
especialmente importante resulta la ponderacién 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 fijacién de las cuotas de participacion exigen la valoracién técnica
y juridica de una serie de factores que no son todos homogéneos, mate-
maticos y de determinacion objetiva, sino que en algunos de ellos existe
un importante componente de apreciacion subjetiva. Son de muy sencilla
aplicacion practica los criterios de la superficie o del emplazamiento inte-
rior o exterior, ambos de base eminentemente fictica, pero no lo son tan-
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to los de la situacién 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 publica 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 ultimos criterios legales, evitando en lo posible
maximizar su importancia en relacién a los dos primeros y manteniéndo-
los en sus justos y equilibrados términos.

Una vez estudiados los criterios que establece [a Ley surge en Ia prac-
tica otra gran pregunta: json 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 regulacién legal, es un hecho reco-
nocido que, debiendo constituirse los edificios en propiedad horizontal me-
diante escritura piblica, ha sido la doctrina notarial espafiola, al tener que
enfrentarse en la préctica diaria de los despachos notariales a los infinitos
problemas planteados por esta materia, la que més y mejor la ha tratado
y desarrollado, estudiando y aportando soluciones para aquellas cuestio-
nes no previstas por la escasa regulacién legal. Y una de las principales
cuestiones examinadas por la doctrina notarial ha sido el dmbito de admi-
sion de la autonomia de la voluntad de los particulares en ¢l extenso cam-
po de la propiedad horizontal, deslindando los aspectos de la Ley que de-
bian considerarse imperativos de aquellos otros en los que la voluntad de
los interesados podia modalizar la regulacién legal.

Es ya un clasico para todos los expertos el trabajo del notario Fran-
cisco ESCRIVA DE ROMANI Y DE OLANO (“Lo imperativo y lo dispositivo
en la Propiedad Horizontal”, Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nd-
mero 462, Madrid, 1967, pp. 1251-1252), que, ¢n relacion a la cuestién que
nos ocupa, dice lo siguiente:

“... A) Caracteristicas de la cuota: a) Su fijacién es esencial y preci-
samente ha de hacerse con relacién al total del valor del inmueble y re-
ferida a centésimas del mismo... La fijacién en centésimas es fotalmente
imperativa por exigirlo asi el parrafo 2.° del articulo 3.° de la Ley...

B) Criterios de fijacién. Los criterios sefialados en el articulo 5.°, pa-
rrafo 2.°, de la Ley son meramente orientadores y, por tanto, dispositivos”.

Corroboran la opinién de ESCRIVA DE ROMANI otros seiialados auto-
res de la doctrina notarial espafiola:

— MONET ANTON (“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 Ley es muy relativa, pu-
diendo tener importancia s6lo en el caso de cese de un proindiviso, si se
acude al laudo o a la resolucién judicial, siendo aconsejable en este caso,
ademas, el asesoramiento de un técnico.

— PERE RALUY (La propiedad horizontal, Barcelona, 1961, p. 64) cree
que los criterios de la Ley dificilmente pueden traducirse en médulos ma-
temdticos precisos, siendo sdlo elementos de juicio indiciarios, susceptibles
de valoracién muy diversa; ello da lugar a que, fijada por cualquiera de
los medios legales la cuota, quepa dificilmente su impugnacién, aunque si
su modificacién por la unanimidad de los copropietarios.

— José Luis ALVAREZ ALVAREZ (“El titulo 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 disposicién del tipo de las de consejo, es
decir, que ni siquiera es rigurosamente, no ya imperativa, sino adn ni nor-
ma, puesto que de su conjunto se deduce que la fijacién de cuotas es ab-
solutamente discrecional.

— VENTURA TRAVESET (Derecho de la Propiedad Horizontal, Bosch,
5.2 edicion, Barcelona, 1992, p. 227) cree que deben también utilizarse otros
criterios distintos a los legalmente establecidos, que tengan cardcter obje-
tivo, para la determinacién de las cuotas de participacion, como podrian
ser la valoracion a efectos de catastro o los informes técnicos de arqui-
tectos u otros profesionales.

— Espin CANovas (“Titularidad dominical y criterios para la fijacion
de la cuota de participacién en la propiedad horizontal”, Revista de Dere-
cho Privado, enero 1978, pp. 1053 y ss.) cree que ni el Cédigo Civil ni la
propia Ley especial (LPH) expresan de modo inequivoco el criterio a se-
guir para la atribucién de la participacién en esta forma de propiedad.

— Modestamente, el autor de estas lineas, en trabajo publicado en 1997
(“La propiedad horizontal: Su régimen juridico. EI desarrolioc moderno de
los complejos inmobiliarios”, Cuadernos Notariales, nimero 4, Fundacién
Matritense del Notariado, p. 49), ha escrito que “la cuota de cada piso o
local no se determina de una manera arbitraria. El citado articulo 5 de la
LPH establece los criterios para su fijacion, diciendo que se tomard como
base la superiicie ttil de cada piso o local en relacion con el total del in-
mueble, su emplazamiento interior o exterior, su situacion y el uso que se
presuma racionalmente que va a efectuarse de los servicios o ¢lementos
comunes. Sin embargo, la mayoria de los autores cree que los criterios
legales son orientativos y que la fijacién de las cuotas es discrecional”.

— En la més moderna doctrina, ECHEVERRIA SUMMERS (Comentarios
a la Ley de Propiedad Horizontal, coordinados por Rodrigo BERCOVITZ
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RODRIGUEZ-CANO, articulo 5, Aranzadi, Pamplona, 1999, p. 125) concluye
que la enumeracidn que establece la LPH no debe interpretarse como la
exclusién de cualquier otro indice de valoracidn, ya que, cuando las cir-
cunstancias concurrentes revelen que otros factores imponen una clara
diferencia en la valoracion de los diferentes pisos o locales, deberan esti-
marse en la asignacién de la cuota. A modo de e¢jemplo, pueden citarse
los criterios de la luminosidad, la orientacion, el volumen, la antigiiedad
(casos de ejercicio del derecho de sobreedificacion), etc.

De todo lo expuesto podemos concluir, recogiendo un sentir casi und-
nime, que los criterios legales para la fijacién de las cuotas de participa-
cidén en la Ley de Propiedad Horizontal son discrecionales. Y esa discre-
cionalidad debe entenderse en ¢l sentido de que el propietario tinico del
inmueble, o todos los propietarios del edificio, o la autoridad arbitral o
judicial que deba fijar las cuotas de participacién debe tener basicamen-
te en cuenta los criterios del articulo 5.2 de la LPH, pudiendo también
tomar en consideracién otros criterios distintos cuando las caracteristicas
o configuracién fisica o juridica del inmueble asf lo exijan, como la lumi-
nosidad, la orientacion, la altura, las vistas, el volumen, la cercania ¢ leja-
nia a la via piblica o a las zonas de servicios o esparcimiento, la mayor
o menor incidencia de ruidos y actividades molestas, la antigiiedad en los
complejos por fases, las asignaciones de uso exclusivo del suelo comtn en
jardines, terrazas o cubiertas, y varios otros con un fundamento real, fisi-
co o juridico.

Especial importancia reviste el criterio de la asignacion de terrazas o
jardines comunes en uso privativo (contemplado ademds 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 asignacién, de 1a mis-
ma manera que implica también una diferencia en los precios de venta de
las mismas respecto a las demads. Asf se hace a diario en la préctica habi-
tual de los otorgamientos de titulos constitutivos de propiedad horizontal
por parte de promotores y constructotes, con la colaboracién de arquitec-
tos y notarios.

FUENTES L0JO, uno de los autores mds prolificos 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
fijacién de las cuotas en nuestro Derecho: “en una zona comercial serdn
mds valorados los pisos bajos; mientras que en una zona residencial la va-
loracion ird «in crescendo» a medida que se eleve la altura. Por dltimo,
en los edificios antiguos, sin ascensor y con frecuentes problemas de im-
permeabilizacidn de azoteas, los pisos mas valorados seran los ubicados
en zonas intermedias”.
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Carlos y Juan GOMEzZ MARTINEZ (La Ley de Propiedad Horizontal,
Aranzadi, Pamplona, 1999, p. 235) afiaden a todo lo ya expuesto la con-
veniencia de valorar otro criterio no tipificado por el articulo 5 de la LPH,
que es el “ntimero de elementos privativos en que esté dividida la comu-
nidad de propietarios”.

Debemos dejar claro, sin embargo, que la casi undnimemente recono-
cida discrecionalidad en la utilizacién de los criterios legales no debe con-
fundirse en ningin caso con la arbitrariedad, entendida, segin la define
el diccionario, como “acto contra la justicia o la razén 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 participacién
no legitima cualquier sefialamiento injusto, desproporcionado o estrafala-
rio, que resulte manificstamente contrario a la l4gica o a la equidad, las
cuales deben presidir siempre la aplicacion de la Ley (cfr. art. 3.2 del C6-
digo Civil). Es en esta cuestién donde ha insistido con mds habitualidad
la jurisprudencia de nuestros tribunales de justicia, que ha ido acotando,
como luego veremos, el margen de arbitrariedad que podia afectar a al-
gun titulo constitutivo del régimen de propiedad horizontal. Y es también
aqui donde los criterios del articulo 5.2 de la LPH, en caso de que las
cuotas se hayan sefialado sin razén suficiente o de forma caprichosa, de-
ben tenerse en cuenta como principal referencia para su correccién.

6. ;Pueden modificarse las cuotas ya fijadas?

La tltima cuestién importante a plantear, ciertamente debatida en la
préctica, 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 participacién que
fueron inicialmente establecidas en el titulo constitutivo del régimen. En
mi opinién, para tratar adecuadamente esta cuestion, deben diferenciarse
cuatro supuestos muy dispares:

— Modificacién de cuotas por alteracion fisica del perimetro de los pi-
sos o locales: Nos referimos aquf a los casos en los cuales se produce, de
conformidad con la Ley o los estatutos de la comunidad, la segregacion
o la agrupacién de algin piso o local para formar otro independiente o
para ser unido al colindante. En este caso resulta evidente que debe ad-
mitirse la modificacidon de cuotas, que de hecho suele ya estar prevista y
autorizada en los estatutos de muchas comunidades de propietarios.

— Modificacién de las cuotas por modificaciones interiores, por obras
ornamentales, o por menoscabos de los pisos o locales: En este supuesto
s¢ generd tiempo atrds cierta polémica doctrinal, entendiendo algunos auto-
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res que en la determinacién de las cuotas debian valorarse también los
adornos, embellecimientos 0 mejoras ejecutados en el interior de los pisos
o locales con cardcter permanente o perpetuo. Pero la mayoria de nues-
tros autores s¢ ha manifestado de acuerdo en que la cuota debe ser un
modulo estrictamente representativo del interés del duefio de un piso o
local en la comunidad, sin que dicho médulo deba verse afectado por el
mero ornato o embellecimiento de los mismos, aungque sefialando algunos
atinadamente que dnicamente en el caso de auténticas alteraciones estruc-
turales ésas habrian 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 redaccién actual del articulo 3.2 de la LPH,
que antes hemos visto, parece dejar clara la cuestion.

- Modificacién de las cuotas por acuerdo de los propietarios. Aunque
el acuerdo de los propietarios es necesario en toda modificacion 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 espafiol, aunque luego veremos cudl ha sido la opi-
nién de nuestra jurisprudencia civil en esta materia. Sélo cabe afiadir aqui
que los tribunales han venido a consagrar el principio de la “mutabilidad
voluntaria de las cuotas”, el cual habia sido discutido vehementemente por
algunos autores por ser contrario, en su opinidn, al principio general del
Derecho que prohibe ir contra los propios actos, entendiendo por “pro-
pio acto” el consentimiento inicialmente prestado por cada propietario al
otorgar el titulo constitutivo de la propiedad horizontal o al adquirir pos-
teriormente su piso o local prestando su consentimiento y aceptacién a
las normas comunitarias.

— Modificacién de las cuotas en las urbanizaciones privadas y otros
complejos inmobiliarios. Es frecuente en estos casos la construccién por
fases, que da lugar a que formen parte del complejo parcelas ain sin edi-
ficar, conviviendo con otras ya construidas y con sus servicios en funcio-
namiento. Esta situacién genera la dificultad juridica de ponderar esas
parcelas todavia no edificadas a la hora de fijar las cuotas de participa-
cién del total conjunto de elementos integrados en la urbanizacién. La
solucién mds razonable, en opinién de ESTRUCH ESTRUCH y VERDERA
SERVER, pasa por una adecuada prevision en el titulo constitutivo de la
modificacion automatica de las cuotas de las parcetas en funcién de su
progresiva edificacion. BRANCGs NUNEZ ha defendido, por razones de se-
guridad juridica, el sefialamiento de las cuotas desde un principio mediante
criterios ciertos, aunque flexibles y adaptables al proceso de crecimiento
y realizacioén de la urbanizacion. Como consecuencia practica, y al objeto
del presente trabajo, parece légico y razonable sostener que el titular de
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una zona no edificada tenga, en un principio, fijada una cuota de partici-
pacién de escasa cuantia, que le permita no contribuir en exceso a unos
servicios o instalaciones de los que ain no disfruta, pero participar en las
deliberaciones de la comunidad de propietarios, existiendo en el titulo
constitutivo una prevision de un aumento de esa cuota, con paralela re-
duccién de las restantes, para el caso de la efectiva edificacién de esta
fase. Y de todo ello podemos facilmente deducir que, en los supuestos de
complejos inmobiliarios, la fijacién de las cuotas de participacién debe
efectuarse con especial cuidado, ya que tales conjuntos presentan, ya sea
por la inclusién de nuevas parcelas, ya por la progresiva ampliacién de las
fases urbanizadas, con mucha mayor facilidad que en los demas supues-
tos de la propiedad horizontal, una tendencia a la modificacién de su com-
posicién, 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-
nordmica de lo que sobre esta materia se han pronunciado la jurispruden-
cia registral, entendiendo por tal [a emanada de las Resoluciones dictadas
por ia Direccién 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 titulos puablicos
presentados a inscripeidn, y la jurisprudencia civil, dictada por los Tribu-
nales de Justicia.

II. La jurisprudencia registral

La Direccidon General de los Registros y del Notariado, pese a haber
hecho referencia de pasada en muchas de sus Resoluciones a la cuota de
participaciéon 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 s6lo unas pocas Resoluciones en las que la DGRN hace un
pronunciamiento expreso, aunque no extenso, sobre las caracteristicas y
la regulacién de la cuota de participacién:

— La pionera Resolucién 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 admitié que en la escritura de transmisién de uno de los pisos que
formaba parte de una casa de varias plantas se incluyera también la trans-
misién de “la participacién correspondiente en todo lo que se considere
de uso comtin de dicha casa”. Vino aqui a consagrar el Centro Directivo,
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con una interesante argumentacion, y considerando que “la llamada pro-
piedad por pisos o habitaciones ofrece importancia trascendental en los
tiempos actuales a consecuencia de la gran difusién que ha adquirido...
siendo conveniente una regulacién convencional que supla las deficiencias
y parquedad de los preceptos legales a ella referentes”, una incipiente re-
ferencia a la cuota de participacidn, que afios més tarde cuajé como exi-
gencia legal imperativa en la legislacion hipotecaria y en la legislacién ci-
vil especial.

— La Resolucién 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 fijacién 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, si lo
ha hecho a su recto sentido toda vez que el expresado articulo 8, parra-
fo 3.°, de la LPH se refiere a la cuota «en relacién con el inmueble»...”.

— La Resolucion de 11 de mayo de 1978 (Considerando 10), en la que,
de forma algo mads explicita, la DGRN deja claro que la regulacion legal
del articulo 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 fijacién de la cuota. Y asi dice:
... CONSIDERANDO que la Ley de Propiedad Horizontal enumera en su ar-
ticulo 5.° -sin que tengan un caracter limitativo— algunos de los elemen-
tos o valores a tener en cuenta por el propietario para la fijacién de la
cuota de participacion que corresponde a cada piso o local, materia que
en cuanto a su fondo escapa a la calificacidon del Registrador...”.

— La Resolucion 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 consideracion de elemento comin del inmue-
ble, carente por ello de cuota de participacién, y en parte la considera-
cién de elemento privativo, dotado de una cuota de participacidn, esta-
bleciendo Ia necesidad de que dicho local se configure o bien como un
elemento integramente privativo o bien como un elemento integramente
comiin. En consecuencia, la cuota de participacion no puede referirse nun-
ca a parte de un piso o local, sino que debe hacerlo a su totalidad.

— La Resolucion de 13 de junio de 1998, relativa a un caso de des-
afectacién como elemento comin de la vivienda destinada al portero de
un inmueble y su posterior venta a un particular, ya como elemento pri-
vativo, previo el correspondiente seflalamiento de cuota de participacion,
modificando las demds. Aquf cree el Centro Directivo que la cuota de
participacién que a cada piso o local preexistente correspondia sobre el
edificio en su conjunto se descompone, al producirse la desafectacién 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-
ma4s, una cuota proporcional de titularidad en el nuevo objeto juridico an-
tes integrado en ese todo comun (la vivienda del portero).

— Y la Resolucion de 23 de mayo de 2001, que sostiene que la modi-
ficacidn de las cuotas de participacion 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 6r1-
gano comunitario, aunque ésta haya de adoptarlo por la unanimidad o
cuastunanimidad previstas por la Ley. En consecuencia, para el otorga-
miento plblico de la escritura de modificacién de las cuotas de participa-
cidn es suficiente la comparecencia ante notario del presidente de la co-
munidad, aportando al notario certificacién expedida por el secretario, que
acredite el cumplimiento de las mayorias legalmente establecidas y de los
demads preceptos legales.

ITIl. La jurisprudencia civil de los Tribunales de Justicia

Nuestros Tribunales de Justicia y el Tribunal Supremo se han pronun-
ciado con cierta profusién en miltiples cuestiones relativas a la propie-
dad horizontal que podemos considerar tangenciales o colaterales a las
cuotas de participacién, pero muy escasamente en cuanto al problema que
nos ocupa, que es el examen de las caracteristicas propias de la cuota y
sus criterios de determinacion, fijacién o modificacién. De entre los temas
mds cercanos al objeto de nuestro estudio tratados por nuestra jurispru-
dencia, basicamente la del TS, podemos destacar los siguientes:

1. La posible modificacion de las cuotas de participacién por acuerdo
de los propietarios, a la que antes nos hemos referido. Asf 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 participacién inicial-
mente fijadas en el titulo constitutivo de la propiedad horizontal son sus-
ceptibles de variacién y de acomodacién 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-
mas requisitos legales exigidos por la LPH para la adopcién de acuerdos
y la modificacién del titulo constitutivo.

2. La posible impugnacién de las cuotas en supuestos de arbitrarie-
dad o de atribuciones injustificables, habiendo oscilado aquf 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 dltimo inciso del articuio 3.2 de la
LPH, segtn el cual la cuota de participacidn “sélo podrd variarse con acuer-
do undnime”. Esta sentencia desestimé el recurso de los demandantes (que
eran algunos de los copropictarios de un inmueble), que pedian adecuar
las cuotas de participacion fijadas por quien entonces era propietario uni-
co del edificio (el promotor) a las superficies ttiles realmente construi-
das, procurando una correspondencia entre las que figuraban en la cédu-
la de calificacidn definitiva y aquéllas. Entiende aqui el Alto Tribunal que,
de prosperar la tesis de los propietarios recurrentes, se vulneraria la LPH,
que, en su articulo 16.1, exige el acuerdo de la Junta de Propietarios por
unanimidad para que sea vdlida la aprobacidn o modificacién de reglas
contenidas en el titulo constitutivo o en los estatutos.

— Otras sentencias han sugerido que la atribucién de cuotas de par-
ticipacién de cada piso o local puede variarse no solo por acuerdo una-
nime de los copropietarios, sino también por resolucién judicial cuando
concurran circunstancias excepcionales que asf lo exijan. Asf 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 “lIa fijaciéon 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 fijacién
los resefiados en el articulo 5 de la Ley de Propiedad Horizontal, que de-
ben completarse en cada supuesto con todas las demds circunstancias fisi-
cas y juridicas concurrentes para su adecuada ponderacién...”. Y la SAP
de Valencia de 17 de mayo de 1991 afiade que “la alteracién judicial de
las cuotas sélo debe aplicarse en circunstancias excepcionales que lieven
al desequilibrio de las prestaciones o a una excesiva onerosidad sobreve-
nida de las cuotas; de lo que se deduce que, por lo general, regird el prin-
cipio de pacta sunt servanda, exigiéndose para su modificacién el acuer-
do undnime de los propietarios”.

3. Otro tema tratado por el Tribunal Supremo ha sido el referente a
la posibilidad de establecer una contribucién a los gastos generales no pro-
porcional a la cuota de participacion, sino igual para todos los copropie-
tarios, segin lo dispuesto en el articulo 9.1.¢) 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, 1a
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

149



de la Comunidad de un sistema tgualitario de contribucién a los gastos,
que no tenga en cuenta las cuotas de participacion de cada propietario, en
especial cuando tal sistema se sefiala en anualidades concretas o para su-
puestos determinados.

4. Y una idltima cuestién estudiada por la jurisprudencia, que tiene
relacion 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 decisién requiere en todo caso la auto-
rizacion 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 participacion, pues las mismas se asig-
nan no sélo en relacién a la superficie, sino que en ellas se tienen presen-
tes otros elementos, tales como la situacion 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 segln el destino que tenga o se le
atribuya a cada parte determinada privativa del edificio. Esta cuestién ha
sido tratada en detalle por varias resoluciones judiciales recientes:

— La STS de 18 de diciembre de 1995 no admitié la posibilidad de
realizar cambios unilaterales de destino de las partes determinadas inte-
grantes de los inmuebles sujetos a propiedad horizontal, declarando que
el articulo 7 de la LPH prohibe llevar a cabo alteracién alguna, no pro-
cediendo el cambio de destino de un local que consta como tal en el ti-
tulo constitutivo en virtud de actos dispositivos materiales realizados de
forma unilateral, que desnaturalizan el servicio de las cosas, como suce-
dia respecto al sétano de un edificio, que se trataba de un espacio cerra-
do con comunicacidn interior con el local de los bajos, al que servia de
almacén, y al cual su propietario pretendia sin consentimiento de los de-
mads transformarlo en plazas de aparcamiento unidas al resto del aparca-
miento del inmueble. Ello ocasionaba necesariamente un cambio efectivo
total en el titulo constitutivo de la propiedad horizontal, siendo necesario
para su admisién 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 estd integrado con otros copropietarios, queda recortado o
impedido aquel derecho cuando por ello debe producirse una alteracién
de las cuotas de participacidn, obligando a la fijacién de unas nuevas, lo
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que viene impuesto por el cambio de destino de! local litigioso, pasando de
trastero —con 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 transformacién en una nueva vivienda independiente del trastero ane-
jo a una vivienda situado en el desvan de un edificio sujeto al régimen
de propiedad horizontal. La Audiencia considerd necesario para ello el
consentimiento de todos los copropietarios del inmueble y, ademas, la ne-
cesaria redistribucién de las cuotas de participacién, al estimar que, for-
méndose dos viviendas distintas donde antes habia s6lo una, no pueden
ambas mantener unas cuotas de participacién que sumen entre las dos la
misma cuota que tenia la vivienda originariamente existente.
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LOS ARCHIVEROS DE DISTRITO
NOTARIAL ESTAN LEGITIMADOS
Y OBLIGADOS A SUBSANAR
LOS ERRORES MATERIALES
DE LOS PROTOCOLOS
A SU CARGO

ALFREDO GARCIA-BERNARDO LANDETA
Notario

Aunque esa frase “en Derecho todo es opinable™ circula como mone-
da juridica acufiada por un maestro del Derecho, es propia de un charla-
tdn de café y ta subsanacidén de errores u omisiones en los documentos
notariales en nuestro Derecho positivo no es una cuestién opinable, es un
derecho de quien lo sufre y un deber juridico de quien lo causa y en ulti-
mo término del Estado, a quien pertenecen los protocolos, sirviéndose de
los notarios, a quienes encomienda la custodia de los mismos.

Naturaleza de la relacién juridica de los notarios con los protoecolos
a su cargo

La relacion juridica 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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sustitucion del titular de la notaria o como archiveros del protocolo por
suceder en la notaria vacante o ser archiveros de distrito, es de la misma
naturaleza jurfdica, la propia de un funcionario piblico tipificado como
un administrador de estos bienes de dominio piublico, tanto si formé o
autorizd los documentos que integran el protocolo como si es un sustitu-
to del notario a cuyo cargo esta el archivo o un sucesor en el protocolo
como sucesor en la notarfa o como archivero de distrito. Las facultades
respecto de los mismos las expresa la vieja y sabia Ley del Notariado.

La notarfa no es una empresa que pueda aceptar o rechazar sin razo-
nes a un cliente, la notaria es un despacho puiblico regido personalmente
por unos profesionales del Derecho y a la vez funcionarios puiblicos y
quien al requirente no puede negarle su oficio arbitrariamente y asi lo
dispone el articulo 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 intervencion de su oficio incurrird en
la responsabilidad a que hubiere lugar con arreglo a las Leyes”.

El patrimonio de la notaria no estd integrado por un conjunto de bie-
nes valorables en dinero, cuyas titularidades sean transmisibles por volun-
tad del empresario, sino por sut protocolo, que es un bien de dominio pi-
blico, “Los protocolos pertenecen al Estado” (art. 36, inc. 1.°) y como tal
no evaluable en dinero. A su creacién se refiere el articulo siguiente, “Cada
notario formard por si protocolo™ y a su custodia, el articulo 36, inciso 2.°,
“Los notarios los conservardn 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-
ria que sirva y “en caso de muerte, enfermedad, ausencia, inhabilitacién o
cualquier otro género de imposibilidad de un notario se encargard del pro-
tocolo y le sustituird el que al tiempo de la creacion de las Notarias haya
sido designado para este objeto. En los distritos judiciales, cadn uno de los
notarios sustituird al otro en caso de muerte, ausencia o imposibilidad... El
sustituto cesard en el desempefio de su cargo tan luego como tome posesion
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 unag notaria y de inhabilitacion o incapa-
cidad de un notario, el que con arreglo al articulo 6 de esta Ley deba en-
cargarse de la notaria recibird bajo inventario los protocolos y demds do-
cumentos para entregarios con igual formalidad al mismo notario, si se
habilitase, 0 en su caso, a su sucesor en el oficio” (art. 38 de la L. del N.).

“Los Archivos se formardn con los protocolos de las notarias compren-
didas en el territorio respectivo de cada Audiencia (hoy de cada Colegio
Notarial) que cuente con mds de veinticinco afios de fecha. Los veinticinco
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protocolos mds modernos formardn el Archivo del notario a cuyo cargo
esté la notaria, que remitirdn 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 articulos 34 y 35
de esta Ley se remitiran en igual forma a los veinticinco anos de haberse
abierto™ (art. 37 de la L. del N.).

El tratamiento juridico de los protocolos por los notarios encargados
de su custodia, sea el notario autorizante, sea su sustituto, sea sucesor en
la notaria, que también por ese titulo es archivero del protocolo, sea suce-
sor en ¢l protocolo como archivero de distrito, tienen respecto de su con-
servacion y custodia idénticas facultades, los mismos derechos y deberes,
segin el articulado de la Ley del Notariado, que acabo de transcribir.

La subsanacién de los errores de los archivos
A) La legitimacion del archivero de protocolos de distrito.

La subsanacién de los errores materiales ¢ las omisiones, como ocu-
rrirfa 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 formacién de una propiedad horizontal en construccién, para
adquirir mediante la adjudicacion 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-
titwirse la propiedad horizontal se le adjudica el piso y solamente dos pla-
zas de paraje y, ademds, esta escritura con este error de cuenta se inscribe
en el Registro de [a Propiedad. Supongamos que el adquirente desde hace
mds de treinta afios estuvo disfrutando como propietaric del piso y de las
tres plazas de garaje, pagando los gastos de comunidad del piso y de las pla-
zas de garaje, 1o 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 estd en el ar-
chivo de distrito, jestard legitimado y obligado su archivero a subsanar-
la? En mi opinidn y, sin ninguna duda, si y me apoyo en estos argumentos.

El parrafo titimo del articulo 1.266 del CC constituye el fundamento
legal de la subsanacién de estos errores: “El simple error de cuenta sélo
dard lugar a su correccién”, cuya norma confiere el tratamiento juridico
adecuado al problema que plantea. Para esta subsanaciéon no es necesa-
ria una nueva escritura, como con caricter general dispuso el articulo 263
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del Reglamento Notarial de 7 de noviembre de 1921, arrastrado por el
articulo 22 de la Ley Hipotecara de 1909, que se ha repetido en todas
las Leyes Hipotecarias desde la de 8 de febrero de 1861 hasta la vigente.
Este articulo 22 representa una injerencia en las funciones notariales (1),
porque la custodia y conservacién de los protocolos estd a cargo de los
notarios y su regulacién es competencia de la Ley del Notariado y de su
Reglamento, que deben regularlo desarroliando principios de Derecho No-
tarial, porque es un deber de los notarios respetar y cumplir las leyes y
la Ley Hipotecaria agota su misién imponiendo la obligacién, lo que hace
el articulo anterior. Esta misma injerencia la soporté también el Regla-
mento Notarial de 8 de agosto de 1935 en su articulo 146, pero el 146 del
Reglamento vigente de 2 de junio de 1944, si bien en su pérrafo prime-
ro caled el articulo 146 del Reglamento anterior y siguié sometiéndose a
la Ley Hipotecaria, le agregé cuatro pérrafos, que solucionan el proble-
ma con criterios de Derecho Notarial, ya que en principio el acto juridi-
co documentado en el que se incurrid en un error material no sufre un
vicio de consentimiento, sino de una operacién bien planteada y mal re-
suelta, de facil rectificacién o subsanacién y, por esto, el Reglamento No-
tarial la centro en los defectos de forma u omisiones producidos en los
documentos notariales intervivos y dio una solucién notarial a estos pro-
blemas: “Podrdn ser subsanados por el notario autorizante, su sustituto o
sucesor en la notaria, 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 declaracion que los subsane...”. Con esta
norma se orilla el articulo 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
aprobacion expresa de las partes y firmas de los que deban suscribir el do-
cumento” y se orilla, porque la subsanacién se hace mediante acta nota-
rial y no por una de las férmulas del articulo 26.

El articulo 4.° del Real Decreto 1.209, de 8 de junio de 1984, modifica
en el articulo 153 el contenido del 146 primitivo del R. N. de 1944, salvo
su parrafo primero, continuando por la via del Derecho Notarial la regu-

(1} Aungue no es tan hiriente a nuestro Derecho positivo como el inciso dltimo del
parrafo 1.° del articulo 11 de la misma LH, también es contrario a €l. Este pdrrafo exige, para
inscribir la compraventa de varias fincas vendidas por un solo precio aplazado y garantizado
con condicién resoluioria, la distribucién del precio tinico entre todas las fincas vendidas, 1o que
implica una infraccién frontal del articulo 1.445 de! CC en cuaunto al precio cierto, ya que por
ley cada finca tiene dos precios, el de la venta global y el impuesto por la LH. Véase mi ar-
ticulo “Resolucién por impago del precio: institucional, por pacto comisorio y por condicién
resolutoria. Consideracién especial en el caso de venta de varias fincas por un solo precio”,
Diario La Ley, 4 de junio de 2002, pp. 1 v ss.
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lacién de la subsanacién de estos errores materiales y omisiones y de los
defectos de forma, que tienen su apoyo sustantivo en el articulo 1.266,
parrafo tltimo del CC, y extiende la legitimacién para subsanar al suce-
sor en el protocolo, que comprende tanto al sucesor en la notarfa 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 subsanacién del defecto, porque si
no son necesarios comparecientes y constando €l 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 autorizacion de la
nota estd implicita en la legitimacién para expedir la copia, en la legiti-
macién para autorizar el acta en el protocolo del notario que autorizé la
escritura o su sustituto o su titulo de notario sucesor en el protocolo don-
de estd la escritura o el acta que hay que subsanar. La diligencia de sub-
sanacion ha de autorizarse en el mismo documento que subsana y la nota
serd la propia de la expedicién de una copia total o parcial del documen-
to subsanado.

Que la subsanacién deba hacerse de acuerdo con la normativa juridi-
ca del Derecho Notarial es una cuestién evidente y acorde con sus prin-
cipios, pues se estd depurando un documento por el propio funcionario
que lo autorizd, su sustituto o el sucesor encargado de la custodia del
protocolo defectuoso, sea como titular de la notaria, sea como archivero
de distrito, atribuirla a los jueces seria encomendar esta funcién a quien
en principio es ajeno a ella y cuya atribucién contrariaria una de las mi-
siones del notario por provocar la apertura del Juzgado para la subsana-
cién de un defecto por negarse a realizarla el notario a cuyo cuidado est4
el protocolo defectuoso.

El problema de la legitimacién del notario que tenga a su cargo el
protocolo donde esté incorporado el documento a subsanar no es una
cuestion que tenga solucidn en el Reglamento vy menos atin en una anti-
patica circular, disposicién impropia para dirigirla a un Cuerpo acreditado
y mas propia de un Estado policiaco que de Derecho, sino que tuvo y tie-
ne su solucidn en la Ley y por la Ley estuvo siempre legitimado el nota-

(2) Aunque algin comentarista, como AVILA ALVAREZ en su obra El instrumento publi-
co en la reforma de 1984, p. 44, lo niega sin dar ninguna razén, diciendo dnica y exclusivamente
a este propdsito: “Y por sucesor en el protocolo no podré entenderse el archivero de protoco-
los”. Las interpretaciones gramatical o literal, 16gica, sistemdtica e histdrica chocan frontalmen-
te con esta afirmacion, pues el archivero de protocolos es tan sucesor en el protocolo como el
sucesor en la motaria. La reforma de 1984 es clara, contundente y cvidente. La invocacion de
la Resolucién de 1.° de julio de 1974, dictada casi diez afios antes de la Reforma del articu-
lo 146, hoy contenido del 153 para rechazar la legitimacidn del archivero de protocolos para
subsanar los protocolos a su cargo, seria inadmisible.
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rio para subsanar sus errores materiales o de cuenta u omisiones, si bien
la Direccion 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 recepcién reglamentaria en el articulo 4.° del RD 1.209
de 1984, pero, sin duda, se habran planteado m4s, que no habrén llegado
a la Direccidn citada y muchos de ellos se habran resuelto por los Tribu-
nales de Justicia ante la tendencia inhtbitoria de algunos notarios, como
si el corporativismo se rompiese con la jubilacién y el fallecimiento y los
notarios fallecidos o jubilados dejasen de ser compafieros de los notarios
en activo (4).

B) Los documentos que ha de autorizar el notario archivero.

La subsanacién en el supuesto que hemos planteado se resuelve asi:

Legitimado como sujeto pasivo estd la persona que sufrié el perjuicio
y como sujeto activo el notario que incurridé en el error de cuenta y, si ya
estd jubilado o ha fallecido, su sucesor en el protocolo como archivero y
si la escritura suponemos que tiene mds de veinticinco afios normalmen-
te estard en el archivo de distrito.

La prueba del error estaria en la propia escritura, en la que constaria
la cuota en la comunidad de 0,033 y las cuotas de los bienes adjudicados,
que sumarian 0,032, yna milésima menos.

La prueba de que el bien omitido fue la plaza de garaje serian 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 declaracion de dos o més 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 duefio 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 concepcidn enfermiza del corporativismo se ha manifestado reciente y persisten-
temente en un sector minoritaric de! 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 1os 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 estdn tomadas de mi articulo
“Notas sobre las actas de notoriedad en la declaracién de herederos”, publicado en Los comen-
tarios sobre la reforma procesal (Ley 10/92, de 30 de abril) por la Editorial Forum, Oviedo, 1992.
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El acta conteniendo la declaracién por notoriedad de la propiedad de
esa plaza de garaje tiene el valor propio de los hechos notorios, que son
conocidos por el circulo de personas que tiene contacto con ellos, las cua-
les estdn convencidas de su veracidad por indicios del mismo no contra-
dichos, que les levan 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 declaracion preceptiva de las partes, ni la simple que vincu-
la en un acto juridico no negocial; no estd, por tanto, comprendida en los
supuestos de hecho del articulo 1.218 del Cédigo Civil, sino en el del ar-
ticulo 1.° de la Ley del Notariado.

Tampoco es un titulo 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 tltimos y, por tanto, no es inscribible
en el Registro de la Propiedad, segiin los nimeros 1.° y 2.° del articulo 2
de la Ley Hipotecaria.

Las actas de notoriedad son documentos comprendidos en ¢l supues-
to de hecho del articulo 1.° de la Ley del Notariado en cuanto se refiera
a actos o hechos que no pueden documentarse directa e inmediatamente
sin estar empefiada ni promovida cuestion alguna entre partes conocidas
y determinadas, es decir, ninguna cuestion contenciosa y que la Ley de
Enjuiciamiento Civil ni otra Ley no la atribuya a los jueces o a otros fun-
clonarios.

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 incurrioé en el documento destinado a escriturarla, son do-
cumentos que reflejan siempre o, al menos normalmente, al propietaric o
declaraciones testimoniales de personas en relacién con el propietayio por
razén de la cosa.

El archivero puede y debera 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 nimero del acta o por medio de diligencia en la escri-
tura a subsanar: en el primer caso deberd expedir copia del acta y de la
escritura subsanada y en el tltimo solamente de ésta.
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LOS CONTRATOS ATIPICOS
O INNOMINADOS (*)

JESUS GOMEZ TABOADA
Notario

SUMARIO: 1. IntrOpUCCION 1L EJEMPLOS DE CONTRATOS ATf-
PICOS EN EL DERECHO ESPANOL. III. CONTRATOS ATIPICOS QUE HAN
SIDO REGULADOS POR NUEVAS LEYES: UN PANORAMA POCO ESTIMULANTE.
IV, UNA SUGERENCIA: RECUPERACION DE REGLAS Y PRINCIPIOS GENERA-
LES TAN UTILES COMO OLVIDADOS. Y. LAS PROFESIONES JURIDICAS ANTE
LOS CONTRATOS ATIPICOS: UNA RESPONSABILIDAD INEXCUSABLE.

(*} Texto de la conferencia pronunciada en la Universidad de Medellin (Colombia), en
el I Congreso Iberoamericano de Derecho Privado {6 a 9 de septiembre de 2006).
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I. Imtroduccién
A) El Derecho positivo: ubicacién.

Nos encontramos en un foro juridico 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 serdn
referidas al ordenamiento juridico que conozco: ¢l espaiiol.

Lo cual no es obsticulo para que las consideraciones que desde ahora
planteo sean aplicables, en general, a cualquier otro ordenamiento juridico.
Me referiré, asimismo, a textos legales —Cddigo Civil, Leyes— espafioles.
Pero, estoy convencido, no tendran ningin problema en localizar la corre-
lacion en sus respectivos Derechos internos (como, por ejempio, la auto-
nomia de la voluntad). Porque, como dice el catedritico de Derecho Ad-
ministrativo de la Universidad Complutense de Madrid Alejandro NIETO,
lo importante es dominar bien un ordenamiento juridico, con sus normas,
principios y valores; y, a partir de él, no hay mayores obstdculos para si-
tuarse y comprender otro Derecho positivo, el de otro pats.

Por otra parte, debemos poner de relieve una peculiaridad del orde-
namiento juridico espaiiol: en él coexisten, en materia civil, con el llama-
do Derecho comiin, varias legislaciones, tradicionalmente conocidas como
“forales” (palabra derivada de “fuero”), y cuyo dmbito de aplicacién estd
limitado, con arreglo a las normas de Derecho interregional, a la Comu-
nidad Auténoma respectiva. La Constitucién Espaiiola de 1978 reconocid
la existencia de estas peculiaridades. Y asi, al establecer el cuadro de com-
petencias, el articulo 149.1.8 del texto constitucional nos dice que “El
Estado tiene competencia exclusiva en las siguientes materias: Legislacion
civil, sin perjuicio de la conservacion, modificacion y desarrollo por las
Comunidades Auténomas de los Derechos civiles, forales o especiales, allf
donde existan”. Y a continuacién relaciona una serie de materias en las
que el Estado se reserva esa exclusividad, pues “en todo caso” serdn de
competencia estatal “las reglas relativas a la aplicacion y eficacia de las
normas juridicas, relaciones juridico-civiles relativas a las formas de matri-
monio, ordenacion de los registros e instrumentos publicos, bases de las
obligaciones contractuales, normas para reseolver los conflictos de leyes y
determinacion de las fuentes del Derecho, con respecto, en este iiltimo 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 udltimos aiios, ha
tenido lugar una considerable produccion legislativa en materia civil. Y
que, ademas, no ha quedado limitada a las Comunidades Auténomas que
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antes de la entrada en vigor de la Constitucién ya disponian de institu-
ciones propias, sino que se ha extendido a otras.

B) Conceptos. Terminologia.

Como suelen aconsejar los buenos practicos del Derecho (1), existien-
do un concepto legal no es necesario acudir al doctrinal. Segin el articu-
lo 1.254 del Cédigo Civil espaiiol (2), “Fl contrato existe desde que una o
varias personas consienten en obligarse, respecto de otra u otras, a dar
alguna cosa o prestar algtin servicio”.

Son muchos, como sabemos, los criterios con arreglo a los que pueden
clasificarse los contratos. Pero, en este momento, nos inferesa solo uno:
aquel que distingue los contratos atendiendo a si estdn o no regulados
por el ordenariento juridico de manera especifica. En efecto, esta linea
divide los contratos en dos categorias: los tipicos y los atipicos.

a) Los llamados tipicos son aquellos que responden, como su propio
nombre indica, a un tipo contractual existente en el Derecho positivo, ya
sea en el propio Cédigo Civil o en leyes especiales. Por ejemplo, el titu-
lo XI del Cédigo Civil regula el contrato de depdsito. Su primer articulo,
el 1.758, nos dice que “Se constituye el depésito desde que uno recibe la
cosa ajena con la obligacion de guardaria y de restituirla”. Es, pues, un
contrato tipico, del que se concretan sus caracteres, naturaleza, obligacio-
nes y derechos de las partes y causas de extincion.

b) Los contratos atipicos, al contrario de los antertores, son aquellos
que carecen de una regulacion especifica. Bien porque acumulan presta-
ciones propias de varios contratos (por ejemplo, el arrendamiento finan-
ciero), bien porque, en apariencia ~s6lo 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 tipi-
cos. Estos problemas empiezan por la determinacion del régimen juridico
aplicabile.

(1) Asi, Fernando DE LA CAMARA, nolario espafiol, en la Revista Notario Siglo xxI,
marzo-abril 2006, p. 192, al dar unas pautas acerca de la exposicion de los temas en los ejerci-
cios para obtener el titulo de notario, nos dice que “Habiendo una definicién en ia ley (aun-
que la finalidad de la ley no sea dar definiciones) no son necesarios los conceptos doctrinales,
aunque sean mis perfectos™.

(2) El Codigo Civil espaiiol es de 1889; v se mantiene vigente, como tantos otros c6digos
del siglo xI1x. Si bien, como es natural, con miltiples modificaciones y reformas. Muy en espe-
cial en las materias relativas al Derecho de [a Persona y al Derecho de Familia, sobre todo tras
la aprobacién de la Constitucién Espafiola en 1978, que introdujo en nuestro ordenamiento
juridico una serie de principios, valores y derechos que hubo que reflejar en la legislacién or-
dinaria.
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A su vez, los contratos atipicos se subdividen en dos clases: los nomi-
nados y los innrominados. 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).

(Tratdndose de contratos en escritura publica, es el notario a quien
correspondera, en su caso, asignarle el nombre, ya que “la comparecencia
de toda escritura indicard”, segtin establece el articulo 156.9.° del Regla-
mento Notarial, “la calificacién 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 atipicos como sinénimos. Este
serd el criterio seguido por este trabajo.

C) Primera y brevisima aproximacién a su régimen juridico.

Es cldsico, al tratar de los contratos atipicos, referirse a cudl debe ser
su régimen juridico. Lo cual es, pues, 16gico: al fin y al cabo es el proble-
ma mayor, en ocasiones el Unico, que estos contratos plantean.

No les voy a cansar aquf con la exposicién pormenorizada de estas teo-
rias, expuestas de manera extensa en cualquier manual de Obligaciones v
Contratos. Me limitaré a recordarlas. En efecto, ante el contrato atipico,
se ha optado por alguna de las siguientes tesis:

— La teoria de la absorcién. Consiste en determinar, con caricter pre-
vio, cudl es la prestaciéon dominante en el contrato; y, una vez localizada,
aplicar la normativa propia del contrato que prevé esa obligacion (por
ejemplo, aplicacién del régimen del arrendamiento si la prestacién domi-
nante es la cesidn onerosa del uso).

— Teoria de la combinacién. Predica la compatibilidad entre la nor-
mafiva reguladora de las diversas prestaciones que confluyen en un con-
trato atipico, sin que deba aplicarse, por tanto, sélo una de ellas.

— Teoria de la analogia. Esta tesis, no muy diferente de la de la ab-
sorcion, postula la aplicacién analdgica de las disposiciones relativas al
contrato que esté més proximo al contrato atipico.

— Teoria del interés preponderante. Aconseja la bisqueda del interés
que intenta protegerse con las estipulaciones del contrato y adaptar la
normativa del contrato tipico que sea mds adecuado para la proteccién
de ese interés.

(3) Tratdndose de contratos en escritura piblica, es el notario a quien corresponders, en
su caso, asignarle el nombre, ya que “la comparecencia de toda escritura indicard”, segiin esta-
blece el articulo 156.9.° del Reglamento Notarial, “la cafificacion de dicho acto o contrato con

el nombre conocido que en derecho tenga, salvo que no lo tuviere especial”.
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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 més adecuado.

H. Ejemplos de contratos atipicos en el Derecho espaiiol

A continuacién sefialamos algunos ejemplos de contratos atipicos, re-
conocidos como tales por la doctrina o por la jurisprudencia (4):

1) Aportacion a la sociedad de gananciales y los contratos de des-
plazamiento patrimonial entre el patrimonio privativo o ganancial de los
conyuges.

Sefiala la Resolucién DGRN de 17 de abril de 2002 que “es doctrina
reiterada de esta Direccion General que son vilidos y eficaces cualesquie-
ra desplazamientos patrimoniales entre los conyuges, y, por ende, entre sus
patrimonios privativos y el consorcial {vid. art. 1.323 del Codigo Civil (5)],
siempre que aquéllos se produzcan por cualquiera de los medios legitimos
previstos al efecto (vid. art. 609 del Cédigo Civil), entre los cuales no puede
desconocerse el negocio de aportacion de derechos concretos a una comu-
nidad de bienes, no personalizada juridicamente o de propios elementos o
caracteristicas y cuyo régimen juridico vendrd determinado por las previ-
siones estipuladas por las partes dentro de los limites legales (vid. arts. 609,
1.255 y 1.274 del Cédigo Civil} v, subsidiariamente, por la propia norma-
tiva del Cédigo Civil”.

No es, sin embargo, un tema pacifico. Seguramente por verse afecta-
do por la legislacion fiscal, que considera exentas estas aportaciones, asi
como las adjudicaciones que 10s conyuges reciban como consecuencia de
la disolucién del régimen econémico matrimonial (6), lo que facilitaria
burlar la aplicacién del impuesto correspondiente (el de Transmisiones Pa-
trimoniales), mediante la aportacion al acervo comun y posterior adjudi-
cacidn al otro cényuge.

(4) En esta relacién de contratos atipicos seguiré, fundamentalmente, la exposicion de
Alfonso CavaLLE CRUZ en “Contenido e interpretacién de los contratos”, trabajo incluido den-
tro de Instituciones de Derecho Privado, coordinader general: Juan-Francisco DELGADGO DE Mi-
GUEL; tomo IIT (Obligaciones y Contratos), volumen 2.°, pp. 164 a 189,

(5) Este articulo 1.323 nos dice que “los cényuges podrdn transmitirse por cualguier titu-
lo bienes y derechos y celebrar entre si toda clase de contratos™; criterio confirmado por el ar-
ticulo 1.458 del propio Codigo: “Los conyuges podrin venderse bienes reciprocamente™.

{6) Exencion prevista en el articulo 451.8).4.° del Texto Refundido del Impuesto de
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos 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 atipico,
mixto y complejo, estd destinado a cubrir diversas necesidades econémi-
cas y juridicas del empresario mediante una sociedad especializada. Las
funciones de ésta son principalmente:

a) La administrativa o de gestion: la sociedad se encarga de cobrar
el crédito y posibilita que el cliente prescinda de los medios y gastos bu-
rocriticos que tal actividad lieva consigo.

b) La de garantia: 1a sociedad, siempre que se cumplan determina-
das condiciones delimitadas en el contrato, asume el riesgo de insolven-
cia del deudor cedido.

¢) La de financiacion: 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 situacién de liquidez; y

d) Las que envuelven otfros servicios complementarios, como la con-
tabilidad de ventas, la realizacion de estudios de mercado, la investigacion
y seleccién 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 administracién y gestién de los créditos cedidos por
el cliente, y en la financiacién 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 garantia 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 factoring, no recae sobre
el cedente, sino sobre el cesionario, sin que éste pueda reclamar del clien-
te ¢l importe de los créditos impagados.

3) Contrato de concesion o distribucion.
Segin 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:

1) Que asi 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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mocién de actos u operaciones de comercio por cuenta ajena del agente
o intermediario independiente, en la concesidn ese objeto se circunscribe
a la reventa o distribucion de los propios productos del concedente, y por
lo general, con un pacto en exclusiva —positivo y negativo- de vender sélo
el concesionario y no vender nadie méds en su zona. Por su parte, ¢l Re-
glamento mimero 1475/1995, de la Comisién de las Comunidades Europeas
del 28-6-1995, nos dice que “se trata de los acuerdos de duracion determi-
nada o indeterminada mediante los cuales el contratante revendedor asume
la tarea de promover, en un territorio determinado, la distribucién 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, s6lo al
distribuidor o, bien, a un namero limitado de empresas de la red de dis-
tribucién.

2%} En la nota de la independencia puede radicar la inclusién del
contrato de concesién en el de agencia, pues as{ como la independencia
del agente es bdsica —art. 2 de la Ley de 1992-, la nota de dependencia
puede darse en la concesién, en aquellos casos en los que el concesiona-
TiO “no puede organizar su actividad profesional conforme a sus propios
criterios”. Sin que ello excluya la existencia de la lamada concesién inde-
pendiente, que suele primar en el sector del automévil, por el efecto tras-
lativo del vehiculo a favor del concesionario y la ejecucion del negocio
por cuenta y riesgo de éste.

3.%) Puede concluirse que cuando la concesion esté encuadrada en la
agencia —promocién actos comercio o reventa, relacién estable e indepen-
dencia-, regird la Ley 12/1992 tanto en la rescisién como en la indemni-
zacion: articulos 23 y ss. En otro caso, y a falta de norma especial, regird
el Cédigo Civil: articulos 1.101 y ss. y 1.124.

4) Contrato de participacién en billetes de loteria.

Dice la sentencia del Tribunal Supremo de 9 de octubre de 1993 que
“el contrato denominado de loteria, que es distinto del de juego y por lo
tanto no cabe encuadrarlo en la normativa que para éste contiene el Codi-
go Civil, ha de ser configurado bdsicamente como relacién obligacional en
virtud de la cual la parte titular, la depositaria de los billetes adquiridos di-
rectamente, los distribuye mediando precio u otra compensacion e incluso
a titulo 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, como expresivos de
la participacion 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 razén al importe de los boletos. El contrato se presen-
ta asi con todas las notas caracteristicas de atipicidad y, en consecuencia,
lo que legitima para reclamar el premio correspondiente es la posesion ma-
terial de la participacion, pues suelen ser anénimas, salvo los supuestos de
recibos nominativos. En todo caso, la identificacion necesaria es la que
proviene del expendedor-responsable que acredita la firma del boleto y
los demds datos que se estimen conveniente para evitar su manipulacion
v fraude”.

5) Contrato de expedicion.

La sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de fecha 19 de
entero de 2002, seccién 10, lo define como “un contrato atipico en virtud
del cual el expedidor o transitario recibe el encargo de cargar la mercan-
cla y de organizar y contratar el transporte, asi 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 mercancia como principal obligacion 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 atipico mediante el cual una
persona (suministrador o. proveedor) se obliga, a cambio de un precio, a
realizar a favor de otra prestaciones periddicas y continuas (STS de 30-
11-1984), siendo caracteristico del mismo la existencia de un solo conve-
nio cuyo objeto lo constituye un conjunto de mercancias o géneros que
deben ser entregados en periodos de tiempo determinados o por deter-
minar (STS de 8-7-1988).

2. Régimen juridico. 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 afin (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 relacién contractual que ligaba a las
partes estaba constituida por un contrato auténomo de garantia denomina-
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do gval al primer requerimiento, contrato atipico, producto de la autono-
mia de la voluntad sancionada por el articulo 1.255 del Cédigo Civil, en el
cual el fiador viene obligado a realizar el pago al beneficiario cuando éste
se lo reclame, ya que la obligacién es distinta, autébnoma e independiente,
de las que nacen del contrato cuyo cumplimiento se garantiza; es, pues, nota
caracteristica de esta forma de garantia personal, que la diferencia de la
fianza regulada en el Cédigo Civil, la no accesoriedad (...)” (7). Por su
parte, la sentencia de 14 de noviembre de 1989 afirma que “roda interpre-
tacion que se trate de dar a la palabra garantia en el sentido de la obliga-
cién accesoria de fianza o de aplicar la excusion que le es caracteristica,
desvirtia la naturaleza de la obligacion compleja a la que venimos hacien-
do mérito”; de ahi que ¢l garante no pueda oponer al beneficiario que
reclama el pago otras excepciones que las que se deriven de la garantia
misma, siendo suficiente la reclamacion 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 Cédigo Civil), se
permita al garante, caso de contienda judicial, probar que el deudor prin-
cipal ha pagado o cumplido su obligacién con la consiguiente liberacién
de aquél.

8) Contrato para la produccidén de semillas.

La sentencia del Tribunal Supremo de fecha 15 de diciembre de 1992
afirma que “el celebrado fue un contrato atipico {en cuanto no incardina-
ble, con nomen iuris concreto, en alguno de los tipos contractuales regula-
dos en nuestro Cddigo sustantivo)}, aungue plenamente vilido (art. 1.255 del
mismo cuerpo legal), a virtud del cual uno de los contratantes se obligé,
durante una camparia agricola, a cultivar por su cuenta el terreno de su pro-
piedad y dedicario a la obtencién de un determinado producto (maiz hibri-
do) y el otro a suministrarle la semilla necesaria para la siembra y después
a comprarle el producto obtenido a razén de 160 ptas. el kilogramo...”.

9) Contrato de colaboracién externa empresarial (Outsourcing).

Este contrato, también denominado “de externalizacién de funciones”,
consiste en la realizacién, por una empresa externa, de trabajos y funcio-
nes que normalmente serian realizados por la propia empresa que los
contrata. Es habitual que las tareas contratadas sean de caricter adminis-
trativo, contlable o informatico.

{(7) Recordemos que el articulo 1.822 del Cédigo dispone en su parrafo primero que “Por
la fianza se obliga uno a pagar o cumplir por un tercero en el caso de no hacerlo ésie”.
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Dada ia gran variedad de su contenido, podria ser asimilado, segiin la
prestacidn 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 ¢ un suministro, en la parte en que se trate de
entrega de bienes, como pueden ser maquinaria u ordenadores.

El régimen juridico seria el correspondiente a cada una de las presta-
ciones.

10) Contrato de gestidn de carteras de valores.

A él se refieren sentencias como la de 11 de julio de 1998, segiin la
cual “el contrato de gestion de carteras de valores, al que se refiere el ar-
ticulo 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 regulacion en cuanto a su aspecto juridico-privado, sin perjui-
cio de que sean aplicables al gestor las normas reguladoras del mandato o
de la comision mercantil, se rige por los pactos, cldusulas y condiciones es-
tablecidas por las partes (art. 1.255 del Cédigo Civil), reconociéndose por
la doctrina y la prdctica mercantil dos modalidades del mismo: a) el con-
trato de gestion «asesorada» de carteras de inversién en el que la sociedad
gestora propone productos de inversion al cliente; y b) el contrato de ges-
tién «discrecional» de cartera de inversion en el que el gestor tiene un am-
plisimo margen de libertad en su actuacion, ya que puede efectuar las ope-
raciones que considere convenienles 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
habilitacién o cuarto), de obra (para comida) y depésito, para los efectos
que introducen.

12) Contrato de hosteleria.

A tenor de la sentencia del Tribunal Supremo de fecha 18 de marzo
de 1995, “el contrato de (...) hosteleria, se caracteriza por el suministro de
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mercaderias alimenticias para su consumo inmediato por los usuarios a cam-
bio de compensacion monetaria, comprendiéndose a su vez la prestacion y
ocupacion del establecimiento y servicios auxiliares como iluminacion, ca-
lefaccidn, higiénicos o similares, lo que caracteriza dicho confrato como
atipico, en el que predomina la venta de los alimentos que se sirven y el
arrendamiento de los servicios aportados para la mds adecuada ejecucion
del convenio”.

13) Contrato de exposicion.

La sentencia del Tribunal Supremo de fecha 3 de junio de 1991, refe-
rente al “contrato de exposicién de obra propia, de indudable naturaleza
atipica”, dice “que se caracteriza porque, bien mediante retribucién pacta-
da o en forma gratuita, se conviene que un artista plistico (exponente)
ceda y entregue sus obras creativas a la otra parte, que adquiere el dere-
cho a exponerla al piiblico, dentro de un local asignado y por un periodo
determinado, transcurrido el cual deberd devolver las obras en el mismo
estado en que las recibié, salvo que se hubiera pactado el derecho de la
parte expositora a vender lo mostrado, en cuyo caso sélo reintegrard la obra
sobrante, con el debido abono del precio obtenido y en la proporcion con-
venida™.

14) Contrato de ingenieria {engineering).

Siguiendo a UrRiA Y MEDINA DE LEMUS, podemos definir este contra-
to como aquel que comprende todos los suministros y prestaciones que
conducen a la realizacidn de un establecimiento industrial o una obra ci-
vil, incluida la asistencia para el funcionamiento de un establecimiento o
la comercializacion de los productos de la fabricacién. 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 realizacion de estudios técnicos
de organizacién empresarial, régimen de mercados, productividad, plani-
ficacién, realizacién y ejecucidn de proyectos industriales e incluso la cons-
truccion y montaje de plantas industriales completas.
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IIL. Contratos atipicos que han sido regulados por nuevas leyes:
un panorama poco estimulante

1) Contrato de opcién (8).

En el Derecho espaiiol se disponia, ya desde la aprobacion del Regla-
mento Hipotecario de 1947, de una previsién de esta figura. En efecto, el
articulo 14 del mismo nos dice que “Serd inscribible el contrato de opcion
de compra o el pacto o estipulacion expresa que lo determine en algiin otro
contrato inscribible, siempre que ademds de las circunstancias necesarias
para la inscripcion retna las siguientes:

1. Convenio expreso de las partes para que se inscriba.

2. Precio estipulado para la adquisicion de la finca y, en su caso, el
que se hubiere convenido para conceder la opcién.

3. Plazo para el ejercicio de la opcidn, que no podrd exceder de cua-
tro ahios. En el arriendo con opcién de compra, la duracién de la opcion
podrd alcanzar la totalidad del plazo de aquél, pero caducard necesaria-
mente en caso de prorroga, tdcita o legal, del contrato de arrendamiento.”

Sin embargo, como puso de maniftesto 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 opcion, otorgado en escritura publica, para que pro-
ceda su inscripcién regisiral, pues sabido es que tal contrato carece de re-
gulacion positiva en nuestro ordenamiento juridico {...)".

No obstante, en el Derecho Foral, s{ ha sido objeto de regulacién el
derecho de opcién por la Ley 5/2006, de 10 de mayo, que aprueba el li-
bro V del Codigo Civil de Catalufa. En efecto, en su articulo 568-1, bajo
el epigrafe “concepto”, el apartado 1 sefiala que “son derechos de adqui-
sicion voluntaria los siguientes: a) La opcin, que faculta a su titular para
adquirir un bien en las condiciones establecidas por el negocio juridico que
la constituye”.

En lo relativo a su constitucién, ¢l articulo 568-2 afirma que “los dere-
chos reales de adquisicién se constituyen en escritura piblica y, si recaen
sobre bienes inmuebles, deben inscribirse en el Registro de la Propiedad”.
No se entiende bien este tltimo requisito. Por dos razones:

La primera es que altera el principio de voluntariedad de la inscrip-
cidn que rige en el Derecho Inmobiliario Registral Espafiol. Regla que,

(8) Técnicamente, pueden distinguirse el derecho de opeidn —real o personal- del contra-
to de opcidn. Este es el negocio juridico por virtud del cual nace aquél,
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hasta ahora, apenas ha tenido excepciones. La mis sefialada es la hipote-
ca (9). Pero es que, ademds, la diccién del precepto, con ese término “de-
ben” no hace sino sumirnos en la duda respecto a si es una inscripcién
constitutiva u obligatoria Es decir, no resuelve qué es lo que pasa si el
derecho de opcidén no se inscribe. Cudles serian las consecuencias, los efec-
tos de esa no inscripcién. Porque si son los generales previstos en la Ley
Hipotecaria (10), no hay que indicarlo: las consecuencias (no perjuicio a
tercero) se producirdn, se diga o no. Y si lo que se pretende es introdu-
cir un requisito adicional (11), ese “deben” poco aclara (12).

Mais adelante, el articulo 568-2 nos dice que “E! ejercicio de los dere-
chos de adquisicion voluntaria comporta la adquisicién del bien en la mis-
ma situacion juridica en que se hallaba en el momento de la constitucion,
asi como la extincion de los derechos incompatibles constituidos con pos-
terioridad sobre el bien si el derecho se habia constituido con cardcter real,
sin perjuicio de lo establecido por la legislacion hipotecaria”.

La regulacién concreta del mismo la recoge el citado Codigo en sus
articulos 568-8 a 568-12.

2) Cesion 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 divisién horizontal.

Esta figura ha tenido un enorme desarrollo en la préctica juridica es-
pafiola reciente. Y los contratos se han ido conformando notarialmente:
dado que se trata, por definicién de un contrato sobre inmuebles, la in-
mensa mayoria de las veces se ha solemnizado en escritura piiblica. '

(9) En efecto, el articulo 145 de la Ley Hipotecaria nos dice que “Para que las hipotecas
voluntarias queden vilidamente establecidas, se requiere: 1. Que se havan constituido en escritu-
ra piblica. 2. Que la escritura se haya inscrito en ¢l Registro de la Propiedad”. Aludiendo, no
obstante, a la escritura piiblica como hecho determinante, “la hora de la verdad” en la contra-
tacidn, dice Rodrigo TENA que “algin dia, alguien muy ilustrado deberia explicar al prestatario
e incluso a la entidad de crédito qué es eso de la inscripcion constitutiva de Ia hipoteca”. (TENA
ARREGUL, Rodrigo: “El coste de la doble calificacién —notarial y registral- de la representa-
cion”, en la revista La Notariz, septiembre de 2000, p. 75.)

(10) Cuyo articulo 32 nos dice que “Los derechos reales no anotados ni inscritos en el
Registro de la Propiedad no perjudican a tercero”.

(11) Ademads, puede entenderse que ello vulnera el marco competencial que la Constitu-
cion Espafiola establece en el articulo 149.1.8°, al atribuir al Estado central, “en todo caso” lo
relativo a la “ordenacion de los registros e instriomentos piiblicos”.

(12) En un punto, los efectos, donde se debe afilar muy bien. Como decia GONZALEZ
PALOMING, “¢l Derecho son efectos, ¥ todo lo demads, literatura”,
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Ha sido en este caso el legislador cataldn el que ha afrontado la regu-
lacién de este negocio juridico, 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,
quizé la aportacidn mas valorada sea la prevista en el articulo 2, pérra-
fo primero: “La cesién puede hacerse mediante: A) La transmision total de
una finca o de la edificabilidad a cambio de la construccién futura. B) La
transmision de una cuota de una finca o de la edificabilidad en la propor-
cion que la persona cedente y la cesionaria determinen, constituyendo una
situacion de comunidad”. Este articulo aparece desarrollado por los ar-
ticulos 4 y 5. En efecto, el articulo 4 nos dice que “Si la cesion se hace
mediante la transmision total de la finca o de la edificabilidad a cambio de
la construccién futura, la entrega de las viviendas, los locales o las demds
edificaciones que correspondan a la persona cedente se hace una vez fina-
lizada la obra”. Y, por su parte, el articulo 5 afirma que “Si la cesion se
hace mediante la transmision de una cuota de la finca o de la edificabili-
dad, en la descripcion de las diferentes viviendas, de los locales o de las
edificaciones proyectados ha de constar la respectiva adjudicacion a cada
uno de los propietarios, que ha de hacerse efectiva a medida que la obra
se complete”.

Las criticas se han centrado, sobre todo, en los efectos. Asi, el catedra-
tico de la Universidad Pompeu Fabra de Barcelona, Pablo SALvADOR Co-
DERCH, considera que “su texto, cargado equitativamente de buenos propé-
sitos y simples despropésitos, dice cosas como que el antiguo duefio del
solar que ha recuperado la propiedad del terreno y de lo construido sobre
él por incumplimientos de su antiguo adquirente podra pedir el derribo de
lo construido a cargo del incumplidor si el coste de finalizacién de las obras
supera la mitad de lo originariamente pactado. Pero normalmente la cons-
truccién se habrd financiado con créditos hipotecarios y no estoy muy se-
guro de que los intermediarios financieros de este pais tengan muy clara la
bondad de una regla que dinamita sus hipotecas junto con las estructuras
gue se derriban. Tampoco nadie parece haber caldo en la cuenta de que,
con frecuencia, las normas urbanisticas impedirdn el derribo, pues habra
obligacion 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 vehiculos. Sefiala su exposi-

(13) “Nacional y progresista”, en el diario E! Pails, edicion de Catalufia, 22 de enero
de 2002.
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cién de motivos que “la realidad social impone la consideracion legal de
la relacion juridica establecida en torno a la figura del aparcamiento de los
vehiculos a motor, atendida la masificacion del fenémeno, asi como los pro-
blemas que se derivan de la falta de un desarrollo legislativo especifico™.
Y mas adelante afiade que “es el aparcamiento pitblico aquel que origina
el mayor grado de conflictividad y es a este especifico supuesto que pre-
tende dar respuesta esta Ley”. Dentro de esas otras figuras contractuales
a las que se refiere la exposicién de motivos destaca, sin duda, el contra-
to de depdsito, regulado en el Cédigo Civil en los articulos 1.758 a 1.789;
y, en el Cédigo de Comercio, por los articulos 303 a 310.

El dmbito de aplicacién de la nueva Ley estd descrito por el articu-
lo 1, al puntualizar que “La presente Ley establece el régimen juridico 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 vehiculos de motor, con los deberes de vigilancia y custo-
dia durante el tiempo de ocupacion, a cambio de un precio determinado
en funcion del tiempo de estacionamiento™.

Se trata, por tanto, de un contrato de naturaleza mercantil, no civil.
De hecho, el depésito civil es naturalmente gratuito (art. 1.760 CC). Y,
por la proteccion del consumidor, que tanto inspira las legislaciones mo-
dernas, se le atribuye un cardcter semi-imperativo.

Por ultimo, se confiere, siguiendo el criterio del articulo 1.780 del Cé-
digo Civil, el derecho de retencién al depositario mientras el depositante
no abone lo que le debe (art. 5.3) (14).

4) La mediacién o corretaje.

Podemos definir el contrato de mediacién 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, 0 a servirle de intermediario en su negociacién a cambio de
una retribucién o remuneracion, también denominada corretaje, comisién

(14) Este derecho, no obstante, puede dar problemas: debido a la pluralidad legislativa
existente en Espafia, a la que antes hemos hecho referencia, el derecho de retencién aparece
regulado de manera distinta en el Cédigo Civil y en el Derecho Cataldn. En aquél es un de-
recho sin regulacién especifica, que atribuye, segiin jurisprudencia reiterada, la mera facultad
de mantener la posesién de la cosa hasta el pago de lo debido. Sin embargo, en el Cédigo Ci-
vil de Cataluiia, el acreedor puede promover notarial o judicialmente la enajenacién 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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0 premio, que se obliga a pagar al corredor, siempre que se concluya el
negocio juridico como consecuencia de su intervencién. Esta tltima nota
¢s, precisamente, la caracteristica fundamental: el agente s6lo podra exi-
gir su retribucion si el negocio se concluye. Por eso, aunque ¢l cliente ce-
lebre después el contrato con el tercero —por ejemplo, una compraventa-,
intentando eludir al agente, éste tendrd derecho a su retribucién.

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 articulo 1 nos dice que “por el contrato de agen-
cia una persona natural o juridica, denominada agente, se obliga frente a
otra de manera continuada o estable a cambio de una remuneracion, a pro-
mover actos u operaciones de comercio por cuenta ajena, 0 a promoverlos
v concluirfos 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 adelantdbamos, es la inde-
pendencia. Por eso el articulo 2 de la Ley puntualiza que “no se conside-
rardn agentes los representantes y viajantes de comercio dependientes ni, en
general, las personas que se encuentren vinculadas por una relacién labo-
ral, sea comiin o especial, con el empresario por cuya cuenta actian”. Afa-
diendo que “se presumird que existe dependencia cuando quien se dedique
a promover actos u operaciones de comercio por cuenta ajena, 0 a promo-
verlos y concluirios 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 1ltimo, la escalada de leyes de caridcter imperativo también ha al-
canzado a este negocio juridico; v, asi, el articulo 3 de la Ley nos dice que
sus preceptos “tienen cardcter 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, estd regulada por la
Ley 21/1995, de 6 de julio.

Su exposicién de motivos nos dice que son dos los objetivos de la pre-
sente Ley:

a) Adaptar —“trasponer”— la normativa comunitaria al Derecho es-

pafiol, con la finalidad de “un acercamiento y homogeneizacion de las le-
gislaciones nacionales™. Y,
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b) La proteccion del consumidor: por eso dicha proteccién “se cen-
tra, en primer término, en la completa y detallada informacion que obli-
gatoriamente ha de facilitarse al consumidor en la oferta a través de un
programa de viaje a cuyo contenido la Ley da cardcter vinculante para el
organizador o detallista. La acentuacion de la proteccion para una adecua-
da informacion se advierte en la exigencia de la forma escrita del contrato
y la consignacion de cldusulas que constituyen una descripcion del viaje
combinado cuva complejidad es evidente”.

Mads adelante nos referiremos a algln efecto concreto de este contrato.

6) Contrato de esponsorizacién o patrocinio.

También ha perdido su calidad de contrato atipico, pues, aunque de
manera muy escucta, aparece previsto por la Ley 34/1988, de 11 de no-
viembre, General de Publicidad, cuyo articulo 24 nos dice que “El con-
trato de patrocinio publicitario es aquél por el que el patrocinado, a cam-
bio de una ayuda econémica para la realizacion de su actividad deportiva,
benéfica, cultural, cientifica o de otra indole, se compromete a colaborar en
la publicidad del patrocinador. El contrato de patrocinio publicitario se re-
gird por las normas del contrato de difusion publicitaria en cuanto le sean
aplicables”.

7) Contrato de franquicia.

En la actualidad este contrato estd previsto en la Ley 7/1996, de 15 de
enero, reguladora del comercio minorista. Su articulo 62 nos dice en su
parrafo 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 explotacion de un sistema propio de comercializacion de
productos o servicios”.

Por su parte, en el dmbito del Derecho Comunitario, su plasmacién
jurisprudencial surge de la sentencia del Tribunal de Justicia de las Co-
munidades Europeas, de 28 de enero de 1986, en el “Caso Pronupcia”,
seglin la cual los datos que definen su naturaleza juridica, y su diferencia
con los contratos de suministro o de distribucién de mercancias, son los
siguientes: a) el franquiciador debe transmitir su “Know-how”, o asisten-
cia 0 metodologia de trabajo, aplicando sus métodos comerciales. b) dicho
franquiciador queda obligado a diseiiar, dirigir y sufragar las campafias pu-
blicitarias para difundir el rétulo y la marca.

177



8) Contrato de arrendamiento financiero o leasing.

La sentencia del Tribunal Supremo de 8 de febrero de 2002 sefiala
que en el contrato de arrendamiento con opcién de compra o leasing
concurren tres partes: 1. La empresa de leasing, que financia la operacién
conjunta y celebra con el proveedor el contrato de compraventa y con el
usuario el de arrendamiento con opcién de compra; 2. El proveedor, que
ha celebrado el anterior contrato de compraventa y entrega la cosa al
usuvario; y 3. El usuario, que celebra el contrato con la empresa de leasing
y recibe la cosa del proveedor, normalmente elegida por ¢l mismo. Tal
contrato de leasing, como dice la sentencia de 28 de noviembre de 1997,
“es institucion del derecho comercial incorporada a nuestro trifico econd-
mico y comercial, es un contrato complejo y en principio atipico regido
por sus especificas disposiciones y de contenido no uniforme, que jurispru-
dencialmente es conceptuado como un contrato con base en los principios
de autonomia negocial y de la libertad que proclama el articulo 1.255 del
Codigo Civil”.

Legislativamente, contamos en el Derecho espafiol con una definicién
legal, en la disposicién adicional séptima, apartado primero, de la Ley de
29 de julio de 1988, de Disciplina e Intervencién de Entidades de Cré-
dito: “Tendrdn la consideracion de operacion de arrendamiento financiero
aquellos contratos que tengan por objeto exclusivo la cesién de uso de bie-
nes muebles o inmuebles, adquiridos para dicha finalidad segiin las espe-
cificaciones del propio usuario, a cambio de una contraprestacion consis-
tente en el abono periédico de cuotas y que incluirdn necesariamente una
opcion de compra a su término, a favor del usuario”. La sentencia de 19
de julio de 1999 aclar6, por su parte, que “la entidad de leasing es la titu-
lar dominical del bien, frente a cuyo embargo puede oponer con éxito la
terceria de dominio”.

9) Contratos relacionados con el Derecho de familia.

A) Vitalicio o cesion de bienes a cambio de alimentos o contrato de
alimentos.

El contrato de alimentos ya existia en la préctica, muy especialmente,
la notarial. Y, a partir de la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de pro-
teccién patrimonial de las personas con discapacidad, ha adquirido carta
de naturaleza en el Derecho positivo, encuadrdndose, dentro del titu-
lo XII del libro 1V del Cédigo Civil, bajo la rtibrica del contrato de ali-
mentos (arts. 1.791 a 1.797). Lo define el articulo 1.791: “Por el contrato
de alimentos una de las partes se obliga a proporcionar vivienda, manu-
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tencién y asistencia de todo tipo a una persona durante su vida, a cambio
de la transmisién de un capital en cualquier clase de bienes y derechos™.

Lo cierto es que, como adelantdbamos, este contrato tenia una exis-
tencia real, apoyada en la prictica notarial, y con base especifica en el
articulo 153 del CC, segun el cual “Las disposiciones que preceden son
aplicables a los demds casos en que por este Codigo, 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 amplisimo de la autono-
mia 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
cardcter meramente dispositivo, tesis que se apoya también en el articu-
lo 1.793 del Cédigo Civil (15).

No obstante, con anterioridad, la Ley 4/1995, de 24 de mayo, de Dere-
cho Civil de Galicia, ya se adelant6 al legislador estatal y reguld el con-
trato de vitalicio en los articulos 95 a 99. Segiin el parrafo 1 de su articu-
lo 95, “por contrato de vitalicio una o varias personas se obligan, respecto

(15) El resto del texto completo de los nuevos articulos del CC, tras la aprobacién de la
citada ley, es el siguiente:

“Articule 1.792, De producirse la muerte del obligado a prestar los alimentos o de con-
currir cualquier circunstancia grave que impida la pacifica convivencia de las partes, cualquie-
ra de ellas podra pedir que la prestacién de alimentos convenida se pague mediante la pension
actualizable a satisfacer por plazos anticipados que para esos eventos hubiere sido prevista en
el contrato o, de no haber sido prevista, mediante la que se fije judicialmente.

Articulo 1.793. La extensién y calidad de la prestacién de alimentos serdn las que resul-
ten del contrato v, a falta de pacto en contrario, no dependerd de las vicisitudes del caudal y
necesidades del obligado ni de las del caudal de quien los recibe.

Articulo 1.794. La obligacidn de dar alimentos no cesard por las causas a que se refiere
el articulo 152, salvo la prevista en su apartado primero.

Articalo 1.795. El incumplimiento de la obligacién de alimentos dard derecho al alimen-
tista, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 1.792, para optar entre exigir el cumplimiento,
incluyendo el abono de [os devengados con anferioridad a la demanda, o la resolucién del con-
trato, con aplicacion, en ambos casos, de las reglas generales de las obligaciones reciprocas. En
caso de que el alimentista opte por la resolucidn, el deudor de los alimentos deberd restituir
inmediatamente los bienes que recibid por €l contrato, v, en cambio, ¢l juez podrd, en atencidén
a las circunstancias, acordar que la restitucién que, con respeto de lo que dispone el articulo
siguiente, corresponda al alimentista quede total o parcialmente aplazada, en su beneficio, por
el tiempo y con las garantias que se determinen.

Articulo 1.796. De las consecuencias de la resolucion del contrato habrd de resultar para
el alimentista, cuando menos, un superdvit suficiente para constituir, de nuevo, una pensién
andloga por el tiempo que le quede de vida.

Arxticnio 1.797. Cuando los bienes o derechos que se transmitan a cambio de los alimen-
tos sean registrables, podrd garantizarse frente a terceros el derecho del alimentista con €l pac-
to inscrito en el que se dé a la falta de pago ¢l cardcter de condicion resolutoria explicita, ade-
mas de mediante ¢! derecho de hipoteca regulado en el articulo 157 de la Ley Hipotecaria.”
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@ otra u otras, a prestar alimentos en la extension, amplitud y términos que
convengan a cambio de la cesion o entrega de bienes por el alimentista”.
Obsérvese la impropiedad, 1a poca precisién juridica que implican las pa-
labras “cesiéon” y, no digamos, “entrega”; que, como sabemos, es, €n los
derechos que se rigen por el sistema adquisitivo del titulo y del modo, €l
complemento necesario para la adquisicién de la propiedad o de los de-
mas derechos reales (16).

El pérrafo segundo también nos da alguna sorpresa al decirnos que “la
prestacion alimenticia comprenderd el sustento, la habitacion, el vestido y
la asistencia médica del alimentista, ast como las ayudas y cuidados, inclu-
so los afectivos, adecuados a {as circunstancios de las partes”. ; Afectivos?
No estoy muy seguro de que puedan fiscalizarse de manera adecuada. Es,
més 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 articulo 96 aflora otra muestra palmaria de impre-
cision: “Este contrato se formalizard en documento piblico”. ;Qué quie-
re decir? ¢Es requisito ab solemnitatern? Compérenlo con la claridad del
articulo 633 del CC: “Para que sea vilida la donacién de cosa inmueble
ha de hacerse en escritura piiblica, expresdindose 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 Cataldn.
Lo cierto es que ¢l afan intervencionista del Estado alcanza cotas dificil-
mente sospechadas. Su articulo 1 nos dice cudl es el objeto de su regula-
¢ion, al sefialar que “Las disposiciones de la presente Ley son aplicables a
las relaciones de convivencia de dos o mds 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, o0 ambas cosas, tanto si la distribucion es igual como desigual y
tanto si la carga econdmica sélo 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 espaiiol, la vigencia de este sistema resuita, entre otros, de los ar-
ticulos 609, 1.095 y, sobre todo, 433, dnico precepto que menciona explicitamente ambos ele-
mentos de la transmisidn: “Se reputa poseedor de buena fe al que ignora que en su titulo o
modo de adquirir exista vicio que lo invalide”.

(17) Aunque, como sabemos, expresiones similares no faltan en el Cédigo Civil espaiiol.
Pero, claro, en relaciones juridicas dominadas por el aspecto personal, como el matrimonio
(obligaciones previstas en los articulos 67 a 71 del CC} y la patria potestad (muy especialmen-
te las obligaciones que se imponen a los hijos y los padres en ¢l art. 155).
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en realidad, hay poco que legislar al respecto, €l articulo 3 nos dice que
“Los convivientes pueden establecer verbalmente o por escrito piiblico o
privado los pactos reguladores de la convivencia, los respectivos derechos
y deberes, incluidas las causas y normas de extincion 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 4m-
bito cataldn, este contrato de efectos complejos. Su articulo 1 nos dice
que “El pacto de acogida consiste en la vinculacion de una persona o una
pareja casada o unida de manera estable, o una familia monoparental, por
razén 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 mds jévenes, si la aco-
gida es por razon de la edad, que los aceptan en condiciones parecidas a
las relaciones de parentesco v a cambio de una contraprestacion”.

Lo confuso de esta figura, en especial en lo relativo a sus efectos, que,
obviamente, es lo importante, ha provocado numerosas criticas entre los
autores. Para Montserrat PERENA, “el régimen sucesorio del pacto de aco-
gida es la guinda de un cimulo de despropdsitos” (18).

Conclusiones de la proliferacion 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 legisiador moderno, no sélo estd motori-
zado, sino que actia frenéticamente. Quiere regular todo; pero, en su pa-
roxismo, cuanto mds abarca, menos aprieta” (19). Este fenémeno liega al

(18) PERENA VICENTE, Montserrat: “El pacto de acogida del Derecho Cataldn”, trabajo
al que, por deferencia de la autora, he tenido acceso antes de su publicacién. Esta profesora
de la Universidad Rey Juan Carlos de Madrid es muy critica 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 iéenica legislativa que denota una confusion de ideas elemen-
tales, como los concepios 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 lipo de acogimiento, hay que hacerlo seriamente y tener claro qué es lo que preva-
lece en este contrato, si la prestacién de ung asistencia que se retribuye y asi se establece de for-
ma esencial en la Ley, o ese aspecto cuasifamiliar que genera efectos sucesorios. Parece que los
dos puede ser demasiado, sobre todo porque el agravio comparative 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 mds, en muchos casos serd él el que tendrd que abonar los gastos de manutencion del
acogido”.

(19) NieTO, A.: El arbitrio judicial, editorial Ariel, ailo 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 baladi, pues pone de manifiesto la degradacion del
Derecho por parte del 6rgano encargado de crearlo: el legislador (21) v,
correlativamente, una distancia creciente entre el aparato del Estado y los
administrados. Pero, en fin, estas consideraciones, aunque afectan al ni-
cleo mismo de la estructura juridica de una sociedad, escapan del objeto
de este trabajo.

2." Atomizacion de la legislaciéon espaiiola. Como hemos adelantado,
la existencia de diecisiete Comunidades Auténomas multiplica exponen-
cialmente la creacién de leyes. Como apunta el catedridtico 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 habrd que localizarlas en las regiones forales:
podrd haber también un Derecho sobre la responsabilidad extracontractual
de La Rioja, 0 un régimen de arrendamientos urbanos para Madrid, o una
Ley de Propiedad Horizontal para Castilla y Leén...” (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: ;Cémo podrian serlo (peculiares de un
pais o de una regién) las reglus de la compraventa o las que establecen el
computo de los plazos para reclamar el pago de una deuda? La funcién
primordial de esta modesta rama del derecho es facilitar de forma barata
que las cosas y los servicios vayan alli donde mds rinden. Entonces crece-
ré la riqueza de la nacién” (23).

(20) No es de extrafiar 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 normativa cuasimatrimonial sin necesidad de prestar su consentimiento; y aun
contra su voluntad (a titulo de ejemplo, véanse las leyes de 26 de marzo de 1999, de las Cor-
tes de Aragon -art. 3- y la de 3 de julio de 2000 del parlamento de Navarra). En el campo del
Derecho Piblico tampoco debe serprendernos que el reciente Estatuto de Catalufia (maxima
norma de la Comunidad Auténoma) garantice al ciudadano el “derecho a gozar... del paisaje en
condiciones de igualdad {...)” (art. 27). ;Hasta dénde van a llegar los poderes piblicos en su
sofocante penctracion en la vida de las personas? ;Se atreverdn a regular como debemos dis-
frutar del paisaje?

(21) Neo faltan advertencias drasticas ante este movimiento, tan dificil de parar. Asi, Juan
Manuel DE PRADA (en diario ABC, lunes 28 de agosto) concluye que “El Derecho ha dejado
de ser un instrumento que encauvza las relaciones humanas a través de instituciones fundadas
en la existencia de derechos y deberes reciproces, para convertirse en una carcasa puramente
formalista que las instancias de poder manipulan y tergiversan a su antojo, siempre so capa de
la «extension de los derechos de los ciudadanos»”.

(22) Yzouierpo ToLsaDa, Mariano: “De cémo Ambrosio se quedd sin coche”, revista
La Tribuna del Derecho. Semana del 16 al 30 de abril de 2006, p. 8.

{23) “Naciona! y progresista”, en el diario E! Pais, edicién de Catalufia, 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. Regulacién farragosa y alambicada, lejos de la sencillez y facili-
dad de manejo de los c6digos vigentes. Como dice DiEzZ-Picazo, “los co-
digos modernos propenden a férmulas muy breves de gran concision...”;
y, en contraposicion, “los textos demasiado largos, demasiado prolijos, nos
producen desasosiego vy mala impresion. A menudo decimos, espontinea-
mente, que son poco juridicos” (24).

4. Olvide de Jos principios generales de las obligaciones y contratos,
recogidos en la mayoria de los codigos civiles del siglo X1x. Teniendo en
cuenta, como nos recuerda el propio DIEZ-PICAZO, que “el sistema del
cddigo proporciona una pauta utilizable para la bisqueda de la informa-
cion deseada”, dado que “el indice de materias sigue un determinado or-
den, y este orden nos resulta conocido y familiar”. Por eso esos codigos ci-
viles “no han sido obstdculo para recibir los contratos modernos... como
el leasing, el factoring, e/ sponsoring y tantos otros (...) o las nuevas for-
mas de garantia, como las garantias auténomas, los avales a primera de-
manda o avales de patrocinio” (25).

(Doénde estd, pues, el problema? Con toda seguridad, en el legisiador
y en los llamados, no sin cierta pretenciosidad, “operadores juridicos”, fal-
tos, uno y otros de cintura suficiente para manejar las herramientas tan
eficaces de que disponemos. Porque no sélo no utilizamos esas herramien-
tas, sino que las despreciamos y las ahogamos con otras peores y menos
précticas: las leyes nuevas, que, cuando no son superfluas, son laberinti-
cas. ;Cémo definir, sino como desalentador, un panorama legislativo en
el que:

» Hay doce leyes de uniones estables de pareja en un mismo pais (Es-
pafia).

+ Las modernas leyes desprecian, como ghora veremos, el principio de
obligatorio cumplimiento del contrato, facilitando sobremanera el desisti-
miento unilateral.

+ Se aprucban leyes para regular, por ejemplo, como conviven perso-
nas en una casa.

* O se promulgan normas juridicas en las que lo primero que se acla-
ra s que son imperativas?

(24) DiEZ-PICAZO, L. Experiencias juridicas y teoria del derecho. Editorial Ariel, 3. edi-
cién (1993), pp. 168-169,
(25) Obra citada, pp. 177-178.
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El problema estd, pues, planteado. El diagndstico, hecho. Si bien, es
obvio, podrd compartirse o no. En cualquier caso, no nos quedaremos
s6lo con la descripcion de la situacién. 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 atipi-
cos en el sistema contractual (...)” (26); y a esta labor deberd contribuir
también la llamada jurisprudencia cautelar, funcién que cumplen “fodas
aquellas personas que asumen un papel de asesoramiento (por ejemplo:
notarios, abogados, asesores, etc.)”. Pues “cuando redactamos un contrato,
o resolvemos una consuita o damos un consejo, estamos muchas veces tra-
tando de impedir que el conflicto llegue a plantearse..”. Esta jurispruden-
cia cautelar, que no es mas que una forma de interpretacion, “busca una
mayor dosis de seguridad vy, por ello, normalmente, se aferrard a los crite-
rios o puntos de vista mds estables, o generalmente admitidos” (27).

Esto es, precisamente, lo que hoy corre peligro y se estd perdiendo de
vista: los criterios generales, las pautas de conducta juridica universalmen-
te aceptadas. En iltimo término, seguridad juridica, que, como dice Juan
BoLAs, consiste en “saber a qué atenerse”.

IV. Una sugerencia: recuperacion de reglas y principios generales
tan itiles como olvidados

1. Autonomia de la veluntad.
a) Reconocimiento.

Este principio, tan clasico en el Derecho Privado Patrimonial y, en
particular, en el Derecho de Obligaciones, podemos definirlo como la fa-
cultad de autorregular las propias relaciones juridicas privadas. En nues-
tro Cédigo, su manifestacion mas didfana y general estd plasmada en el
articulo 1.235, al decirnos que “Los contratantes pueden establecer los pac-
tos, clausulas y condiciones que tengan por conveniente, siempre qie no
sean contrarias a las leyes, a la moral ni al orden publico”. Desde una
perspectiva mds amplia, no podemos olvidar que el articulo 1 de nuestra
Constitucidn proclama como valores superiores det ordenamiento juridico
“la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico”. Precisamente

(26) Obra citada, p. 178,
(27} Qbra 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 bésico y fundamental para la admisién de
cualquier contrato atipico que los interesados quieran concluir, siempre
que no se traspasen los limites que el precepto sefiala. En el varias veces
citado Derecho cataldn, el articulo 111 de la Ley 29/2002, de 30 de diciem-
bre, que aprueba el nuevo Cddigo Civil, nos dice que “Las disposiciones
del presente Codigo y de las demds leyes civiles catalanas pueden ser ob-
jeto de exclusion 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 exclusion, 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, derivacioén del de la autono-
mia de la voluntad: las normas juridicas de Derecho privado se presumen
dispositivas; es decir, pueden ser excluidas por la voluntad de los particu-
lares. Por su parte, en el 4mbito mercantil, el articulo 10 de la Ley de So-
ciedades Anénimas de 22 de diciembre de 1989 sefiala que “En la escri-
tura se podran incluir, ademds, 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 ané-
nima”. En términos muy parecidos se expresa la Ley de Sociedades de
Responsabilidad Limitada de 23 de marzo de 1995.

Mis adelante veremos cémo ayudan, de manera determinante, a la con-
crecién de esta libertad contractual los juristas que intervienen en la re-
daccién del negocio juridico.

b) Su crisis.

No son pocas las leyes que excluyen, casi de plano, la autonomia de
la voluntad; no estando siempre clara su justificacién. Asi, por ejemplo, el
articulo 3 de la Ley del Contrato de Agencia, de 27 de mayo de 1992, nos
dice que sus preceptos “tienen cardcter imperativo a no ser que en ellos se
disponga expresamente otra cosa”. Se invierte, pues, la regla (presuncion
de que las normas son dispositivas). O la Ley 40/2002, reguladora del con-
trato de aparcamiento, cuyo articulo 7 nos dice que sc respetara, “en todo
caso, lo establecido en la presente ley...”.

2. TIrrevocabilidad del contrato.
a) Plasmacion positiva.

Este principio aparece consagrado, de modo general, por ¢l articu-
lo 1.256 del CC, segun 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
LopPEZ BURNIOL (28), es, ademds, el articulo 1 de la Ley de Sentido Co-
mtin; porque, al fin y al cabo, la esencia del contrato es la vinculacién con
otra persona (29), de manera que su modificacién sélo podra tener lugar
con el consentimiento de la misma. Esta regla subyace, ademds, en otros
muchos preceptos del CC: asi, el articulo 1.115 nos dice que “Cuando el
cumplimiento de la condicién dependa de la exclusiva voluntad del deu-
dor, la obligacion condicional serd nula. Si dependiere de la suerte o de la
voluntad de un tercero, la obligacion surtird todos sus efectos con arreglo
a las disposiciones de este Cédigo™ (30); el articulo 1.449, en materia de
compraventa, ordena que “E/ sefialamiento del precio no podrd nunca de-
Jarse al arbitrio de uno de los contratantes™; y, en la regulacion de la so-
ciedad civil, el articulo 1.690 nos dice que “La designacion de pérdidas
¥ ganancias no puede ser encomendada a uno de los socios”. Por 1ltimo,
también en un campo no estrictamente contractual, como es el de las ca-
pitulaciones matrimoniales, el articulo 1.334 establece que para que sea
vilida la modificacién de las mismas “deberd realizarse con la asisten-
cia y concurso de las personas que en éstas intervinieron como otorgan-
tes si vivieren y la modificacion 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 turistico (lo que normal-

(28) LoPEZ BURNIOL, J. 1: “Propuesta de reforma del estatuto de Catalufia (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 manifestacién 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 Piiblico, en el que se valora mas como un desidera-
tum o intencion que como una auténtica obligacion {que es lo que es en el dmbito del Dere-
cho Privado). Pero, en fin, ya sabemos el grado de exigibilidad tan limitado que suelen tener
los convenios internacionales.

(30) Obsérvese cémo un tenor literal casi idéntico aparece en la Ley 26/1984, de 19 de
julio, General para la Proteccién de los Consumidores y Usuarios, al considerar abusiva (disp.
adicional, ap. 4.°) “la supeditacidn a una condicién cuya realizacién dependa dnicamente de la
veluntad del profesional para el cumplimiento de las prestaciones, cuando al consumidor se le
haya exigido un compromiso firme”. Nihil novum sub sole: era innecesario, pues ya lo tenfamos
en nuestro Derecho.
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mente se conoce con el nombre de “multipropiedad”), nos dice en su ar-
ticulo 10.1 que “El adquirente de derechos de aprovechamiento por trno
tiene un plazo de diez dias, contados desde la firma del contrato, para de-
sistir del mismo a su libre arbitrio. (...). Ejercitado el desistimiento, el ad-
quirente no abornard indemnizacion o gasto alguno”.

2. LaLley 26/1991, de 21 de noviembre, de contratos celebrados fuera
del establecimiento mercantil, nos dice en su articulo 5.1 que “El consu-
midor podrad revocar su declaracion de voluntad sin necesidad de alegar
causa alguna, hasta pasados siete dias contados desde la recepcion (...)".

En ambos supuestos, la facultad de revocacion, resolucién unilateral o
desistimiento es total. Tiene su ratio en la proteccion de la parte econd-
micamente mds débil. No obstante, cabe preguntarse si no implica ello una
sobreproteccién del consumidor, cuyos derechos ¢ intereses pueden estar
suficientemente defendidos, entre otras, por 1a Ley General de Proteccion
de Consumidores y Usuarios y por la Ley de Condiciones Generales de
Contratacién.

Asimismo, no podemos olvidar la defensa que para esta parte mas
débil y menos informada representa la intervencidn en la contratacién de
asesores juridicos 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 notariaimente”. No ocurre asi, sin embargo, con
la Ley reguladora de la multipropiedad; si bien el legislador espaiiol no
deja de mostrar su extrafieza con la norma comunitaria, al decirnos en su
Exposicion de Motivos que “la intervencién del fedatario publico seria su-
ficiente para considerar innecesario conceder al adquirente la facultad de
desistimiento, pues su presericia impide el que la otra parte haga valer su
preponderancia, pero, puesto que la Directiva no establece ninguna excep-
cion 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 articulo 1.112, al decirnos que “Todos los derechos adqui-
ridos en virtud de una obligacion son transmisibles, con sujecion a las leyes,
si no se hubiese pactado lo contrario” (obsérvese cémo se respeta, una vez
mads, el pacto en contrario, manifestacién, como sabemos, del principio de
autonomia 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 titulo oneroso (32) o
gratuito. La excepcion a esta transmisibilidad vendrd determinada, como
dice el articulo 1.257 del Cédigo, cuando los derechos “no sean transmi-
sibles o por su naturaleza o por pacto o por disposicion de la ley”. No es
materia de este trabajo analizar estas excepciones, algunas previstas en el
propioc Cddigo Civil, como la del articulo 525 CC (“Los derechos de uso
o habitacién no pueden arrendarse ni traspasarse a otro por ninguna clase
de titulo™) o la del articulo 151.1 (“Ne es renunciabie ni transmisible a un
tercero el derecho a los alimentos”).

En términos generales, se respeta este principio por las leyes recien-
tes. Asi, por ejemplo, el articulo 5.1 de la Ley 21/1995, reguladora, como
hemos visto, de los viajes combinados sefala que “El contratante princi-
pal o el beneficiario podran ceder gratuitamente su reserva en el viaje com-
binado a una persona que revna todas las condiciones requeridas para el
mismo”. (No se admite, parece ser, la cesién onerosa.)

Por su parte, en la regulacion citada del derecho de opcién de la legis-
lacién catalana, el articulo 568-9 del Cédigo Civil cataldn sefiala que “1.
Los bienes sujetos a un derecho de opcién son enajenables sin consenti-
miento de los optantes, y los adquirentes se subrogan en las obligaciones
qute, si procede, corresponden a los concedentes del derecho.

2. Los derechos de opcién son transmisibles, salvo que se hayan cons-
tituido en consideracion a su titular”.

4. Reciprocidad y onerosidad de las prestaciones.

Regla que en nuestro Derecho positivo aparece en varios textos. Asi,
por ejemplo, en materia de interpretacién contractual, nos dice el Cédigo
Civil que “Cuando absolutamente fuere imposible resolver las dudas por
las reglas establecidas en los articulos precedentes, si aquéllas recaen sobre
circunstancias accidentales del contrato, y éste fuere... oneroso, la duda se
resolverd 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 “condicién resolutoria tacita” que da dere-
cho, a la otra, a elegir entre exigir el cumplimiento o la resolucién. Nues-

{31) Dice el articulo 659 del CC que “La herencia comprende todos los bienes, derechos
y obligaciones de una persona que no s¢ extingan por su muerte”.

(32) Los articulos 1.526 y ss. del CC se reficren a la transmision de créditos y demds de-
rechos incorporales.
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tro Cédigo la recoge en el articulo 1.124. Tiene sus manifestaciones en le-
yes recientes, que la mencionan de manera superfiua, pues no es necesa-
rio su reconocimiento explicito cuando ya lo tenemos en el CC. En esta
redundancia incurre, por ¢jemplo, la citada Ley 21/1995, de 6 de julio, re-
guladora del viaje combinado (arts. 8 y 9 de la misma).

Los efectos de la resolucion, no lo olvidemos, implican la devolucién
de la cosa con sus frutos y del precio con sus intereses (arts. 1.305 y 1.306;
y 1.295, todos ellos del CC).

No pensemos, sin embargo, que estd tan claro este principio para el
legislador contemporineo. Asi, el articulo 6.6 de la Ley 22/2000, de 29 de
diciembre, de acogimiento de personas mayores, del Parlamento de Cata-
luiia, dice que “Las personas o entidades piiblicas o privadas que, como
consecuencia de la extincion de la acogida por las causas previstas en el
articulo 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 PERENA denuncia que
el “legislador rompe con la propia coherencia interna de las instituciones”,
pues, “en caso de resolucion, olvida que la parte que quiere resolver debe
devolver las prestaciones que hubiera recibido, aunque quepa hacer algu-
na deduccion, jo es que el legislador cataldn pretende crear un nuevo tipo
de resolucién en el que no se reintegran las prestaciones recibidas?” (33).

6. Proteccion del consumidor.

Este principio subyace a varios preceptos de nuestro Cédigo Civil, sien-
do, quizd, el mds explicito, el articulo 1.288: “La interpretacion de las cliu-
sulas oscuras de un contrato no deberd 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-
teccion. Tendencia que debemos alabar. A modo de ejemplo, podemos ci-
tar, entre otras:

— La Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de Consu-
midores v Usuarios, recoge multiples mecanismos de proteccion. Asi, el
articulo 10.2, cuyo tenor es casi idéntico al del articulo citado del Cédigo
Civil, nos dice que “En caso de duda sobre el sentido de una cldusula, pre-
valecerd la interpretacion mds favorable para el consumidor”.

(33) PEREfNA VICENTE, Montserrat: ob. citada, p. 25.

(34) Siguiendo ¢l mandato constitucional previsto en el articule 51.1: “Los poderes publi-
cos garantizardn la defensa de los consumidores v usuarios, protegiendo, mediante procedimien-
tos eficaces, la seguridad, la salud y los legitimos intereses econémicos de los mismos”,
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— La Ley 711998, de 7 de abril, de Condiciones Generales de Contra-
tacién, nos dice en su articulo 1, apartado 1, que “Son condiciones genera-
les de la contratacion las cldusulas predispuestas cuya incorporacion 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 extension 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. Asi, su
articulo 4 considera engafiosa la publicidad que “de cualquier manera, in-
cluida su presentacion, induce o puede inducir a error a sus destinatarios,
pudiendo afectar a su comportamiento economico, o perjudicar o ser ca-
paz de perjudicar a un competidor”.

7. QOiros principios generales (no sélo aplicables al d4mbito contrac-
tual).

A) Buena fe.

La buena fe como estindar juridico de conducta aparece en algunos
articulos de nuestro Cédigo, empezando por el Titulo Preliminar, pues el
articulo 7.1 nos dice que “Los derechos deberdn ejercitarse conforme a las
exigencias de la buena fe”.Y, en €l 4mbito contractual, el precepto clave
es el articulo 1.258: “Los contratos se perfeccionan por el mero consenti-
miento, y desde entonces obligan, no sélo al cumplimiento de lo expresa-
mente pactado, sino también a todas las consecuencias que, segiin 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 aplicacién préctica. Podemos traer a colacion una serie de
ejemplos, aplicables con frecuencia a los contratos atipicos. Son los si-
guientes (36):

Ejemplo I: A formula una oferta a B, en donde se especifica que para
que [a aceptacién 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 nor 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 ALTERINL, 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 dei CINDER —Centro Internacional de Derecho Registral-).

(36) Tomados de Ole LaNDO y Hugh BEALE (coordinadores): “Principios de Derecho
Contractual Europeo”, Consejo General del Notariado, 2003. Partes I y II, p. 149.
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central de A, en donde se ha de recibir en el plazo de ocho dias. Un em-
pleado de B no tiene en cuenta esta declaracién y envia la aceptacién al
agente local de A, que inmediatamente la transmite a la administracion
central de A, que la recibe cuatro dias 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 expiracién de
este plazo, A descubre un importante defecto en la prestacién de B y le
notifica que tiene la intencién de reclamar una indemnizacién por dafios
y perjuicios. B utiliza tdcticas 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 tendra que
investigarlo detalladamente.

Tras la expiracion del plazo de dos afios, A plerde la paciencia y de-
manda a B, quien alega la prescripcion del plazo. Al no haber actuado de
buena fe, B no tiene derecho a basarse en ese limite de tiempo.

En las relaciones que se prolongan a lo largo de un periodo de tiempo
(Dauerschuldverhiltnisse), como son los alquileres, los contratos de segu-
ro, los acuerdos de agencia y distribucion, las relaciones laborales, etc., el
concepto de la buena fe tiene una significacién particular en tanto que
guia del comportamiento de las partes.

Ejemplo 3: En el afio 1945, A, un fabricante de coches en el pais Y,
designa a B como distribuidor exclusivo de sus automdviles en el pais X.
El contrato entra en vigor el 1 de enero de 1946 y tiene prevista una du-
racién de un afio. 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 afios, y con esta misma condicién A y B celebran y
firman sucesivos contratos de un afio de duracién. A no desea renovar el
contrato para el afio 1999 e informa de ello a B el 30 de noviembre de
1998. Teniendo en cuenta que la relacién contractual entre las partes ha
durado cincuenta y un afios, B tiene derecho a una indemnizacién por
dafios y perjuicios porque, pese a lo dispuesto en el contrato respecto a
la comunicacién, en las concretas circunstancias se trata de un plazo de
notificacion demasiado breve.

B) Analogia.
Sin necesidad de acudir a una nueva regulacion, la interpretacion ex-

tensiva y la analogia nos ofrecen un instrumento util para la solucién de
problemas que pueden plantear los contratos atipicos.
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La analogia, como sabemos, es un mecanismo de colmado de lagunas
que consiste en aplicar a un caso no previsto por la Ley una norma juri-
dica pensada para un caso parecido. Los requisitos que tradicionalmente
se han exigido para la aplicacién analdgica estdn recogidos en el articu-
lo 4 (parrs. 1 y 2) de nuestro CC, al decirnos que “procederd la aplicacion
analégica de las normas cuando éstas no contemplen un supuesto especi-
fico, pero regulen otro semejante entre los que se aprecie identidad de ra-
zon. Las leves penales, las excepcionales y las de dmbito temporal no se
aplicardn a supuestos ni en momentos distintos de los comprendidos expre-
samente en ellas” (37).

Puede ser, dentro de sus limites, un procedimiento utilisimo.

C) Egquidad.

La equidad responde a la idea de suavizacién del rigor de la norma
en su aplicacién al caso concreto. Lo cual, en materia de contratos atipi-
cos, en los que no existe una ley particular que los discipline, podra tener
especial relevancia.

Nuestro ordenamiento juridico acogio, con cardcter general, la doctri-
na de la equidad con la modificacién operada en el Codigo Civil por el
Decreto de 31 de mayo de 1974, que puso en vigor el nuevo titulo preli-
minar. En efecto, el articulo 3.2 nos dice que “La equidad habrd de pon-
derarse en la aplicacion de las normas, si bien las resoluciones de los Tri-
bunales solo podrin descansar de manera exclusiva en ella cuando la ley
expresamente lo permita”. 5in embargo, esta figura ya tenia carta de natu-
raleza en dicho cuerpo legal, y muy especialmente, en materia contractual:

Asi, en materia de indemnizacién de dafios y perjuicios, el articulo 1.103
del CC sefiala que “La responsabilidad que proceda de negligencia es igual-
mente exigible en el cumplimiento de toda clase de obligaciones; pero po-
drd moderarse por los Tribunales segin los casos”.Y, al regular la cldusu-
la penal, el articulo 1.154 afirma que “El juez modificard equitativamente
la pena cugndo la obligacién principal hubiera sido en parte o irregular-
mente cumplida por el deudor”.

Ya en la regulacién particular de cada uno de ios contratos, el articu-

(37) Digz-Picazo pone un ejemplo contractual de aplicacidn analégica: jpuede el socio
de una sociedad en liquidacién retener los bienes comunes en garantia del pago de la deuda
que la sociedad tiene con €1? En nuestro CC no aparece reconocida esa facultad; pero si se le
concede al poseedor de buena fe, al usufructuario, al depositario ¢ al arrendador de obra... De
donde este autor extrae la siguiente regla: “Coando por consecuencia de una determinada rela-
cidn juridica anterior una persona ha realizado gastos en una cosa ajena y estd obligado a res-
tituir dicha cosa, puede legitimamente suspender la restitucion 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 deberd estimarse con mds o menos rigor por
los Tribunales segiin que el mandato haya sido o no retribuido”; mientras
que, al regular la sociedad civil, el articulo 1.690 nos dice en su inciso pri-
mero que “Si los socios se han convenido en confiar a un tercero la desig-
nacion de la parte de cada uno en las ganancias y pérdidas, solamente po-
drd ser impugnada la designacion hecha por él cuando evidentemente haya
faltado a la equidad”.

Lo que debemos tener presente es que la equidad no es una figura
que s6lo pueda aplicarse ex post, es decir, judicialmente, cuando ya el liti-
gio estd planteado. Tiene un juego mds amplio, que permite que se tenga
en cuenta también en la configuracién del negocio (38).

V. Las profesiones juridicas ante los contratos atipicos:
una responsabilidad inexcusable

Hemos descrito lo que es, a mi juicio, la situacién actual, conformada
por una deficiente técnica legislativa y una falta de aplicacién de los prin-
cipios juridicos, tanto contractuaies como generales. Lo cual me empuja a
animar a los juristas que aqui se encuentran: en efecto, es de capital im-
portancia que el abogado, ¢l 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 atipicos, alejdndose de los principios que
normalmente habian regido el Derecho de Obligaciones; y, por otra, lo
hace de manera que restringe o coarta la libertad de los particulares: més
que establecer un cauce juridico, lo que estd haciendo es un corsé, una
faja, [imitando las enormes posibilidades que la creacidén del Derecho, a
través de los pricticos y los teéricos, siempre habia ofrecido.

No es ajena a este fenémeno la nueva configuracion de los planes de
estudios en las facultades de Derecho. En efecto, estos programas estén,
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 basicos sobre los que descansa un or-
denamiento juridico. Porque €l conocimiento de estas reglas bésicas pro-

]

(38) Se pueden ver miiltiples ¢jemplos en LORA-TAMAYO RODRIGUEZ, Isidoro: “Aplica-

cién por el notario de la equidad”. Revista Juridica del Notariado, enero-marzo de 2005, pp. 191
a 232,
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porciona herramientas suficientes para acceder a las nuevas materias. No
asi al contrario.

Me van a permitir que, por mi condicién de jurista préctico, me refie-
ra a la relacién de la actividad notarial con los contratos atipicos o inno-
minados que aqui se estdn tratando. Sin perjuicio de que las considera-
ciones que a continuacién se hacen puedan ser aplicables, en mayor o
menor medida, a otras profesiones juridicas.

Porque a nadie se le escapara la importancia que el funcionario o pro-
fesional redactor del documento puede tener en la conformacion de los
contratos. Piénsese que la Ley Orgdanica del Notariado espafiola, de 28 de
mayo de 1862, establece ya desde el principio la vinculacion del notario
con los contratos. En efecto, su articulo 1 nos dice que “El notario es el
funcionario publico autorizado para dar fe, conforme a la leyes, de los con-
tratos y demds actos extrajudiciales”. Y, desde luego, su intervencion se
puede extender a todo tipo de contrato, sea éste tipico o no. Si bien su
labor creadora y calificadora de la legalidad serd todavia mdas importan-
te en los contratos innominados, por no existir, g priori, un cauce norma-
tivo especifico.

Dividiremos el presente epigrafe 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) EI notario como conformador de la voluntad contractual.

Por ser una actividad esencial en la funcién notarial, el Reglamento
nos dice en su articulo 147 que “Ef notario redactard el instrumento pii-
blico conforme a la voluntad comiin de los otorgantes, la cual deberd in-
dagar, interpretar y adecuar al ordenamiento juridico” (39). Esta funcién
notarial de conformacion de la voluntad ha sido objeto de miiltiples con-
sideraciones y observaciones por parte de los autores. Dice RODRIGUEZ
ADRADOS (40) que “la voluntad que las partes llevan al notario es, con fre-
cuencia, tan defectuosa” que el documento que se limitara sin mas a reco-
gerla seria “un semillero de innumerables conflictos”. En efecto, para este

(39) No deben olvidarse, como presupuestos de autorizacién del documento, la identifi-
cacién del otorgante y la apreciacién de su capacidad. Al respecto, puede consultarse un breve
trabajo: GOMEZ TABOADA, Jests: “Capacidad del otorgante y vicios del consentimiento: breves
consideraciones desde la pefspectiva notarial”. Boletin Oficial de Ministerio de Justicia, 15 de
marzo de 2006, nimero 2009,

(40) RODRIGUEZ ADRADOS, A.: “El documento notarial y la seguridad juridica”, en el 1i-
bro Escritos Juridicos, Consejo General del Notariado, Madrid, 1996, volumen III, pp. 125 y 126.
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autor, esa voluntad estaria afectada por una serie de vicios que resume
en una serie de adjetivos; a los que nosotros daremos contenido con una
relacion de casos especificos de contratos innominados. En efecto, esa vo-
luntad seria:

a) Deformada, “por prejuicios o falsos conocimientos juridicos”. 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 mas bésica norma de la accesién de
inmuebles, que el CC espaiiol recoge en su articulo 358: “Lo edificado,
plantado o sembrado en predios ajenos, y las mejoras o reparaciones he-
chas en ellos, pertenecen al duefio de los mismos con sujecion a lo que se
dispone en los articulos siguientes”. La disociacién entre el suelo y lo cons-
truido no es imposible, pero requiere un negocio juridico que dé naci-
miento a esa doble titularidad, sea a través del derecho de superficie o
del derecho de vuelo. Este dltimo, en Espafa, ha sido en gran parte, un
derecho de creacién notarial, para dar satisfaccién a las necesidades o in-
tereses de las partes contratantes (41).

b) Errénea, “por ignorancia de hecho o de derecho, de la situacion
preexistente, o de las normas juridicas atinentes al caso”. Asi, por ejemplo,
en aquellos casos en los que, siendo una inmueble, en particular la vivien-
da habitual, cotitularidad de ambos cOnyuges, se cree equivocadamente
que la muerte de uno determina la adquisicién, por el otro, de la mitad
indivisa del muerto. Esto s6lo es asi si el conyuge sobreviviente ha sido
designado heredero o legatario de la vivienda. En otro caso integra la he-
rencia y, por tanto, serd el heredero el que reciba su mitad indivisa.

Esta posibilidad, sin embargo, aparcce en Espafia en materia de suce-
sidon contractual. En efecto, en el ambito limitado del Derecho catalén,
existe el llamado pacto de sobrevivencia, consistente en un contrato, so-
lemnizado en escritura piblica, en virtud del cual uno de los conyuges de-
signa al otro sucesor de la mitad indivisa del objeto que compran ambos.
Pues bien, recientemente, la creacidén notarial del Derecho ha dado un
paso adelante al aplicarse esta figura no sélo a las parejas casadas, sino
también a las que estdn unidas de hecho. Asi lo ha reconocido ya la Di-
reccion General de Entidades Juridicas de la Generalidad de Cataluiia,

(41) Otros ejemplos que suelen citarse de elaboracién notarial del derecho son “figuras
de tanto éxito como la sociedad limitada (como reconocit su propia Exposicién de Motivos), la
propiedad horizontal, las urbanizaciones privadas, Ia multipropiedad...” (TENA ARREGUI, R.: “El
coste de la doble calificacién —notarial y registral- de la representacién”, en Revista La Nota-
ria, septiembre 2000, p. 62).
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aplicando por analogia, como lo habia hecho el notario, una figura pen-
sada sOlo en principio para las parejas casadas (42).

c) Incompleta, “pues se dirige sélo a los efectos fundamentales e in-
mediatos, sin reparar en otros que dificilmente podrdn ser calificados de
secundarios o accesorios cuando apenas sugeridos aparece la indecision o
el disentimiento”. Aqui podriamos incluir el deseo de los otorgantes de
“poner a nombre” de alguien un inmueble. Como dice €l notario espaiiol
OLIVARES JAMES, “no existe el negocio juridico de puesta a nombre”. En
efecto: lo que en realidad envuelve es, como se puede ficilmente supo-
ner, una transmisién. Que podré ser a titulo gratuito (donacién) o a titulo
oneroso. En este Gltimo 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 transmisién, ya sean los directos (repercusién de la ganancia
patrimonial en la renta del transmitente), ya los indirectos (como puede
ser el que grava el valor afadido, o los de transmisiones patrimoniales).

La voluntad también serd incompleta cuando se pretenda, por una de
las partes, o, incluso, por la Administracién, encorsetar y reducir las posi-
bilidades existentes. Esto es lo que puede ocurrir con los formularios.
Que, en Espaiia, pretendieron imponerse en el campo del Derecho socie-
tario. En efecto, as{ se intenté en el tramite parlamentario de la llamada
Sociedad Limitada Nueva Empresa. Al final, no cuajé (43), porque, como
puso de relieve José Aristénico GARCIA, “no pueden remitirse a un for-
mulario aspectos tan decisivos en el devenir de una empresa como su fi-
nanciacion, su direccion, la forma de administrarla o modificarla, su ca-
rdcter abierto o cerrado, los compromisos de aportar actividad, su posible
internalizacién 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-
ferirse, de fundamental importancia en los casos de prestaciones aplazadas,
negocios de tracto sucesivo, testamentos...”. La autonomia de la voluntad,

(42} Aunque no me convenzan nada los argumentos de la citada Direccién General, el
caso no deja de ser un ejemplo de elaboracién notarial del Derecho.

(43) En el texto definitivo de la Ley 7/2003 quedaron descartados esos formularios; difi-
cilmente conciliables, por otra parte, con el articulo 12.3 de la Ley de 23 de marzo de 1994, de
sociedades de responsabilidad limitada: “En la escritura se podrdn 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) GARcia SANCHEZ, José Aristonico: “La nueva empresa y los formularios™, Diario
EI Pafs, 16-05-2002.
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como hemos visto, es muy amplia v permite a los contratantes introducir
elementos de muy variada naturaieza. En especial, la libertad dispositiva
es mayor en las disposiciones gratuitas, mortis causa o intervivos. Estas
Gltimas, 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 ¢l momento del otorgamiento convierten el negocio, la transmi-
sién a favor del beneficiado, en un caramelo envenenado. Por ejemplo, las
prohibiciones de disponer que se imponen sobre determinados bienes. Pa-
sados unos aitos esas limitaciones reducen notablemente la utilidad eco-
némica del bien, al sustraerlo del mercado. Hay que intentar convencer
al transmitente de la inconveniencia de su inclusion en el contrato. Lo
mismo puede decirse de las sustituciones fideicomisarnas, admisibles tam-
bién en los negocios gratuitos intervivos (45).

e) IHegal, “que choca en todo o en parte, con el ordenamiento juridi-
co”. Tratandose de contratos atipicos, esta vigilancia notarial es mas sutil
que en los contratos tipicos, cuya reguiacidn ya prevé qué es licito y qué
es ilicito. Como después veremos, no deben quedar dudas de que es en €l
momento de la celebracién 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 duefio, el comprador paga el pre-
cio, la garantia queda constituida, el banco entrega el cheque, la sociedad
se constituye...).

Supuestos en los que los contratantes, sabiéndolo o ignorandolo, con-
tradicen el ordenamiento, son, a titulo de ejemplo, los siguientes:

— Cuando pretenden renunciar, de manera anticipada, a sus derechos
legitimarios; prohibido, en el Derecho espaiiol, por el articulo 816 del Cé6-
digo Civil.

— Cuando pretenden conceder un poder y un maandato 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 Cédigo Civil espafiol esta posibilidad aparece en el articulo 640: “También se
podrd donar la propiedad a una persona y el usifructo a otra u otras con la limitacion estable-
cida en el articulo 781 de este Codigo”, precepto este iliimo que restringe las sustituciones a
dos generaciones y siempre que se hagan a favor de personas que vivan al tiempo de hacerse
la donacién.

{46) S{ es posible, sin embargo, otorgar un poder para que despliegue sus efectos aun es-
tando el poderdante incapacitado. Esta revolucionaria norma estd recogida en el articulo 1.732
in fine det Cédigo Civil y fue introducida por la Ley de 18 de noviembre de 2003.
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del otro cényuge o miembro. Vulnera el articulo 1.323 del Cddigo Civil,
para el matrimonio, y miiltiples 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; ¥ no solamente a la hora de Henar sus lagunas”, sino incluso en lo
esencial, pues los que crefan estar de acuerdo estdn en el desacuerdo mds
absoluto. Un ejemplo paradigmatico es el de la fianza: el fiador descono-
ce el alcance de su obligacion, ignorando que expone todo su patrimonio
(48) y que, por tanto, pueden ser embargados sus bienes.

La labor del notario consiste, por tanto, en conformat esta voluntad y
darle el cauce juridico mds adecuado para que se¢ produzcan los efectos
que las partes desean.

No podemos olvidar, por otra parte, la indispensable proteccién del
consumidor, tan frecuente, como hemos visto, en las leyes recientes. Y, en
general, la necesidad de defender al contratante mas débil. Esta es, para
el notario, no una mera pauta, sino una obligacién. Por eso el articulo 147
del Reglamento Notarial sefiala en su pérrafo tercero que “sin mengua de
su imparcialidad, el notario insistird en informar a una de las partes res-
pecto de las cldusulas propuestas por la otra v presiard asistencia especial
al otorgante necesitado de ella”. Esta busqueda activa del equilibrio por
parte del notario tiene mayor sentido, todavia, en los contratos atipicos,
en los que, al soslayo de nuevas cldusulas, pueden introducirse limitacio-
nes y restricciones importantes para la parte mas débil.

El propio legislador, en textos recientes, ha reconocido de tanera ex-
plicita las ventajas de la intervencién notarial con la finalidad de asegu-
rar que el consentimiento de los contratantes ha sido emitido libremente
y con la informacion adecuada. Asi, la Ley de contratos celebrados fuera
del establecimiento mercantil, de 21 de noviembre de 1991, excluye del
dmbito de aplicacién de esta Ley —que confiere al adquirente nada me-
nos que un derecho de revocacién del contrato dentro del plazo de siete
dias desde la formalizacién del negocio- “a los contratos documentados
notarialmente” (art. 2.1.5.°). Y, como hemos visto, la Exposicion de Moti-
vos de la Ley reguladora de )a propiedad por turnos se pronunciaba tam-
bién en esta linea.

{47y Ya adelantibamos antes que no estdn reguladas en Espafia con cardcler general,
sino sdlo por algunas comunidades auténomas: al dfa de hoy, doce. Es ficil imaginar el desor-
den, por no decir el caos, y la inseguridad juridica, que semejante pluralidad provoca. Mientras
tanto, el articulo 9.3 de la Constitucién Espafiola nos dice que la misma “garantiza (...} la segu-
ridad juridica™.

(48) En el Derecho espaiiol, el principio de la responsabilidad universa! estd recogido en
el articulo 1,911 dei Cédigo Civil, a cuyo tenor “Del cumplimiento de las obligaciones respon-
de ef deudor con todos sus bienes presentes v futuros”.
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B) El notario como controlador de la legalidad del contrato.
a) Andlisis de la realidad.

El notario no s6lo da forma juridica al contrato que las partes quie-
ren concluir, sino que, adema4s, controla su legalidad. Lo ajusta a la Ley.
Es mas, al dar forma juridica, lo hace amoldindolo 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 paises aqui representados.

La labor de control de legalidad, en los contratos innominados, revis-
te mayor complejidad que en los contratos tipicos; 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 DiAZ nos
dice que “el notario tiene que estar continuamente tratando de incardinar
en el ordenamiento juridico nuevas figuras, nuevas necesidades econdomi-
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, AVILA ALVAREZ concibe al notario como “un técnico juridico
dotado de libertad de creacién en su bisqueda de soluciones nuevas para
los nuevos problemas con que la vida (mds rdpida en su evolucién que los
codigos) acucia (...)” (51).

En fin, esto es, en esencia, 1o que el notario hace, tiene que hacer, ante
los negocios juridicos de nueva creacion. Y esta es la razén, como dice el
citado Rodrigo TENA, de que este profesional, “impulsado por la propia
justificacion de su funcion, 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 espaniol” (52).

b) Reconocimiento reglamentario.

Desde la aprobacion del Reglamento Notarial, por Decreto de 2 de
mayo de 1944, contamos en el Derecho espafiol con un reconocimiento

(49) Tewa ARREGUL R.: ob. cit., p. 57.

(50) PoveEDA Diaz, I: “El Registro de la Propiedad espaiiol y las recomendaciones del
Banco Mundial”, La Ley, 27-2-1997.

(51) AviLa A1varez, P: Instrumentacion de los derechos inscribibles en los diversos sis-
temas registrales y otras Instituciones de Derecho Inmobiliario Registral, Buenos Aires, 1978,
pp- 153 v 154.

(52) TenA ARREGUL R.: ob. cit., p. 62.

199



explicito de esta funcién inherente a la actividad notarial. En efecto, ei
articulo 147.1, antes citado, nos decia que el notario deberd “adecuar al
ordenamiento juridico” la voluntad de los otorgantes; y el articulo 145.2
seflala que “... el notario no solo deberd excusar su Ministerio, sino negar
la autorizacion 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 representacion del que comparezca en nombre de ter-
cera persona, natural o social, no esté legitimamente 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”.

¢} Reconocimiento legal.

Sin embargo, no estd de mds subrayar esta funcién medular de la acti-
vidad notarial; porque, en el ambito espafiol, no han faltado en los dltimos
afios voces que cuestionaban al notario como controlador de la legalidad.
Siendo uno de sus argumentos —hoy insostenible— que ninguna norma de
rango de ley reconocia esta facultad.

Lo cierto, sin embargo, como subraya José Aristonico GARCIA SAN-
CHEZ, es que la Ley 14/2000, de 29 de diciembre, “da por cerrada una
cuestion sobre la que los Tribunales Supremo y Constitucional nunca han
tenido dudas: solo cuando previamente lo ajusto 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. jQué dislate! Nunca
fue asi, y si hubiera sido, habria que haber rectificado de inmediato. Por-
que hasta la l6gica y el sentido comiin exigen que los coniratos queden
conformados a ley desde que nacen. Es en el momento de su perfeccion
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 proteccion y
es en ese momento cuando el Derecho estd obligado a prestar a cada parte
garantia plena en la contrapartida. Porque solo asi se genera lo que se bus-
ca: seguridad contractual” (54).

(53) “El notario, garantia de legalidad”, diario E! Pais, 13 de octubre de 2001.
(54) E] autor continiia su exposicién con algunas metéforas muy licidas, 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 autorizacién o intervencién de docu-
mentos contrarios a lo dispuesto en las leyes, a sus formas y reglas esen-
ciales...”.

b) El articulo 17 bis de la Ley Orgédnica del Notariado nos dice, tras
la medificacién introducida por la Ley 24/2001, que “con independencia
del soporte electronico, informdtico o digital en que se contenga el docu-
mento ptiblico notarial, el notario deberd dar fe de la identidad de los otor-
gantes, de que a su juicio tienen capacidad y legitimacion, 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”.

c)} Por otra parte, la Ley 24/2005, de Impulso a la Productividad, puso
fin a la denominada doble calificacién, notarial y registral, de los poderes
de representacion. En efecto, el articulo 98.2 de la Ley 24/2001 dice ahora
que: “La resefia por el notario de los datos identificativos del documento
auténtico y su valoracion de la suficiencia de las facultades representativas
hardn fe suficiente, por si solas, de la representacion acreditada, bajo res-
ponsabilidad del notario. El registrador limitard su calificacion a la exis-
tencia de la resefia identificativa del documento, del juicio notarial de sufi-
ciencia y a la congruencia de éste con el contenido del titulo presentado,
sin que el registrador pueda solicitar que se le transcriba o acompariie el
documento del que nace la representacion”.

d) Beneficios econdémicos.

Las ventajas del asesoramienio previo han sido puestas de manifies-
to, también, desde el punto de vista econémico. No podia 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 inscripcién) seria “algo asi como rearbitrar un partido ya jugado y por quien no lo
presencio. Por eso no es conocido este sistema en pals alguno”. En efecto, “posponer el control
legal a su inscripcion, sobre no resolver el problema de los documentos no inscribibles, que son
mayoria, equivaldria a situar las aduanas a unos kilémetros de las fronteras”. Obviamente, se
estd refiriendo al control ejercido por el registrador, en virtud del principio de calificacion re-
gistral (art. 18 LH). En lo referente al tema que nos ocupa —los contratos atipicos—, la activi-
dad de este profesional normalmente serd menos progresiva o flexible que la de otros intervi-
nientes en la contratacidn. Esta es la opinién de Paz-ARes: “... el problema serd mds grave en
relacién a aquellos gatekeepers —como son los registradores— que desemperian su funcién en régi-
men de monopolio. Y la experiencia ensefia, en efecto, que el regisirador tiende, en ocasiones, a
ser excesivamente celoso a la hora de la calificacion. A veces, la duda —temor al riesgo— cierra el
paso al registro de transacciones innovativas, que ofrecen una solucién eficiente af problema con-
rractual”. (En Paz-ARES, C: El sistema notarial. Una aproximacién econémica, Consejo Gene-
ral del Notariado, Madrid, 1995, pp. 101 y ss.).
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ya sabemos la importancia trascendental de la relacion entre economia y
Derecho. En los iltimos afios han proliferado los trabajos sobre el andli-
sis econdmico del Derecho. Y, asi, entre otros, podemos traer a colacion
las palabras del catedratico de Derecho Mercantil de la Universidad Auté-
noma de Madrid Candido PAZ-ARES: “Recientemente han sido objeto de
especial discusion los efectos que produce, en términos de eficiencia, la ase-
soria juridica sobre los términos legales de la transaccion. De los trabajos
realizados se desprende —como intuitivamente cabria esperar- que la ase-
soria juridica ex ante o preventiva, que es la que paradigmdticamente pres-
ta el notario como jurista cautelar, resulta altamente eficiente desde el punto
de vista individual y social. En cambio, la asesoria ex post o defensiva —es
decir, la que se presta una vez que la transaccidn ya realizada se ha topa-
do con problemas legales— despliega efectos muy dudosos en términos de
bienestar social” (55).

(55) Paz-Agres, C.: ob, cit., p. 36.
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1. Consideraciones generales

Cuando acontece la ruptura de la pareja no casada, el conviviente mas
perjudicado suele acudir a los tribunales en busca de una solucién juri-
dica que acceda a sus pretensiones pecuniarias (1). La reclamacién de
pensiones y compensaciones entre los convivientes ha sido un tema clave
(2) que, sin duda, ha generado y seguird generando numerosa jurispru-
dencia (3).

Lo que més llama la atencién son dos cuestiones, siendo una conse-
cuencia de la otra. La mds significativa es la falta de regulacién que en
esta materia existe a nivel estatal (4) [el legislador autonémico (5) ha tra-
tado de dar solucién 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 solucién a las diversas cuestiones que se suscitan en matetia de uniones de hecho,
y en especial las de indole econémica, por via Unicamente jurisprudencial, no sélo ha tenido
detractores, sino también defensores, pues como pone de relieve AGUERO DE JUAN, A “El
fendmeno social y jurfdico de las uniones de hecho”, en Parejas de hecho. Curso de verano de
la Universidad Complutense en Almeria, HERRERA CAMPOS, R. (dir.), Granada, Hustre Colegio
Notarial de Granada, 1996, p. 26, estos iltimos consideran que la reglamentacidn jurispruden-
cial vendria a salvar el peligro que representa la legislacidn de la union libre, que crearfa un
matrimonio de segunda zona con graves repercusiones sociales, familiares y juridicas.

{2) HERNANDEZ IBANEZ, C.: Problemdtica juridica en torno a las uniones de hecho, Ma-
drid, Asociacién de Profesores Jubilados de Escuelas Universitarias, 1995, p. 9; DE AMUNATE-
oul RopriGuEz, C.: “La aplicacién de las leyes de parejas no casadas por parte de los tribu-
nales”, RDP, septiembre-octubre 2004, p. 567.

{3) Los niimeros de repertorio de las sentencias citadas en este trabajo son de las bases
de datos de Westlaw Aranzadi (www.westlaw.es), excepto [os encabezados con las siglas TOL,
que se refieren a la base de datos de la editorial Tirant lo Blanch (www.tirantonline.com).

(4) GaRrcia Mas, F. I: “Las uniones de hecho: su problematica jurfdica”, RCDIA, nime-
ro 648, 1998, p. 1520; DE AMUNATEGUI RODRIGUEZ, C.: Uniones de hecho. Una nueva vision des-
pués de la publicacién 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 6/1999, de 26 de marzo, relativa a Parejas Estables No Casa-
das; Ley Foral Navarra 6/2000, de 3 de julio, para la Igualdad Juridica de las Parejas Estabies;
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 11/2001, de 19 de diciembre, de Unio-
nes de Heche de la Comunidad de Madrid; Ley dei 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 572003, de 6 de marzo, para la Regulacién de las Parejas de Hecho en la Comunidad Auténo-
ma de Canarias; Ley 5/2003, de 20 de marzo, de Parejas de Hecho de la Comunidad Auténoma 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 Auténoma de Cantabria,

(6) Tal actuacién del legislador autonémico ha resultado muy criticada por GAVIDIA SAN-
CHEZ, J. V.: “Uniones libres y competencia legislativa de ciertas Comunidades Auténomas para
desarrollar su propio Derecho Civil”, La Ley, 1999-3, www.laley.net, ya que, en su opinién, la
previsién de pensiones compensatorias por desequilibrio constituye un obstdculo ilegitimo a
la libre ruptura que la dificulta irrazonablemente, si van més alld de compensar el enriqueci-
miento injusto por el obligado a prestarlas.
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autonomia de la voluntad pacten sobre las mismas (7))}, que genera im-
portantes problemas en cuanto a las figuras juridicas en torno a las cua-
les han tratado de fundamentarse tales reclamaciones.

No obstante, los problemas no acaban aqui, ya que aunque situacio-
nes muy parecidas han llegado a los tribunales alegando fundamentos ju-
ridicos muy similares, los fallos judiciales han sido absolutamente diversos
u opuestos.

Lo tnico que se ha conseguido generar con esta actitud de los tribu-
nales es una importante inseguridad juridica (8), que no tiene vistas a
desaparecer en esta materia, sino todo lo contrario.

Las figuras juridicas que se han utilizado son muy diversas, asi como
el resultado de las demandas basadas en las mismas. Los instrumentos
juridicos que mds €xito han tenido han sido el principio general (9) de evi-
tacion del enriquecimiento injusto (10), la aplicacién analdgica de la pen-

(7 Bustos GoMEZ-RICO, M.: “Las relaciones personales y econdmicas entre los integran-
tes de la unidn de hecho y frente a terceros”, en Consecuencias juridicas de las uniones de he-
cho, O’CALLAGHAN MUNOZ, X. (dir.}, CGPJ, 1998, pp. 482 y 483.

(8) DE AMUNATEGUI RODRIGUEZ, C.: “Reconocimiento de pensiones y compensaciones
en {a ruptura de las parejas no casadas”, en Libro-homenaje al profesor Manuel Albaladejo Gar-
cia, GONZALEZ PORRAS, J. M., y MENDEZ GONZALEZ, F. P. {coord.), tomo 1, 1.* edicion, Colegio
de Registradores, Servicio de publicaciones de la Universidad de Murcia, 2004, p. 223, vy en “La
aplicacién de las leyes de pareja..”, cit., p. 528; BLANCO PEREZ-RUBIO, L.: “Indemnizacién por
ruptura unilateral en la unidén de hecho”, RDP, niimero 3, marzo-abril 20606, p. 4.

(9) Cabe indicar que no es del todo unanime 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 DEZ-PICA-
z0, L., y DE LA CAMARA, M, Dos estudios sobre el enrigquecimiento sin causa, Madrid, Civitas,
1988, p. 44; ALBALADEIC GARCIA, M.: Derecho civil Il, Derecho de obligaciones, 12 edicién, Ma-
drid, Edisofer, 2004, p. 915. Otros autores consideran que el enriquecimiento injusto ha de en-
tenderse exclusivamente como una regla moral complementaria de ia técnica juridica, y en este
sentido se muestra Roca SasTRE, R. M., y PuIG BRUTAU, J.: “El enriquecimiento sin causa”, en
Estudios de Derecho Privado. Obligaciones y contratos, tomo 1, Madrid, Revista de Derecho Pri-
vado, 1948, pp. 485 y ss.; CaPiLLA RONCERG, E: “Cuasicontratos y enriquecimiento injusto”, en
Derecho Civil. Derecho de obligaciones y contratos, VALPUESTA FERNANDEZ, M. R., y VERDERA
SERVER, R. (coord.), Valencia, Tirant lo Blanch, 2001, p. 293, considera que se trata de una doc-
trina legal mediante la cual, en determinados supuestos, se puede examinar si una atribucién
patrimonial o enriguecimiento obtenido a costa ajena tiene suficiente fundamentacidn desde el
punto de vista juridico.

(10) Segidn reiterada jurisprudencia {entre otras, la STS de 11 de diciembre de 1992
(RJ 1992/9733)], para apreciar la existencia de enriquecimiento injusto £s necesario que concu-
fran 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 liberacién de una obligacién 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; ¢) La relacién de
causalidad entre el empobrecimiento de uno y €l enriquecimiento de otro; d) La falta de causa,
que impida al enriquecido alegar ninguna razén vdlida en derecho para eximirse de la restitu-
citn; ) La inexistencia de norma o precepto legal que excluya o impida la aplicacién del prin-
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sién compensatoria (11) y el principio de proteccién al conviviente mas
perjudicado o mas desfavorecido por la ruptura de la pareja (12).

La posibilidad de lograr algiin tipo de prestacidn de cardcter econd-
mico en consideracién a la invocacion del articulo 1.902 CC (13), he de
decir que no ha corrido tanta suterte como otros de los argumentos juri-
dicos en base a los cuales se han tratado de fundamentar la razén y per-
tinencia de tales compensaciones.

La invocacién y aplicacién de tal precepto del Cédigo Civil se ha lle-
vado en pocas ocasiones, y con un éxito muy escaso, teniendo en cuenta
el resto de los argumentos juridicos que han servido y sirven de base para
fundamentar gran parte de las pretensiones econémicas entre los convi-
vientes una vez rota la convivencia.

No obstante, hemos de considerar que la fundamentacién de diversas
pretensiones econdmicas, como consecuencia de ciertos actos culpables
de uno de los convivientes, necesariamente serd el articulo 1.902 CC, a
pesar de las dificultades que tal actuacién tendrd que superar (14).

cipio. Sobre el enriquecimiento injusto o sin causa puede verse NUNEZ LAGOS, R.: El enrique-
cimiento sin causa en el Derecho espanol, Madrid, Reus, 1934, publicado afios mds tarde por el
mismo autor, en Cédige Civil, MUCIUS SCAEVOLA, Q., tomo XXX, volumen 2, Madrid, Reus,
1961, pp. 367 y ss.; Roca SAsTRE, R. M., v PuiG BruTau, J.: “Fl enriquecimiento sin...”, cit.,
pp- 485 v ss., Diez-Picazo, L. “La doctrina del enriguecimiento injustificado™, discurso leido
el 14 de diciembre de 1987 en el acto de su recepeién como académico de nimero en la Real
Academia de Jurisprudencia y Legislacion, Madrid, 1987; ALvAREZ CAaPEROCHIPL, J. A.: El enri-
quecimiente sin causa, Granada, Comares, 1989; LacRuz BERDEIQD, 1. 1.: “Notas sobre &l enrique-
cimiento sin causa”, en Estudios de Derecho Privado comiin y foral, tomo 11, RAMS ALBESA, 1.,
CorraL DUEfas, T, y Lacruz Bescos, 1. L. {dir.), Madrid, Colegio de Registradores de la Pro-
piedad y Mercantiles de Espafia y Bosch, 1992, pp. 305 y ss.; MIQUEL (GONZALEzZ, ). M.: “Enri-
quecimiento injustificado (Derecho civil)”, en Enciclopedia Juridica Bdsica, MONTOYA MELGAR,
A. (dir.), volumen 2, Madrid, Civitas, 1995, pp. 2804 v ss.

(11) En otro sentido CAMARERO SUAREZ, V.: Las uniones no matrimontiales en el Dere-
cho espafiol y comparado, Tirant lo Blanch, 2004, TOL 516628, www.tirantonline.com, ya que, a
su juicio, aunque la jurisprudencia del TS mantuvo con firmeza la solucién indemnizatoria con
base en la doctrina del enriquecimiento injusto, posteriormente considera mds adecuada la apli-
cacién analdgica de los criterios matrimoniales de la pensién por desequilibrio econdmico, con-
tenidos en el articulo 97 CC,

(12) Tal principio general del Derecho resultd ser una creacién de nuestro Tribinal Su-
premo, que se estimé de aplicacion 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 sdlo a nivel de Juzgados y Audiencias, sino también por parte del Alto Tribunal.

{13) Dispone el articulo 1.902 del CC que el que por accion u omisién causa dafio a otro,
interviniendo culpa o negligencia, estd obligado a reparar el dafio causado. Como vemos, tenien-
do en cuenta la literalidad del precepto, son precisos cuatro requisitos para peder apreciar res-
ponsabilidad civil extracontractual, a saber: 1. Una accién v omision: propia, o de otra persona
o de las cosas; 2. Una relacién de causalidad entre la accién y los dafios; 3. Unos dafios; 4. Que
intervenga culpa o negligencia, es decir, que no toda accién u omisién origina responsabilidad
civil, sino sélo 1a que sea culposa o negligente.

(14) De AMmunATEGUI RODRIGUEZ, 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 asi es en el momento de la ruptura. Ciertamente, tal ruptura
puede obedecer a muchos motivos, y todos ellos son, sin ningtin género
de dudas, muy distintos entre si. 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 ningln caso, un acto en si 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, MiRALLES GONZALEZ, L: “A propésito de la STC 222/1992, de 11 de
diciembre, de relaciones de hecho. Una lectura civil”, RIC, 1993-3, p. 80; GALLEGG DOMINGUEZ,
1.: Las parejas no casadas y sus efectos patrimoniales, Madrnd, Colegio de Registradores de la
Propiedad y Mercantiles de Espafia. Centro de Estudios Registrales, 1995, pp. 312 v 313; GAR-
cia RuB1o, M. P:: Alimentos entre cényuges y entre convivientes de hecho, Madrid, Civitas, 1995,
p- 210; Roca GUILLAMON, J.: “Las cargas de la familia de hecho”, en Parejas de hecho. Curso
de verano de la Universidad Complutense en Almeria, Granada, Hustre Colegio Notarial de
Granada, 1996, p. 92; LLEBaria SaMpER, S.: “Consecuencias de una convivencia prometiendo
en matrimonio: indemnizacion y analogias matrimoniales. Comentario a la sentencia del Tribu-
nal Supremo de 16 de diciembre de 1996”7, La Ley, 1997-5, pp. 1626 y 1627; MEsA MARRERO,
C.: Las uniones de hecho. Andlisis de las relaciones econdmicas y sus efectos, 2.7 edicitn, Nava-
rra, Aranzadi, 2000, p. 229; CANTEROC NUREeZ, F. IL: “Uniones de hecho”, en Instituciones de De-
recho Privado, DELGADG DE MIGUEL, 1. F. (coord.), tomo IV, volumen 1, Consejo General del
Notariado y Editorial Civitas, 1." edicién, Madrid, 2001, pp. 433 y ss.; LOPEZ AZCONA, A La
ruptura de las parejas de hecho. Andlisis comparado legislativo y jurisprudencial, Navarra, Aran-
zadi, 2002, p. 65; OLiva BLAZQUEZ, E: “Doctrina jurisprudencial sobre la reparacién patrimo-
nial en caso de ruptura de las uniones de hecho”, RdPat, ndmero 9, 2002-2, p. 602; RoDRIGUEZ
GuUITIAN, A. M.: “Funcién de la responsabilidad civil en determinadas relaciones de conviven-
cia: dafios entre cdnyuges y daiios entre miembros de la pareja de hecho”, RdPat, mitmero 10,
2003, p. 81; Lacruz BERDEIO, L. L., y RaMS ALBESA, L. Elementos de Derecho Civil. Familia,
tomo IV, 2.* edicidn, Madrid, Dykinson, 2005, pp. 288 y 297. En realidad, como dispone SAN-
CHEZ GONZALEZ, M. P: La extincién del derecho a la pension compensatoria, Granada, Coma-
res, 2005, p. 205, existen dos posturas aparentemente antagénicas por lo que se refiere a la po-
sibilidad de obtener una indemnizacién por ruptura, con base en el articulo 1.902 CC. Una
primera considera que la unidn 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-
gacién de indemnizar. Una segunda opinién doctrinal entiende que la libertad que preside este
tipo de uniones no puede suprimir ni limitar el juicio culpabilistico que, para dar nacimiento a
la obligacion de reparar, exige el articulo 1.902 CC. A juicio de la citada autora, la contradic-
cién entre ambas posturas es mds aparente que real, ya gque “ambas convergen al apreciar que,
si bien es cierto que el simple hecho de poner fin a una relacién extramatrimonial no es algo
ilicito, si puede liegar a serlo en virtud de especiales circunstancias concurrentes en ¢l momen-
to de inicio de aquelia relacién o en su cese: que se haya prestado ¢l consentimiento a la unitn
a través de la seduccibn, 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 si podria estar justificado el recurso al articulo 1,902 CC”,

(16) Como ejemplos jurisprudenciales cabe citar Ia 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 1994/1156),
SAP de Barcelona de 17 de enero de 2000 (AC 2000/1134), STS de 12 de septiembre de 2005
(R} 2005/7148), SAP de Vizcaya de 9 de noviembre de 2005 (AC 2006/248), SAP de Burgos de
22 de febrero de 2006 (JUR 2006/133769), entre otras.
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actuacién dolosa o negligente a los efectos del articulo 1.902 CC, regula-
dor de la responsabilidad civil extracontractual. Habr4 que examinar si en
el supuesto concreto concurten los presupuestos precisos para, en base a
las figuras existentes en el Derecho comun, poder asi fundamentar la con-
creta reclamacion del conviviente que decida acudir a los tribunales (17).

No obstante, tal ruptura podra generar derecho a indemnizacién 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 podré tener lugar al inicio de la relacién, en ¢l desarrolio de la mis-
ma, o en su final. Pero debemos tener presente que tal indemnizacién no
se funda en la ruptura en si, sino en el hecho ilicito cometido por un con-
viviente hacia su comparfiero en otro momento temporal (19).

2. Comportamientos culpables de uno de los convivientes
con manifestacion en diversos momentos de la relacion de pareja

Existen actuaciones o comportamientos culpables cometidos en el mar-
co de una unidén de hecho, por parte de uno de los convivientes, que ge-
neran a tavor del otro miembro de la pareja el derecho a percibir una
indemnizacién 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, ¢n su desarrollo o en su etapa final, sin
que, en ningln caso, se deba considerar que la indemnizacién que se ob-
tiene en este Gltimo momento de la relacién lo es por la ruptura, sino
que tiene su origen en el acto culpable cometido en la fase final de la re-
lacién. Tales comportamientos tienen todos en comun 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 dafio en la persona del otro con-
viviente y que se reclamaran tras la ruptura de la unién.

La existencia de dolo y dafio son, ciertamente, dificiles de probar, pero
en caso de demostrarse, el miembro de la pareja de hecho perjudicado
por las actuaciones del otro tendria derecho a percibir una indemniza-
cién, con base en el articulo 1.902 CC.

(17) Me estoy refiriendo a la doctrina del enriguecimiento injusto, la aplicacién analégica
de la pensién compensatoria, el principio general de proteccién del conviviente mds perjudicado
o més desfavorecido como consecuencia de la ruptura, la aplicacidn analégica del articulo 1.438
CC y el cumplimiento de una obligacién natural.

(18) CaNTERO NUREZ, F. L: “Uniones de...”, cit., pp. 433 y ss.; RODRIGUEZ GUITIAN, A,
M.: “Funcién de la responsabilidad...”, cit., pp. 80 y ss.

(19) GarlLEco DomiNGUEZ, L. Las parejas no casadas y.., cit., p. 316; RODRIGUEZ GUI-
TIAN, A. M.: “Funcién de la responsabilidad...”, cit., pp. 82 y 83.
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21. Al comienzo de la relacion

Los supuestos que podemos englobar en este momento temporal tie-
nen como comin denominador el hecho de que ambos tratan de inducir
a la convivencia a través del engafio. Las excusas que vno de los convi-
vientes puede aducir con el fin de que el otro acceda a convivir con ét
son infinitas. Asi, cabe referirse a dos supuestos (20) sobre los que nues-
tra jurisprudencia ha tenido la ocasién de pronunciarse. El primero se re-
fiere al engafio sobre la promesa de matrimonio (y en base a ese motivo
comienza la convivencia), que peosteriormente se incumple con la ruptura
de la unidn y el segundo hace alusidn a la ocultacion del conviviente de
su condicion de casado.

Comenzando por el andlisis del primero de los supuestos enunciados,
cuando un sujeto hace una promesa de matrimonio con la intencién de
no cumplirla desde su origen, y con la tinica finalidad de conseguir man-
tener relaciones sexuales con la otra persona, debe responder del daito
causado teniendo en consideracién el articulo 1.902 CC, debiendo indem-
nizar todos los dafios materiales y morales derivados de tal engaiio, por
lo que se incluirfan los producidos por tal convivencia, pues estdn estre-
chamente ligados al engafio sobre la promesa de matrimonio {cambio de
domicilio, renuncia al empleo que se tenia 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 engafiado
parece estar aceptando tal situacion, sospechando (o sabiendo) que la pro-
mesa de matrimonio no se cumplird 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-
viccion de ser cumplida, pero por el motivo que sea no se cumple. Tal
acto resulta plenamente licito y amparado por la libertad individual. En
cualquier caso, la diferencia entre ambos estriba en el 4nimo con el que
la promesa de matrimonio se efectud y, por tanto, sélo susceptible de ser
efectivamente conocida por parte de la persona que hace tal promesa. No

(20) RoDRIGUEZ GuiTIAN, A. M.: “Funci6n de Ja responsabilidad...”, cit., pp. 84 y ss., cita
ademds la induccidn a la convivencia prevaliéndose uno de los convivientes de una posicidn de
superioridad hacia el otro y la induccitn a la convivencia mediante intimidacién.

{21) GALLEGO DOMINGUEZ, L.: Las parejas no casades y..., cit., p. 318; GARCia RuUBio, M.
P: “Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo de 16 de diciembre de 1996”7, CCIC,
ndmero 43, 1997, pp. 409 y 410; RODRIGUEZ GUITIAN, A, M.: “Funcién de la responsabilidad...”,
cit., p. 86.
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obstante, centrdndonos en el supuesto en el que la promesa de matrimo-
nio se hace con la intencioén de ser cumplida, cabe apuntar que el com-
pafiero abandonado sélo podra reclamar los dafios que le permite el ar-
ticulo 43 CC (22).

El segundo supuesto al que auntes haciamos referencia estd relaciona-
do con la induccidén a la convivencia a través de la ocultacién o engaiio
del estado civil de casado de uno de los convivientes con respecto al otro.
Asimismo, tal hecho debid ser ¢l motivo determinante en virtud del cual
se inicié la convivencia, pues en caso de que inicialmente se desconociese,
si posteriormente se conoce y se continda con la relacién, se esta acep-
tando ticitamente, por lo que no seria, en ningln caso, indemnizable (23).

2.2. Durante el desarrollo de la convivencia.

En el transcurso de la relacidn de pareja puede suceder que uno de
los miembros de la unién incumpla ciertos deberes de naturaleza perso-
nal (como la fidelidad, el respeto, la ayuda mutua, etc.) que deberia respe-
tar espontdneamente y, como consecuencia de tal incumplimiento, lesione
ciertos bienes o derechos de] otro conviviente. Si el conviviente perjudi-
cado consigue probar un dafio moral o patrimonial podria lograr una in-
demnizacién con base en el articulo 1.902 CC.

De este modo, con base juridica en el articulo 1.902 CC, se podrian so-
licitar importantes indemnizaciones, que por €l momento parecen haber
sido escasamente planteadas en Espafia (24) por este concepto, y no es otro

(22) Asi 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 Almer{a de 24 de octubre
de 1994 (AC 1994/2380), SAP de Zarapoza 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 Teruel 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 2004/248652), SAP de Barcelona de 8 de octubre de 2004 (JUR 2004/303882), SAP de
Cantabria de 19 de abril de 2005 (AC 2005/1833), SAP de Ciudad Real de 3 de mayo de 2003
{TOL 632838), SAP de Santander de 7 de junio de 2005 (TOL 763027), SAP de Alicante de
14 de diciembre de 2005 (TOL 888%44).

{23) Asi lo ha considerado tanto la doctrina como la jurisprudencia. En el primer senti-
do, cabe citar, entre otros, a RODRIGUEZ GUITIAN, A. M.: “Funcién de la responsabilidad..”, cit.,
p- 88. Un e¢jemplo representativo via jurisprudencial de lo que comentamos es 1a 8TS de 9 de
abril de 1979, resolucién curiosa, pues en la misma la conviviente, tras la ruptura, solicité una
indemnizacion por los daflos morales en virtud del articulo 1.962 CC. Normalmente suele recla-
marse la reparacién de dafios econdmicos tras la ruptura de la convivencia. El TS, en este caso,
entiende que no existe engafio, por lo que considera, de manera implicita, que la ruptura por
si misma no da lugar a responsabilidad alguna.

(24) El itnico ejemplo existente al respecto lo encontramos en la SAP de Baleares de 14
de septiembre de 2001 (AC 2001/2221). El supuesto de hecho enjuiciado en la citada sentencia
¢s e} 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 podria también argumentar por
quienes no estuviesen de acuerdo con tales razonamientos que tal recla-
macion, a la luz del articulo 1.902 CC, no tendria éxito alguno, porque se
deberfan haber adoptado por parte del conviviente contagiado medidas
de proteccion especiales, por lo que se diria que incluso podria 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 realizacién
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, conocia ser portador del VIH, por no ha-
bérselo comunicado a su pareja y el otro conviviente contagiado por no
adoptar medidas de proteccién especiales.

Serfa preciso conocer, o al menos tratar de indagar, por cuanto consi-
dero que seria importante a los efectos de poder fundamentar la recla-
macidon econdmica del miembro de la pareja infectado, cémo tuvo lugar
el contagio de su compaiiero, que fue quien en definitiva se la transmi-
tid, 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 transfusion
de sangre o de un motivo ajeno a su voluntad, que si fue contraido por
la prictica de relaciones sexuales con su pareja, infectado como conse-
cuencia de relaciones de riesgo con otras personas, siendo, ademas, estas
ultimas constitutivas de infidelidades hacia el otro miembro de la pareja.

Otro problema que podria llegar a plantearse es el de saber, con un
cierto grado de veracidad, cudl de los dos convivientes contrajo primero
la enfermedad, para determinar qui€én se la contagio 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 dificil, y en muchos casos lo serd en base
a indicios (25).

secuencia de las actividades de riesgo que su marido habia venido realizando, tanto antes como
durante la relacién matrimonial. Teniendo en cuenta las relaciones sexuales de alto riesgo con
terceras personas (de su mismo vy de distinto sexo) por parte del esposo, quedd acreditado que
fue él quien primero contrajo la enfermedad, y que como consecuencia de la prictica de rela-
ciones sexuales con su esposa, esta tltima se vio contagiada por la citada enfermedad. Final-
mente, la AP confirmd 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 unidn conyugal, la argumentacidn y observaciones presentes en di-
cha sentencia serfan perfectamente extrapolables a las uniones de hecho.

(25) En este sentido, podria probarse que uno de los convivientes no padecia SIDA, en
determinados momentos, en base a analiticas de sangre u otras pruebas de cardcter médico que
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Respecto a la observacién de que la practica de relaciones sexuales
por parte de uno de los convivientes con terceros (ya sean éstos de su
mismo o distinto sexo) se podria advertir que en las uniones de hecho
no existe el deber de fidelidad, presente entre los conyuges. 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 préc-
tica de relaciones con terceros daria lugar a que esa relacion no pudiese
ser calificada, en ningin caso, de unién de hecho (nétese en este sentido
la diferencia con respecto al matrimonio, pues éste es también mondga-
mo, pero subsiste a pesar de la infidelidad). De todo lo sefialado se dedu-
ce que el deber de fidelidad queda embebido por el cardcter monégamo
de la pareja, siendo este dltimo un requisito necesario de la unién no ma-
trimonial.

2.3. Al final de la unién de hecho.

Como en el resto de los momentos temporales sefialados, también en
el momento final de la unidn de hecho pueden existir ciertas actuaciones
por parte de uno de los convivientes, ciertamente culpables o reprochables,
que generarian derecho a indemnizacién con base en el articulo 1.902 CC.
Tales actuaciones culposas son el hecho generador de la indemnizacion,
perc 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 indemnizacién, y no la simple ruptura de
la pareja, ya que por muy brusca que ¢sta sea no cabe indemnizacién 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 dificil, ya que se combatird con las argu-
mentaciones de la otra parte, siendo la palabra de uno contra la del otro. Asi, uno de los con-
vivientes podria 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 algiin tipo de enfer-
medad cuya transmisién sea por via sexual, ya se estaria poniendo de relieve que su pareja
mantuvo relaciones con terceros, y que fue el que contrajo en primer término la enfermedad,
contagidndosela posteriormente a su pareja.

(26) PEREZ VALLEIO, A. M. Autorregulacion en la Convivencia de hecho (a propdsito de
las recientes disposiciones prelegislativas y legislativas tendencialmente mds dispositivas), Alme-
ria, Servicio de publicaciones de la Universidad de Almerfa, 2000, p. 18; ROMERO PAREIA, A
“Los derechos sucesorios de las uniones familiares no matrimoniales”, La Ley, nlimero 5757,
9 de abril de 2003, www.laley.net.

(27) Como ejemplo de tal actuacién cita RODRIGUEZ GUITIAN, A. M.: “Funcién de la res-
ponsabilidad...”, cit., p. 92, el compafiero que rompe la relacion y en ¢l momento de la ruptu-
ra lesiona el derecho al honor o a la intimidad del otro conviviente difaméndole delante de
otras personas o divuigando hechos intimos.

(28) Sin embargo, parte de la doctrina considera que cabe una indemnizacién 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. Evolucién jurisprudencial en cnanto a la pertinencia de su aplicacién

La reclamacidn entre convivientes a la ruptura de la relacion de pa-
reja, en base al articulo 1.902 CC, ha sido sisteméaticamente negada por
parte de los tribunales [no asi en la STS de 16 de diciembre de 1996
(RJ 1996/9020), ni en la STS de 12 de septiembre de 2005 (RJ 2005/7148)).
Dentro de tal grupo de sentencias cabe citar, entre otras, la STS de 11 de
diciembre de 1992 (29) (RJ 1992/9733), 1a SAP de Asturias de 22 de junio
de 1994 (30) (AC 1994/1156). De la lectura de las resoluciones apuntadas
se deduce que el reconocimiento de una compensacién al conviviente per-
judicado por la via del articulo 1.902 CC requicre una conducta culposa
o negligente por parte del otro miembro de la pareja, no bastando con el
mero hecho de romper la relacién.

El TS cambié su forma de pensar en la sentencia de 16 de diciembre
de 1996 (RJ 1996/9020), pues en la misma si que consideré aplicable al
caso el articulo 1.902 CC. En primer término, interesa conocer cual es el
fundamento de hecho que sirvid de base a la sentencia, para posteriormen-
te centrarnos en ¢l comentario de la misma.

Se trataba de una pareja que decidié mantener una convivencia por
un tiempo aproximado de tres afios 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, As{, MENDIETA JA-
RAMILLO, L. M.: “Relaciones patrimoniales en la unidn familiar de hecho”, Act. Civ,, nimero 1,
1990, p. 214; GALLEGO DOMINGUEZ, L: Las parefas no casadas y..., cit., p. 319; CANTERO NUKEZ,
F. }: “Uniones de...”, cit., pp. 433 y ss.;; LACRUZ BERDEKD, I L., y RAMS ALBESA, J: Elemnentos
de Derecho..., cit., p. 303. En contra de tal opinidn, MIRALLES GONZALEZ, I.: “A propésito de...”,
cit,, p. 80; RoprIGUEZ GUITTAN, A, M.: “Funcién de la responsabilidad...”, cit., 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
indemnizacién, sostiene que tal indemnizacion no puede sostenerse en el articulo 1.902 CC, sino
en la teoria del enriquecimiento injusto.

(30) Rechaza la pretension formulada de modo subsidiario de la parte actora de que le
reconociese una indemnizacidn con base en el articuio 1.902 CC, pues la culpa extracontractual
o aquiliana exigitia que se apreciara una conducta negligente o culposa en la actuacion del de-
mandado, conducta que ni siquiera se concreta cudl puede ser y que, desde luego, no cabe referir
a la ruptura de esa convivencia, pues al tratarse de una unién de hecho o unién libre, la posibi-
lidad de poner fin a la misma en cualquier momento sin las trabas del matrimonio es una de las
caracteristicas 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-
c¢idn de la responsabilidad extracontractual en los supuestos de ruptura de una unién de hecho.
En apoyo de su tesis sefiala que, aunque es cierto que cualquiera de los convivientes libremen-
te puede romper la refacién sin que de ello derive, en principio, ninguna obligacién entre ellos,
si hay un comportamiento culpable por parte de uno de los convivientes que ha ocasionado
perjuicios al otro, no hay razén para que el conviviente perjudicado no pueda reclamar el resar-
cimiento de los dafios que se le han producido, siempre que demuestre la existencia de cuipa
o negligencia por parte del otro conviviente.
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cado en la ciudad de Sevilla). Vinculos afectivos, auténtica comunidad de
Intereses econdmicos y reconocimiento social estuvieron presentes en la
relacién de pareja, de todo lo que se derivo un estado de hecho semejante
al generado por una union 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 factica: se
trataba de una situacién prematrimonial, pues ambos convivientes tenian
decidido contraer nupcias, para lo que promovieron el oportuno expedien-
te matrimonial previo, en el que llegd a hacerse sefialamiento para el acto
de la ceremonia. Alentada por tal futuro, la conviviente abandoné la vi-
vienda en alquiler que venia ocupando, en la que aceptaba un niimero no
determinado, aunque st reducido de huéspedes, que representaban para ellos
unos fluctuantes ingresos econémicos. Ademds, en previsién de que una vez
casados la familia fijaria su residencia en Madrid, la conviviente trasladé
ya a uno de sus hijos a Toledo con el fin de continuar sus estudios.

En primera instancia se estimé parcialmente la demanda de la convi-
viente, condenandose al que fue su compafiero a abonar a esta {iltima una
indemnizacion de cinco millones de pesetas, concediendo también a la ac-
tora el uso y disfrute de un aiio del coche del demandado, y por dos afios
el piso propiedad de éste, que habia constituido la sede de la conviven-
cia more uxorio. La AP de Sevilla estimé parcialmente el recurso del con-
viviente, por lo que rebajé la cuantia de la indemnizacion a tres millones
de pesetas, confirmando en lo demds la sentencia dictada en primera ins-
tancia. EI conviviente, no contento con el fallo de la AP, interpuso recur-
so de casacidn, 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 €l y convivir desde
su alternativa, sino que conviven con la intencién conocida de contraer
futuro matrimmonio. Hemos de tener en cuenta, en todo momento, que la
convivencia de hecho nunca es por si sola promesa matrimonial. Asimis-
mo, parece que el perjuicio causado a la conviviente proviene del cese
unilateral de una convivencia mantenida durante tres afios, y que la frus-
tracion de la esperanza cierta de matrimonio forma parte de la pérdida
de la esperanza concebida por continuar esa convivencia afectiva.

Aunque €l TS confirma la pertinencia de la indemnizacién, se ve obli-
gado a cambiar el fundamento normativo de la misma, ya que no puede
ser el artfculo 43 CC. De los articulos 42 (31) y 43 CC (32), no sélo se

(31} Dispoue el articulo 42 CC que la promesa de matrimonio no produce obligacion de
contraerlo ni de cumplir lo que se hubiere estipulado para el supuesto de su no celebracion.
(32) El articulo 43 CC preceptia que el incumplimiento sin cause de la promesa cierta de
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excluyen del efecto de la promesa matrimonial la obligacién de contraer
matrimonio, asi como la de cumplir lo que se hubiere estipulado para el
caso de su no celebracion, sino que, ademas, cuando la negativa a contraer
matrimonio sea sin causa, la obligacion que se genera por obra del pre-
cepto legal abarca s6lo la obligacion de resarcir a la otra parte de los gas-
tos hechos y las obligaciones contraidas en consideracion al matrimonio
prometido.

En este sentido, resulta preciso poner de manifiesto, siguiendo a la
doctrina (33) que se ha ocupado de esta cuestién, que en ninglin caso ten-
drén cabida dentro del estrecho marco establecido por parte del legis-
lador en el articulo 43 CC conceptos barajados en la sentencia que nos
ocupa. Me estoy refiriendo a la contribucién por la demandante a los gas-
tos originados durante la vida en comin o los destinados a los estudios
de uno de los hijos, en vista del posterior traslado de la familia a Ma-
drid. Tampoco se podria 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 recibia huéspedes que le produ-
cfan determinados ingresos, u otras pérdidas patrimoniales (34). Del mis-
mo modo, no resultarian resarcibles en base al citado precepto los dafios

matrimonio hecha por persona mayor de edad o por menor emancipado sélo producird la obli-
gacion de resarcir a la otra parte de los gastos hechos y las obligaciones contraidas en conside-
racién al matrrimonio prometido. Esta accidn caducard al afio, contado desde el dia de la nega-
tiva a la celebracion del matrimonio. Como seftala Busto LAGO, J. M.: “Alcance y significado
de la indemnizacién debida en el supueste de incumplimiento de la promesa de matrimonio”,
RDP, 1998, pp. 265 y ss,, por lo que se refiere a la naturaleza juridica de la obligacién ex ar-
ticulo 43 CC, varias han sido las teorias que al respecto se han formulado: 1. La tesis de la ac-
cién de enriquecimiento injusto; 2. La tesis contractualista; 3. La tesis de la responsabilidad civil
por culpa in contrghendo, 4. La tesis del ilicito civil extracontractual; 5. La de la obligacion
indemnizatoria ex lege o de la responsabilidad derivada de un acto ilicito danoso. El citado
autor entiende que el articulo 43 CC establece una obligacidn de reembolso con el fin de evi-
tar un empobrecimiento injusto, pero no se trata de una accién de enriquecimiento injusto.
Considera que la naturaleza juridica de la accion derivada del articulo 43 CC se sitda en la cul-
pa in contrahendo.

(33) Garcia Rusio, M. P: “Comentario a la...”, cit., p. 408; LLEBAR{A SAMPER, S.: “Con-
secuencias de una...”, cit., p. 1626; Busto Laco, J. M.: “Alcance y significado...”, cit., p. 263.

{34} Garcia Rusio, M. P: “Comentario a la...”, cit., p. 408. No obstante, LLEBARIA SaM-
PER, S.: “Consecuencias de una..”, cit., p. 1626, considera que sf quedarian incluidos los gas-
tos por los estudios del hijo que excedan del coste normal que hubiera supuesto el no trasla-
do, ya que esta decisién de trasladar el hijo de Sevilla a Toledo no parece tanto asociada a
la idea de iniciar 1a convivencia de hecho cuanto al desarrollo de la misma, a la ordenacidén
de una prevision de futuro alentada muy probabiemente por la promesa matrimonial. A jui-
cio de RODRIGUEZ GUITIAN, A. M.: “Funcién de la responsabilidad...”, cit., p. 87, si la deman-
dante hubiera alegado también algiin gasto por el traslado de su domicilio al de su convivien-
te si quedaria también dentro del articulo 43 CC, pero no queda probado ninglin gasto en ese
sentido.
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morales (35) derivados de la frustracién del proyecto matrimonial (36).

Aungque la doctrina que ha estudiado la argumentacion esgrimida por
parte del TS en la presente sentencia ha criticado de manera importante
la misma (37), considero acertada la decisién del Alto Tribunal de abando-
nar la argumentacién teniendo en cuenta el articulo 43 CC como funda-
mento de la indemnizacién. Esta sentencia lleva a cabo algo que ninguna
otra habia hecho previamente y es indemnizar en base al articulo 1.902
CC (38).

En el FJ quinto el TS aprecia la negligencia de ambos convivientes y
una concurrencia de culpas. La reciproca 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 decisién de iniciar una convivencia suscepti-
ble de verse truncada si esa decision 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 1a luz del articulo 1.902 CC, la no celebracién de pactos pre-
viendo las consecuencias de la ruptura de la unién entre convivientes (39).

(35) Siguiendo a GARCIA AMIGO, M.: Teoria general de las obligaciones y contratos, Ma-
drid, Mc Graw Hill, 1995, pp. 28 y 29, se debe diferenciar entre dafios patrimoniales y extrapa-
trimoniales © morales. Annque ni ta doctrina ni la jurisprudencia del TS tienen una delimita-
¢ién nitida de los mismos, el dafio moral se puede definir como toda lesion de un derecho o
interés legitimo que no tenga interés patrimonial. En este punto resulta particularmente inte-
resante la SAP de Madrid de 15 de enero de 2002 (JUR 2002/121529), pues en la misma se
reclamé por la conviviente una indemnizacion de veinticinco millones de pesetas por el dafio
moral derivado de la ruptura de la convivencia, aunque sin invocacion de precepto alguno en
el que fundamentar tal pretensién. Respecto a tal peticién de la actora, la AP consideré que
en el caso concretd no se acredité un perjuicio moral derivado de la ruptura sentimental, sefia-
lando que se trata de un aspecto, que ademds de resultar dificilmente justificable y sobre todo
evaluable, pronto tuve remedio en uno, porque se casé al mes siguiente, y en la mujer gue lo
hizo al afio siguiente.

(36) BusTo Laco, J. M.: “Alcance y significado...”, cit., p. 264.

(37) BEercoviTz RODRIGUEZ-CANO, R.: “Promesa de matrimonio y convivencia «more uxo-
rio» [Comentario a la STS de 16 diciembre de 1996 (RJ 1996, 9020)]”, AC, volumen 3, Tribuna,
BIB 1996/1048, www.westlaw.es; RUBI0 ToRraNG, E.: “Promesa de matrimonio y conviven-
¢ia more uxorio”, AC, mimero 21, marzo 1997, p. 9; ErpozAIN Lorez, . C.: “La disposicién
de derechos sobre la vivienda habitual segiin la reciente jurisprudencia”, AC, BIB 1997/51,
www.westlaw.es, Garcia-RiroLL MoNTHANO, M.: “Equiparacién al matrimonico de las parejas
de hecho heterosexuales”, Aranzadi Sociaf, BIB 1998/1047, www.westlaw.es; CERVILLA GAR-
ZON, M. D2 “Pensién compensatoria y uniones de hecho en [a jurisprudencia del Tribunal Su-
premo”, RdPat, nimero 19, 2003-1, p. 579; DE 1A CAMARA AIVAREZ, M.: “Algunas abservacio-
nes sobre las parejas de hecho”, RIN, julio-septiembre 2004, p. 335.

(38) Garcia RUBIO, M. P: “Comentario a la...”, cit., p. 408, sefiala que se podria plantear
la posibilidad de utilizar cumulativamente [as acciones derivadas del articulo 43 CC y las del ar-
ticulo 1.902, para obtener asf el resarcimiento integral de todos los dafios mencionados, citando,
posteriormente, ejemplos de antores a favor de tal posibilidad, asf como de detractores a la misma.

(39) Garcia Rusio, M. P: “Comentario a la..”, cit., p. 410
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Cabe preguntarse si el articulo 1.902 CC es el fundamento normativo
mis adecuado para el supuesio de hecho que es objeto de la sentencia que
comentamos (40). El citado precepto sdlo puede ser aplicado cuando el
daiio haya sido causado por dolo o culpa del conviviente responsable de
la ruptura, imputacion subjetiva no siempre fécil de llevar a cabo, pues la
ruptura de una pareja de hecho es, como su constitucion, licita y libre (41).
En el supuesto enjuiciado en la resolucidn que comentamos, el incumpli-
miento de la promesa matrimonial se fue dilatando en el tiempo (podria
entenderse que ¢l incumplimiento fue ticito}, consolidandose coctanca-
mente la convivencia con perfecto asentimiento por parte de la mujer,
con lo que dificilmente 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 alusion a la no indemnizabilidad de los dafios morales) resultan su-
mamente criticables, como ha puesto de relieve la doctrina {43). A mi jui-
cio, los dafios morales sufridos por la actora resultan plenamente resarci-
bles, en base al articulo 1.902 CC, pues no hay razén alguna para exciuir
su concesion en base a este tltimo precepto. La solucién a la que llega el
Alto Tribunal resulta cuanto menos chocante, sobre todo por la argumen-
tacién 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 aplicacién del articu-
lo 1.962 del CC, sino que reconoce una compensacion basada en el prin-
cipio del enriquecimiento injusto (44), y por otros gue el caso sometido
a enjuiciamiento hubiese merecido otra solucidn, distinta, en todo caso, a
la que finalmente llegd el TS (45).

(40) A juicio de MEsa MARRERO, C.: Las uniones de hecho..., cit., p. 241, los perjuicios
acastonados al conviviente que aceptd iniciar la convivencia como consecuencia de que poste-
riormente se casaria con el otro conviviente deben ser reparados por {a persona que hizo la
promesa de matrimonio, en base al articulo 1,902 CC.

(41) RoDRIGUEZ GUITIAN, A. M.: “Funcién de [a responsabilidad...”, cit., p. 88.

{42) Garcia Ruslo, M. P: “Comentario a la...”, cit., pp. 409 y 410.

(43) Garcia Rusio, M. P: “Comentario a la...”, cit., p. 410; LLEBAR{A SAMPER, S.: “Con-
secuencias de una convivencia prometiendo...”, cit., p. 1628; Busto LAGo, J. M.: “Alcance y sig-
nificado de ia indemnizacién debida en...”, cit., pp. 279 y s5.; RODRIGUEZ GUITIAN, A. M.: “Fun-
cidn de la responsabilidad civil en determinadas...”, cit., p. 88.

{44) Garcia Rusio, M. P: “Comentario a la..”, ¢it., pp. 410 y ss.

{45) LLEBARIA SAMFPER, S.: “Consecuencias de una...”, ¢it., p. 1628, considera que el caso
hubiera podido merecer hasta una triple solucién, pero ninguna ceincidente con la que final-
mente se acogié, La primera hubiese sido no salirse del articulo 43 CC, dentro del cual po-
drian reembolsarse como “gastos hechos” y “obligaciones contraidas”, come minimo, el coste
invertido en esa situacién preparatoria justificada por el futuro matrimonio (traslado de los es-
tudios del hijo a Toledo). La segunda solucién hubiese pasado por prescindir del articule 43 vy
acudir a la jurisprudencia que aplica la doctrina del enrignecimiento injusto para corregir estos
desequilibrios en parejas more uxorio. Y la tercera solucitn serfa la aplicacién de ambas solu-
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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 juridicos en los que se han fundamentado las reclamaciones
econdmicas entre 1os convivientes. Uno de ellos es, tal como hemos visto,
el articulo 1.902 CC, muy invocado en las demandas en materia de pres-
taciones econdémicas tras la ruptura de las parejas no casadas, pero con
un indice de éxito muy limitado o escaso.

La reclamacién de una indemnizacién con base en el articulio 1.902
CC resulta plenamente admisible si se invocan y acreditan los presupues-
tos precisos para su reconocimiento. La fundamentacién de pensiones y
compensaciones entre convivientes con base en el citado precepto ha sido
muy habitual. Sin embargo, debemos ser consctentes de que Gnicamente
pueden plantearse con éxito demandas en la que uno de los convivientes
reclame una indemnizacién por dafios y perjuicios en los diversos com-
portamientos a los que hemos hecho alusién en este trabajo, poniendo de
relieve que el articulo 1.902 CC no puede, en ningin caso, ser considera-
do un recurso al que los compafieros puedan acudir subsidiariamente en
caso de que los tribunales no acojan los demas criterios de resolucion idea-
dos por la jurisprudencia.

Recapitulando, para la aplicacién del articulo 1.902 CC resulta nece-
sario la plena concurrencia de todos sus requisitos, aungue, como recien-
temente dispone la STS de 12 de septiembre de 2005 (47) (RJ 2005/7148),

ciones, ¥ es que, como reconoce el TS en Ja sentencia finalmente adoptada, “la cuantia de 1os
dafios materiales seria notablemente superior a la sefialada por la Sala de instancia”, inmodi-
ficable por la reformatio in peius. RODRIGUEZ GUITIAN, A. M.: “Funcidn de la responsabili-
dad...”, cit., p. 88, critica que, finalmente, el TS no estimase de aplicacién 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 2001/42834), 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 2002/271628), SAP de Barcelona de 20 de septiembre de
2002 (JUR 2003/22890), SAP de Jaén de 16 de diciembre de 2002 (AC 2003/122), 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 2004/105556), STS de 20
de mayo de 2004 (RJ 2004/2710), SAP de Barcelona de 8 de octubre de 2004 (JUR 2004/303832),
SAP de La Rioja de 11 de noviembre de 2004 (AC 2004/1946), SAP de La Corufia de 23 de
febrero de 2005 (AC 2005/37), SAP de Las Palmas de 31 de marzo de 2005 (JUR 2005/111159),
SAP de Cantabria de 19 de abril de 2005 (AC 2005/1833) y SAP de Ledn de 18 de mayo de
2005 (AC 2005/1546).

(47) En el mismo sentido, entre ofras, Ia SAP de Vizcaya de 9 de noviembre de 2005
(AC 2006/248), SAP de Alicante de 21 de febrero de 2006 (JUR 2006/186628) y SAP de Bur-
gos de 22 de febrera de 2006 (JUR 2006/133769).
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rechazando que la simple decision de ruptura, aun sin causa alguna, cons-
tituye culpa o negligencia determinante de un deber de indemnizar, pues en
tal caso se estaria creando algo muy parecido a la indisolubilidad de la
unidn de hecho o a su disolubilidad solamente previo pago. No debe olvi-
darse que en determinados supuestos la Unica via o el nico fundamento
legal a través del que se podran canalizar las reclamaciones de indole eco-
ndmica entre los miembros de 1a unién no matrimonial vendrd determi-
nado por la peticién y posterior reconocimiento de una indemnizacion de
dafios y perjuicios. Tales supuestos estardn constituidos por aquellos com-
portamientas o actuaciones acontecidos en el transcurso de la relacién de
pareja, a los que hemos hecho sistemdtica alusion, que podran materiali-
zarse en diversos horizontes temporales de la unién, pero considerando, en
todo momento, que la ruptura en si misma no constituye un acto o com-
portamiento culpable, pues resulta amparado por la libertad individual.
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EL AUTOCONTRATO

EN LA CONSTITUCION DE SOCIEDADES

MERCANTILES: UNA RECONSIDERACION
DE LA JURISPRUDENCIA REGISTRAL

FERNANDO OLAIZOLA MARTINEZ
Notario

SUMARIO: 1. INTRODUCCION. I1. LA CUESTION EN LA DOCTRI-
NA. IIL EL CONFLICTO DE INTERESES EN EL NEGOCIO CONSTITUTIVO DE
LA SOCIEDAD MERCANTIL. a) E! conflicto de intereses como fundamen-
to de la prohibicién del autocontrato. b) Negocios sinalagmadticos y ne-
gocios asociativos. El sinalagma mediato en el negocio constitutivo de la
sociedad: el interés comin y el interés particular de los socios. IV. LaAs
RESOLUCIONES DE NUEVE DE MAYO DE MIL NOVECIENTOS SETENTA Y OCHO
Y DE CATORCE DE MAYO DE MIL NOVECIENTOS NOVENTA Y OCHO. a) La
Resolucion de nueve de mayo de mil novecientos setenta y ocho. b)
La Resolucién de catorce de mayo de mil novecientos noventa y ocho.
V. ANALISIS DE LOS DIFERENTES SUPUESTOS DE CONFLICTO DE INTERESES
EN EL CONTRATO DE CONSTITUCION DE LA SOCIEDAD. a) La determina-
cidn de la denominacién, del objeto social y del domicilio de la sociedad.
b) La realizacién de aportaciones no dineranas. ¢) La determinacién
de la participacion 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 actuacién en
la fase previa a la inscripcion. e) Dividendos pasivos, primas de emi-
sién en el negocio fundacional y ventajas de los fundadores. f) El con-
flicto de intereses en la determinacién por via estatutaria de la posicién
del socio y del funcionamiento de los érganos sociales. 1. Atribucién
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. Cldusulas restrictivas de la transmi-
sion de acciones y participaciones. 6. Causas estatutarias de separacién
y exclusion de socios. 7. Establecimiento de prestaciones accesorias. 8.
Necesidad de consentimiento de los socios a cuyos derechos individuales
afecte la modificacién estatutaria o del voto favorable de la mayoria de las
acciones de la clase perjudicada. g) La determinacidn inicial del 6rga-
no de administracion. El conflicto de intereses del administrador con la
sociedad. h) Los supuestos de conflicto de intereses y su consideracién
exclusiva respecto de los sujetos integrantes de la relacidn representativa.
Estipulaciones que benefician al representado. VI. LA RESOLUCION DE
NUEVE DE MARZO DE MIL NOVECIENTOS CUARENTA Y TRES. VIL. CoON-
CLUSION. VI BIBLIOGRAFIA.

I. Introduccion

No es infrecuente encontrarse con notas de calificacion de registrado-
res mercantiles por las que se deniega la inscripcién de escrituras de cons-
titucién de sociedades andnimas o de responsabilidad limitada al interve-
nir uno de los otorgantes en su propio nombre y derecho como fundador
y hacerlo ademads en nombre y representacion de otro u otros de los fun-
dadores. El funcionario calificante suele considerar que en tales casos se
incurre en un supuesto de autocontratacién y normalmente invoca al res-
pecto las Resoluciones de la Direccidén 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 Direccidon General de los Registros y del Notariado se ha ocupa-
do en efecto de la cuestion del posible autocontrato en la constitucién de

222



sociedades mercantiles en las dos Resoluciones referidas, y previamente
lo habia hecho en otra Resolucién 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, declaré la in-
existencia de una sociedad constituida por un padre en su propio nombre
y en representacidon de su hija menor de edad; si bien lo hacia por obje-
ciones meramente dogmaticas, desde un planteamiento de rechazo a la
misma viabilidad juridica del autocontrato, entendiendo que en el mismo
faltaba por definicidon una “circunstancia tan esencial cual es la de que en
todo contrato concurran dos 0 mds voluntades distintas y auténomas” y
al margen de la valoracién de la concurrencia o no de un posible conflic-
to de intereses en el caso concreto. Tal planteamiento dogmaitico, como
sabemos, fue superado por la Direccion General de los Registros y del
Notariado en Resoluciones de veintinueve de diciembre de mil novecien-
tos veintidés y treinta de mayo de mil novecientos treinta, postura que
asumié el Tribunal Supremo en ulteriores sentencias.

II. La cuestion en la doctrina

En cuanto a ta consideracidon doctrinal del supuesto, hay que sefialar
que la cuestion dista de ser pacifica.

DIEZ-Picazo nos dice que: “En principio, en todos aquellos contratos
que sean de naturaleza onerosa, con obligaciones reciprocas o sinalagma-
ticas, el juego mismo de la estructura onerosa del contrato determina que
entren en contradiccion los intereses de ambas partes. Del mismo modo,
puede existir —y normalmente existird— contraste de infereses aun cuan-
do el negocio presuponga declaraciones de voluntad de las partes que va-
yan todas en la misma direccién (por ejemplo, contrato de sociedad, etc.).
Aunque no haya sinalagma, basta que las posiciones puedan ser distintas
(v. gr., participacion en el haber social, etc.) para que el conflicto de inte-
reses pueda surgir”.

URiA, al ocuparse de ia causa de nulidad de la sociedad andnima ins-
crita, prevista en el articulo 34, apartado primero, letra d), de la Ley de
Sociedades Andnimas, 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 expresion “voluntad efectiva” y apunta
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gue “quizd, partiendo del posible juego de la representacion 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 demds”.

CaBanas TREJIO y BONARDELL LENZANO, tras citar ¢l referido posi-
cionamiento de Diez-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 centrdndose sobre todo en el andlisis de esta altima.

FERNANDEZ LOZANO sefiala que el autocontrato en el negocio funda-
cional “en principic es un caso admisible, existiendo intereses paralelos:
tanto el socio que actiia personalmente como su representado quieren
constituir una sociedad. Sin embargo, hay una serie de aspectos relacio-
nados con la constitucién societaria en los que si puede haber conflicto:
en la determinacién de la aportacién social y en la consiguiente atribu-
cién de acciones o participaciones sociales, o en el nombramiento del ér-
gano de administracién”.

En las dos monografias sobre el autocontrato aparecidas en los ulti-
mos afios se sigue asimismo este planteamiento restrictivo.

Maria Diaz DE ENTRE-SOTOS FORNS no se ocupa especifticamente de
la cuestidn, pero cita también a DiEz-Picazo 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 tnicas hasta entonces recaidas 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 RODRIGUEZ PINTO recoge las tres Resoluciones citadas del
Centro Directivo, también sin mayor salvedad, con lo que asimismo pare-
ce asumir €l criterio segin el cual los contratos de caracter asociativo no
estan libres de conflicto de intereses, por lo que el planteamiento aprio-
ristico en el supuesto que nos ocupa debe ser el de rechazo al otorga-
miento del contrato, salvo predeterminacién en el poder de sus elemen-
tos esenciales o autorizacién 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.

JIMENEZ SANCHEZ Y Diaz MORENO entienden que “un solo socio fun-
dador puede actuar por sf y en representacion de los demas, 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 representacién de todos los socios fundadores,
sin intervencion personal de ninguno de ellos”.

LOJENDIO, al estudiar la ya referida causa de nulidad de la sociedad
inscrita del articulo 34, apartado d), de la Ley de Sociedades Anénimas,
apunta que “la voluntad efectiva (de los fundadores) existe, aunque se
haya actuado por represcntante. No hay pues causa de nulidad si un solo
socio concurre y lleva la representacién de los demas”.

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 demads.

Y ARANGUREN URRIZA insiste en esta idea, también en relacion con
la cuestion de la nulidad de la sociedad, sefialando que “es perfectamente
posible ser representado en [a constitucién de la sociedad, e incluso pue-
den serlo todos los fundadores por uno de ellos o por un tercero”.

AviLa NAVARRO, finalmente, mantiene una posicion contradictoria.

En sus estudios sobre la sociedad anénima y sobre la sociedad limi-
tada sefiala que “no debe ponerse obstdculo a que upa misma persona
pueda representar a dos 0 mds, o incluso que una sola persona pueda
representar a todos los socios fundadores”. Cita a continuacién la Reso-
lucién 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 si, sino a cada uno de ellos
con un tercero —en el caso concreto, a unt deudor y un fiador con un acree-
dor-, puesto que entonces “una persona con su sola actuacién comprome-
te simultdneamente los intereses de dos patrimonios cuya representacién
ostenta, en forma tal que no queda garantizada la independencia necesa-
ria entre los procesos de formacién de cada una de las voluntades nego-
ciales emitidas™) y afiade: “Esta doctrina no puede trasladarse al contra-
to de sociedad, donde no hay contraposicion de intereses, sino intereses
paralelos encaminados a la consecucién de un fin comdn”.

Sin embargo, en sus “Comentarios de Jurisprudencia Registral”, res-
pecto de la Resolucién de nueve de mayo de mil novecientos setenta y
ocho, apunta que “efectivamente, en la constitucién de una sociedad hay
intereses contrapuestos entre los socios, de manera que si uno represen-
ta a otro se da el supuesto de autocontratacién: piénsese en la valoracién
de las respectivas aportaciones, atribucidn o no atribucién de cargos, pri-
vilegios o prestaciones de determinadas acciones, mecdnica 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 aifiade: “la doc-
trina de la Direccidn, entonces y ahora, ha sido cauta”.
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III. El conflicto de intereses en el negocio constitutivo de la sociedad
mercantil

Pues bien, considero que a la cuestién del conflicto de intereses en el
negocio de constitucién de una sociedad mercantil no puede darse una
respuesta terminante, sino que habra 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 Direccién General de los Registros y
del Notariado.

a) El conflicto de intereses como fundamento de la prohibicién 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 colision 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
dafto para el otro.

Si falta esa contradiccion de intereses, la razon de la exclusion de la
autocontratacién decae. No dandose el conflicto no hay razdn suficiente
para negar eficacia al contrato celebrado.

Asf sucede si los intereses de representante y representado en €l ne-
gocio son convergentes o paralelos, como ocurre cuando comparten la mis-
ma posicién contractual: por ejemplo, si ambos son compradores 0 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 donacidn.

b) Negocios sinalagmiticos y negocios asociativos. El sinalagma me-
diato en el negocio constitutivo de la sociedad: el interés comiin y el inte-
rés particular de los socios.

Superando las polémicas sobre la naturaleza del negocio constitutivo

de sociedad, y partiendo de su cardcter plenamente contractual, hay que
matizar que, mientras que en los contratos sinalagmaéticos, fuente de obli-
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gaciones reciprocas, la misma estructura y esencia econdmica del contra-
to determinan que fatalmente entren en contradiceién los intereses de las
partes, en aquellos negocios en los que las declaraciones de voluntad de
las partes confluyen en una misma direccion, como ocurre en los contra-
tos asociativos, y, en concreto, en el contrato de sociedad, el contraste o
conflicto de intereses no resulta axiomdticamente 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 comin en Ja obtencién de una ganancia o beneficio partible.

Seftala DE LA CAMARA en sus Estudios de Derecho Mercantil que
“constituye una afirmacién casi tdpica decir que en la fundacién de la
sociedad, al revés de lo que sucede en el contrato, no existe contraposi-
¢ién, 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 habrin 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 ¢ individual, pues el fin iiltimo 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 participacién en las ganancias, aunque, para conseguir éstas,
cuente con las aportaciones de los demds™. Y aiiade: “También la cons-
titucién de la sociedad supone dar solucion a un conflicto de intereses.
Cada uno de los socios, l6gicamente, por su natural sentimiento egoista,
desea obtener el maximo provecho con el minimo sacrificio. Al constituir-
se la sociedad, la eventual situacién conflictiva se resuelve con la fijacion
de las cuotas de participacioén 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 si correlativamente —no reciprocamente— a realizar las aporta-
ciones tendentes a la obtencién del fin social comun. Ello es seiial de que
hay contraposicion de intereses, ya que cada socio tiende a asegurarse una
posicién conforme con sus intereses particulares: realizar la aportacién mas
reducida posible para consegtir la mixima utilidad”.

Y para Céndido 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 comiin... la con-
traposicidn de intereses se percibe pues tanto en lo que entra en la socie-
dad (la aportacién) como en lo que sale de ella (la participacién en el
resultado)”.
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Estos dos tltimos autores citan al respecto la Resolucién de nueve de
marzo de mil novecientos cuarenta y tres, cuando sefiala que “... sien la
formacidn de toda compafifa hay estimulos y finalidades comunes, también
influye el natural deseo individual de obtener los beneficios maximos con
el menor riesgo”. No dedican mayor atencion a la misma, cuando dicha
Resolucién, como luego veremos, entraba a pronunciarse de manera muy
significativa sobre la materia que nos ocupa.

En definitiva, se habla del contrato de soctedad como un contrato de
sinalagmaticidad mediata. En lo que constituye el vector o linea principal
de intereses que el contrato compone, los de los socios son convergentes
o paralelos: se busca obtener €l maximo beneficio coman. Pero a éste se
superpone otro vector perpendicular o transversal, puesto que a la hora
de determinar lo gue hay que aportar para lograr aquel beneficio, y el
modo en que ese beneficio una vez obtenido se repartird entre los socios,
si que nos encontramos con un interés propio de cada socio enfrentado
al de los demas.

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.

Serd necesario en consecuencia ponderar las circunstancias en cada
caso concurrentes, examinar la composicién de intereses que cada nego-
cio fundacional y cada regulacién estatutaria plasman, antes de decidir si
existe o no un potencial conflicto entre los fundadores y por tanto si la
intervencién de un representante que a un tiempo actda en nombre pro-
pio, o que a un tiempo representa a dos o mds fundadores, da lugar a un
supuesto de autocontratacion.

IV. Las Resoluciones de nueve de mayo de mil novecientos setenta y
ocho y de catorce de mayo de mil novecientos noventa y ocho

a) La Resolucion de nueve de mayo de mil novecientos setenta y
ocho.

Esta Resolucion (que contemplaba ¢l supuesto de un administrador
de una sociedad que participaba en nombre de la misma y ademds en
nombre propio, junto con su esposa, en la constitucién de otra sociedad)
se limita a sefialar que “si uno de los futuros socios comparece en la es-
critura de constitucién de la nueva sociedad no sélo en nombre propio, sino
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también en representacién de una sociedad... como administrador tnico...
es indudable que se produce una situacién en la que puede existir una con-
tradiccidn de intereses... lo que hace necesario el consentimiento y auto-
rizacién de dicha entidad, pues de lo contrario se estaria ante un supuesto
de autocontratacién no permitido en nuestro derecho”.

b) la Resolucién de catorce de mayo de mil novecientos noventa y
ocho.

Esta segunda Resolucion (en Ja escritura fundacional entonces califi-
cada negativamente, uno de los fundadores actuaba en nombre propio y
como representante voluntario de otro, én virtud de un poder), yendo més
alld del planteamiento genérico precedente, realiza una serie de impor-
tantes precisiones y supone una profunda reconsideracién de la doctrina
de la primera. No cabe ni mucho menos considerar que ambas Resolu-
ciones sienten monoliticamente una misma doctrina.

Comienza sefialando esta Resolucién que “aun cuando en los contra-
tos de tipo asociativo no es tan patente la presencia de una contraposi-
cion de intereses entre las partes como en los onerosos con obligaciones
reciprocas, no por ello queda excluida aquella posibilidad”.

Y entiende que seria viable la autocontratacién cuando las facultades
conferidas al apoderado son tan precisas que excluyen el riesgo de con-
flicto de intereses: “... habrdn desaparecido los riesgos por la previa concre-
cién que de su posicion en el negocio haya hecho el representado a tra-
vés de la determinacién de sus elementos, o al menos, de aquellos en los
que pudicra darse el conflicto de intereses”.

En e} supuesto contemplado, el poder conferido lo habia sido con ca-
racter especial para participar en la constitucién de una concreta sociedad,
con fijacion de su capital, las participaciones en que habia de estar divi-
dido y las que habia de asumir el poderdante, asi como su desembolso y
el medio de realizarlo. Nos dice el Centro Directivo que “en esta situa-
cién, el que el apoderado pase también a ser parte en el contrato como
socto fundador en modo alguno supone un riesgo para el representado,
pues aungue en cuanto a otres exiremos 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 negocial
donde no puede apreciarse de entrada un riesgo para el apoderado, desde
el momento en que no tienen ya el cardcter 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”.

LY
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La Direccidén General resalta as{ 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 sinalagmadticos. Quizd el adjetivo no sea el mds adecuado, por-
que, como se desprende con claridad de la propia Resolucién, de lo que
se trata no es de que el conflicto no sea tan evidente o manifiesto (es
decir, patente) como en los negocios sinalagmaticos, sino que, cuando del
contrato de sociedad se trata, se da respecto de aquéllos una importante
diferencia de indole cualitativa: el potencial conflicto se limita a algunos
de los elementos del negocio, v no es por tanto, como antes deciamos, in-
herente a la estructura y esencia econémica del contrato.

Tales elementos del negocio constitutivo en los que localizar la po-
sible contraposicién de iniereses, por otra parte, no son necesariamente
aquellos que en el concreto supuesio contemplado por la Resolucidn ve-
nian determinados en el poder en virtud del cual se otorgd la escritura
fundacional: de ser asi, la doctrina de dicha Resolucién resultaria por un
lado excesiva y por otro imsuficiente.

Resultaria excesiva, ya que la “concrecidn” de la sociedad a fundar se
lograria en el supuesto contemplado por la Resolucidn, suponemos, por
la indicacién de su nombre, y acaso de su objeto social o domicilio, extre-
mos por cuya determinacion por el representante no se produce evidente-
mente conflicto alguno entre éste y su representado (CABANAS y BONAR-
DELL se preguntan: “;Cémo se particulariza a estos efectos una sociedad?
¢ Bastaria la denominacién social? ;Debe afiadirse algiin otro dato, como
el objeto o el domicilio? ;Es suficiente con no decir nada, siempre que
se especifique la participacién en la sociedad innominada? Nos inclina-
mos por esto iltimo™).

Y pecaria por defecto, ya que no contempla, como luego veremos, las
posibles cldusulas estatutarias generadoras de privilegios o asimetrias en-
tre los socios.

V. Anglisis de los diferentes supuestos de conflicto de intereses
en el contrato de constitucién de la sociedad

El que la Direccion General de los Registros y del Notariado, en el
concreto supuesto de la Resolucion de catorce de mayo de mil novecien-
tos noventa y ocho, ante la predeterminacién 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 calificacion recurri-
da, no prejuzga cudl deba ser el criterio a seguir si la-concrecion de las
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facultades conferidas en el poder se realiza en forma menos detallada o
precisa que la del supuesto contemplado.

Habra que plantearse ante todo en cudles de los elementos del con-
trato hay que buscar el potencial conflicto de intereses. Y una vez preci-
sados €stos, 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 autocontratacién
tan sélo por la falta de dicha mayor o menor determinacion en el poder
de las circunstancias del negocio a celebrar?

Y sobre todo, jcudl debe ser la solucién cuando e} representante no
es voluntario, sino que se trata del administrador de una sociedad, de un
6rgano social que por razén de su nombramiento y correlativa aceptacién
resulta investido de un poder representative cuyo ambito delimita la pro-
pia Ley de forma imperativa, con caricter inderogable y vinculante para
la sociedad? ;Unicamente la autorizacién del representado —esto es, de la
Junta— que es el otro supuesto de viabilidad de la autocontratacién que
la citada Resolucién contempla? ;Y cudl debe ser la solucién cuando se
trate de supuestos de representacidn legal, en los que por definicién no
cabe predeterminacién alguna de los requisitos o elementos del negocio
por parte del representado, ni su autorizacién para la celebracién del mis-
mo por el representante? ;La designacién de un defensor judicial?

a) La determinacién de la denominacidn, del objeto social y del do-
micilio de la sociedad.

Insistamos en que no parece que la eleccién de la denominacién so-
cial o el sefialamiento del domicilio de la sociedad, por mucho que obe-
dezcan al exclusivo criterio del representante, entrafien potencial perjuicio
alguno para el representado.

Como tampoco lo conlleva la determinacion en si del objeto social: la
acotacion del sector del trafico socioeconémico en que va a desenvolver-
se l1a sociedad es una cuestién directamente relacionada con ese vector
principal de intereses al que antes aludiamos, en que las posiciones de los
socios son confluyentes: cuanto mds acertada sea esa acotacion, y cuanto
mejor orientada esté la sociedad en su actuacion en el trdfico, mayor sera
el beneficio para todos. Cuestién distinta es la del conflicto que pueda en-
trafar la dispensa al administrador de la prohibicién de desplegar activi-
dades concurrentes con las integrantes del objeto social, o el estableci-
miento respecto del representado de una prestacién accesoria de abstencién
de realizar tales actividades, como luego veremos.
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Considérese, ademads, que ninguno de tales extremos del contrato es
“irrevocable” (como dice la Resolucion de mil novecientos noventa y
ocho), ya que la Junta general puede siempre acordar su ulterior modifi-
cacion; con la posibilidad, ademads, legalmente reconocida a los socios dis-
conformes de separarse de la sociedad si lo que se modifica es el objeto
soctal.

b)Y La realizacién de aportaciones no dinerarias.

El conflicto de intereses es evidente si se pretende la realizacion por
el representante o el representado de aportaciones no dinerarias. Dado
que el representante, en su propio nombre y en representacién de otro
fundador, o en su caso representando simultineamente a varios fundado-
res, €5 el que unilateralmente decide la valoracidn de los bienes aporta-
dos, se da una contraposicion de intereses a todos los cuales no puede
atender el representante con imparcialidad: se estaria en tal supuesto de-
terminando, no ya la participacion del representado en la sociedad, sino
el valor de esa participacidn, la correlacion entre su aportacién a la socie-
dad y la cuota de derechos politicos y econdmiicos que recibe a cambio,
lo que incide plenamente en el plano perpendicular de conflicto entre fun-
dadores antes referido.

Y ello se producird por mucho que las aportaciones sean objeto del
informe de expertos independientes que es preceptivo tratdndose de so-
ciedades andnimas (articulo 38 de su Ley reguladora) y potestativo en el
caso de las sociedades de responsabilidad limitada (articulo 21, aparta-
do quinto, de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada). Tal in-
forme no deja de ser una opinién, todo lo cualificada que se quiera, sobre
el valor de lo aportado, pero que tampoco garantiza una objetividad ple-
na. La valoracién de la aportacién sigue siendo ademas facultad de los
fundadores, que pueden fijarlo libremente por mucho experto que inter-
venga.

Acatar o no el criterio de tales expertos es asi una decisién que deja
un margen al posible conflicto de intereses. Es mds, 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 cuil 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 aportacién puede superar hasta en un veinte por ciento el
valor atribuido por el experto, conforme al articulo 133, apartado segun-
do, del Reglamento del Registro Mercantil.
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¢} La determinacién de la participacién del representado en el capi-
ta] 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 valoracién, no se plantea conflicto alguno de intereses
respecto de tal extremo del negocio fundacional.

No parece entonces que la mera determinacidn de lo que cada socio
aporta, y de su consecuente respectiva participacion en el capital social,
entrafie a su vez una posibilidad de conflicto. La circunstancia de que el
representado pueda encontrarse como socio minoritario en una sociedad
en la que ¢l representante, u otro u otros de los representados por aquél,
tengan el control politico, no parece ser determinante de un conflicto de
intereses. La controversia en el antes aludido vector horizontal no viene
tanto determinada por la dimensién cuantitativa, sino por la cualitativa,
de la posicion de socio.

Ademads, y para ser congruentes, de sostener que la determinacién en
si de la respectiva participacion social supone una potencial contraposi-
cién de intereses, jhabria que entender que la misma no se produciria s
el representado es el socio mayoritario, o si representante y representado
ostentan igual participacién minoritaria respecto de terceros fundadores
ajenos a la relacién representativa?, ;o, incluso, si aun siendo ¢l represen-
tado un socio minoritario se le reconoce un derecho de libre separacion,
como medio de proteccién por excelencia de la minoria frente al cardc-
ter vinculante de los acuerdos de la mayoria? (recuérdese al respecto la
facultad de separacion ad nutum que se ha de reconocer al socio, confor-
me al articulo 30, apartado tercero, de la Ley de Sociedades de Respon-
sabilidad Limitada, cuando estatutariamente se prohibe la transmision vo-
luntaria por acto inter vivos de las participaciones sociales; o el posible
reconocimiento de un derecho de libre separacién sin necesidad de causa
especifica, st estatutanamente se contemplan “las necesarias cautelas tanto
en procedimientos como en plazos”, requisito cumplido el cual la Direc-
cion General de los Registros y del Notariado en la Resolucion 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 drganos responda a un interés o
proposito 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
AGUILA-REAL sefiala que si el socio mayoritario (o significativo) contra-
ta con la sociedad a través de un administrador distinto de él mismo, for-
malmente no habria autocontratacién, aunque materialmente estd contra-
poniendo su interés como socio y su interés personal o extrasocial, que
serd l6gicamente ¢l que tenderd a hacer prevalecer, ya que asi hard suya
integramente la ventaja derivada del negocio en cuestién, sin compartir-
la con los demds socios.

Pero debe tenerse en cuenta, sigue diciendo ALFARO, que por un prin-
cipio de fidelidad, expresion de la regla de buena fe contractual, todo so-
cio debe anteponer el interés social al suyo propio, porque sut compromiso,
al constituir la sociedad, consiste en satisfacer el propio interés precisa-
mente a través del interés social.

Por ello, contforme al articulo 115 de la Ley de Sociedades Anénimas
(al que se remite el articulo 56 de la Ley de Sociedades de Responsabi-
lidad Limitada), podran ser impugnados los acuerdos de la Junia 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 comiin de los socios, su interés patrimonial en cuanto participes
en la concreta empresa). El articulo 52 de la Ley de Sociedades de Res-
ponsabilidad Limitada prohibe al socio el gjercicio en la Junta general de
su derecho de voto en los supuestos que enumera, ¢n los que se da un
conflicto de intereses. Y recordemos las doctrinas favorables a la exten-
sién de los deberes fiduciarios de los administradores a los socios de con-
trol, que han encontrado plasmacién en la modificacién del articulo 133
de la Ley de Sociedades Anénimas por la Ley 26/2003, de diccisiete de
julio. El apartado segundo de este precepto nos dice ahora que “el que
actie como administrador de hecho (el socio mayoritario o de control
serd normalmente el conocido como “administrador oculto”) de la socie-
dad responderd personalmente frente a la sociedad, accionistas y acree-
dores del dafio que cause por actos... realizados incumpliendo los debe-
res que esta Ley impone a quienes formalmente ostenten con arreglo a
ésta la condicién de administrador™; entre otros, y como veremos, los de-
beres de lealtad y fidelidad al interés social.

Nos encontramos, en definitiva, ante una problemadtica distinta de la del

autocontrato propiamente tal, con otro tratamiento juridico y con otros
especificos remedios legales.
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Considérese ademés que mediante un poder para comprar acciones o
participaciones sociales puede darse también una situacién de supedita-
¢ién del representado a la posicion mayoritaria que detente el represen-
tante si €ste adquicre simultdneamente acciones o participaciones en la
misma sociedad, supuesto por excelencia en que los intereses de ambos
son confluyentes, y en que la formalizacién de la compra por el represen-
tante es perfectamente admisible. ;O habria que entender que en tal caso
se produce asimismo un supuesto de autocontrataciéon? ;Y también se pro-
duce entonces si el apoderado era previamente titular de acciones o par-
ticipaciones de la sociedad en cuestion?

En el mismo sentido, repérese en gue, 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 participe mayoritario, con las facultades decisorias que en
cuanto tal le confiere el articulo 397 del Cédigo Civil, facultades que pue-
den tener una importante trascendencia econdmica (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: podrian perseguirse asi a través de la so-
ciedad fines de naturaleza estitfica, como el uso y disfrute de bienes de-
terminados, posibilidad que expresamente contempla el art. 1.678 del C6-
digo Civil).

d) Supuestos de responsabilidad solidaria de los socios por las deu-
das sociales: sociedades personalistas, sociedades irregulares y facultades
de actuacién en la fase previa a la inscripcion.

Se planteard un conflicto de intereses en todos aquellos supuestos en
que, por razén del tipo social elegido, los socios respondan personal y so-
lidariamente por las deudas sociales.

La Resolucion de veintiuno de junio de dos mil uno sefiala con caric-
ter general para los supuestos de vinculacion solidaria pasiva de repre-
sentante y representado, que se “estd estableciendo una relacidn interna
entre ambos deudores y poniendo en contacto ambos patrimonios desde
el momento en que, en funcion de quien realice el pago, de a quien se lo
reclame el acreedor... uno de los dos deudores se convertira en acreedor
del otro sin necesidad de que haya mediado por cualquiera de las dos
partes ninguna nueva declaracion de voluntad: el vinculo solidario hace
al representado responder de obligaciones que no son suyas, y st son pre-
cisamente del representante, el negocio del que surge dicha solidaridad
entrafia un conflicto”.
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Asi, existird un conflicto de intereses si se pretende la constitucién de
una sociedad personalista, colectiva o comanditaria; o también st 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 administracion social,
responden en tanto desempefien tal cargo como si fueran -y no por ser,
lo que daria lugar a un “hibridismo intolerable” en expresion de URfA~
socios colectivos, esto es, responden personal y solidariamente).

La responsabilidad personal y solidaria dimanante de la aplicacién de
las reglas de la sociedad colectiva o de la sociedad civil en el supuesto
de irregularidad de una sociedad capitalista (articulos 16, apartado segun-
do, de la Ley de Sociedades Andnimas y 11, apartado tercero, de la Ley de
Sociedades de Responsabilidad Limitada) es, evidentemente, una cuestion
distinta. El advenimiento de esa situacién patoldgica que la irregularidad
supone depende de circunstancias exirinsecas al contrato en si de socie-
dad, como son el comienzo efectivo del despliegue de la actividad social
y la falta de inscripcién. Ademas, el especifico tipo social elegido en la es-
critura fundacional incorpora un principio de limitacién de responsabili-
dad, y como sefiala la doctrina m4s autorizada, la aplicacién a la sociedad
irregular de las reglas de la sociedad colectiva o de la sociedad civil no su-
ponen una transformacién de aquélla, sino una aplicacién (no definitiva,
si finalmente se logra la inscripcion) del régimen de éstas, buscando fun-
damentalmente la salvaguarda de los intereses de terceros que entretanto
se relacionan con la sociedad.

LY 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-
cripcién conforme al articulo 15, apartado segundo, de la Ley de Socie-
dades Andnimas (aplicable a las sociedades de responsabilidad limitada
por la remisién del citado apartado tercero del articulo 11 de su Ley re-
guladora)?

Los socios responderdn en tal caso personalmente por los actos que
se realicen hasta el limite de 1o que se hubiesen obligado a aportar, como
sefiala este precepto. Por tanto, el supuesto sélo podra plantearse tratdn-
dose de una sociedad anénima, en la medida en que existan dividendos
pasivos, y no en una sociedad limitada, en la que el capital social tiene
que estar integramente desembolsado desde el primer momento. El apar-
tado segundo del referido articulo 15 sienta asi una regla de responsa-
bilidad del socio frente al tercero acreedor social por aquella aportacion
prometida y ain 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 reficre al cese de la “responsabilidad solidaria de so-
ctos, 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 division de la deuda: se ha sefialado
como al acreedor social se le estaria reconociendo por este articulo pre-
cisamente una accién directa contra el socio (sin necesidad de acudir a
ningin procedimiento de cardcter subrogatorio, y sin que el socio pudie-
ra oponer al acreedor excepciones derivadas de su propia relacion con la
sociedad) para reclamarle el pago de una deuda social, de forma seme-
jante a lo que se establece en el articulo 148, apartado tercero, del Codi-
go de Comercio para los socios comanditarios.

Distinto es el caso de la lamada responsabilidad diferencial que asu-
men los fundadores, conforme al articulo 15, apartado cuarto, de la Ley de
Sociedades Andénimas, por las obligaciones contraidas en nombre de la
sociedad durante la fase fundacional por administradores o mandatarios
en los casos del articulo 15, apartado segundo. Se impone aqui a los socios
la obligacion legal de realizar aportaciones complementarias para cubrir la
diferencia que por actuaciones previas a la inscripcién existiera entre pa-
trimonio y capital, protegiendo asi a los terceros del riesgo de descapitali-
zacion de la sociedad constituida. Los socios responderdn por ese déficit
patrimonial directamente frente a la sociedad e indirectamente frente a
esos acreedores sociales, quienes no dispondrdn ahora de una accién di-
recta contra los socios.

Lo procedente en consecuencia €s entender que no hay aqui solidari-
dad, sino una obligacién 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 anénima
con capital no integramente desembolsado en el momento fundacional, ca-
bra atribuir a los administradores o a terceros facultades para actuar en
la fase previa a la inscripcion de la sociedad en el Registro Mercantil en la
escritura de constitucidon de sociedad otorgada por el representante.

e) Dividendos pasivos, primas de emisién en el negocio fundacional
y ventajas de los fundadores.

Existira también una posible contraposicion de intereses si, en una so-

ciedad anénima, en el momento fundacional algunas de las acciones estan
integramente desembolsadas y otras no, o si todas estdn parcialmente de-
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sembolsadas, pero no en la misma medida: en tal caso, unos socios reali-
zan una aportacién efectiva y actual y otros asumen una mera obligacion
de desembolso; ademds, en tales supuestos, la determinacion del régimen de
tal obligacidn (la forma y ¢l plazo en que debe realizarse el desembolso, o
la determinacion del 6rgano competente para exigirlo) puede resultar tam-
bién potencialmente conflictiva, sobre todo si ¢l régimen no es igual para
todos los socios obligados al desembolso.

Es obvio también el conflicto de intereses si se acuerda una prima de
emisién en el momento fundacional tan sélo a cargo de alguno o algunos
de los socios.

Y habra también una evidente contraposicion de intereses cuando se
atribuyan derechos especiales a alguno o algunos de los fundadores (articu-
lo 11 de la Ley de Sociedades Anénimas). 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 fundacidn, nada mas 16gico que el que el titular de los mismos
sca precisamente el representante, que serd el fundador que habrd Uevado
a cabo las operaciones conducentes a la constitucion de la sociedad.

f) El conflicto de intereses en la determinacidn por via estatutaria de
la posicién del socio y del funcionamiento de los érganos sociales.

En cuanto al restante contenido de los estatutos sociales, y en gene-
ral en cuanto a la dimensién organizativa del contrato social, hay que se-
fialar que la propia Direccion General de los Registros y del Notariado
no excluye de modo absoluto la posibilidad de un conflicto de intereses
al proceder a su determinacién: nos dice el Centro Directivo que aqui no
puede apreciarse “de entrada” un riesgo para el apoderado.

Como sefialan CABANAS y BONARDELL: “Respecto de las demads cir-
cunstancias del negocio fundacional, en particular la fijacién de los estatu-
tos sociales y el nombramiento de los administradores, entiende la DGRN
que no debe exigirse una mayor concrecion del poder, pues en ltima ins-
tancia escapan al mismo control individual del socio, al estar sometidos al
poder organizativo de la Junta y por tanto al princtpio mayoritario. Esta-
mos de acuerdo con la doctrina de la DGRN, siempre que se afiada un
ligero matiz: asi serd en tanto los estatutos aprobados por el representan-
te respeten las lineas basicas del derecho dispositivo, sobre todo en lo re-
ferente al modulo para el ejercicio de los derechos sociales. En otras pala-
bras, no deberiamos aceptar un poder otorgado en esos términos si después
el representante se reserva para s{ determinados privilegios que pueden
alterar la previsién que se habia hecho el representado sobre su nivel de
influencia en la sociedad”.

238



En efecto, es claro que el conflicto se dard siempre que por via es-
tatutaria se altere o asimetrice la proporcionalidad entre la participacion
social y los derechos politicos y econdmicos inherentes a la misma, o siem-
pre que se establezcan o regulen de manera asimétrica las obligaciones
de los socios.

1. Atribucion 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 regulacién del respectivo tipo social, en relacién a
algunas de ellas o clases de ellas, se establezcan privilegios o desigualda-
des, que como sabemos suelen referirse a derechos econdémicos, como el
de participacién en los dividendos, o el derecho sobre el patrimonio resul-
tante de la liquidacién (articulos 50, apartados segundo y tercero, y 277,
apartado segundo de la Ley de Sociedades Andnimas y articulos 53, 85 y
119 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada).

Se daré el conflicto si se incluyen, en general, las cldusulas conocidas
como de limitacién de valor, por las que se establece que los socios, en
caso de separacion ¢ exclusién o en los supuestos de disolucién de la so-
ciedad, recibirdn un importe inferior al valor real de su participacion.

Y también resultard generadora de un potencial conflicto la previsidn
estatutaria de pago de la cuota de liquidacién 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 divisién del haber social entre los socios (articulo 119, aparta-
do tercero, de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada).

2. Privilegios relativos al derecho de voto. Limitaciones estatutarias al
efercicio de los derechos de asistencia y voto.

En las sociedades limitadas, v frente al articulo 50, apartado segundo,
de la Ley de Sociedades Andnimas, caben privilegios relativos al dere-
cho de voto (articulo 53 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Li-
mitada); privilegios cuya estipulacién por el representante nos reconduce
también a un supuesto de autocontratacidn. Piénsese en igual sentido en
las posibles limitaciones estatutarias al ejercicio de los derechos de asis-
tencia y voto en la sociedad anénima conforme a los apartados segundo
y tercero del articulo 105 de la Ley de Sociedades Anénimas (a las que
posiblemente se esté refiriendo AviLa NAVARRO cuando nos habla del con-
flicto derivado de la determinacién de la “mecéanica 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 (articulos 90 a 92 de
la Ley de Sociedades Andénimas y 42 bis de la Ley de Sociedades de Res-
ponsabilidad Limitada).

Nos encontramos ante una figura encuadrable en la categoria de los
conocidos como hibridos financieros (situados a medio camino entre capi-
tal y deuda, entre recursos propios y ajenos). Con su emisién nornmalmente
se pretenderd la financiacién de la empresa social, pero como instrumen-
to juridico se trata de una figura neutra, por lo que se pueden perseguir
también otros propdsitos intrasocietarios, como, por ejemplo, el de garan-
tizar el control politico en el seno de la sociedad. Son, en suma, un ins-
trumento mds en la composicién de intereses entre socios que supone el
contrato social, y por tanto su emisién o creacién constituye una poten-
cial fuente de conflictos.

La misma decisién de cambiar derechos politicos por econémicos (di-
videndos a cambio de votos, como dice PAZ-ARES) supone ya una con-
traposicion de los intereses particulares de los fundadores que no puede
equilibrar por si el representante. Y téngase en cuenta, ademads, que estas
acciones y participaciones atribuyen a sus titulares privilegios en cuanto
al dividendo, a la participacién en ¢l patrimonio resultante de la liquida-
¢ién o a la posible reduccién por pérdidas.

4. Acciones rescatables.

También existird el potencial conflicto si se emiten en el momento fun-
dacional por una sociedad cotizada acciones rescatables (articulos 92 bis
y ter de la Ley de Sociedades Andnimas). Me remito aqui al trabajo de
Luis FERNANDEZ DEL Pozo sobre esta figura, en cuanto a su admisibili-
dad en sociedades no cotizadas y a la posibilidad de su emisién en el
momento fundacional.

En términos generales, la idea de rescate de las acciones comprende
supuestos en que no hay necesariamente una amortizacién de las mismas
{como las cldusulas que obligan a transmitir acciones o participaciones a
otros socios 0 a terceros cuando concurren determtinadas circunstancias
estatutariamente previstas, a que luego me referiré). Hay también una
clara proximidad entre el rescate a instancias de la sociedad y la exclu-
sién del soclo, y entre el rescate a instancias del socio y ¢l derecho de se-
paracion. Y es que, de nuevo, puede acudirse a esta figura hibrida como
modalidad de financiacion de la empresa, pero también para la consecu-
cién de otros fines intrasocietarios.
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Los motivos de controversia son aqui claros. El titular de las acciones
rescatables ostenta una condicién de socio de caracter claudicante, v deci-
dir acerca de esie extremo entrafia ya en si un potencial conflicto. Pero
también lo pueden desencadenar la determinacién de los supuestos en que
se producird 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
condicion ya determinados en la cldusula estatutaria de rescate), del pre-
cio de rescate y de la forma de determinarlo (es discutido que el rescate
tenga que producirse por €l 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. Clausulas restrictivas de la transmisién de acciones y participaciones.

La eventual contraposicion de intereses entre socios se producira tam-
bién por ¢l establecimiento en los estatutos sociales de restricciones a la
transmisibilidad de acciones o participaciones sociales, 0 de derechos de ad-
quisicién preferente de las mismas a favor de socios determinados (articu-
los 123, apartado tercero, y 188, apartado segundo, del Reglamento del
Registro Mercantil); o, también, por la imposicion de la obligacién de trans-
mitir las participaciones a los demas socios o a terceros cuando concurran
circunstancias determinadas (articulo 188, apartado tercero, del Reglamen-
to del Registro Mercantil), que pueden afectar muy especialmente a aigu-
no o algunos de los fundadores.

En cuanto a las cldusulas de autorizacién o consentimiento (para las
sociedades andnimas, articulos 63, apartado tercero, de la Ley de Socie-
dades Andénimas y 132, apartado segundo, del Reglamento del Registro
Mercantil), se puede plantear el conflicto si la facultad de autorizar la
transmisién propuesta se atribuye, no a la sociedad a través de sus drga-
nos, sino a alguno o algunos de los socios.

La determinacién estatutaria de las causas de denegacion de la trans-
misién 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 supondran un conflicto de intereses, pues afectardn por igual
a todos los socios y estardn atendiendo al interés comiin, a través del man-
tenimiento de determinados criterios de homogeneidad en el seno del gru-
po social. Mas dudoso es el caso en que la autorizacion se vincule a la
participacién en el capital que como consecuencia de la adquisicién pro-
yectada vaya a ostentar el adquirente o a perder el transmitente, ya que
entonces 1o que se estard buscando normalmente serd 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 separacion y exclusion de socios.

A la hora de regular causas estatutarias de separacién o exclusion de
socios (articulos 96 y 98 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad
Limitada y 204 y 207 del Reglamento del Registro Mercantil) puede dar-
s¢ también una contraposicion de intereses entre socios, en la medida en
que por esta via se pueden estar causalizando los motivos 0 mdviles 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 participes en el mismo.

Es doctrinalmente admitido que ni las causas de separacién han de
consistir en acuerdos sociales (pueden ser cualesquiera hechos, incluso cir-
cunstancias desvinculadas de la dindmica estrictamente societaria, pero con
relevancia para los intereses de determinados socios en la misma) ni las
causas de exclusién han de estar referidas al incumplimiento de deberes
sociales (pese al criterio restrictivo de la Resolucidn 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 personalizacion de tales causas es evidente, y por tanto cabria
incluso referirlas a socios determinados.

7. Establecimiento de prestaciones accesorias.

El establecimiento estatutario de prestacitones accesorias, y en su caso
la determinacion de una retribucion para las mismas (articulo 9, letra f,
de la Ley de Sociedades Andnimas y articulos 22 y 23 de la Ley de Socie-
dades de Responsabilidad Limitada), también supondrd un enfrentamiento
de los intereses de representante y representado, o de los varios fundado-
res simultdneamente representados por un mismo representante. Potencial-
mente conflictiva serd por definicién toda obligacidon de realizar presta-
ciones personales, o de abstencién de desplegar determinadas actividades
-normalmente, las concurrentes con las que integran el objeto social.

No obstante, no resultaria controvertida la fijacion estatutaria de pres-
taciones que conllevaran la mera obligacién para todos tos socios de rea-
lizar aportaciones dinerarias en proporcién a su respectiva participacion
en el capital social, si bien, como sabemos, tales cldusulas han venido sien-
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do rechazadas por la Direccién General de los Registros y del Notanado;
asi, 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 modificacién estatutaria o del voto favorable de la mayoria
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 serd necesario el consentimiento de los socios a
cuyos derechos individuales afecte el acuerdo, y en las sociedades anoni-
mas, en su caso, el acuerdo mayoritario de la clase de acciones afectadas
(articulos 145.2 y 148 de la Ley de Sociedades An6nimas y 25.1 y 71 de
la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada). Tratdndose, en socie-
dades limitadas, de la modificacion o supresién de causas estatutarias de
separacién o exclusién de socios, €l acuerdo ha de ser undnime (articu-
los 96 v 98 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada y 204,
apartado segundo, y 207, apartado segundo, del Reglamento del Registro
Mercantil).

g) La determinacién inicial del 6rgano de administracién. El conflic-
to de intereses del administrador con la sociedad.

Algunos de los autores anteriormente citados consideran, como hemos
visto, gue puede existir un conflicto de intereses al designarse por el apo-
derado en el momento fundacional a Ia persona o personas que inicial-
mente vayan a ocuparse de la gestidn y representacion social. No es éste
el criterio de la Direccién General de los Registros y del Notariado, que
en la Resolucién 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 constitucién 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 medificables por un ul-
terior acuerdo de la Junta general.

No parece, sin embargo, que la ausencia de conflicio venga determina-
da dnicamente por el cardcter 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 constitucion es el
socio mayoritario, la ulterior propuesta de su cese por la Junta general no
tendrd en principio muchos visos de prosperar.
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(En qué consistiria la contraposicion de intereses entre representante
y representado cuando es aquél el que designa al érgano de administra-
cion? ;En el hecho de situarse el apoderado (o en la posibilidad de que
sitie a un tercero de su confianza) en una posicion de predominio desde
la que podra en lo sucesivo hacer prevalecer su interés personal, utilizan-
do el patrimonio social, integrado entre otras por la aportacién de su re-
presentado, en interés propio o en su caso en el de terceras personas a €l
vinculadas?

Los supuestos de autocontrataciéon en sentido estricto, que se dardn
cuando el administrador pretenda celebrar negocios con la sociedad, no
plantean una problematica especifica y se resolveran caso por caso me-
diante la aplicacién de las reglas generales. Asi, la Ley exige para deter-
minados supuestos de contratacién de la sociedad con su administrador
la previa aprobacién de la Junta general (acticulos 10 y 67 de la Ley de
Sociedades de Responsabilidad Limitada), acuerdos en la adopcién de los
cuales el socio administrador no podra ejercitar su derecho de voto, con-
forme al ya citado articulo 52 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad
Limitada. Claro que si el socio mayoritario es distinto del administrador
volvemos a la problemitica antes vista del abuso por el socio mayoritario
de su posicion, ya que la autorizacién de la Junta a la celebracién del con-
trato en cuestidn no garantizaria entonces la proteccion del interés social.

Distinta es la posibilidad de apropiacién por el administrador de las
conocidas como oportunidades de negocio, es decir, la celebracion por el
mismo y en su provecho de contratos que habria debido celebrar en nom-
bre y por cuenta de la sociedad, privandola con ello del correspondiente
beneficio.

No olvidemos al respecto que el administrador detenta una posicién
fiduciaria frente a la sociedad y estd 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 regulacion especialmen-
te exhaustiva en la Ley de Sociedades Anénimas tras las modificaciones
introducidas por la citada Ley 26/2003 (nueva regulacién que hay que en-
tender aplicable a las sociedades limitadas pese a no haberse alterado la
literalidad del articulo 61 de su ley reguladora, y ello por fa remisién que
en materia de responsabilidad realiza su articulo 69 a la Ley de Socieda-
des Andnimas).

Nos dice el articulo 127 bis de la Ley de Sociedades Anénimas que
“los administradores deberdn 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 articulo 127 ter precisa el contenido del deber de lealtad de los
administradores: asi, no pueden éstos utilizar el nombre de la sociedad ni
invocar su condicién de tales para la realizacién 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 ocasidn del ejercicio del cargo; deben comunicar al Consejo cualquier
situacién de conflicto directo o indirecto que pudieran tener con el inte-
rés de la sociedad (si el 6rgano de administracién no es colegiado, parece
que la comunicacién deberia realizarse a los otros administradores, 0, en
itima instancia, a la Junta general); v en caso de conflicto de intereses el
administrador afectado se abstendrd de intervenir en la operacién a que
el conflicto se refiera.

Esta dltima prohibicion de intervenir en la operacién potencialmente
conflictiva implica un deber de abstencién en la adopcién de los pertinen-
tes acuerdos, por el érgano que sea, incluso por la Junta general, si es ésta
ta que ha de aprobar la operacién, por tratarse, por ejemplo, de sociedad
con un administrador dpico: el socio administrador no podra entonces ejer-
citar su derecho de voto en la adopcién del correspondiente acuerdo. En
igual sentido, €l articulo 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 €l mismo representadas (cuan-
do se trate de facultades conferidas por razén de una solicitud publica de
representacion), 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-
ten 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
exclusion de la sociedad del administrador que sea asimismo socio; en el
procedimiento de impugnacion de los acuerdos de los correspondientes
organos (incluidos los acuerdos del Consejo de administracién, conforme
al articulo 143 de la Ley de Sociedades Anénimas); o incluso en el ejer-
cicio de las acciones inhibitorias y de cesacién previstas en la legislacion
de defensa de la competencia.

Nos encontramos, de nuevo y en definitiva, ante una problematica dis-
tinta de la del autocontrato, ante cuestiones intrasocietarias sobrevenidas,
con su propio tratamiento juridico y especificos remedios legales.

Ahora bien, si que estariamos ante un posible conflicto de intereses
si, nombrandose al representante administrador en la escritura de consti-
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tucion, estatutariamente se le reconoce ¢l derecho a una retribucién. Si
bien ésta de la retribucién es una cuestién que puede ser revisada ulte-
riormente por la Junta, lo cierto es que el representante estd contribuyen-
do a la determinacién inicial de la misma (o determindndola él solo) a
través de los estatutos que integran la escritura de constitucion.

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 (asi,
conforme al articulo 65 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Li-
mitada), y ello, de nuevo, por mucho que la Junta general pueda ultertor-
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 prohibicién de autocontratacién (como admite la Resolucion
de tres de diciembre de dos mil cuatro) o la dispensa lo es para concre-
tas actuaciones o ambitos de actuaciones (en el marco, por ejemplo, de
clausulas de “suministrador preferente” o “cliente preferente”).

No cabe argumentar frente a ello que en tales casos el escollo serd
facilmente sorteable por el representante administrador gue sea socio
mayoritario, quien siempre podrd en una ulterior Junta acordar las corres-
pondientes modificaciones estatutarias, configurando su cargo como retri-
buido y determinando esa retribucidn, o estableciendo dispensas de las pro-
hibiciones de autocontratacién o competencia: ya be apuntado que éste
es un conflicto distinto, con remedios especificos. Aqui, la reaccion contra
el posible abuso no es preventiva, sino que ha de encauzarse a través de
la impugnacidn judicial del acuerdo, siendo en sede judicial donde se
determine si hay o no perjuicio al interés social en beneficio de ese socio
mayoritario.

h) Los supuestos de conflicto de intereses y su consideracién exclu-
siva respecto de los sujetos integrantes de la relacién representativa. Esti-
pulaciones que benefician al representado.

Todo cuanto antecede debe entenderse siempre referido, claro esta, a
los sujetos integrantes de la relacion representativa. Slo cabe entender
que se produce el conflicto en la medida en que el contenido negocial en
cuestién afecte o se refiera al representante o a su representado, o a los
diversos representados por aquél.

No cabe, por ejemplo, hablar de contraposicion de intereses entre re-
presentante y representado si las asimetrias en las posiciones sociales esta-
tutariamente establecidas se refieren a terceros fundadores ajenos al vincu-
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lo representativo. A la hora de ponderar las ventajas de tales asimetrias,
o de determinar el correspondiente equilibrio de intereses, representante
y representado ocupan una posicién comun, estdn del mismo lado en el
potencial conflicto transversal: el representante velard asi 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 comin del repre-
sentante y su representado sumarse al proyecto empresarial cuya iniciativa
¢ impulso despliega ese tercero, el alcance y la justeza de la retribucion a
tal iniciativa que las ventajas suponen serdn adecuadamente ponderados
por el representante, por la cuenta que le tiene. Digase lo mismo si ese
tercero fundador se reserva privilegios politicos o econdmicos, pero su
presencia y actuacién en la empresa resultan determinantes del atractivo
de la misma y la atribucidn 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 sefia-
la una retribucién.

De igua)l manera hay que concluir si las ventajas o asimetrias estable-
cidas juegan precisamente en beneficio del representado: si el represen-
tante queda en peor posicidn, 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-
tribucion, ventaja o compensacion, no se producird conflicto alguno,

VI. La Resolucién de pueve de marzo de mil novecientos cuarenta
y tres

La antes citada Resolucién 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 concluia que ¢l padre “con menoscabo de ia
autonomia e independencia precisas para que exista contrato, asumid
la representacion 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
€l supuesto de intereses incompatibles”.

Pero como regla de principio la Direccion General sefiala que “apa-
rece innegable }a posibilidad de construir entre padres o hijos una socie-

247



dad mercantil... siempre que las personas que constituyan la sociedad
gocen de plena capacidad para obligarse... tampoco debe negarse al padre
ia facultad de invertir los capitales de los hijos en la misma sociedad ano-
nima en el que él tenga participacién o en otros casos de asociacién mer-
cantil en que, lejos de existir intereses contrapuestos entre unos y otros,
suplan la vigilancia y la gestion paternas el desconocimiento, inexperien-
cia y falta de capacidad de sus hijos; pero siempre gue los respectivos de-
rechos marchen pari passu y coloquen a los interesados en ¢l mismo pla-
no econdémico”.

Y es que en el caso concreto el padre se habia atribuido en los esta-
tutos determinados derechos (se reservaba vitalicia y exclusivamente la ad-
ministracién de la sociedad, nombramiento que se configuraba como con-
dicién expresa del contrato social, con las prerrogativas del articulo 132
del Cédigo de Comercio; se sefialaba un sueldo y el derecho a un porcen-
taje de las facturas; imponfa a los demds socios una prohibicién de com-
petencia), lo que era revelador de “una evidente contradiccion... enire los
intereses del padre y de los hijos...”, asi como de la “clara trasgresién de
los limites impuestos por la doctrina de este Centro Directivo a la figura
de la autocontratacién”.

Asi pues, no se produce una trasgresion de tales limites siempre que
el representante al constituir la sociedad no site a sus representados en
situacion de desigualdad en sus respectivos derechos politicos y econdmi-
cos, resultando entonces admisible su actuacion.

VII. Conclusion

Una lectura conjunta y sosegada de las diversas Resoluciones de la
Direccién 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 conclusién de que el conflicto de intereses no sicm-
pre y necesariamente tiene por qué darse entre representante y represen-
tado, o entre los varios fundadores representados por una misma persona,
dado el cardcter primordialmente asociativo y no directamente sinalag-
matico de estos contratos.

Claro estd que, en la medida en que el contrato de sociedad supone
la armonizacién de los intereses, enfrentados entre si, de todos y cada uno
de los socios fundadores, y que éstos, « priori y desde un planteamiento de
racionalidad econémica, buscan obtener el maximo beneficio con el mini-
mo sacrificio, la potencial contraposicién de intereses podra darse si la po-
sicién politica y econdmica que en cuanto socios corresponda por virtud
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del contrato fundacional a los participes en la relacién representativa no
es cualitativamente idéntica.

La regla de principio de la que debemos partir es la de licitud de la
autocontrataciéon como férmula simplificadora del trafico juridico y eco-
némico. Es clara la fundamental importancia que para la estabilidad y se-
guridad del triafico mercantil, y a un tiempo para la fluidez y agilidad del
trafico socioecondmico, tiene la debida actuacidon en esta materia de los
notarios y registradores mercantiles en el desempeiio de sus respectivas
funciones.

Los notarios, coadyuvando a Ja adecuada formulacién juridica de las
voluntades negociales que recogen y a la materializacién 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, 0 por un mismo representante en nombre de varios representados.

Y los registradores mercantiles, lejos de proceder a un mecdnico re-
chazo del entero contrato de sociedad, y en este sentido apunta realmen-
te la doctrina de la Direccion General de los Registros y del Notariado,
deberian 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 preducen un desequilibrio entre los fundado-
res, y por tanto no dan lugar a esa confrontacién potencial de intereses en
la que tiene su fundamento \ltimo, insistamos una vez mds, la proscrip-
cién del autocontrato.
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1. Imtreduecion

La Direccion General de los Registros y del Notariade (DGRN) se
enfrenta en la Resolucién de 1 de junio de 2006 (BOE del 17 de julio
2006) (1) ante una hipoteca cambiaria cuyo central punto de discusién era
el de si dicha hipoteca habilita para garantizar unos intereses de demora
por encima de los fijados en los articulos 58 v 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-
cion genera la dificultad de poder perder objetividad en su tratamiento.
Sin embargo, tiene la ventaja de haber estado sumergido en su problema-
tica (2) y, si no se llega a estar plenamente convencido de que no haya
dudas, como no lo estamos, queda la obligacién, obviamente natural y, por
tanto, no exigible juridicamente, de acudir a la llamada que hacia la Reso-
lucion de 26 de octubre de 1973, importantisima en la evolucién de la
hipoteca cambiaria: la deficiencia legal en la regulacién de dicha hipote-
ca “puede ser en varios aspectos eficazmente suplida por la actuacion de
Notarios y Registradores, que, como 6érganos cualificados, contribuyen asi
al desarrotlo del Derecho, a través de su actividad creadora y calificado-
ra, al configurar juridicamente aguellos actos de la vida real carentes, en
mayor 0 menor grado, de regulacién legal”.

Reconocimientos como éste lamentablemente hoy son impensables. De
cualquier modo, para ser justos, a esa “actividad creadora y calificadora”
habria que afiadir: ahormada por la doctrina de la DGRN, que, si bien no
gozaba del cardcter de jurisprudencia, si tenia una indiscutible e indiscu-
tida auctoritas.

Pero, ademas, la hipoteca cambiaria ha suscitado el interés de impor-
tantes plumas universitarias y estudiosos de! Derecho (3). Desde esta uni-
ca perspectiva afrontamos estas lineas y, dado que la Iegitimacidn procesal
para el juicio verbal era mas que dudosa, las abordamos desde la doctri-
na y, por tanto, sujetas a la critica de la misma y sin el privilegio de las
del Boletin Oficial del Estado.

(1) La DG ha reiterado en la Resolucién 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 (¢l 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-
ria de los recursos; sin embargo, los fundamentos de la DG son reproduccién literal de la que
se comenta, a excepeldn de alguna referencia a la propia Resolucién de 1 de junio, por lo que en
algtin parrafo tiene que hacer la salvedad que no era cuestién incluida en la nota, lo que quizs
no case con el articulo 326,1 LH.

(2) Ello resulta légico al redactar una nota de calificacidn, que asumimos, aungue la de-
fensa de una nota y on 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 propoésito realizar un estudio omnicomprensivo de la hi-
poteca cambiaria, pues, como decfamos, hay importantes estudios mono-
graficos de caricter general o de aspectos concretos dificiles de mejorar;
lo que pretendemos es, fundamentalmente, un andlisis de la Resolucién
de 1 de junio de 2006, aunque obviamente no se puede estudiar una Re-
solucién sin su engarce en ¢l sistema normativo.

No obstante, la primera observacion que sorprende es que el Centro
Directivo, sin cambio subjetivo, haya modificado en poco tiempo su cri-
terio, el sostenido por la Resolucion de 28 de marzo de 2005 (4), que ade-
mds, segdin su propia consideracion, vino a su vez a cambiar de criterio
respecto del anterior de las Resoluciones de 8 y 9 de octubre de 2002,
que podria tener mds sentido al producirse relevo al frente del mismo (5).

De cualquier modo, a nosotros sélo nos interesan las consideraciones
de fondo y por tanto nada lo relativo a los plazos de resolucién (6), ni le-
gitimaciones, ¢tc. No obstante, respecto de esta dltima observacion, aun-
que las Resoluciones son vinculantes para todos los Registros o registra-
dores conforme al articulo 327 LH, segtin la redaccioén anterior o posterior
por Ley 24/2005 y en el mismo escenario deberian comprenderse los no-
tarios, se reitera lo expuesto en el informe del recurso de que no hay duda
de la legitimacién del notario, por cuanto creemos que la solucién 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
mas 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 Resolucién y ver su resulta-
do. Légicamente, ello no obstaculiza que en diversas ocasiones nos “moje-
mos” en el debate.

Antes de proseguir quizd convenga hacer una previa consideracion.
La nota estd redactada pensando en el tradicional concepto de hipoteca

(4) El criterio de la Resolucidn de 28 de marzo de 2005 parecia muy meditado; inclu-
s0 recogid extensamente el informe del registrador, en contra de lo sostenido en otras Resolu-
ciones.

(5) La nota de calificacién ponia en duda la divergencia entre las Resoluciones de 2002
y 2005 v se hacfa referencia al cauce estrecho del recurso gubernativo citando la opinidn de un
notario (ROMERO CaNDAU en La Notarfa, noviembre-diciembre de 2002, p. 342). ALgioL dice
que si se quiere garantizar ademads del crédito cambiario otros intereses u otras cantidades serd
preciso “yuxtaponer a la hipoteca cambiaria wna de méximo por tales conceptos y diferencia-
dos” (p. 228).

(6) El plazo en la calificacion se cumplié holgadamente (quince dias, segiin el art. 15 LH
y concordantes). Sin embargo, el de la Resolucidn rebasé, también holgadamente, el plazo legal
de los tres meses del articulo 327 LH.
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cambiaria (“la primera idea que debe presidir la hipoteca cambiaria es su
precision y en este sentido hay que convenir que la hipoteca cambiaria es
una hipoteca en garantia de una letra de cambio y no lo es cuando es ga-
rantia de un crédito aunque éste se represente en letras de cambio” —Fun-
damento 5.° de la nota-); la DG amplia el d4mbito de la hipoteca “cam-
biaria” para bajo su manto arropar a una obligacién cambiaria y otra
extracambiaria. El Centro Directivo, ent su Resolucién de 28 de marzo de
2005 crey6 que el procedimiento eran dos hipotecas, férmula que generd
dudas y perspectivas susceptibles de debate; en la Resolucién que comen-
tamos unifica ¢l amparo bajo una misma garantia, pero sin que la idea,
a nuestro juicio, sea errdnea, si plantea problemas su cohabitacién, espe-
cialmente cuando ingresan en el circuito de tal hipoteca terceras perso-
nas y, desde luego, parece que la denominacién de hipoteca “cambiaria”
ya deja de ser precisa.

Con esa nueva amplitud quedan descolocadas, como vamos a ver a con-
tinuacién, muchas tradicionales observaciones de la doctrina y de la pro-
pia DG, que, al estudiar la hipoteca cambiaria, se cifien a la visién cldsica
de garantizar una obligaciéon cambiaria.

II. Antecedentes

Es punto comun en la doctrina, acerca de la hipoteca cambiaria, des-
tacar la falta de una regulacién expresa de la misma, llegindose, incluso,
a discutir por prestigiosos juristas y por diversas Resoluciones de la DGRN
si era viable en nuestro derecho.

Hoy en dia, desde la década de los setenta, puede decirse que estd
mayoritariamente aceptada por la doctrina (7), la jurisprudencia y la pro-
pia realidad social.

Obviamente, hoy ir contra una corriente con caudal cientifico tan im-
portante estaria fuera de la capacidad normal, pero, ademads, en nuestro
caso, estamos plenamente convencidos de su admisibilidad, no tanto por
los habitualmente invocados articulos 154 a 156 de la Ley Hipotecaria
(ILH), que también, sino por el fundamental articulo 1.861 del Cédigo Ci-
vil (CC) y su reflejo en el articulo 105 LLH: toda obligacién juridicamente
admisible puede estar garantizada con hipoteca sin perjuicio de su nece-
saria traduccién en una cantidad dineraria, por cuanto el articulo 12 LH
determina que en las inscripciones de hipoteca se expresard “el importe

(7} Por su unédnimemente reconocida autoridad, se cita la posicién contraria de Jeronimo
GONZALEZ, el cual, recogiendo Ja opinién de HACHENBURG, dice que “una letra garantizada con
letra es una contradiccidn” (p. 104).
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de la obligacién asegurada”; ademds, el articulo 150 LH contempla la hi-
poteca constituida para garantizar obligaciones transferibles por endoso v,
si la letra de cambio ha sido el prototipo de tal modalidad de obligacio-
nes, nos parece que, si no fuera admisible, el legislador habria cometido
un importante desliz.

También los articulos 154 a 156 LH sirven como criterio para su admi-
sibilidad, pero, a nuestro juicio, tales articulos no estan pensando en la le-
tra de cambio, en los efectos de comercio, sino en los valores mobiliarios,
que son una modalidad de titulo-valor, pero sin que ambas categorias se
identifiquen (8).

El olvido de esta distincidén ha provocado, como veremos, algunas du-
das en la doctrina y en ciertas calificaciones registrales.

El reconocimiento de su viabilidad juridica no puede taparnos los ojos
ante ciertas dificultades que se generan al mezclar el derecho cambiario,
que tiene unas especiales caracteristicas, como en cierto modo veremos,
con el derecho real de la hipoteca (9). Por ello, no es de extrafiar 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 articulo 105 LH que hemos citado no tiene antecedente en la LH de
1861 (10). Quizd 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 recogia en el articulo 1.861 CC, por lo que era
innecesaria su repeticién. Realmente se introdujo, mds que por la posibi-
lidad de garantizar toda clase de obligaciones, por dejar a salvo el princi-
pio de responsabilidad personal universal del articulo 1.911 CC; a esta in-
terpretacién contribuye que el parrafo 2 de ese articulo 138 de la Ley de
1944 establecia lo que hoy son los parrafos 1 y 2 del articulo 140: es decir,

{8) Roca SASTRE ha seflalado que la regulacidn espafiola de tales hipotecas ha solido ir
aparejada con la hipoteca en garantia de titulos u obligaciones al portador, con el consiguien-
te perjuicio para ia hipoteca cambiaria debido al confusionismo creado; la regulacién de los ar-
ticulos 154 y 156 LH estd pensada para la hipoteca en garantia de “valores mobiliarios”, emi-
tidos en masa, pero no para las hipotecas en garantia de “efectos de comercio” (“Variaciones...”,
pp. 243 y ss.,; Roca SASTRE y ROCA-SASTRE MUNCUNILL, t. VIII, pp. 449 y ss.}.

(9) El dinamismo del Derecho cambiaric no parece hacer buena pareja con la hipoteca,
especialmente en épocas pretéritas. CANALS dice que dificilmente podrian encontrarse dos ins-
tituciones juridicas mds antitéticas que la hipoteca v ¢l titule 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 Registrales de Espana, varios tomos y afios, desde 1974. Por otra par-
te, es punte comiin en la doctrina el estudio de los antecedentes; por todos, GONZALEZ PORRAS
(pp- 19 v 55.); ToMILLO (“Admisibilidad...”, pp. 157 y ss.; este trabajo formaria parte de su mono-
grafia 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 limitacién (11).

El vigente articuio 150 LH tampoco data de la primitiva Ley de 1861,
sino de su reforma por Ley de 21 de diciembre de 1869, cuyo articulo 153
recogia un pdarrafo, el cuarto, con el texto del que hoy constituye el ar-
ticulo 150 (12). La Exposicion de Motivos que precedia al Proyecto de
Ley de la reforma de 1869 indicaba que con el objeto de facilitar el cré-
dito territorial se proponia introducir ese parrafo: “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 emision de titulos 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 articulos 154 a 156 de la vigente LH tampoco tienen anteceden-
te en la LH de 1861; no solamente no lo tienen, sino que tal hipoteca en
garantia de titulos transmisibles por endoso o al portador fue expresa-
mente estudiada en su importante Exposicion de Motivos sin que se via-
bilizara en su texto. Dentro del epigrafe “de las hipotecas voluntarias”
cuestiona la cesion de los créditos hipotecarios y alude a la “opinién mo-
derna” de la transmisién de créditos hipotecarios por endoso desgranan-
do sus argumentos, pero finalmente la Comisién entendié que “estd eri-
zada de dificultades la asimilacién 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 habia producido un cambio. Efectivamente, la Real Orden de 26 de
febrero de 1867 reconoci6 Ja posibilidad de la emisién de obligaciones ai
portador por empresas concesionarias de obras publicas (ndms. 6 a 10),
segln lo previsto por Leyes de 3 de junio de 1855 y 11 de julio de 1856,
dictdndose la disposicién para resolver “las diferentes dudas que se ofre-
cen en la préctica™ (13).

(11) Vid. sobre tal articulo SANZ FERNANDEZ: pp. 385 y 58.; DE La Rica: pp. 145 y ss.

(1Z) Los tres parrafos precedentes constituian lo gue hoy es el articulo 149 LH.

(13) Si se trataba de despejar dudas era por la admisibilidad de este tipo hipotecario, Si
asf fuera tendria razén CANALS, que reacciona frente a lo que considera habitual error de en-
tender que la LH de 1861 no admitié la hipoteca en garantia de titulos; entiende que la Expo-
sicién de Motivos de 1861 no se plantea la existencia de este tipo de obligaciones, sino cémo
deben enajenarse o cederse los créditos hipotecarios (pp. 428 y $s.). Tiene razén este autor que
la cesién del crédito hipotecario era la preocupacidn, perc es cierto que a veces se llega a un
resultado equivalente cerrando el paso a una figura o cercenando una caracteristica esencial de
[a misma. CANO considera que el articulo 150 LH se referia a las obligaciones hipotecarias y
no a la letra de cambio y que ese era un sentir comdn hasta la LHM y PSD (pp. 576 y ss.).
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La mencionada reforma dio un paso de reconocimiento de la situa-
cidn y en la Exposicién de Motivos que precedfa al Proyecto de Ley de
reforma nos encontramos con la antes expresada norma con relacion al an-
tecedente del vigente articulo 150 LH. Ademas, el articulo 82,3 de esa Ley
de 21 de diciembre de 1869, sefialaba que las inscripciones de las hipote-
cas constituidas con ¢l objeto de garantizar “titulos al portador” no po-
drén cancelarse sino presentindose testimonio judicial de quedar extingui-
das todas las obligaciones aseguradas.

Llegados a este punto quizd haya que hacer un inciso explicativo. He-
mos dicho que la viabilidad de la hipoteca cambiaria nos parece clara a
la luz del articulo 150 LH (14), cuyo fundamento preferintos a los articu-
los 154 a 156 LH, aunque también nos sirve.

Sin embargo, podria entenderse, con base a esos antecedentes, que el
legislador de 1869, al introducir ese parrafo 4 en el articulo 153, estaba
pensando no en la letra de cambio, sino en las obligaciones de grandes
compailias (15).

Aunque quizé sea hoy en difa una pura cuestién tedrica, hay que reco-
nocer que, especialmente con el tiempo, se aleja la interpretacion de la
voluntas legisiatoris para atender a la voluntas legis vy a la realidad social.

De cualquier modo, lo que si 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 articulo (el 154}, cuyo contenido pasaria al ac-
tual; también un articulo (el 155) que con ligera variante procesal, por la
reforma de 1944, va a constituir el vigente articulo 155; finalmente, el ar-
ticulo 82 contenfa unos parrafos (del 3 al final) que van a transplantarse
al vigente articulo 156, parrafos 1 a 4 {16).

El preambulo del Proyecto de Ley presentado en el Senado por el mi-
nisiro de Gracia y Justicia sefialaba, justificando la modificacién: “otras
reformas... son las referentes a la emision, realizacién y cancelacion de
inscripciones de titulos 1 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 articulo 150 LH se inclina Roca GUILLAMON (p. 277,
nota 11 y pp. 286 vy 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 interpretacién incluso de
pura semadntica, a los efectos cambiarios.

(15) TomiLLo excluye el fundamento en el atticuwlo 150 (La hipoteca cambiaria..., pp. 52
¥ 85 ¥ 67 y ss.).

(16) El pdrrafo 5 del vigente articulo 156 se intredujo por la Ley de 8 de septiembre de
1932 en el texto del artfculo 82 de la Ley de 1909; el pdrrafo 6.° del vigente articulo 156 pro-
cede de la Ley de Reforma Hipotecaria de 30 de diciembre de 1944 (el pdrr. 3.2 de su art. 139
introduce ese procedimiento cancelatorio, si bien referido s6lo a los titulos transmisibles al por-
tador); el dltimo pérrafo es un afiadido del texto refundido de 1946,
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sido esta institucién una de las comprendidas en las reformas de la Ley
dispuestas por la de 3 de diciembre de 1869, Gnicamente se mencionan en
el articulo 82 para regular su cancelacién...” (en dicho Proyecto de Ley
tales articulos se recogian bajo los nims, 11 a 13; quizd quepa destacar
que el parr. 2 del art. 11, equivalente al actual 154,2, no exigia que los ti-
tulos fueran talonarios, circunstancia que se introdujo en su tramitacion;
como veremos, tal requisito ha constituido, para algunos, un inconvenien-
te para la hipoteca cambiaria).

III. LHM y PSD. Posicién de la DGRN

La doctrina de la DGRN no ha sido totalmente nitida 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 Resolucién 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 DG declara que
la transmisién esta excluida de la inscripcidn (18).

Las Resoluciones de 21 de marzo de 1917 y de 10 de noviembre de
1925 confirman la calificacién 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, adem3s de unas letras, las cantidades que
“como saldo” resultaren (Res. 1917) o cualesquiera otras letras “hasta la
concurrencia maxima de 300.000 pesetas” (Res. 1925; ciertamente esta Re-
solucién, ademds 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 Resolucién de 16 de junio de 1936 revoca la nota. Sin embargo, €l
supuesto tampoco era de una propia hipoteca cambiaria, sino del resul-
tado de operaciones que dimanen de cuantas letras de cambio y demds
documentos similares de cambio ¢ crédito se hayan expedido o se expi-
dan por determinada persona en ciertas relaciones de cardcter mercantil,
declarando la DG la conveniencia de facilitar la constitucién de hipote-
cas en garantia de negocios mercantiles (19).

(17) Vid. CARRETERO, Tirso: pp. 1171 y ss.

(18) El texto de las Resoluciones se toma de la obra Jurisprudencia registral de Roca
SASTRE ¥ MOLINA JUYOL desde 1862 a 1977, continuada hasta el 2001, por diversos autores,
entre ellos, siempre, AMORGS GUARDIOLA, Pueden verse también en el correspondiente Anua-
rio de la DGRN, BOE vy las distintas colecciones jurisprudenciales y bases de datos, aunque en
déstas no siempre se recogen las antiguas y, especialmente éstas, no siempre son completas. A
partir de 2001 utilizaremos estas bases bibliograficas, en todo caso, con los textos integros.

(19) CARRETERO recoge otras Resolucicnes 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 Resolucién 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 evolucién no puede dejar de citarse la Ley de Hipo-
teca Mobiliaria y Prenda sin Desplazamiento de Posesién (LHM y PSD),
de 16 de diciembre de 1954.

A) Ley de Hipoteca Mobiliaria y Prenda sin Desplazamiento de Po-
sesion.

La Ley de 16 de diciembre de 1954 constituye un importante mojon
cronoldgico en esta evolucion de la hipoteca cambiaria, pues nadie puede
dudar que, al menos en el dmbito de tal Ley, se admite tal hipoteca. Se
podra discutir si supone una interpretacidn legal de la LH a través de la
LHM vy PSD o si su admisién explicita implica reconocer que se desco-
nocia en el Ambito inmobiliario (20}, pero lo cierto es que es un dato nor-
mativo de indudable valor, aunque cabe criticar su deficiente regulacion.

Asi, el articulo 7 LHM y PSD nos indica que se puede constituir hipo-
teca mobiliaria o prenda sin desplazamiento en garantia de letras de cam-
bio con los requisitos que se establecen en el articulo 154 LH. A nuesiro
juicio, esa remision 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 mas completa, con mayor tra-
dicién, por coordinacién o por pura comodidad, y resultara que la norma
invocada repudiara tal hip6tesis; el legislador no puede incurrir en tal de-
sajuste normativo.

Ello no impide que, como deciamos, la regulacion no sea muy medi-
tada. Si el articulo 7 citado se refiere a la letra de cambio, ;excluye el res-
to de los titulos endosables o al portador?; con distinta redaccion, y més
amplia, se pronuncia el articulo 15 LHM y PSD y aqui se remite a los
articulos 154 y 155 LH para la hipoteca “en garantia de titulos al porta-
dor o transmisibles por endoso”.

poteca cambiaria; asi, 1a de 28 de febrero de 1933 destaca las diferencias entre una hipoteca en
garantia del crédito dimanante del precio en la compraventa de mercancfas, que sé represen-
taba por letras, y en garantfa de cuentas corrientes de crédito, entendiendo inscribible el caso
planteado por los articulos 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 garantia de obligaciones transmisibles
por endoso; la de 5 de febrero de 1945 contempla una hipoteca en garantfa de un crédito en
cuenta corriente, en la que podian adeudarse letras de cambio, etc.; también cita la de 27 de
abril de 1945 (hipoteca en garantia de cuenta corriente de crédito), aunque como supuesto atn
mds alejado de la hipoteca cambiaria,
(20) Vid CaNo: pp. 585 y ss
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De otro lado, el articulo 8 LHM y PSD sefiala que el crédito garanti-
zado con hipoteca mobiliaria o con prenda sin desplazamiento podra ena-
jenarse o cederse por escritura, en todo caso, con los requisitos y efectos
de los articulos 149 y 151 LH. ;Se aplica también a la hipoteca cambia-
ria? Creemos que cuando los articulos 7 y 15 mencionados se remiten al
articulo 154 LH no lo hacen tnica 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-
ticulo 150 LH.

Probablemente, ia cuestion no tendria més debate st 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 articulo 27, en cuya virtud “la
cesién del crédito hipotecario se notificard al deudor notarialmente. La
notificacion debera hacerse constar en la inscripcion de la cesion.”

“Se exceptia de este requisito la transmisién de titulos al portador ga-
rantizados con hipoteca.” La interpretacion literal no apoya a la que se
alcanza con la logica y parece que un Reglamento no puede alterar un
orden sistematico (21).

B) Resolucidn de 26 de octubre de 1973, Admisibilidad.

En el panorama de la doctrina de la DGRN acerca de la hipoteca cam-
biaria destaca la Resolucién de 26 de octubre de 1973 (22) por cuanto,
independientemente de las cuestiones concretas que se plantean y resuel-
ven, contiene unas ideas de caracter general en orden a la admisibilidad
de la hipoteca cambiaria en nuestro ordenamiento.

En ella se plantea la constitucién de una hipoteca conforme al articu-
lo 154 LH sobre varias fincas en garantia del cobro de diferentes letras de
cambio que se relacionaban; se expresaba que cada tenedor podria ejer-
citar la accidn cambiaria con arreglo al articulo 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 cambial, falta de seguro de incendios o destruccion del inmueble, de-
terioro o depreciacién de la finca en un treinta por ciento, impago de im-
puestos que gravaran la finca o de seguro o incumplimiento de la conser-
vacién 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 establecia que los tenedores de las cambiales podrian utili-

(21) Vid. Cano: pp. 585 y ss. y 609 v ss; le sigue ToMILLO: La hipoteca..., pp. 173-174.
(22) La Resolucién de 25 de octubre de 1973 también contempla una hipoteca cambia-
ria, pero se entendi6 que se carecia de personalidad para interponer el recurso,
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zar el procedimiento de los articulos 129 y siguientes de la LH y que, de
acuerdo con el articulo 155,2 LH, podia procederse a la ejecucién aisla-
da o parcial subsistiendo la hipoteca respecto de las demds, conforme a
lo dispuesto en el articulo 227 RH.

El registrador denegé la inscripcion:

— Por no aparecer admitida en nuestro Derecho la hipoteca cambia-
ria por cuanto las letras de cambio son titulos de naturaleza distinta de
las obligaciones endosables del articulo 154 LH y no reunir sus requisi-
tos y los del articulo 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 presentd recurso mediante escrito de interesante expo-
sicién en cuanto al fundamental primer extremo de la nota; el segundo
carece de argumentacion especifica. Finalmente, €l 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, ¢s
de gran interés y bien argumentado en cuanto a los extremos uno y tres
(25); creemos que la valoracion en cuanto al segundo punto estd a gran
distancia de los otros.

El presidente de la Audiencia revocé la nota del registrador vy, ante
la alzada de éste, la DG confirma el auto, salvo en cuanto al extremo se-
gundo.

Obviamente, la cuestion central es Ia admisibilidad de la misma y si
los articulos 150 y 154 LH y el articulo 7 de la Ley de la Hipoteca Mobi-
liaria dan base para ello. La DG realiza una serie de iniciales considera-
ciones.

(23) FERNANDEZ CABALEIRO destaca el hecho de que la exigencia de tftulo-talomario
(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 Resolucién y en las demds que citamos
(datos facticos, escritos de interposicion, informes, etc.) las hacemos en funcién del resumen
que hace la DG, que, ademds de no ser literal, obviamente, puede ser insuficiente 0 no reco-
ger algin aspecto.

(25) El propio registrador, en su informe, aun ratificindose en la denegacidn, reconoce
“la brillantez del alegato del Notario autorizante™. jQué tiempos aquellos de fair play! Antes,
ésta era la regla, con excepciones, ahora sucesivamente invirtiéndose; en la Resolucién que
motiva este comentario se ha seguido la escuela de aquella afiorada relacién y bueno es asi
proclamarlo,

262



— La hipoteca cambiaria ofrece especiales peculiaridades debidas a las
caracteristicas del crédito cambiario, como pueden ser, entre otras, la in-
determinacion del acreedor hipotecario, las incidencias derivadas de la
renovacion de ta cambial ¢ las que pueden presentarse en la fase de eje-
cucidn.

— Por ello, no es extrafio que hayan sido vistos con cautela y disfavor
por la DG los contados casos planteados, si bien, recordando la Resolu-
cién de 16 de junio de 1936, reconoce la conveniencia de facilitar la cons-
titucién de estas hipotecas, en atencién a las exigencias del trdfico mer-
cantil, con una prudente flexibilidad, “porque de exigir un criterio riguroso
y restrictivo se contribuiria a la paralizacién de los negocios, con la con-
siguiente crisis de trabajo, a la inmovilizacién de las carteras y cuentas
corrientes bancarias y, en suma, a provocar sensible reduccién de la acti-
vidad industrial y grave dafio a la economia nacional”.

— Con base a estas consideraciones considera que “siempre que no se
produzca una infraccion de las normas legales y por otra parte resulten
salvaguardados los principios hipotecarios”, no debe haber obsticulo 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-
tuacién de Notarios y Registradores, que, como 6rganos cualificados, con-
tribuyen asi al desarrolio del Derecho, a través de su actividad creadora
y calificadora, al configurar juridicamente aquellos actos de la vida real
carentes, en mayor o menor grado, de regulacién legal” (26).

Una vez admitida la viabilidad de la hipoteca cambiaria, considera:

— Que los requisitos del articulo 154 LH, entre ellos el de ser talona-
rios, no son exigibles respecto a la letra de cambio y lo que cabe, por via
de analogia, es que se resefien los datos y circunstancias que vengan a

(26) Como deciamos en el texto, valoraciones como ésta hoy no se encuentran, aungue,
como también indicdbamos, para ser cierta deberfa completarse en ¢l sentido de que esa impor-
tante “actividad creadora y calificadora” era conformada por la doctrina de la DGRN, en otros
tiempos de escasa potesias, pero de indiscutida e indiscutible auctoritas. Igualmente, de seguir
la tesis restrictiva del informe del registrador, auspiciada dltimamente por la DGRN, se pon-
dra fin a “informes, de indudable «erudicién y abundancia de argumentos juridicos»™, como
sefialé el Auto del presidente de la Audiencia de Sevilla en la que fue Resolucidn 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 ficticos, pues si tal fuera su contenido realmente sobrarfa o, cuando menos,
habria que cambiar el nombre. Creemos que con la redaccién lepal el informe puede tener un
contenido sustantivo complementario de la nota; no seria la primera sentencia que anula una
Resolucién por ¢l 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 constitucion 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 cardc-
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, ¢l tenedor (que en este caso es ademas acreedor hipo-
tecario), lo que puede dar lugar a la existencia de distintos tenedores y
podrian €stos ignorar que, por falta de pago de una letra de vencimiento
anterior, la hipoteca habfa quedado vencida, todo lo cual desautoriza ins-
cribir un pacto de esta clase.

— Que en cuanto a la omision en el articulo 155 LH de los titulos a
la orden no parece suponga defecto para la inscripcidm.

Después de esta Resolucién deben quedar en nuestra retina dos as-
pectos; uno, ta admisibilidad de 1a hipoteca cambiaria, debiendo modali-
zar los requisitos del articulo 154,2 LH a las caracteristicas 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 habia
quedado vencida.

En esta consideracién cabe ver el germen para poder inscribir las cau-
sas de vencimiento anticipado, y asi evitar que haya distintos tenedores
de diferentes letras de cambio ajenos a la ejecucién o, al menos, que cir-
culen letras fuera del procedimiento y es, como la DG va a reconocer en
la Resolucién de 31 de octubre de 1978, que se presenten todas las letras
en dicho procedimiento (28).

C) Resolucion de 31 de octubre de 1978, Pluralidad de letras. Venci-
miento anticipado.

La idea mds importante que resulta de esta Resolucién es que da via
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 ¢l resto de los supuestos, sin perjuicio de decir al final que en cuanto a la cliusu-
la 6." no procede su inscripcion.

(28) La Resolucidén de 26 de octubre de 1973 se comenta favorablemente por FERNAN-
DEZ CABALEIRO en cuanio a la admisibilidad de la hipoteca cambiaria, pero de dificil acceso en
cuanto a las cldusulas de vencimiento anticipado; para €I, cuando hay varias letras realmente
deber haber tantas hipotecas como letras; puede verse también comentario de CHICO ¥ ORTIZ:
“Comentario..”” (pp. 199 y ss.}; CaMy, respecto de esta Resolucién, dice que “si bien sostiene
una tesis muy digna de encomio desde el punto de vista del derecho constituyente, es insoste-
nible dentro de] derecho constituido™ (Comentarios..., p. 904).
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El supuesto es una escritura de constitucién de hipoteca en garantia
de veintisiete letras de cambio y de una cantidad de costas v gastos cuya
cantidad global se distribuird proporcionalmente al importe de cada letra
que dé lugar a la ejecucidn y a los gastos; se pacta un vencimiento notr-
mal (el de las letras) y un vencimiento anticipado para los mismos casos
que los de la citada Resolucion de 26 de octubre de 1973, pero con la
aclaracidn de que con la demanda debian aportarse las cambiales garan-
tizadas y de vencimiento posterior a la cambial impagada.

El registrador deniega la inscripcion:

— Por cuestionar la viabilidad de la hipoteca cambiaria, no pudiendo
cumplir tos requisitos del articulo 154 LH.

— Al representar cada letra una obligacion, y siendo la hipoteca acce-
soria de una obligacidn, a cada obligacidn 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 Resolucién, si mantiene que hay una
hipoteca en garantia de veintisiete letras o veintisiete hipotecas aunque
en un solo instrumento; en orden al tercer aspecto lo argumenta con base
a la autonomia de la voluntad y a una cldusula de estilo de todas las hipo-
tecas que, a nuestro juicio, es insuficiente para la inscripcién, sin que ello
signifique que no sea admisible el vencimiento anticipado; es cldusula de
estilo y, sin embargo, de general rechazo la prohibicidn de disponer por
el hipotecante; de otro lado, implica olvidar las peculiaridades de la hipo-
teca cambiaria respecto de otras.

El informe del registrador argumenta sobre la inviabilidad de la hipo-
teca cambiaria, sin que, a nuestro juicio, aporte nada definitivo y sustan-
cial en contra de la tesis de la DG en su citada Resolucién de 1973.

El presidente de la Audiencia confirma la nota y la DG revoca el Auto
v la nota considerando en cuanto a los extremos 2 y 3 (en orden al punto
uno de la nota, rejtera su doctrina de la Res. de 26 de octubre de 1973):

— “Que si bien de los articulos 1.876 del Cddigo Civil y 104 de la Ley
Hipotecaria, y con una interpretacion meramente literalista podria pen-
sarse que no puede constituirse una sola hipoteca en garantia de varias
obligaciones independientes o auténomas, no cabe duda que a la vista de
otros preceptos legales como el articulo 1.861 del propio Cédigo Civil v,
de una interpretacién 16gica de la materia, tal posibilidad es factible, y sin
ningin género de duda en el caso cuestionado, de acuerdo con el articu-
lo 154 de la Ley Hipotecaria...” (se han transcrito estas lineas por cuan-
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to, a nuestro juicio, son acreedoras del parr. 5 del Fundamento de Dere-
cho nim. 3 de la Resolucién que comentamos de 1 de junio de 2006, aun-
que el planteamiento sea distinto; en una, distintas letras de, al parecer,
una relacion juridica transplantada a veintisiete cambuales; en la otra, una
obligacién cambiaria y una extracambiaria) (29).

— Que en cuanto al vencimiento, ninguna cuestion plantea el del ven-
cimiento normal, el de las letras, y respecto al vencimiento anticipado con-
sidera que se encuentra amparado en el articulo 1.255 CC y los posibies
obsticulos que pudieran establecerse, dado e} articulo 1.170-3.° CC, que-
dan “soslayadas en la cldusula octava de la mencionada escritura al exi-
gir como condicién inexcusable para el ejercicio de la accidén, que se apor-
te en la demanda, ademas de los documentos exigibles en el articulo 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 ejecucién hipotecaria pueda tener lugar la
de una cambial aislada”, desapareciendo las objeciones de la Resolucién de
26 de octubre de 1973 (30).

De esta Resolucién de 1978 queda, pues, fijada la doctrina de la admi-
sibilidad de una hipoteca cambiaria en garantia de varias letras y del ven-
cimiento anticipado, aunque la Resolucién sdlo enfoca expresamente el
caso de anticipacién por razén del impago.

D) Resolucion de 18 de octubre de 1979. Identificacién. Pluralidad
de letras. Pago anticipado.

En ella se plantea la constitucion de una hipoteca en garantia 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 garantia de dos letras de cambio entre los mismos in-
teresados y con igual clausulado).

El registrador deniega la inscripcion, entre otros defectos de menor
interés o por no ser recurridos (31):

— Por no contener la escritura todos los requisitos del articulo 444 del
Cédigo de Comercio (CCom) (hoy, su paralelo, aunque con diferencias,
seria el art. 1 de la LCyCH).

(29) CARRETERO, Tirso, en un argumentado comentaric sobre esta Resolucidn, considera
que la escritura debe redactarse de modo preciso, sin que, en todo caso, considere inaceptable
una hipoteca en garantia de varias letras (pp. 1179 y ss.).

{30) CARRETERO, Tirso, sin rechazar totalmente estas causas de vencimiento anticipado,
muestra “simpatia por la doctrina de la resolucién de 1973” (pp. 1181 y ss.).

{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.
— Ademds, seria inaccesible el pacto de pago anticipado.

Se interpone recurso alegdndose que una cosa son los requisitos para
que el titulo sea ejecutivo y otra la individualizacién de los titulos garan-
tizados con la hipoteca, que en el supuesto se manifiesta cumplir; ademas,
que cabe la hipoteca en garantia de varios titulos y que el pacto de pago
anticipado es vdlido, teniendo en cuenta el articulo 490 del CCom (“el que
pague una letra de cambio antes de que haya vencido, no quedaréd libre
de satisfacer su importe, si resultare no haber pagado a persona legitima”).

El notario autorizante realiza un interesante informe que sin duda le
dio pie para realizar un documentado estudio (32).

El presidente de la Audiencia revocé la nota y la DG confirma par-
cialmente el auto y, en lo que nos interesa, después de reiterar que la hi-
poteca cambiaria presenta una serie de cuestiones no siempre faciles de
resolver, considera;

— Que es necesario que las letras estén perfectamente identificadas
(naturaleza y extension del derecho —cantidad garantizada, vencimiento y
lugar de pago-, asi como las personas del deudor-librador y acreedor-
tenedor, sin que sea posibie fijar a priori quiénes sean estos iltimos en el
futuro), pero no es necesario hacer constar aquellos requisitos que, exigi-
dos por el articulo 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 Resolucioén de 31 de octubre de 1978
y que es factible una hipoteca tnica en garantia 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, podra vincular a los que lo suscribieron, pero no a los futuros tene-
dores.

E) Resoluciéon de 23 de octubre de 1981. Ejecucién parcial. Reno-
vacion.

Se plantea una hipoteca en garantia 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 distribucién de responsabilidad hipo-

(32) Stampa, Leopoldo: pp. 1133 y ss.
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tecaria entre cada finca y ademads se indica que la hipoteca cubre una can-
tidad para costas y gastos y esta cantidad se distribuird proporcionalmen-
te al importe de cada letra que dé lugar a la ejecucion y a los gastos; se
reitera las causas de vencimiento anticipado de la escritura que motivd la
Resolucion de 31 de octubre de 1978 vy, finalmente, como novedad, con-
templa la hipétesis de extenderse la hipoteca al supuesto de renovacion.

El registrador deniega la inscripcién, entre otros motivos que no nos
interesan ahora, por falta de claridad en la distribucion de la hipoteca, no
ser admisible el vencimiento anticipado y tampoco la extensién de {a hi-
poteca a las letras que por renovacion 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 ejecucidn parcial a fin de determinar qué cantidad de
la global de costas y gastos queda garantizada en esa ejecucién parcial.

El presidente de la Audiencia estimé parcialmente el recurso (como
queda dicho fueron varios los defectos invocados, ademds de los refleja-
dos) y la DG confirmé el Auto sefialando, 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-
randose ademds, ante la posibilidad de una ejecucion parcial de la hipo-
teca, que en cuanto a costas y gastos habra una distribucién proporcional
al importe de cada letra que vaya a la ejecucién, “lo que estd plenamen-
te justificado, ya que asi se beneficia a los posteriores acreedores que no
han ido a la ejecucibén, y que podrian ver agotada la suma de responsa-
bilidad, de no adoptarse esta precaucion”.

— Que en la hipoteca ordinaria es valido 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 periédicamente; este pacto presenta difi-
cultades dada la especial naturaleza de la hipoteca cambiana, como puso
de relieve la Resolucién de 26 de octubre de 1973, pero, como sefiald la
Resolucion 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 resulté impagada.

— Que es interesante la previsién de renovacidn, si bien se precisa que
conste en la nueva cambial que renueva la anterior y que se otorgue nue-
vo documento piblico para extender la hipoteca a las nuevas letras de
cambio.

Creemos que el aspecto mas relevante de esta Resolucion esta preci-
samente en esta perspectiva de la renovacién. Sin embargo, creemos que
merece alguna observacién esa previsién de distribucién proporcional de
la cantidad para costas y gastos, en caso de ejecucién parcial.
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No es la primera vez que se aprecia esta prevision en las Resolucio-
nes; ya la contenia la Resolucion de 31 de octubre de 1978, pero el recur-
so discurrié 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-
cidn o, si es inscribible, el efecto que desencadena tal omisién.

A nuestro juicio, de fa Resolucion cabe deducir que se trata de una
prevision justificada, que no impide la inscripcién. Mas dudoso es deter-
minar el resultado de la omision.

La Resolucién 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 prevision se benefician los posteriores que no han ido a ia
gjecucion “y que podrian ver agotada la suma de responsabilidad, de no
adoptarse tal precaucién”. No estamos convencidos de este resultado.

El articulo 155 LH, asi como el articulo 227 RH, considera que, si hay
otros titulos con igual derecho que el que ha sido base de la ejecucidn, se
deja subsistente la hipoteca correspondiente al valor de dichos titulos, de
modo que se actda como si los otros titulos son preferentes. Aunque no
contempla especificamente la cuestion de las costas y gastos, si establece
una linea de pensamiento que nos parece contraria a la que podria de-
ducirse de la Resolucion. Ciertamente ello puede suponer un freno para
acudir a la ejecucién parcial, pero no parece que el criterio normativo sea
poder perjudicar a los posteriores, que podria ocurrir {(podrian no tener
atin via libre para la ejecucidn); ademds, en todo caso, seria un proble-
ma de insuficiente previsién en la redaccién (en algin 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 redaccidén fue “conforme a minuta”, lo
que no excluye haya sucedido en otros muchos casos- cabria aplicar ¢l
art. 1.288 CC vy, por tanto, la interpretacién no debe favorecer a quien ori-
giné la oscuridad; ciertamente, no servird de criterioc en muchos supues-
tos, pero si que es expresién de que la redaccion de las cldusulas debe ser
clara).

Sin duda, 1a solucién mas iddnea seria deducir un criterio de distribu-
cién proporcional incluso aunque faltara su reflejo expreso en el contra-
to. La aplicacién del criterio légico en la interpretacion nos podria dar
esta solucion. Incluso, a nuestro juicio, cabria apoyarse en el parrafo 4 del
articulo 156 LH para el supuesto de cancelacién parcial cuando son varias
las fincas hipotecadas y es una liberacién “en proporcion” (33).

(33) Puede ser de interesante lectura la Resolucidn 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. Compdrese con la Resolucién de 15 de enero de 1991.
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F) Resolucidn de 2 de septiembre de 1983. A favor de sucesivos te-
nedores. Identificacion.

Se cuestiona una escritura de hipoteca en garantia 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 Iugar 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 tacitamen-
te que el acreedor puede ser el tenedor de las cambiales al momento del
otorgamiento, pero estima insuficiente la designacion, pues cabria la duda
de “si la intencién de las partes era constituir exclusivamente la hipoteca
a favor de este primer tenedor o también, como parece lo mas probable, a
favor de los futuros tenedores de la obligacidn, y en todo caso al cumplir
con este requisito quedaria desvanecida la duda de st la hipoteca se cons-
tituyé sobre el crédito que garantizan las cambiales o se trata de una hi-
poteca cambiaria”. Asi lo especifica el articulo 154,2 LH cuando los titu-
los son al portador y es igualmente aplicable a las transmisibles por endoso
al haber idéntico fundamento.

— Que no afecta a la identificacion el omitir el lugar de pago de las
letras, pues estdn suficientemente identificadas al expresarse su clase y nu-
meracién, 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) Resolucién de 29 de octubre de 1984. Cantidad global por costas
e intereses.

Carece de especial interés a nuestros efectos. Se constituye hipoteca
en garantia de veinticuatro letras de cambio y por el registrador se sus-
pende por cuatro defectos: discrepancia entre €l importe de las cambiales
y el principal garantizado; englobarse la cantidad garantizada para cos-
tas y gastos con los intereses moratorios; no consignarse para caso de ven-
cimiento anticipado que habria que aportar las letras de posterior venci-
miento a la impagada; no cumplirse con el requisito exigido por el articu-
lo 234,1 RH (designacién de mandatario para representar en su dia en la
venta de la finca).
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Como deciamos, carece de especial interés, por cuanto no se recurren
los dos ultimos defectos; el primero, era un evidente error de fécil solu-
cién con una buena interpretacion; el segundo, es criterio tradicional que
debe diferenciarse entre las costas y gastos y los intereses moratorios (34).

H) Resolucidén de 22 de marzo de 1988. Letra incompleta o en blanco.

En esta Resolucidn se plantea la constitucién de una hipoteca por una
sociedad anénima hasta un miximo 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 resefiadas en la escritura y que tienen por objete
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 expedicion y venci-
miento y se sujeta a la condicion suspensiva consistente en la puesta en
circulacion.

El presidente de la Audiencia confirmé la nota ¢ igualmente la DG.
Fsta sefialé que el principio de especialidad impone la exacta determina-
cidn de la naturaleza y extension del derecho que se inscriba y, aunque
en materia de hipotecas se actiia con notable flexibilidad, siempre se im-
ponen legalmente algunas exigencias minimas y, en cuanto a la hipoteca
en garantia de titulos transmisibles por endoso o al portador, ésta sélo
cabe cuando tales titulos se ajustan al tipo legal; de ahf que la propia DG
haya exigido que en la constitucién de hipoteca en garantia de letra de
cambio quede identificada la deuda garantizada —sujetos, cantidad, venci-
miento.

La DG reconduce el supuesto a una hipoteca en garantia de una deu-
da futura, no condicional, como se pretendia, y ello presupone que la re-
lacion entre el deudor y el posible acreedor deba ser identificada; aunque
quepa una interpretacion flexible, no debe llegarse hasta el punto de ad-
mitir la constitucién de hipoteca en favor de cualquier deuda futura de
no importa qué acreedor, segun reglas que se escaparian al control del
Registro.

Plantea la DG que las hipotecas constituidas unilateralmente necesitan,
como regla general, de 1a aceptacién formal del acreedor y del correspon-
diente reflejo registral, “y si bien esta regla quiebra, en particular cuando
se trata de la constitucién de hipoteca en garantia de titulos transmisibles
por endoso o al portador, ya queda dicho que no estamos ahora en estos
supuestos de excepcién”.

(34) Vid. comentario de Mufoz DE Dios, G.: pp. 948 y ss.
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Parece claro que una hipoteca constituida de esta manera tiene pro-
blemas de inscripcion.

No obstante, ello nos introduce en un tema de derecho cambiario, y ¢s
que nos podriamos cuestionar la viabilidad de una letra denominada in-
completa o en blanco. La doctrina y la jurisprudencia han tenido ocasién
de plantedrselo, distinguiendo entre el momento de emisién y €l momen-
to de su reclamacion (35). Ciertamente, a la luz del articulo 12 LCyCH,
no cabe excluirla de nuestro ordenamiento, lo cual no impide que su co-
bertura hipotecaria choque con el principio de especialidad. Como sefia-
la RocAa GUILLAMON, la posibilidad de garantizar una letra en blanco o
incompleta en algiin elemento esencial se “muestra dificil en la practica”
y dependera en buena medida del modo en que el notario haya recogido
los acuerdos para una posterior integracion, aunque en tal caso es proba-
ble que se altere la naturaleza de la hipoteca cambiaria (36). La tesis, sin
embargo, no es unanime (37).

La DG parece que estd en aquella linea y exige, como hemos visto,
que se identifique, adem4s de con clase y numeracién, el importe, venci-
miento y elementos subjetivos de la relacién cambiaria.

Al hilo de esto quizd pudiéramos plantear dos cuestiones colaterales;
una de ellas, la relativa al “reflejo” de 1a letra en la escritura de constitu-
cion de hipoteca; de otra, la nota de constitucién de la misma en la cam-
bial, de la que trataremos méas 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-
tucidn de hipoteca.

Algiin autor se pronuncié por un criterio de expresién 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 habrdn de consignarse aquellos datos que sirvan para
individualizar la letra: nimero, fecha, vencimiento, cantidad, ..., etc.; “lo
mas acertado serd testimoniarla como se hace en los protestos” (39).

(35) Vid. UrfA-MENENDEZ-PEREZ DE LA CRUZ: pp. 73-74.

{36) Roca GUILLAMON: pp. 312 y ss.; SAPENA: pp. 260-261. De, al menos, dudosa, la cali-
fica MANZANO: “La identificacion...” (p. 1199), parece en contra en “Hipoteca...”, pp. 28 y s5,;
CaNaLs BRAGE: pp. 512 y ss., se inclina por la tesis de esta Resolucién de 1988,

(37) Stamea dice: “Esto no quiere decir que no pueda haber posibilidad de hipotecas de
letras en blanco” sin que sea objeto de especial estudio (pp. 1145-1146); ToMILLO se inclina por
la admisibilidad, aunque reconoce que la tesis puede considerarse como arriesgada {La hipote-
ca cambiaria..., pp. 139 y s5.); GONZALEZ LAGUNa distingue entre letra incompleta y en blanco
(pp. 77 y ss.).

(38) ManzaNO: “La identificacién...”, recordemos que su estudio es anterior a la LCyCH,
por eilo, incluso, alude a la cldusula-valor (pp. 1199 y ss.), véase también su posteriot estudio
“Hipoteca...”, pp. 26 y ss.

(39) SAPENA: p. 260; le sigue GONzALEZ LaGuna: pp. 881, nota 2.

272



Sin embargo, la tesis mayoritaria se inclina por la contraria. Asi Roca
GUILLAMON (40), StamMPa (41}, TOMILLO (42), CANALS BRAGE (43). En esta
linea se encuentra la DG, segiin hemos visto, y la propia realidad practica.

I) Resolucién de 30 de octubre de 1989. Cancelacion.

No tiene especial interés en orden a la configuracién de la hipoteca
cambiaria, aunque si desde el punto de vista de la cancelacién. Se trata-
ba de una hipoteca constituida a favor de una entidad en garantia de un
préstamo de 6.900.000 pesetas, a devolver en cinco afios, mediante el pago
de cuarenta letras. Los deudores, pagadas las letras, otorgan escritura de
cancelacién exhibiendo e inutilizindose las cambiales.

Uno de los puntos de discusién en ¢l recurso es si se trataba de una
hipoteca cambiaria o no. El presidente de la Audiencia revocé la nota, atin
en la hipdtesis de hipoteca no cambiaria, al haberse verificado el pago.

La DG sefiala que, como no se ha impugnado el contenido del Auto
presidencial, de no ser hipoteca cambiaria, debe resolverse la cuestion
como de cancelacién de hipoteca ordinaria. El Centro Directivo entiende
que, acreditada suficientemente la extincién del derecho inscrito, procede-
rd la cancelacion del derecho real de hipoteca dada su accesoriedad.

J) Resolucién de 15 de enero de 1991. Cancelacion parcial.

También desde la perspectiva de cancelacion tiene interés esta Reso-
Iucién. Se trataba de una hipoteca a favor de una entidad tenedora de
treinta letras por importe de 4.549.800 pesctas, cuyo pago se asegurd con
cuatro inmuebles. La parte deudora pagd 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 revocd la nota y la DG
desestimé el recurso. Entendié que, conforme al articulo 1.860, i.f. CC y
124 LH, el deudor tiene derecho a la extincién parcial del gravamen a
medida que satisfaga la parte de deuda de que cada finca responde y que
puede exigir la cancelacién parcial respectiva. Ademas, continda, cabe la

(40) Roca GUILLAMON, aunque puede seguir siendo aconsejable —dice~, no es imprescin-
dible {pp. 307 v ss.).

(41} StamPa: pp. 1143 v ss.

(42) ToMiLLo: La hipoteca carnbiaria..., pp. 133 y ss

(43) CanaLs BRAGE entiende que el principio de especialidad hipotecaria queda cumpli-
do con esa identificacion de la letra, aunque podria verse alguna matizacién desde la perspec-
tiva de la calificacién registral y desde la procesal (pp. 515 y ss.).
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cancelacion de la hipoteca cuando se ha extinguido ¢l derecho garantiza-
do (44).

El dltimo pérrafo es de interés: “Esta misma conclusién viene avalada
por lo dispuesto en el articulo 156 de la Ley Hipotecaria cuyas reglas re-
lativas a la cancelacién parcial, aunque s6lo consideran la hipoteca en
garantia de titulos al portador, son igualmente aplicables a la establecida
para la seguridad de titulos a la orden, dada la identidad sustancial entre
ambos supuestos {cfr. art. 4 del Codigo Civil)”.

K) Resolucion de 18 de diciembre de 1996. Nota en los titulos, plu-
ralidad de letras y fincas.

Se plantea una escritura de reconocimiento de deuda y constitucién
de hipoteca en garantia del pago de letras de cambio.

El registrador suspende la inscripcidn, 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 acompaiiarse las letras para hacer constar los datos de la ins-
cripcién de la hipoteca.

— No especificarse al distribuir la hipoteca cudles son las letras que
concretamente quedan garantizadas por cada una de las fincas.

— Fijarse una cantidad maxima y Gnica para intereses de demora y otra
para costas y gastos y no determinarse qué cantidad dentro de aquéltas
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 expresién de la fecha y notario autorizante en la cambial
viene exigido por analogia con el articulo 154, diimo parrafo LH; no asi
el acompaiiarse las letras para constatar en ellas los datos de inscripcién,
bastando que las mismas queden convenientemente identificadas en la es-
critura.

— Que la especificacién de las concretas letras de que responde cada
una de las fincas es una cuestion que dista de ser sencilla. Entiende que
no parece necesario en el caso de una verdadera emision de obligaciones,
pero en el supuesto contemplado no es una hipoteca \nica sobre varias

(44) Compdrese la Resolucién con la de 20 de julio de 1999.
{45) Sobre esta Resolucién, vid. ALBIOL: AvILa: “Comentario...”.
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fincas en garantia de un tnico crédito, sino de una pluralidad de hipote-
cas en garantia de otros tantos créditos diferenciados, de manera que, por
el principio de especialidad, “se impone la especificacién de la concreta
finca o fincas que se afectan hipotecariamente a la cobertura de cada
cambial”.

— Que en cuanto a la falta de determinacion de la cantidad de inte-
reses de demora y de costas y gastos que corresponde a cada letra, resul-
ta plenamente justificada Ia distribucién en proporcion 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 cuestién que va a ser objeto de debate en la
Resolucién 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 ef 25 por 100, y la
DG en ambos casos revoca la nota sefialando que el articulo 58 LCyCH
define, “en caso de impago, la extensidén del derecho derivado del propio
titulo, de la obligacién cambiaria misma, y frente a cualquiera de los obli-
gados cambiarios”; pero, contintia, “en modo alguno impide que el libra-
do aceptante se comprometa a abonar un interés de demora superior, en
caso de impago, obligacién ésta que, aunque accesoria de la cambiaria, no
tiene este caricter, no deriva directamente de la propia letra, sino del ne-
gocio que motiva su emision, el cual servird de fundamento o causa juri-
dica de su exigibilidad (cfr. arts. 1.089 y 1.091 del Cddigo Civil)”. Finaliza
diciendo que “tal posibilidad viene avalada por la libertad de contrata-
cidn admitida en nuestro Derecho (cfr. art. 1.255 del Cédigo Civil) y es-
pecialmente por el propio articulo 1.108 del Codigo Civil”.

M) Resolucion 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-
1és de demora del 23 por 100 anual.

La DG asume lo dicho por las Resoluciones de 8 y 9 de octubre de
2002, afiadiendo una conclusion a la teoria de tratarse de un pacto vélido,
pero extracambiario: “se hatla sometido a un régimen juridico distinto, no

(46) En la de 9 de octubre se garantizan también intereses ordinarios, sin que se plan-
teara debate con el articulo 6 LCyCH; de los hechos no resulta expresamente que fuera a la
vista 0 a un plazo desde la vista, si bien no parece que fuera asf.
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queda incorporada a la letra, y, en consecuencia, si se quiere parantizar
con hipoteca, debe ser objeto de una hipoteca separada de la cambiaria”.

Desconocemos si alguien penséd en que el mercado se iba a hacer mas
transparente, pero la mayoria de los casos se canalizé por agravar atin
mas la situacién del deudor y se constituian dos hipotecas, una cambiaria
y otra extracambiaria, en muchos casos con igualdad de rango, o se en-
cauzaba con un discutible pacto de ejecucién simultanea.

Las dudas que en la prictica se planteaban eran varias (47).

N) Resolucion de 1 de junio de 2006. Hipoteca “cambiaria™ en garan-
tia de obligacién cambiaria y obligacidn extracambiaria.

Esta Resolucion es objeto de examen mas detenido después; basta de-
cir ahora que, en contra de la Resolucién de 28 de marzo de 2005, la DG
seflala que es posible una hipoteca cambiaria que, junto a la obligacién
cambiaria, también garantice la obligacién extracambiaria de abonar un
interés por encima de los topes de los articulos 58 y 59 LCyCH.

N) 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 adaptacion 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 inscripcidn bastando que es-
tén suficientemente identificadas.

De entre esas peculiaridades resalta especialmente la indeterminacion
de quién puede resultar dltimo 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 cuestién, dadas las especiales caracteristicas del
vencimiento en Derecho cambiario, si bien, finalmente, se ha venido a ad-

{47y Los registradores de la Comunidad de Madrid debatieron ampliamente acerca de la
doctrina de esa Resolucién, 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 vna Comision Nacional (la consulta y el estudio se reco-
gen en los Cuadernos del Seminario Carlos Herndndez Crespo, editados por ¢l Centro de Estu-
dios Registrales del Decanato Antondmico de Registradores de Madrid, nums. 7 —pp. 96 y ss—

y 8 -pp. 179 y s5.).
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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 atencidn, si
bien, parece que, con la misma cautela de presentacién de las letras, ca-
bria admitir el vencimiento anticipado con relacion al resto de las causas
que razonablemente y segiin la prictica generalizada puedan causarlo.

— Cabe constituir una hipoteca en garantia de varias letras de cam-
bio y, en tal caso, garantizada una cantidad para intereses y para costas y
gastos, procede comncretar, para caso de ejecucion parcial, qué importe de
tales cantidades estdn garantizadas por cada cambial.

Pero, ademas, si las varias letras se garantizan con varias fincas, deben
especificarse las concretas letras de que responde cada finca.

— Cabe prever la renovacion de la letra que estd 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 piblico.

— Las letras garantizadas con la hipoteca deben estar debidamente
identificadas, lo que supone que debe expresarse la numeracién de las mis-
mas, su importe y vencimiento, y los elementos subjetivos esenciales.

Un dato especifico es la extensién de una nota expresiva de la consti-
tucién de la hipoteca, si bien no se precisa su presentacion en el Registro.

— Acreditado el pago de las letras, cabe plantear 1a cancelacién de la
hipoteca cambiaria.

— La hipoteca cambiaria puede garantizar la obligaciéon cambiaria de
abonar un tipo de interés de demora con el tope del legal mas dos pun-
tos (arts. 58 y 59 LCyCH) y la obligacién extracambiaria de abonar un
interés de demora por encima de tal limite.

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 discusion por la doctrina o por la propia DGRN.

IV. Admisibilidad, concepto y naturaleza

Como deciamos, hoy en dia es punto comin en la doctrina la viabili-
dad de la hipoteca cambiaria, aunque haya aspectos ain bajo el manto de
la discusion. Igualmente expresdbamos que una norma fundamental, ade-
mas de los articulos 1.861 CC y 105 LH, la constituia el articulo 150 LH,
sin perjuicio de poder acudir a ciertos criterios deducidos de los articu-
los 154 v siguientes de la LH.

Del mismo modo, conviene que identifiquemos el modelo legal del que
hablamos. Si el apoyo normativo lo centramos en el articulo 150 LH quie-
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re ello decir que estamos ante una hipoteca en garantia de una obliga-
cién transferible por endoso, esto es, en garantia de la obligacidn cam-
biaria de la letra y, por tanto, no es en garantia de la relacion causal sub-
yacente.

Parece que es punto comun esta consideracién. Asi, RocA GUILLA-
MON 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 obligacion cambiaria” (48).

CARRETERO considera necesario tener idea clara sobre el concepto de
la hipoteca cambiaria y entiende, igualmente, que en tal hipétesis la ga-
rantia versa directamente sobre la obligacidén cambiaria, aunque, en oca-
siones, pueden intervenir ciertas causalizaciones, siendo cuestion de limi-
tes para no desnaturalizarla (49).

STAMPA dice que “la hipoteca cambiaria lo que garantiza es la rela-
cién juridica que contiene la letra, lo que origina algunas consecuencias
mmportantes. La primera y mds caracteristica de las cuales es que el acree-
dor hipotecario es el titular legal de la relacién juridica cartular” (50).

GONZALEZ LAGUNA la conceptiia como “la establecida en garantia del
pago cambiario de una o varias letras ya emitidas o que se emiten en el
acto de constitucién de hipoteca” (51).

MANZANO entiende por hipoteca cambiaria “la hipoteca constituida
en garantia del pago, por via cambiaria —es decir, mientras el mandato
abstracto de pago conserva su especifica naturaleza-, de una o varias le-
tras ya emitidas o que se libran en el acto de su constitucién™ (52).

CoRDERO considera que “la denominacién de hipoteca cambiaria Uni-
camente tiene sentido si se utiliza para referirse a aquellas hipotecas en
las que se aplica un régimen excepcional de cesion del crédito hipoteca-
rio, el articulo 150 LH, del que... resulta que ¢l acreedor hipotecario es
erga omnes el titular legal de la relacién juridica cambiaria” (53).

DE ANGEL dice que “hipoteca cambiaria es la establecida «en garan-
tia de la efectividad de letras de cambio», segtin breve pero suficiente de-
finicion de ROCA-SASTRE. Dicho en otros términos, asegura una obliga-
cioén incorporada a una o varias cambiales” (54). Efectivamente, Roca
SASTRE y ROCA-SASTRE MUNCUNILL dicen que “la cantidad cuyo pago ga-

(48) Roca GUILLAMON: p. 273,

(49) CARRETER®D, Tirso: pp. 1171 y ss.

(50) Stampa, Leopoldo: pp. 1137-1138.

(51) GonzALEZ Laguna: pp. 875 y 880

{52) ManzaNo: “Cancelacién...”, pp. 1237-1238; véase también “Hipoteca...”, pp. 19 v ss.
(53) CorDerO LosaTO: Tratado..., p. 551.

(54) DE ANGEL YAGUEZ: p. 370,
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rantiza la hipoteca cambiaria es la correspondiente al débito cambiario,
no la resultante de la relacion subyacente”, “la hipoteca cambiaria es la
que garantiza el titulo de crédito y no la relacién causal” (55).

GONZALEZ PORRAS la conceptia como “la que garantiza la obligacion
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 )a 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 ¢ 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 constitucién hipotecaria y de los sucesivos en-
dosatarios o legitimos tenedores cartulares” (57).

CANALSs entiende que “puede definirse la hipoteca cambiaria como la
hipoteca que garantiza la letra”; no obstante, considera que se requiere
alguna precisién mayor y, dice, “s6lo es hipoteca cambiaria la que ga-
rantice el cumplimiento del mandato de pago puro y simple documenta-
do” (58).

Por ltimo, citaremos a CAsAL, que deduce unas consecuencias intere-
santes a los efectos del presente andlisis. Entiende que “el crédito garan-
tizado con la hipoteca cambiaria es el crédito cambiario y no el derivado
de la relacion subyacente”; en cuanto a la extensién de la hipoteca res-
pecto al crédito garantizado indica, con relacién a los intereses ordinarios
o remuneratorios: “S6lo 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 estipulacion se considerara como
no escrita) con los requisitos exigidos en el articulo 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 articu-
lo 58.2 LC que seré el interés legal del dinero incrementado en dos pun-
tos, desde la fecha de vencimiento de la letra” (59).

Hemos indicado que la primera determinacién es precisar que esta-
mos ante una hipoteca cambiaria, es decir, como primera aproximacion,

(55) Roca SASTRE y ROCA-SASTRE MUNCUNILL: tomo VIII, pp. 459-460.
(56) GONZALEZ PORRAS: p. 47.

(57) TomiLLo: La hipoteca cambiaria..., p. 42.

(58) CaNaLs BRAGE: pp. 468 v ss,

(59) Casar:p. 932,
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en garantia de una letra, de una obligacién cambiaria, y que no estamos
garantizando la relacién causal subyacente que ha originado la emision de
la cambial.

Efectivamente, se podria pensar que se garantiza un crédito (precio
aplazado de una compraventa, etc.), y como mera facilidad para el cobro
de sus plazos €stos 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 coincidirdn, su régimen es diferente en deter-
minados aspectos, como su circulacién o cancelacién.

La doctrina asi lo reconoce y la DG acoge esta distincion. Asi, la Re-
solucién de 14 de octubre de 1986 tiene como cuestion ceniral precisamen-
te tal diferenciacién. De tratarse de una hipoteca cambiaria la escritura
careceria de algunos de los requisitos necesarios para tal configuracion,
reconocidos por el notario autorizante y recurrente, pero, como éste alego,
los defectos partian de una premisa equivocada: calificarse como hipote-
ca cambiaria cuando no lo era. La DG revoco 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 relacion
juridica subyacente... En ninglin momento, por el contrario, expresan las
partes que hayan pretendido constifuir una hipoteca en garantfa de obli-
gaciones cambiarias™ (60).

En este sentido nos parece sumamente interesante la Resolucion de
17 de agosto de 1993. En mayo de 1991 se otorga escritura por la que
unos sefiores emiten cinco obligaciones hipotecarias al portador en garan-
tia de 24.000.000 de pesetas y se garantiza con hipoteca sobre cinco fin-
cas. Por otra escritura de octubre del mismo afio 1991 se rectifica la ante-
rior en el sentido de hacer constar que la hipoteca constituida lo era en
garantia de las cinco letras de cambio que se resefiaban. La primera escri-
tura se presentd el 1 de agosto de 1991 y se retiré antes de la calificacion
y se presenté de nuevo, con la rectificatoria, el 10 de octubre del mismo
afio, ddndose 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 fictico fuera el siguiente: se otorga la escritura pid-
blica de hipoteca en garantia de obligaciones hipotecarias en mayo de
1991. Por el conducto que fuera, se advierte que tal escritura tiene pocas
posibilidades de alcanzar la inscripcion, dado que, como veremos, la DG,

{60) Vid “Comentario...” de CASERO, pp. 1824 y ss.; CANALs seflala que a veces la distin-
cion se muestra turbia en algin supuesto de la realidad cotidiana.
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en su Resolucién de 5 de noviembre de 1990, cercené este tipo de hipo-
tecas en particulares; ante ello, y también aludiremos al habitual relevo
que la hipoteca cambiaria ha tomado de la en garantia 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 gue realmente era una hipoteca ordinaria que
trataba de garantizar la relacién causal y, por tanto, se trata de la misma
hipoteca.

La DG desestimé el recurso y realiza algunas sugestivas afirmaciones:

— “La emisioén de obligaciones provoca el nacimiento de un nuevo de-
recho de crédito que queda incorporado al documento emitido y sujeto a
un régimen juridico especifico, derecho de crédito que es radicalmente
distinto de la eventual relacién creditual subyacente anterior que deter-
miné aquella emisién.”

—— Entiende de modo inequivoco que la hipoteca lo fue en garantia
de las obligaciones emitidas, y no para la cobertura de la relacion causal
subyacente.

— “En la segunda escritura, Ja hipoteca se vuelve a establecer en ga-
rantia de las obligaciones cambiarias incorporadas a las letras que se po-
nen en circulacién y que se resefian en aquélla, obligaciones cambiarias
que no sélo son distintas... de la relacién creditual subyacente que moti-
va su emisidn, sino también de las obligaciones incorporadas a los titulos
anteriormente emitidos.”

— “Al ser la deuda garantizada una deuda cambiaria tiene un régi-
men especifico, 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. 50,b de la Ley Cam-
biaria —sic-); tienen distinto régimen de prescripcion; etc.” (61).

(61) Respecto a la prescripcién quizé deba hacerse alguna consideracién y una observa-
cién previa. Esta seria que tradicionalmente la hipoteca se califica como derecho real accesorio
del crédito; segiin esta tesis tradicional, la relacidn entre la hipoteca y el crédito garantizado es
de accesoriedad; la garantia es accesoria del crédito.

Sin embargo, hay una interesante linea docirinal 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 miximos de esta orientacién son LALAGUNA
{pp. 77 v s5.) y AMORGS GUARDIOLA {pp. 547 y s5.).

Conforme a esta iiltima tesis tiene mds fécil explicacion la diversidad de los plazos de pres-
¢ripeion de la aceion hipotecaria y las acciones personales. Conforme al articulo 128 LH, aqué-
lla prescribe a los veinte afios, declaracién que se reitera en ef articulo 1.964 CC; sin embargo,
este precepto fija como plazo de prescripcién para las acciones personales el de quince afios.
Quizd el criterio fuera univoco en la primitiva LH de 1861 (vid. LaALAGUNA: pp. 144 v ss;
REGLERO CaMPOS: pp. 203 y ss; Roca GUILLAMON: pp. 341 vy ss.), pero, pronto, con la redac-
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Creemos que la hipoteca cambiaria garantiza el crédito hipotecario di-
manante de la obligacién cambiaria. Esta consideracién tiene enorme im-
portancia por cuanto la hipoteca es un derecho real de garantia 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 v, en funcién de ello, modaliza-
ciones de determinados aspectos, siempre que €éstos no sean esenciales y
supongan una desnaturalizacién.

Uno de esos aspectos que més nos interesa, que modaliza la hipoteca
ordinaria, es esa eventual indeterminacién del titular final del crédito hi-
potecario. Sin embargo, no alcanza a ser una alteracion sustancial, aunque
ha planteado la cuestién de si estamos ante una hipoteca ordinaria o de
seguridad (62).

Como es sabido, esta categoria carece de reconocimiento legal expli-
cito en nuestro derecho y, ademds, el nombre no acompaiia, 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 categoria quedan mncluidas aquellas hipotecas, no
sdlo cuando el crédito no esté integramente definido, sino también cuan-
do exista indeterminacién del titular de la hipoteca, habria razones para
calificarla de seguridad, aunque con la matizacién de que inicialmente se
precisa un titular que, incluso, podria no cambiar.

cién del CC se produce la divergencia. De cralquier modo, lo cierto es que el crédito hipote-
cario tiene un plazo diferente.

Esta distincién también encuentra eco en el TS, que, en su sentencia de 19 de noviembre
de 2004 (RJ 7244), sefiala que Ia prescripcién del crédito asegurado ha de eliminarse como cau-
sa de extineidn de la hipoteca que lo garantiza, sin que sea obstdculo su cardcter accesorio [la
sentencia es comentada por Gofii RODRIGUEZ DE ALMEIDA (debe advertirse que se data como
fecha de la sentencia el 4 de noviembre de 2004; con ¢l dia 19 aparece en la base de datos de
Aranzadi, en la de El Derecho, EDJ 2004, v en la propia web del TS); ¢l comentario, breve,
tiene especial interés por su actualidad y por la relacidn bibliogréfica de autores adscritos a la
tesis de la accesoriedad o de la unidad del crédito hipotecaric —pp. 1447 y ss.].

{62) La doctrina se ha pronunciado de modo diverso. GONZALEZ 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 cuantia del crédito asegurado, circunstancia
que no se da en la cambiaria, que es una hipoteca ordinaria matizada por la determinacién de
su titular al tiempo de su vencimiento, pp. 876-877; sin embargo, este autor le da fmportancia 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 ANGEL YAGUEZ dice que
es una forma de hipoteca de seguridad porque el titular del derecho se halla o puede hallarse
indeterminado; GONZALEZ PORRAS no parece inclinarse por la hipoteca de seguridad (pp. 48 y
55.); TOMILLO considera gque estamos ante “una hipoteca de seguridad modalizada” por razén
de la indeterminacidn, 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 y ROCA-SASTRE MUN-
CUNILL la incluyen entre las de seguridad (pp. 455 y ss.).
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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 circulacidn 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 modificacién subjetiva queda
extramuros del Registro.

Dicho esto, hay que recordar lo que decfamos al comienzo de estas li-
neas y es que, segin la DG, la pura hipoteca cambiaria, en el sentido tra-
dicionalmente entendido, puede cohabitar con una hipoteca en garantia de
una obligacion extracambiaria.

Desde esta perspectiva, quizd podamos decir que una hipdtesis es la
hipoteca cambiaria tradicional y otra, mds amplia, la aceptada por esta
Resolucién de 1 de junio de 2006, donde, bajo una hipoteca, se distinguen
dos relaciones, una cambiaria, otra extracambiaria, cuya vida se diferen-
cia, especialmente, cuando la ley circulatoria cambiaria imprime su im-
pronta (64).

(63) Roca GUILLAMON cree gue la discusion no deja de tener un cierto sabor bizantino
y considera que ¢s un tipo individualizado (pp. 289 y ss.).

(64) La consideracién de que la hipoteca en garantfa de letra de cambio, de una obliga-
cidn cartular, no impide que también pueda garantizar obligaciones extracambiarias nos sugiere
alguna observacién terminolégica.

La primera es que cuando en el mundo juridico se nos muestra una figura con una cierta
dosis de consenso conviene meditar cualquier cambie interpretativo. Ejemplos recientes tene-
mos en la propia doctrina de la DG; probablemente el més significativo sea el de la persona-
lidad juridica de la sociedad civil y su relacidn con la inscripcidn registral [el debate doctrinal
fue grande, tanto por la cantidad como calidad de autores, hasta que se rectificé 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 estd en una nueva interpretacion, conviene meditar cuando se trata de
aspectos consolidados.

En segundo término, parece oportuno que los términos o ribricas no lleven a una idea,
aunque sea inicial, equivocada. Cuando a “hipoteca” se le afiade la palabra “cambiaria” se estd
aludiendo a un tipo “especial”, independientemente de la entidad de esas “especialidades™; si
bajo la boveda de una hipoteca cambiaria se quiere garantizar una obligacién extracambiaria
parece que deberfamos cambiar la denominacién cldsica y calificarla como hipoteca sin mds, o
st se quiere, ep garantia de obligacién cambiaria y extracambiaria cuando el interés de demeo-
1a 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 razén que sea, para su hijo o hija un colegio masculino/femenina 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 méds importante el sustantivo “colegio” que los
adjetivos “masculino” “femenino”, pero sin duda serfa un rétulo inadecuado; es mds, en Espa-
fia, hace unos afios, ¢ra habitual tal diferenciacion y se considerd por los responsables politicos
que era méas favorable para la educacion la convivencia escolar de alumnos de ambos sexos; se
podrd o no estar de acuerdo, pero los rétulos de los colegios cambiaron. No cabe duda que hay
decenas de ejemplos en los que el “apellido” califica la figura de que se estd hablando.

Quizd, pues, debamos cambiar la terminologia y entender que Ia hipoteca cambiaria garan-
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V. Requisitos generales. Algunas especialidades

Como venimos diciendo, la hipoteca cambiaria tradicional tiene como
especialidad la eventual indeterminacién del titular dltimo del crédito hi-
potecario por virtud de la modalizacién que al mismo le dota el ser un
crédito cambiario y, en definitiva, la normativa cambiaria.

Dado que no es nuestro propdsito realizar un examen exhaustivo de
ella, como hemos dicho, sélo aludiremos a ciertos aspectos.

Por esta razén 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. S6lo cabria plantear la hipStesis de la hipoteca en garantia de deuda
ajena por cuanto es cuestionada por cierto sector doctrinal; algin autor
no estd seguro de esta posibilidad. En esta linea, GONZALEZ PORRAS en-
tiende que puede constituirse por cualquiera de los obligados cambiarios,
pero crec 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; asi,
Roca GuUILLAMON (no le ve obsticulo 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 consideracion ofrece el segundo extremo. Efectivamente, el
crédito cambiario del que tratamos estd regulado por una ley especial, la
LCyCH, con unas caracteristicas especiales, entre ellas la que con caric-
ter genérico se denomina rigor cambiario y, de especial interés a nuestros
efectos, con una especifica ley de circulacién y, en cuanto a los intereses,
con un régimen singular derivado del articulo 6 LCyCH, respecto a los
ordinarios, y de los articulos 58 y 59 LCyCH, relativos a los de demora.
Logicamente estos aspectos merecen alguna consideracidn especial y a

tiza unos intereses con tope, lo que no impide que una hipoteca, ya no exclusivamente cambia-
ria, garantice una obligacién cambiaria y otra extracambiaria,

;La DG dice literalmente que una hipoteca “cambiaria” puede garantizar una obligacién
extracambiaria?, ;o mds bien admite que una hipoteca puede garantizar una obligacién cam-
biaria y otra extracambiaria? Parece que la DG procura obviar aquella expresidn.

{65) GoONzZALEZ PORRAS: pp. 51-52.

(66) RocA GUILLAMON: p. 316; GONZALEZ LAGUNA la admite {p. 877); TOMILLO no pare-
ce descartar la hipétesis (La hipoteca cambiagria..., pp. 105 y ss.); este dhimo autor se cuestio-
n8, al estudiar los elementos subjetivos, si cabe fimitar subjetivamente la garantfa hipotecaria
medianie su exclusién para casos determinados (pp. 115 y ss.); también se lo plantea CANALS
(pp. 498499} y, en cuanto al hipotecanie no deudor, no ve “inconveniente alguno en admitir...
la figura del! hipotecante no deudor” (pp. 496-497); MANzANO defiende la hipdtesis (“Hipote-
ca..”, p. 24).
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ellos aludiremos; baste recordar que la propia DGRN, en la Resolucién
que comentamos, reconoce que el pacto de intereses de demora, fuera del
limite de tales articulos 58 y 59, es una “obligacion extracambiaria”,

Los requisitos de cardcter formal, entendiendo como tales la escritura
y la inscripcion, 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).

Asi, al ser la obligacién 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 articulo 154 LH, olvidando que en este precepto se con-
templa una hipoteca en garantia de un valor mobiliario y aqui estamos
ante un efecto de comercio o, con otras palabras, una hipoteca en garan-
tia de titulos seriados frente a una hipoteca en garantia de titulos aislados.

El articulo 154 LH tiene una funcién instrumental y hay que aden-
trarse en su ratio; si se trata de garantizar la obligacién inherente a un ti-
tulo, légicamente, ademas de los requisitos de cardcter general (cuantia,
vencimiento, ctc.) habra que identificar el titulo; trasplantada esta ratio a
nuestro caso, igualmente, ademas de los requisitos de indole general, hay
que identificar la letra y sabido es que ésta no tiene doble matriz, sino
una especifica numeracion (clase, serie y mimero).

Del mismo modo, si resulta que es caracteristica de esta hipoteca una
eventual indeterminacién del titular del crédito cambiario y que la circu-
lacién del mismo tiene lugar extramuros del Registro, parece pertinente
trasiadar al titulo y a la inscripcién lo dispuesto en el parrafo 2 del ar-
ticulo 154 I.H: 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 cambiaria, cabe recordar que hay varias 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 garantia de varias letras o si estamos ante varias hipotecas, una por
cada cambial.

De lo expuesto, conocemos la poco clara posicién de la DG, aunque en
alguna no se lo cuestiona, por no ser cbjeto de polémica en la nota califi-

{67y Posteriormente veremos la especialidad que resulta, a nuestro juicio, en la inserip-
cion de seguir la tesis de Ia Resolucién de 1 de junic de 2006 y garantizar una obligacién cam-
biaria y otra extracambiaria por razén de los intereses, si se guieren garantizar los mismos por
encima del tope de los articulos 58 y 59 LCyCH.
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cadora, 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-
rantia 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
garantia 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 cambial.

La doctrina se ha pronunciado de modo diverso. Asi CARRETERO cree
“dudoso que sea posible constituir una sola hipoteca en garantia de una
serie de letras de vencimientos sucesivos sin que la hipoteca deje de ser
estrictamente cambiaria® (68); STAMPA, por el contrario, se muestra clara-
mente a favor de la posibilidad de una sola hipoteca para garantizar va-
rias letras {69); GONZALEZ PORRAS, reconociendo que €5 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 garantia de varias
cambiales no sélo es posible, sino necesaria en la practica (71); Roca Gur-
LLAMON dice que es discutible dogmdticamente y que, a su juicio, el ver-
dadero obsticulo puede venir en caso de pluralidad de fincas hipotecadas
(72); GoNzZALEZ LAGUNA y MANZANO SOLANO distinguen varios supues-
tos v, con relacién al concreto de una hipoteca sobre varias fincas en ga-
rantia de varias letras, consideran que de no determinarse las letras de
que responde cada finca produce ciertas consecuencias negativas (73); AL-
BIOL se muestra critico con el criterio de la Resolucién de 18 de diciem-
bre de 1996 (74); CANALS BRAGE contempla la evolucién de la DG, que
de su admisibilidad inicial se la cuestiona al destacar la especialidad fren-
te a la hipoteca en garantia de un empréstito Gnico del articulo 154 LH
y, en especial, cuando se hipotecan varias fincas, los problemas de ejecu-
cién y cancelacién de no afectarse las letras a cada finca (75); CasAL dis-
tingue varias hipdtesis: una finca en garantia de varias letras, varias fincas
en garantfa del pago de una letra o varias fincas en garantia de varias
letras. Con relacién a esta tultima hipétesis recoge la idea de la Resolu-
cion de 18 de diciembre de 1996 y deduce que “por lo tanto, entiende no

{68) CARRETERQ, Tirso: p. 1180.

(69} Stamra: pp. 1155 y ss

(70) GONZALEZ PQRRAS: pp. 56 v ss.

(71) TomiLLO: La hipoteca cambiaria..., pp. 173 y ss.

(72) Roca GUILLAMON: pp. 324 ¥ ss.

(73) GonzALEZ LAGUNA y MANZANO SOLANO: pp. 162 y ss.
(74) AvgiOL: pp. 218 y ss.

(75) CanaLs Brace: pp. 519 v ss
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aplicable el articulo 156,4, parrafo 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 articulo parte de un supuesto distin-
to, cual es la hipoteca de una emisién de obligaciones” (76); RocA SASTRE
¥y ROCA-SASTRE MUNCUNILL no se pronuncian con su habitual claridad,;
recogen la diferente tesis de la DG 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 iinica, aunque con cuotas indivisas,
pero que, a efectos de terceros y de la posible ejecucion hipotecaria, es
como si existieran tantas hipotecas distintas, simultdneas o del mismo ran-
go, como créditos o acreedores en relacion con cada una de las fincas hi-
potecadas y afladen: la necesidad de la distribucién estd impuesta por el
principio de especialidad de los articulos 119 y concordantes de la LH y
de su Reglamento, “de suerte que la doctrina de la nueva resolucién me-
rece ser cumplida plenamente” (77).

Probablemente, la cuestion exija una més amplia argumentacién, pero
nos parece que la hipoteca tnica plantea ciertos desajustes, como en ge-
neral la hipoteca cambiaria, y ello puede generar algin retraimiento y di-
ficultad procesal, especialmente cuando, ademds, recae sobre varias fincas,
pero a falta de una norma prohibitiva parece que deberia aceptarse; cree-
mos que, en la préctica, sobre todo cuando sélo recae sobre una finca, pero
en garantia de varias cambiales, no hay especial debate.

Esta cuestidn estd enlazada con otra que ha sido objeto de discusion
y es la admisibilidad de la inscripcién de las causas de vencimiento anti-
cipado. Logicamente, si nos hubiéramos inclinado por una letra-una hipo-
teca, el problema se reduce.

También ha quedado en la doctrina de la DG reflejo de esta cuestién
e igualmente, con aigin cambio de posicién, fundamentalmente, desde su
exclusién en la Resolucién de 26 de octubre de 1973 hasta su aceptacion
a partir de Ia de 31 de octubre de 1978, si bien con la matizacién 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 (pérr. 2, fundamento de derecho 3) para argumen-
tar en favor de la tesis de la Resolucién de 1 de junio de 2006. Sin embar-
g0, de entrada, cabe decir que la discrepancia doctrinal ha sido abundan-
te, como tendremos ocasion de ver de inmediato; de otra parte, sin, de
momento, adelantar nuestra posicion, quizd en una inicial impresién haya
que explicar por qué, si la transfusién de algin pacto, como el del venci-

(76) CasaL: pp. 930 y ss.
(77} Roca SASTRE y ROCA-SASTRE MUNCUNILL: tomo VIIL, pp. 461-462.
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miento anticipado, es tan inocua para la hipoteca cambiaria, se aluda a la
necesidad terapéutica de cumplir determinadas condiciones.

De cualquier modo, lo que si estd exento de debate es que ha sido
discutido en la doctrina. Asi, GONZALEZ LAGUNA (recordemos que su
estudio es anterior a la Resolucién de 31 de octubre de 1978, aunque
cuando se publica ya habia aparecido y le dedica una nota) se inclina por
la inadmisibilidad del pacto (78); CARRETERO muestra su simpatia por el
criterio de la Resolucién de 26 de octubre de 1973 y considera “muy dis-
cutible” la doctrina sentada por la Resolucién de 31 de octubre de 1978
(79); STAMPA partiendo en principio de la hipdtesis de que no es viable
el pacto de vencimiento anticipado, sin embargo, considera necesario dis-
tinguir: si el tenedor de las letras es tnico, en este caso cree que cabe fle-
xibilizar la aplicacion del articulo 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 sélo
en caso de impago. Entiende que las modalidades de vencimiento de las
letras estin dominadas por el derecho imperativo (81).

MANZANO se muestra contrario al vencimiento anticipado, consideran-
do el criterio introducido por la Resoluciéon de 31 de octubre de 1978 como
erréneo; “el pacto no debe tener acceso al Registro, sin paliativos” (82).

GONZALEZ PORRAS considera que el tema esté relacionado con la na-
turaleza de la hipoteca cambiaria y, lo que parece légico, con la posibili-
dad o no de una hipoteca en garantia de varias letras, pero, como hip6-
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 estd 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 herejia” (84).

TOMILLO se pronuncia decididamente en favor de la admisibilidad del
pacto de vencimiento anticipado, sin que, a su juicio, deba asustarnos el
término “causalizacién”, 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) GoNZALEZ LAGUNA: pp. 885 y 886.

{79) CARRETERO: pp. 1181 y ss.

(80) Stamea: pp. 1148 y ss. Destaquemos que este autor sostiene el criterio resefiado en
el texto para el caso de impago, pero se¢ muestra favorable a la inscripeién de las demds causas
de vencimiento que se contemplaban en las Resoluciones de 1973, 1978 y 1979 {pp. 1161 y s5.).

(81) Cano: pp. 599 y ss.

(82) Manzano: “La identificacién...”, pp. 1214 y ss. Vid., mismo autor, “Hipoteca...”, pp. 37
Y 58

(83) GonNzALEZ PORRAS: pp. 81 ¥ ss.

(84) CaNaLS: pp. 531 ¥ ss.

(85) TowmiLLO: La hipoteca cambiaria..., pp. 182 y ss.
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RocA GUILLAMON se muestra mas matizado y considera que el recha-
zo de tal vencimiento anticipado por impago puede impedir cumplir la fun-
¢ién econdmico-social a la hipoteca cambiaria y le parece prudente la te-
sis de la DGRN de exigir la aportacion de las cambiales v, dice, aunque
con ello no quedan obviados todos los inconvenientes posibles, si al menos
se trata de minimizarlos; si parecen inscribibles las causas de vencimien-
to anticipado citadas por las Resoluciones, distintas del impago, aunque
son dudosas las genéricas (86).

Creemos que es dificil sentar una conclusién sin flancos para la criti-
ca, pero no podemos dejar de mostrar nuestra proclividad en favor de las
causas de vencimiento, si bien con alguna matizacidén que sigue.

La primera, [6gicamente, debe ser que se imponga la teoria de la posi-
bilidad de una hipoteca en garantia de varias letras.

Partiendo de esta hipétesis, hay que distinguir entre ¢! vencimiento an-
ticipado por impago de “las otras causas de vencimiento”.

Es suficientemente conocido, y ello excusa de un andlisis detenido, que
hoy en dfa, por el cauce del vencimiento anticipado, se pretenden intro-
ducir una serie de causas que nada tienen que ver con e} derecho real de
hipoteca y con un justo equilibrio de las contraprestaciones; podriamos
decir mds, hay escrituras de hipoteca en las que se enumeran, con rela-
cidn a determinadas circunstancias, causas de vencimiento que atentan a
la propia libertad individual reconocida por la Constitucién; para decirlo
graficamente, de seguir el tenor de alguna cldusula resultaria que un em-
bargo por el impago de una muita de trifico podria hacer vencer anti-
cipadamente la hipoteca de la vivienda (87}); esta inflacién, como ocurre
generalmente con el desbordamiento de los cauces naturales, provoca una
escalada burocrética contraria al buen sentido, incluso ecolégico.

Desde esta perspectiva, creemos que deberian tener acceso aquellas
causas que afectaran a la hipoteca en si, que produjera un deterioro de
la garantia; asi, 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 garantia. Sin embargo, creemos que no deberian
acceder otras causas que nada tienen que ver con ia propia hipoteca.

Por otro lado, estaria el impago, que ha generado la conocida tesis de
la DG. Entendemos que la interpretacién de la normativa no puede ha-
cerse de espaldas a la bondad y funcién de los actos; desde esta perspec-
tiva, no creemos pueda plantearse reparo alguno cuando el primer tene-

(86) Roca GuILLAMON: pp. 328 y s5.

(87) Son multiples las Rescluciones que han tenido que pronunciarse sobre alglin pac-
to concreto, ast como los estudios doctrinales; por todos, por su novedad, Caivo GONZALEZ-
VALLINAS: Las cliusulas de la hipoteca, 2006.
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dor reclama del librado-hipotecante y presenta todas las cambiales. Negar
esta hipdtesis nos parece un exceso dogmatico.

Debemos tener en cuenta que la fijacién de una fecha de vencimien-
to no tiene ¢l cardcter sacramental de no poder ser anticipado; la propia
LCyCH, en su articulo 50, determina que la accidén de regreso puede ejer-
citarse antes del vencimiento, entre otras causas, en caso de denegacién
de la aceptacién; parece que si el deterioro de la bondad se produce con
la falta de aceptacién, no menos sospecha se tiene con el impago de una
precedente; si ello ocurre en la accion de regreso parece hay mas peso en
caso de accién directa, sin perjuicio de que la abstraccidn no es absoluta,
sino que una cierta causalizacion se permite al posibilitarse excepciones
no cambiarias. De otra parte, el propio articulo 58, parrafo 2, admite que
“la accidn se ejercitase antes del vencimiento”,

Aunque ese vencimiento anticipado podria ocasionar problemas en los
endosatarios, por la responsabilidad en via de regreso, cabe también sos-
tenerse dada la responsabilidad del articulo 57 LCyCH. En todo caso
parece prudente la tesis de la DG de exigir la presentacion 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 cldusula
habitual. De cualquier modo, recordemos que la DG, en su Resolucion 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 renovacién de la
cambial y su efecto en la hipoteca cambiaria (89). Creemos que es vili-
da la doctrina de la DG en su Resolucién 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 piiblico para extender la hipoteca
a las nuevas letras y que habria que distinguir el caso de previsidn en la
escritura de constitucion del supuesto de ausencia de tal pacto inicial (90).
En la préctica, nos encontramos muchas veces con cldusulas que no ha-
bilitan al deudor para reclamar la renovacion, si bien no generan graves

(88) Vid GonNzALEZ PORRAS: pp. 90 y ss.

(89) Vid. GONZALEZ LAGUNA: pp. 887 v ss.; GONZALEZ PORRAS: pp. 100 y ss.; TOMILLO:
La hipoteca cambiaria..., pp. 143 y ss; ROCA GUILLAMGN: pp. 310 y ss; Manzano: “Cancela-
cidn...”, pp. 1263 y ss., y en “Hipoteca...”, pp. 44 y ss.; CANG: pp. 611 y ss.; ROCA SASTRE y Roca-
SASTRE MUNCUNILL: pp. 467-468; PERA: pp. 316-317; CANALS: pp. 543 y ss.

(90) MuSoz-PLaNAS ha estudiado la renovacién cambiaria dedicando unas paginas fina-
les al supuesto de mediar una garant{a extracambiaria como la hipoteca. Admite plenamente
el pacto de renovacidn futura como crédito futuro causalmente unido al originario; en caso de
falta de prevision de futuras renovaciones cuestiona si perjudica a los adquirentes intermedios,
inclindndose por el mantenimiento de la hipoteca si asi se conviene en la renovacidn, tesis que
quizd ofrezca ciertas posibilidades de debate (pp. 221 v ss., esp. 254 y s8.).
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problemas, pues la renovacion es algo que se “vende” al deudor sin que
se quiera su rigurosa exigibilidad para que cuando llegue se pueda “nego-
ciar” la renovacion y “el tipo de interés”.

También ha sido objeto de debate la extension ean la cambial de la nota
de la constitucion de la hipoteca. Quizd esta cuestion ha estado algo te-
fida por la perspectiva profesional del autor, pero ciertamente se plante6
la duda.

GONZALEZ LAGUNA, con una posicién matizada, dice que la nota no
tiene cardcter constitutivo, pero si lo tiene en orden a su naturaleza y
que, en el supuesto de no extenderse por el registrador, serd una hipote-
ca de seguridad, afiadiendo que quien debe extender la nota es ¢l regis-
trador (91).

MANZANO considera necesario presentar las letras al Registro con la
escritura y, con la nota firmada por el registrador, se cerraria el periodo
constitutivo de la hipoteca, aunque la nota, en si, no tiene caricter cons-
titutivo (92).

StamMpa entiende que la puesta de la nota en las letras pertenece a la
fe notarial (93).

SANARUJA dice que el requisito de la diligencia al dorso de la letra “es
el equivalente al talonario exigido por los titulos al portador” (94).

CaNALS considera que no es una declaracion cambiaria, que no es
constitutiva de la hipoteca y que no influye en el derecho real de hipo-
teca (95).

DE ANGEL YAGUEZ dice que no es aplicable al caso de la letra el ar-
ticulo 154,3 LH, en el sentido de exigir la constancia de la fecha y nota-
rio autorizante, asi como los datos de la inscripcion (96).

A nuestro juicio, es dudoso que tenga cardcter constitutivo (97); por
ello, puede ser discutible la necesidad de la misma nota, como parece exi-
girse en la Resolucién 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 Resolucion de 26 de octubre de 1973 la incardina
dentro de los elementos identificativos, aunque de seguir lo expuesto de
clase y numeraci6n dificilmente afiade algo en ese sentido; no obstante, si
es esa la finalidad, ninguna objecién cabe que se ponga a la referida nota,

(91) GoNZALEZ LAGUNA: pp. 882 ¥ ss.

{92) ManNzaNo: “La identificacién...”, pp. 1204 y ss. Vid., mismo autor, “Hipoteca...”,
pp. 33 y ss.

(93) StTampa: p. 1143; ToMiLLo (La hipoteca cambiaria..., pp. 163 y ss.).

(94) SaNAHUWIA: p. 396,

{95) CaNALS: pp. 479480,

(96) Dr ANGEL YAGUEZ: p. 373.

(97) Vid. Roca GuUILLAMON: pp. 303 y ss.
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aunque tiene el inconveniente de hacer constar que una letra estd garan-
tizada con hipoteca cuando atin no est4 inscrita y puede que no se inscri-
ba, por la razén que sea, publicando una circunstancia irreal (98). Con
base a ello cabria plantearse si, una vez inscrita, cualquier tenedor de la
cambial puede presentarla para hacer constar [os datos de inscripcién.

La préctica, desde luego, es que la nota se exprese por el notario sin
que se plantee cuestidn; por otra parte, debemos recordar que estamos
ante un efecto de comercio y que en la practica es escasa la circulacion
de tales letras y desde luego no hay una llamada al “gran piblico” o al
“ahorro generalizado”; circula por unos caminos ajenos a ellos.

Otra cuestién que podriamos plantear es si cabe la hipoteca cambia-
ria de constitucion unilateral.

La doctrina viene a aceptar esta forma constitutiva, pero la discusién
se centra en la necesidad o no de la aceptacion. Creemos que €l eje del
problema est4 en la caracteristica de la hipoteca cambiaria, indetermina-
cién eventual del dltimo tituiar del crédito, v en la especialidad cancela-
toria de la hipoteca cambiaria motivada por ese requerimiento del parra-
fo 2 del articulo 141 LH y 237 RH, aunque, a nuestro juicio, no estamos
ante un requerimiento admonitorio en pura técnica notarial, sino ante una
notificacién con advertencia cancelatoria, una notificacién “docente” de
sus efectos.

Dado que el acreedor puede ser desconocido, si media endoso, no se
puede “requerir” al acreedor.

Por ello, algiin sector simpatiza con la idea de que en la hipoteca cam-
biaria constituida unilateralmente no se precisa de aceptacién, mantenién-
dose por alglin sector que en este caso no procede ese “requerimiento”.

Otro sector, por el contrario, se muestra favorable a la aplicacion de
la normativa general y, con base al articulo 141 LH, exigir la aceptacién
y reconocer la posibilidad del requerimiento del articulo 141,2 LH, resol-
viendo algiin autor la cuestién acerca de la indeterminacién del acreedor
mediante el requerimiento al primer acreedor que conste en el Registro,
a salvo que constare un ulterior cesionario (99).

Realmente la cuestién de notificar al titular de la hipoteca se plantea

(98) Por etlo, ToMiLLO alude a una advertencia para los futuros tenedores de que se ase-
guren de la inscripcién (La hipoteca cambiaria..., p. 164).

(99) Vid. sobre la hipoteca cambiaria unilateral DE ANGEL YAGUEZ, que ha dedicado un
articulo monografico a esta materia, esp. pp. 383 y ss.; Roca GuiLLAMON: pp. 320 ¥y ss; Gon-
ZALEZ LAGUNA: pp. 879-880; STAMPA: pp. 1145-1146; GONZALEZ PORRAS: pp. 52 y s5.; TOMILLO
{La hipoteca cambigria..., pp. 117 y ss.); CaxaLs BRAGE (mantiene la sugerente tesis de que “la
hipoteca «se acepta» por su constancia en el titulo”, pp. 501 y ss.), MaNzaNo: “Cancelacién...”,
pp. 1235 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 actuacién, pues ¢l debate también tiene lugar
cuando por alguna circunstancia debe practicarse tal notificacion y en
este conflicto resalta con luz propia cuando media la ejecucién de una
carga anteriormente inscrita. Recordemos, por ejemplo, el articulo 656
LEC en relacién con los articulos 659 y 660 LEC; igualmente cabe alu-
dir al articulo 689 LLEC para el supuesto de ejecucion de una hipoteca
anterior,

Como sefiala GONZALEZ LAGUNA, quizd 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
tltimo 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 logico entender que ha rechazado el mecanismo protector idea-
do por el Ordenamiento.

V1. Apuntes de Derecho cambiario

A lo largo de estas paginas estamos continuamente haciendo una re-
ferencia a letra de cambio, cambial, obligacién cambiaria, etc.; es decir,
conceptos importados del Derecho cambiario que, aunque conocidos, qui-
zd no esté de mas hacer una observacién que puede tener especial inci-
dencia en nuestro estudio.

Como es obvio, al igual que deciamos respecto de la hipoteca cambia-
ria, no se trata de hacer un apalisis de Ia letra, sino el recordar algunas
ideas bdsicas siguiendo la comin doctrina.

La primera idea que cabe expresar es que la letra de cambio es un ti-
tulo-valor, uno de los titulos-valores por excelencia, y aunque creemos
que hoy en dia su uso es menos extendido que hace unos pocos afios,
dado que se utilizan otros medios de pago y de financiacidn, lo cierto es
que su tratamiento constituye nticleo central en los estudios de Derecho
cambiario.

Si decimos que es un titnlo-valor concretamos su encaje, pero hay que
reconocer que hay diversos titulos-valores y de distinta naturaleza, siendo
varios y variados los criterios diferenciadores. A nuestros efectos nos pue-
de interesar la distincién entre titulos emitidos en masa o singulares, que
en cierto modo nos puede llevar a la distincidn no muy precisada en nues-
tro Derecho de valores mobiliarios y efectos de comercio.

(106) GONZALEZ LAGUNA: p. 893.
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En lineas precedentes hemos hecho alguna referencia a esta dualidad,
incluso imputando a su olvido algidn error de planteamiento o desacierto
en alguna calificacidon. Quizd por ello sea bueno hacer una somera refe-
rencia.

Ciertamente en otra ocasién (101) tuvimos ocasién de estudiar esta
distincién y de ese andlisis concluiamos, siguiendo a GARRIGUES, que las
expresiones de valor mobiliario v 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 operacién singular
entre dos personas, de la que deriva la obligacion de hacer una prestacién
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). Tgualmente recogiamos los diversos criterios diferenciadores fijados
por OTERO LASTRES: desde el punto de vista de la declaracién de volun-
tad incorporada a los titulos (emisién en masa y emisidn singular o aisla-
da); desde la perspectiva de los titulos emitidos (pluralidad de titulos que
son fracciones de la emisién global y regidos por el principio de igualdad
frente a habitual emision de titulos tinicos con propia existencia indepen-
diente); desde la perspectiva de los derechos incorporados al titulo (los
valores mobiliarios suelen incorporar derechos de participacion y cuando
incorporan derechos de crédito documentan operaciones a largo plazo,
mientras que los efectos de comercio incorporan un derecho de crédito
de caricter pecuniario y documentan una operacion a corto o medio pla-
z0); desde la perspectiva de su funcién econémica (los valores mobilia-
rios suelen ser titulos de inversion o especulacion y los efectos de comer-
cio pueden operar como instrumentos de crédito, pero pueden funcionar
también como medios de pago) (103).

Los titulos-valores, como resulta de lo dicho, tienen distinto ropaje,
pero se sefiala por la doctrina como caracteres uniformes el de la incor-
poractén del derecho al titulo, de modo que no se pueda exigir ni trans-
mitir aquél sin entregar el documento; partiendo de la necesidad de la
posesion detl documento se dedujo la nocién de la legitimacién, con un
importante efecto, ¢l 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 incorporé la nota de literalidad del derecho mencionado en el titu-

{101} VENTOSO, La representacion..., pp. 267 y ss. Vid. bibliografia alli citada.
(102}  Garrioues: Tratedo.., 11, p. 4.
(103} OTERO LASTRES: pp. 1153-1154.

294



lo en el sentido de que en ¢l documento se explica el contenido del dere-
cho (104).

De entre los titulos-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 legitimo de la misma al vencimiento de ella, sometida a
un régimen juridico de un especial rigor, 1o que se conoce como rigor
cambiario. La STS de 7 de junio de 1988 (RJ 4822) califica a la letra
como paradigma de los titulos a la orden “con unos privilegios sustanti-
vos y procesales fruto y consecuencia de su condicién de titulo formal y
abstracto”.

Como en la mayoria de las instituciones, conviene tener aiguna idea,
aungue sea somera, de su nacimiento y evolucidn.

Siguiendo en este exiremo a UR{A-MENENDEZ-PEREZ DE LA CRUZ
(105), podemos sefialar 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 ahi su nombre de “cambio™) consistia
en un cambio de moneda por otra moneda en distinta plaza, evitando de
este modo los riesgos de custodia (106). Hoy, esta funcién ha decaido, aun-
que podia verse alguna reminiscencia de ella en el articulo 446,3 del CCom
de 1885: “a su propio cargo, en lugar distinto de su domicilio”, hoy susti-
tuido por la LCyCH de 1985.

Histdricamente la letra se concibe como un titulo nominativo y la in-
dicada funcién de cambio la cumple plenamente.

Posteriormente se alumbra la cldusula a Ja orden y el endoso, y la le-
tra se torna de titulo de cambio trayecticio en un titulo de pago de modo
que se sale del inicial escenario de los banqueros (107) y quien tiene un

{104) Vid. Uria-MENENDEZ-PEREZ DB LA CRUZ, a quienes se ha seguido, pp. 688 y ss.

{105) Uria-MENENDEZ-PEREZ DE LA CRuUz: pp. 716 y ss. Son muy interesantes v docu-
mentadas 1as sesenta paginas que a [a evolucién de la letra dedica RUBIO en su monografia
(pp. 73 y s5.), que algunos tuvimos la fortupa de oir anticipada y personalmente en un cutso
monografico sobre tal materia en la Facuitad de Derecho de la Universidad Complutense de
Madrid (curso 1970-71).

(106) RusIo sefiala que, en los siglos xIr y xim, las necesidades del renacimiento econd-
mico tropezaban con dos serias dificultades; la primera, ia extraordinaria diversidad de mone-
das; la segunda, las dificultades del transporte de moneda metdlica. En un momento inicial, el
comercio terrestre utiliza el trueque directe de monedas con la finalidad de resoiver los pro-
blemas planteados por la diversidad del inicial cambio manual (posteriormente se pasaria al
cambio trayecticio); las dificultades pricticas y técnicas de disponer y valorar Jas distintas mo-
nedas provocan la aparicién en Génova, ya en el siglo X1, de un nuevo tipo de mercado espe-
cializado: el cambista o “campsor” que posteriormente se sustituirfa por “bancheri” (pp. 76 y ss.).

(107) ToMmiLLo sefiala que “a nadie se le escapa la intima relacién existente, desde una
perspectiva historica, entre el viejo oficio de banquero y la letra de cambio”; el monopelic ban-
cario de la letra de cambio decae con la introduccién del endoso en la decimoséptima centu-
ria, aunque después recuperd 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 acrecdor 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, ademds, la letra va a cumplir otra misién que va a ser la de cons-
tituir una funcidn crediticia, por cuanto lo normal es que haya una dis-
tancia cronologica entre el libramiento y el vencimiento. 8i 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 ultima funcién, y “la compra a pla-
zos” se populariza. Los no comerciantes compran, “firmando letras”, todo
tipo de bienes, desde un frigorifico hasta una vivienda.

Lo que hoy nos parece absolutamente excepcional, como es la com-
pra de una vivienda firmando letras, era un fendmeno usual hace treinta
o cuarenta afios {(108). Precisamente SANAHUJA se planteaba el problema
de la existencia de multitud de letras en las cajas de candales de empre-
sarios constructores de fincas urbanas a consecuencia del aplazamiento
de pago en la venta de pisos y locales (109).

Esa popularizacioén llevo 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 aduefié de la realidad jurfdica.

{108) La realidad que se vive en ia préctica registral atestigna este hecho y ha sido y vie-
ne siendo habitual la cancelacién de condiciones resolutorias en garantia del precio aplazado
de la compra de la vivienda, que de ordinario se representaba por medio de letras de cambio.
Es mis, como todo fen6meno masivo, se plantearon numerosos problemas cuando se extravia-
ba una cambial o la parte vendedora “desaparecia”, creando un auténtico conflicto, dada la poli-
tica bancaria de no prestar dinero existiendo cargas previas, que se intentd resolver por el Real
Decreto 1867/1998 a través de la modificacian del articulo 177 del RH. Este precepto fue anu-
lado por la 8TS de 31 de enero de 2001 (RJ 1083), pero revitalizado con rango de Ley por el
actual articulo 82,5 LH, introducide por la Ley 24/2001 (disposicién adicional vigésimo sépti-
ma). Légicamente, a2 medida que transcurra el tiempo, serd mds excepcional ver tal tipo de ac-
tuacion,

Aungue no es punio de interés concreto en nuestro esiudio, no puede orillarse la ocasidn
de reclamar una mayor atencidén y “estabilidad” juridica; los cambios pueden ser necesarios al
haber incurride en un error previo, pero debe evitarse éste en la medida de o posible. Deci-
mos esto porgque tal precepto, el articulo 177 RH, fue objeto de impugnacion, que se resolvid
por ia 8TS de 24 de febrero de 2000 (RJ 2888}, en la que no s6lo no se declaré nulo, sine que
se proclamaba Ja “bondad del precepto” y por elle habia “merecido un comentario favorable
de los organismos, en especial el Consejo de Estado, que han informado el proyecto, liegando
a afirmar que el precepto que nos ocupa metece ser destacado por su impertancia y acierto”
(Fundamento 6.°); once meses después, e! mismo Tribunal, en Ia sentencia mencionada, decla-
ra nula esa norma con fundada argumentacidn, al menos en cuanto a la cancelacién de las con-
diciones resolutorias. En otras ocasicnes ya denunciamos esta falta de coordinacion (“Comen-
tarios..”, pp. 308-309; “Anotaciones preventivas..”, p. 4).

(109) SananuA: pp. 143 v ss.
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El propio predmbulo de la Ley 19/1985, LCyCH, advertia de la cir-
cunstancia del descrédito que rodeaba a Ja letra de cambio en nuestra
sociedad, citando la desmesurada utilizacién de la letra como uno de los
factores, entre otros, del elevadisimo nimero de impagados que recogen
las estadisticas (110).

Hoy en dia la letra ha perdido gran parte de su cuota, dado que la fun-
cion crediticia estd pricticamente monopolizada por las entidades banca-
rias, cajas de ahorros y especiales establecimientos de financiacidn.

Incluso, entre comerciantes, el protagonismo va siendo del pagaré. Ade-
mds, en el ambito del consumidor, surgen normas que le protegen, de ma-
nera que pueda, cuando la mercancia 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 proteccion cambiaria o, incluso, la prohibicién de libramiento
en este campo (111).

Con esa preocupacion, el Proyecto de LCyCH contenia una disposi-
cion final que establecia que, en el plazo de seis meses, el Gobierno remi-
tiria a Jas Cortes Generales un Proyecto de Ley determinando las normas
que habian de regir para las leiras emitidas en operaciones realizadas por
los consumidores. La cuestién era delicada porque se alentaba un giro ra-
dical para pasar del rigor tradicional que protegia al acreedor cambiario
a proteger al consumidor y no se consideré prudente ese “emplazamien-
to” a seis meses (112). Sin embargo, la LCyCH no pudo olvidar por com-
pleto esa preocupacidn, aunque fuera en el predmbulo de la Ley: ia nor-
mativa de esa Ley “no impide que, tras los oportunos estudios y cuando
las circunstancias econdmicas y sociales lo requieran, pueda abordarse la
elaboracion de un texto legal complementario y especifico que establez-
ca las normas que hayan de regir para las letras emitidas en operacio-
nes realizadas por los consumidores y usuarios” (pérrafo final de dicho
predmbulo).

Es conocido que dicha Ley no ha aparecido, pero s una variedad de
normas que desde distintos ambitos intentan proteger al consumidor, a lo

(110) TomiLLO recoge datos del Instituto Nacional de Estadistica entre los afios 1976 y
1984 y nunca bajé ¢l nimero de letras protestadas de 3.800.000 y de un valor de 450.000 millo-
nes de pesetas, llegando algin afio a mids de 5.700.000 de efectos y a un valor superior al billén
de pesetas {nota 4, pp. 18-19).

Junto a este fenémeno de impagados, la propia masificacién planteaba un problema de
manipulacién. SANCHEZ CALERO sefialaba que, a finales de 1978, [a Banca espafiola manejaba
méas de 1.200.000 letras al dia y un nimero mucho mds elevado de talones y cheques (“Evolu-
cién y perspectivas...”, p. 224).

(111) Vid. SAncHEZ CALERO: “Evolucién y perspectivas...”, pp. 255 y ss; TomILLO: La
hipoteca cambiaria..., p. 21; Paz-Ares, C.: “Las excepciones...”, pp. 273 ¥ ss.

(112) MenNEnNDEZ MENENDEZ: “Tntroduccién...”, pp. 24-25.
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que el legislador estd obligado por el articulo 51 CE, ademds de por nor-
mas comunitarias. En algin caso, como en el articulo 12 de la Ley 7/1995,
de 23 de marzo, de crédito al consumo, se contempla la hipétesis de un
consumidor obligado cambiariamente, pero no se ha hecho realidad ese
propdsito del preambulo y probablemente no se materializard como tal
norma especial.

Otro de los aspectos que nos puede interesar es analizar la configura-
cién abstracta o causal. Muchas piginas han tenido como eje tal cuestion.
Dado nuestro prop6sito, seguiremos la exposicién autorizada de Uria-
MENENDEZ-PEREZ DE LA CRuz (113).

“Los sistemas legislativos cambiarios se mueven fundamentalmente en
dos grandes direcciones”; por una, el sistema francés de cardcter causalis-
ta; por otra, el inspirado en las fuentes germdnicas de naturaleza abstracta.
Al margen de ellos, la doctrina mercantil ha estudiado al britdnico,

Las diferencias mds acentuadas entre los dos sistemas cambiarios fun-
damentales giran en torno a la llamada provisién de fondos; ¢n el siste-
ma francés estd regulada y configurada como obligacién del librador, a la
que debe dar cumplimiento antes del vencimiento de la letra; en el sis-
tema germdnico, la provisién de fondos permanece totalmente ajena a la
vida de la letra.

Nuestro Derecho, por la via del CCom de 1829, infroduce el sistema
francés, que, en cierto modo, contintda en el CCom de 1885, aunque con
importantes cambios. Estos, junto a la pervivencia de rastros causales, mo-
tivaron una posicion dualista, seguida por la jurisprudencia, de modo que
la abstraccidn podia 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 cambiario ha tenido interés su uniformi-
dad y en la evolucion del mismo constituyen datos normativos esenciales
los convenios ginebrinos de inspiracion alemana, de 7 de junio de 1930 y
19 de marzo de 1931. En Espafia se dispuso publicar su traduccién por
Orden de 11 de octubre de 1932 (Gaceta de Madrid de 14 de octubre de
1932).

El preambulo de la LCyCH reconoce la inspiracién de nuestro CCom
de 1885 en su homoénimo francés y, reconociendo la superioridad téem-
ca de la Ley Uniforme, se inclina por esta normativa, st bien, no mediante
su aplicacién directa, sino por un texto autdnomo, reconociendo la abs-
traccion de la letra, aunque con matices.

Por cierto, una de las caracteristicas de la nueva Ley es que el legis-
lador pretendid reforzar la posicién del acreedor (recordemos la expresién
“rigor cambiario”), y entre esas medidas destaca el predmbulo “el estable-

{113) URriA-MENENDEZ-PEREZ DE LA CRUZ, pp. 723 y ss.
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cimiento de un interés de demora mds adecuado a la sitnacién del mo-
mento en que se produzea el impago”.
Quiza convenga hacer dos observaciones:

La primera de ellas es que la fijacién de un tipo de interés viene tam-
bién especificado en la Ley Uniforme de 1930, cuyo articulo 48, paralelo
a nuestro articulo 58 LCyCH, establece como tal €l 6 por 100 a partir del
vencimiento.

La segunda es que nuestro legislador prefirié huir de un tipo fijo y
entendié mejor remitirse a un interés que cambiara en el tiempo y se pu-
diera acoplar a las circunstancias; igualmente considerd que un marginal
de dos puntos podia ser adecuado.

Como es habitual, las leyes tienen su encaje histérico y puede ser de
interés recordar la situacién normativa al momento de la LCyCH. En
este sentido debe extraerse de la memoria la anterior redaccion del ar-
ticulo 1.108 CC: el interés legal, mientras no se fije otro por el Gobierno,
es del 6 por 100 anual, que posteriormente quedd6 en el 4 por 100.

Légicamente, en una época donde los tipos de interés de Espafia 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 determinard por referencia al
tipo basico del Banco de Espana, 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 50/1984, de 30 de diciem-
bre, de Presupuestos para 1985, fij6 el interés legal en el 11 por 100 y que
la Ley 46/1985, de 27 de diciembre, de Presupuestos para 1986, lo fijé en
el 10,50 por 100; la favorable evolucién 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 cronolégica, que la Ley que mo-
difica el sistema para adecuarlo a la situacién econdémica es de 1984 y Ila
LCyCH es de 1985.

Obviamente, la vida natural de la letra termina con el habitual pago
de la misma.

Una de las caracteristicas de la letra es que el pago puede ser el nor-
mal por parte del hibrado, o bien extraordinario, via de regreso, de cual-
quiera de los anteriores firmantes de la letra (sin perjuicio de otros ele-
mentos, como el aval, intervencion, etc.).

Pues bien, en caso de impago, si el tenedor tiene que acudir a la via
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judicial, se le abren dos tipos de acciones: cambiarias y causales (114). Es-
tas Gltimas se llaman asi por derivar de la relacion juridica subyacente; las
especificas son las primeras, las cambiarias (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 realizacién y sus avalistas; es, por tanto, accion dirigida con-
tra el deudor o sus avalistas. En la de regreso, en cambio, se dirige contra
quienes, por ministerio 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 tnense la de requisitos y plazo para
su ejercicio” (116).

El alcance de la accidn cambiaria, por razon de los intereses, se con-
creta en los articulos 58 y 59 LCyCH, esto es, el legal del dinero aumen-
tado en dos puntos (117).

(114) Seguimos en este punto a PEREZ DE LA CRUZ, de mdxima claridad expositiva, Lec-
ciones..., pp- 816 y ss.; mds extensamente en URIA-MENENDEZ-PEREZ DE LA CRUZ, pp. 812 y ss.
Debemos recordar que la accién causal, con la entrega de la letra, queda latente, en suspenso
conforme determina el articulo 1.170 CC. Conforme a €ste debe entenderse que la entrega de
la letra se hace solvendi causa, pero, ademds, con presuncién de pro sefvendo (como medio de
pago y salvo buen fin) y no pro solute (eu lugar del pago); ello significa que, de ordinario, la
entrega de la letra no extingue la obligacidn causal, sino que se entrega como medic para obte-
ner ¢l 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,; CUNAT EDO, pp. 89 ¥ ss.).

El articulo 1.170 CC plantea dificultades interpretativas, pues, como sefiala el profesor Paz-
ARES, “resulta sorprendente que ¢! legislador decrete el perecimiento de la accién causal como
consecuencia de un evento extintive no satisfactorio de la accién cambiaria” {“Comentario...”,
p. 225): este autor considera que la redaccién del articulo 1.170-2 “estd formulada con tal gene-
ralidad o simplicidad que necesariamente desemboca en conclusiones incongruentes” (“Natu-
raleza..”, p. 241) y gque s6lo hay una razén que pueda proporcionar una cabal explicacién de
la norma: necesidad de proteger al deudor ex causa contra ¢l empeoramiento de su posicidn.
Grificamente imagina el supuesto de que Quintus ha dejado perjudicar la letra; en tal caso se
extingue su crédito causal contra Quartus y la sancién estd justificada porque, si Quintus pudie-
ra ejercitar la accidn ex cqusa contra Quartus, éste sufrirfa un dafto notable, puesto que tendria
que pagar &l importe del crédito y 2 cambio recibirfa una fetra privada de valor; siguiendo su
discurso, PAZ-ARES dice que en el caso de que el tomador se dirija con la accién causal con-
ira el librador en tal caso el deudor ex causa no sufre ningiin dafio por someterse a la accion
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 accién directa no
se perjudica). El hecho de que no le sirva para ejercitar las acciones de regreso le es indiferen-
te, pues siendo €l el dltimo obligado de regreso carece de sujetos pasivos conira los que utili-
zarla” (vid. “Comentario...”, pp. 224 y ss.; mds extensamente en “Naturaleza...”, pp. 240 y ss.).

(115) Si se pierde la causal y la cambiaria cabrfa plantear la accién de enriquecimiento
injusto (cfr. art. 65 LCyCH).

(116) PeErez DE LA CrUZ: Lecciones..., p. 819.

(117) El pérrafo 2 del articulo 49 LCyCH se modificd por la disposicion final de la LEC
con una redaccién desafortunada, guizd por la técnica de sustituir una expresién por oira, en
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Este tedrico limite tiene el contrapeso de un “rigor cambiario” desde
la perspectiva del demandado; como seflala PEREZ DE LA CRuZ, “la legis-
lacién cambiaria se ha caracterizado siempre por limitar los motivos de
la valida oposicién™; parece como si el legislador propugnara €] pago pun-
tual de la letra y, una vez su importe en poder del tenedor legitimo, seréd
el momento de discutir; “tréitase, en el fondo, de una de las multiples apli-
caciones del viejo aforismo solve et repere”, lo que se traduce, en defini-
tiva, en que en materia cambiaria estan tasadas las excepciones oponibles;
no hay ausencia total de defensa para e} demandado, pero si limitacién en
cuanto a las excepciones (118).

El contenido de la reclamacion queda predeterminado (arts. 58 y 59
LCyCH) vy frente a €l 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 garantia de la letra, la accién hipotecaria. Al igual que la accién cau-
sal v las cambiarias tienen distinta naturaleza y requisitos, también la hi-
potecaria presenta matices diferenciadores, pero la accién es la escenifi-
cacion procesal de un derecho sustantivo, de ahi que podamos entender
que la acci6n causal ejercita la relacién juridica subyacente, y las cambia-
rias, los dimanantes de las distintas reiaciones cambiarias.

.Y la accién hipotecaria? Habitualmente se entendia que en la hipo-
teca, al garantizar una relacién cambiaria, se actuaba tal relacidn.

Como sefiala Roca GUILLAMON, si la accién cambiaria, tanto en via
ejecutiva como por juicio ordinario, no prospera por acogimiento de algu-
na excepcién personal o de las previstas en el articulo 67 1.CyCH, “habré
quedado patente la definitiva inexigibilidad del crédito cambiario y extin-
guido, por tanto, el objeto de la hipoteca, por lo que ésta quedara vacia

lugar de redactar de nuevo el apartado. La antigua redaccién decia que “a falta de pago, el
tenedor, ... tendra... 1a accién derivada de ia letra de cambio para reclamar sin necesidad de
protesto, tanto en la via ordinaria como en la ejecutiva...”. Con la nueva redaccion se sustituye
la expresién “como en la ejecutiva” por “a través del proceso especial cambiario”, quedando,
en consecuencia, la redaccion del siguiente tenor: “... tendrd la accién directa para reclamar...
tanto en la via ordinaria a través del proceso especial cambiario...”. Come ha puesto de relie-
ve BaENA Ruiz, o sobra la palabra “tanto” (para reciamar en la viz ordinaria a través del pro-
ceso especial cambiario) o falta la palabra “como” (para reclamar tanto en la via ordinaria
como a través del proceso especial cambiario). Este autor se inclina por la primera tesis, aun-
que considera admisibles ambas teorias y, por tanto, que un Tribunal pudiera aceptar el ejerci-
cio de la accibn cambiaria a través del proceso declarativo, aunque esta via haya perdido inte-
rés después de la LCyCH (p. 1651); Paz RUBO admite ambas vias, pp. 1294-1295; igualmente
BANACLOCHE, p. 1378, GuascH recoge diversas tesis por cuanto la redaccién del articulo 49
LCyCH “es lo suficientemente calamitosa” como para albergar varias teorfas, pp. 30 y ss.
{118) PEREZ DE LA CRUZ: Lecciones..., pp. 820-821,
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de contenido —salvo que se hubiera pactado expresamente la extension de
la garantia a la relacion causal subyacente-" (119).

De seguir la tesis de la DG, de garantizar una obligacion cambiaria y
otra extracambiaria, la accién hipotecaria podrd hacer efectivas ambas
obligaciones si el reclamante es titular de ambas, pero, a nuestro juicio,
salvo que demos un salto en el vacio, si media endoso, éste es un cauce
especifico de Derecho cambiario que no alcanza a obligaciones extracam-
biarias; para ello se deberian utilizar los ordinarios vehiculos de transmi-
ston de Derecho privado.

Finalmente hay que hacer alguna referencia a una figura bdsica en
Derecho cambiario y que, como hemos visto, su alumbramiento fue esen-
cial en la evolucidn de la letra hasta el punto de calificarse su invencidn
como “el acontecimiento mds importante en la historia de la letra” (120).
Nos estamos refiriendo al endoso.

A través del mismo, la letra se convierte en un titulo dotado de un
valor afiadido, 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 dnico mecanismo traslativo, pero si que es el propio de Dere-
cho cambiaria.

La doctrina (121) sefiala que, junto a este sistema especial, coexiste
otro regido por reglas o principios del Derecho privado general (circula-
cién en sentido impropio) o, incluso, con independencia de cualquier ne-
gocio juridico traslativo, por decisién de la propia Ley (transmisién ope
legis). Dejando a un lado este ultimo, nos interesan aguellos dos.

Sin entrar en detalle en la figura del endoso y tomando como referen-
cia el endoso pleno, éste se nos aparece como una declaracién cambiaria
dificilmente encuadrable dentro de las categorias del Derecho civil y si
como instrumento juridico de circulacion de la letra de cambio (122), y
que puede calificarse como “una declaracién puesta en la letra, por la que
el tenedor (endosante) designa a otra persona (endosatario) para ejerci-
tar el derecho incorporado al titulo, mandando que se pague a ella misma
0 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 modificacion respecto del CCom, pues su articulo 466 de-
terminaba que no podian endosarse las letras no expedidas a 1a orden; en

{119) Roca GUILLAMON: p. 349.

{120) Garrigues: Tratado..., p. 340; Rugio: pp. 101 v ss.
{121) URIA-MENENDEZ-PEREZ DE L4 CRUZ: pp. 767 ¥ s,
{122) VERGEZ: p. 455.

(123) URria-MENENDEZ-PEREZ 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 redaccién anterior del CCom podia caber la duda de si
se produce una transmision de los derechos o posicién juridica de una per-
sona al indicar su articulo 461 que el endoso transfiere “la propiedad de
la letra”; el vigente articulo 17 LCyCH cifie 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 transmision que se actia se le concede un cardcter totalmen-
te objetivado; no se transmiten los derechos por referencia a una posicién
juridica concreta, la transmisién 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 mds derechos que fos cambiarios y por tanto no adquiere derechos
derivados de la relacion causal, pero igualmente, dada la literalidad de la
letra, tampoco se le puede oponer excepciones derivadas de dicha rela-
cién causal, a salvo mala fe. En este sentido, el articulo 20 LCyCH es cla-
ro: “El demandado por una accién cambiaria no podra 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 de] crédito cambiario y se abstrae de la
relacién cauvsal, de ahi que el articulo 20 LCyCH le inmuniza de excep-
ciones de cardcter personal. PEREZ DE LA CRUZ sefiala que “el endosa-
tario adquiere los derechos incorporados al titulo con el alcance y exten-
sion 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 cesién de créditos, segin las cuales nadie puede
transmitir mas ni algo distinto de lo que tiene, hacen crisis en caso de en-
doso” (126}, es decir, aiiadimos nosotros, €l contenido cedido se objetiva
de pactos extracambiarios.

Finalmente, frente a este mecanismo especial de circulacion tenemaos
la cesién ordinaria. Aqui si cabe la apticacidn de las tradicionales catego-
rias de Derecho civil. La LCyCH es explicita en este sentido, en cuyo ar-
ticulo 24 determina que la cesion ordinaria de la letra transmitird al ce-

(124) VERGEZ pp. 452 v ss.
(125) fdem: pp. 452-453.
(126} PEREZ DE 1La Cruz: p. 809.
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sionario “todos los derechos del cedente”. Compidrese esia terminologia,
“todos los derechos del cedente”, con la del articulo 17, “los derechos re-
sultantes de la letra” (127).

Esa dualidad de supuestos de cesion, por endoso y ordinaria, son ana-
lizados por CasaL, con la consecuencia registral de aplicar el articulo 150
LH o los articulos 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 titulo-valor que docu-
menta una obligacién de preponderante naturaleza abstracta v que estd
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 especifico llamado endoso.

Precisamente, esta especial ley circulatoria determina la necesidad de
alguna norma especial, como el articulo 150 LH. SAPeNnA dice que, “al re-
lacionar el titulo-valor con la hipoteca, se deduce que, dada 1a facilidad
con que el mismo se transmite, no puede ser garantizado por una hipote-
ca normal” (129).

VII. Resolucién de 1 de junio de 2006

En ella se contienen una serie de manifestaciones que resultan de no-
torio interés.

A) Obligacion cambiarta y extracambiaria.

L.a Resolucién comienza indicando que el significado del articulo 58
LCyCH es definir en caso de impago la extensidén de la obligacién cam-
biaria, pero, sigue diciendo, “es evidente” que el librado-aceptante se pue-
de comprometer a abonar un interés de demora superior que no tiene
caracter cambiario; “no deriva directamente de la propia letra, sino del
negocio que motiva su emision, el cual servird de fundamento o causa
juridica de su exigibilidad”.

Dificilmente no se puede estar de acuerdo con esta proposicion: la
obligacién cambiaria genera un interés de demora limitada, pero la obli-
gacién causal puede aumentarlo.

{127) VERGEz: pp. 500 y ss.
{128) CasaL: p. 935.
(129) SaPENA: p. 248,
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Sin embargo, alguna duda genera la proposicidn siguiente de la Reso-
lucién que, no obstante, la califica de consecuencia de 1o dicho: “nada se
opone a la posibilidad de extender la cobertura de la hipoteca que se cons-
tituye a esta obligacién extracambiaria de abonar interés de demora mas
alla del limite del articulo 58 de la LCyCH”. Literalmente entendido sig-
nifica que la cobertura hipotecaria de la obligacién cambiaria puede exten-
derse a los eventuales intercses de demora de la relacién causal; sin que
se califique de erréneo, si creemos que exige un estudio mds detallado
que el de la Resolucién.

La Resolucién entiende que, aunque la hipoteca garantiza el pago de
la letra de cambio, no hay “total dependencia entre una y otra”; aunque,
por su cardcter accesorio, €l régimen de la hipoteca esté condicionado por
el régimen del crédito cambiario, esa accesoriedad “no puede Hevarse al
extremo de impedir que la hipoteca como garantia extracambiaria... sea
objeto de una configuracion juridica ajena al rigor cambiario”, como lo
prueba, segiin la DG, la admisibilidad de las cldusulas de vencimiento an-
ticipado; a juicio de la DG, “la hipoteca cambiaria nace al margen de la
letra de cambio, aunque en consideracién a ésta y con vida que sélo en
determinados aspectos discurre «pari passu» respecto de la letra”. Sin duda
pedria haberse utilizado otra expresion diferente a la de «pari passu», que,
ademds, 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-
cién ajena al rigor cambiario. Como venimos diciendo, cabe admitir que
una hipoteca garantice ambas obligaciones, mds dudas tenemos que las
peculiaridades del crédito cambiario no contagien a la hipoteca con cier-
tas caracteristicas, especialmente en ¢! mundo inter tertios. Sigue dicien-
do la DG que “la especialidad que caracteriza a la hipoteca cambiaria es
que Ja determinacion del acreedor hipotecario (tenedor de la letra de cam-
bio) tiene lugar extrarregistralmente™; asi, continda la Resolucion, el “te-
nedor legitimo, segtin la cadena de endosos, esté legitimado para promover
tanto la accién cambiaria como la hipotecaria” (131). Que puede ejerci-
tar accion cambiaria no hay duda; la cuestion esta en el ejercicio de la ac-
c16n hipotecaria para hacer efectiva una obligacién extracambiaria {para
la obligacién cambiaria tampoco hay duda).

(130) MANZANARES: pp. 1 ¥ ss.

{131) Curjosamente, un concepto tan esencial como €l endoso sélo 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 discusién es en orden a la tipificacion
de hipotecas. Es habitual en el mundo juridico reconducir los supuestos
a determinados tipos legales, por cuanto, es obvio, el intérprete, entendi-
do en sentido amplio, se muestra mas 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 configuracion o
alumbramiento de un tipo especial.

Del mismo modo ocurre con la denominada hipoteca cambiaria. EI de-
sajuste en alglin extremo con el modelo tipo de hipoteca determina que
se la califique de especial o, como sucedié en alguna época histdrica, se
expulse del ordenamiento juridico.

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 caracteristica de la hipoteca en garantia de letras de cambio
es que, a diferencia del arquetipo hipofecario ordinario, no estd 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, 16gicamente, encadena alguna particularidad, y asi
quien ejecute la accién cambiaria deberd ser el primer tenedor de la letra
© venir legitimado por la cadena de endosos, de modo que el dltimo tene-
dor se legitima per saltum, por tal cadena de endosos extrarregistral, con
el imicial tenedor, titular inicial del crédito hipotecario. Logicamente, cabe
también la cesidn ordinaria, pero es un supuesto excepcional.

Probablemente pueda verse otra consecuencia de esa especialidad y
radica en el habitual procedimiento cancelatorio: inutilizacién 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 ahi que habitualmente la escri-
tura de cancelacidn se otorgue por €l propio deudor inutilizando la cam-
bial para impedir la circulacién extrarregistral de la misma; es mds, con
frecuencia, en la practica notarial se rubrica el documento como acta en
lugar de escritura, queriendo destacar que lo fundamental es “el hecho de
la inutilizacién” (132).

{132} El mecanismo tradicional cancelatorio en la hipoteca cambiaria 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 nutilizada; con un margen de error mfnimo puede decir-
se que nunca comparece en ¢l documento piiblico el acreedor (s es posible que lo haga en Ia
notaria para cobrar). Ese documento piiblico era perfectamente mscribible, pues se acreditaba
la extincidn del crédito cambiario.

. Ocurre Io mismo ahora dada la eventual existencia, conforme a la tesis de la DG, de una
posible obligacidn extracambiaria dependiente de la conducta ulterior del obligado? Algin
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 articulo 150 LH: “Cuando
la hipoteca se hubiere constituido para garantizar obligaciones transferi-
bles por endoso o titulos al portador, el derecho hipotecario se entende-
ra transferido, con la obligacién o con el titulo, 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 Resolucién que comentamos: la determinacién habitual
del acreedor hipotecario tiene lugar extrarregistiralmente por el endoso.

Tampoco cabe amplia discusién 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 ¢l alumbramiento del endoso, la letra de cam-
bio adquiere una nueva y relevante dimension.

En lineas precedentes hicimos una breve referencia al endoso. Si lo
alli expuesto es cierto, como parece, deberfamos entender que el endosa-
tario podré 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 Resolucitn, nace
del negocio que motiva su emisién (parr. 3, punto 2, FD).

Antes de proseguir en el razonamiento de la Resolucién hay una ex-
presion, recogida antes, que nos sugiere alguna observacién: “el tenedor
legitimo, segiin la cadena de endosos, estd legitimado para promover tan-
to la accién cambiaria como la hipotecaria”.

Con la cautela que supone entrar a hurtadillas en terreno ajeno al ha-
bitual dmbito de ejercicio profesional hay algo que no queda claro. No
tenemos reparo en ese reconocimiento y, caso de desliz, mejores plumas
pueden reconducirnos a la ortodoxia.

St no lo entendemos mal, parece querer decir que el titular final legi-
timado por endoso puede ejercitar la accién cambiaria; ello supone que

se han devengado y que la Gnica seguridad es la exigencia del consentimiento formal del titu-
lar registral (CasaL: p. 938).

Creemos que introducir tal exigencia podria plantear un grave problema prictico, dada la
poca transparenicia que anida en este campo, COMO VETEmos, ¥ podetios encontrarnos con deu-
dores que han pagado la letra, pero no localicen o no encuentren colaboracién en el endosa-
tario Wltimo (generaimente el endoso es en blanco} y tuvieran que recurrir a “artificios”.

Creemos que quizd tengamos que invocar ¢l articulo 1.110 CC, en cuya virtud “et recibo
del capital por el acreedor, sin reserva alguna respecto a los intereses, extingue la obligacidn del
deudor en cuanto a éstos”. De otra parte, el articulo 1.173 CC nos indica que, si la deuda pro-
duce interés, no podri estimarse hecho el pago por cuenta del capital mientras no estén cubier-
tos los intereses. Parece que podemos deducir que Ia entrega de la letra al deudor sin ninguna
advertencia constituye buena prueba de que se ha recibido su importe y que ¢l acreedor da
por extinguido su crédito por todos los conceptos, incluidos los intereses, sean remuneratorios
sean de demora (vid. sobre el art. 1.110, GaRcia AMIGO; R. BERCOVITZ; TORRALBA SORIANG:
pp. 1.510 y ss8.).
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tendriamos que hacer un estudio del mecanismo de las acciones cambia-
rias, distinguiendo entre la directa o de regreso que antes vefamos. Sin
embargo, para evitar una excesiva dispersién, vamos a centrarnos en el
supuesto tipico, en nuestro planteamiento, de ejercicio de la cambiaria
contra el aceptante de la letra y, en este sentido, estariamos ante la accién
cambiaria directa contra el aceptante en cuyo ambito el tenedor, “tanto
en la via ordinaria [como] en la ejecutiva” (133), podra reclamar €l inte-
rés legal incrementado en dos puntos. Asi expresamente se¢ pronuncia el
articulo 49 LCyCH (134).

Siguiendo con el discurso trazado, la Resolucién omite la referencia a
la accién causal, Jo gue resulta 16gico si atendemos que la hipoteca con-
templada por ella es la de un tenedor-endosatario.

Pero, junto a ta accién cambiaria, la Resolucién contempla la hipéte-
sis de la accién 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 accién cambiaria con e! dmbito del citado articu-
lo 49 LCyCH (interés legal mas dos puntos) o la accién hipotecaria, que
tendria la virtud taumatirgica de garantizar los intereses de demora por
encima de ese limite. Es decir, un crédito cambiario, seglin qué accion, ten-
dria mayor o menor extensiéon. Dicho resultado nos parece dudoso; cues-
tion distinta seria el crédito causal.

B) Hipoteca en garantia de varias obligaciones.

Obviamente, lo dicho es dificil de asimilar; por ello la Resolucidn se
ocupa en los parrafos siguientes de arropar bajo el manto hipotecario a
la obligacién cambiaria y a la otra, a la del pago de intereses de demora,
que no ticne mas remedio que calificar de extracambiaria.

De ahi que la Resolucién diga que esa estudiada caracteristica de la
hipoteca, en garantia de letra de cambio de determinacién del acreedor hi-
potecario por medio del endoso, no impide que pueda garantizar ademas
de la obligacion cartular otras extracambiarias, siempre que —como acon-
tece con la de pagar intereses de demora superiores al referido limite le-
gal- éstas mantengan la debida conexidn con la relacién cambiaria. Es
decir, estamos ante una hipoteca que garantiza una obligacién cambiaria
y otra extracambiaria.

{133) El término “como” no existe en tal redaccién planteando, como hemos visto, un
cierto problema interpretativo.

{134) Al mismo resultado se llegaria en caso de accién cambiaria de regreso (vid. URia-
MENENDEZ-PEREZ DE LA CrUZ: t. II, pp. 812 y ss.).
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Como ha sido tradicional entender que a una obligacion le correspon-
de una hipoteca, y viceversa, la DG tiene que destruir esa maxima vy lo
hace reiterando lo ya dicho en otras Resoluciones (cfr. Res. de 31 de oc-
tubre de 1978 6 18 de octubre de 1979): la méxima de que una finica
hipoteca no puede garantizar obligaciones de distinta naturaleza y some-
tidas a diferente régimen jurfdico “no puede mantenerse como principio
axiomético y absoluto™.

Sin considerar errénea tal tesis, y de hecho, incluso, nos parece que el
trafico veria con buenos ojos alguna modalidad de lo que se conoce como
hipoteca flotante, sf creemos que si se trata de argumentar en coutra de
una, asi calificada, maxima y en una Resolucién que pretende “zanjar de-
finitivamente la cuestién” deberia tener una mayor carga discursiva que
limitarse a decir que sobre la literalidad de los articulos 1.876 CC y 104
LH debe prevalecer el criterio 16gico, sistemdtico y finalista que resulta
de otros preceptos, como el articulo 1.861 CC o 154 y 155 LH y atendien-
do a las necesidades del trafico juridico. Recordemos que el singular o
plural de aquellos articulos para defender una u otra tesis se califica in-
cluso de pueril o bizantino por algin autor (135).

Ciertamente, creemos que cuando el articulo 1.861 CC (y su reflejo en
el art. 105 LH) alude a que la hipoteca puede asegurar “toda clase de obli-
gaciones” no esta pensando en una hipoteca en garantia de varias obliga-
ciones, sino en que es indiferente la naturaleza de la obligacion, de ahi que
a continuacién mencione varios tipos de ellas. De otra parte, mencionar
los articulos 154 y 155 LH es entrar en un terreno abonado a la discre-
pancia, pues parece que la DG contempla esa hipétesis de los articulos 154
y 155 LH en garantia de varias obligaciones cuando no es ajeno a esa mo-
dalidad su consideracién de hipoteca en garantia de un crédito, aunque
éste se documente en varios titulos (136).

Deciamos que ha sido tradicional la tesis impugnada por el Centro
Directivo ¢ incluso apuntdbamos que quizd se eche en falta una mayor
motivacién. Con absoluto respeto a Ja fuerza discursiva que se quiera dar
a la argumentacidn, no puede olvidarse que se trata de una tesis tradicio-

{135) El argumento de singular o plural en los articulos 1.876 CC y 104 LH 0 1.861 CC
y 105 LH y su empleo en unec v otro sentido es calificado de pueril por CARRETERG {p. 1180);
este mismo autor sefiala, citando la doctrina italiana, que “es cierto que la hipoteca puede ser
extendida al débito cambiario ¥ a la relacién subyacente; pero esto ha de resultar de modo cla-
1o en la inscripeién y no cabe hablar aqui de una cuestién de interpretacién” (p. 1174); Tomr-
LLO no estima de recibo el juego “bizantino” de la morfologia gramatical de los articulos 1.861
¥ 1.876 CC en cuanto al uso del singuiar o det plural {p. 180).

{136) Vid. MERINO: esp. pp. 85 y 87. El propio Diez-Picazo, en el préloge de esta obra
de MERINO, considera que uno de los fundamentales probiemas en este tipo de hipoteca es “si
existe una pluralidad de derechos de créditos” “o si, por ei contrario, nos encontramos en pre-
sencia de un crédito idnico”.
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nal que, ademds, ha sido seguida en varias ocasiones por la propia DG.
Recordemos que la citada Resolucion de 18 de diciembre de 1996 da pie
a que una hipoteca no pueda garantizar una pluralidad de letras; [a Reso-
lucidn de 28 de julio de 1998 (Registro de Hipoteca Mobiliaria y Prenda
sin Desplazamiento), ante una hipoteca en garantia del reconocimiento de
un total de quince deudas, dice que “cuestién mds delicada [es] la posibi-
lidad de garantizar con una sola hipoteca una pturalidad de obligaciones”
y considera que “la especifica naturaleza de la hipoteca como derecho real
accesorio de garantia de una concreta obligacién {cfr. arts. 1.857-1.% del
Cédigo Civil y 104 de la Ley Hipotecaria) implica que la garantia de va-
tias obligaciones tan sdlo quepa a través de otros tantos derechos de hi-
poteca, uno para cada obligacién”.

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 interpretacion de
la norma (137); de otra parte, ello parece una exigencia del proclamado
principio de predictibilidad reiteradamente manifestado por la DG (138).

Por ello, la nota calificadora, recogida muy extensamente en la Reso-
lucién (con alguna leve omision y el error de citar en el punto 4.° la Res.
de 23 octubre de 1951 cuando el original ponia “23 octubre 1981”), como
procede, conienia un primer pdrrafo introductorio ante tal cambio de cri-
terio, por lo que se anunciaba que el defecto exigia una “valoracién mas
extensa” y que “el interesado debe conocer el nuevo criterio de la misma
[doctrina de 1a DGRN] respecto de la hipoteca cambiaria y es preciso que
¢l mismo esté convenientemente motivado”. El esfuerzo discursivo quedo
plasmado, estuviera o no acertado. De cualquier modo, en la nota no se
imputaba ese defecto y, por si hubtera alguna duda, en el informe de re-
mision del recurso, se decia expresa y literalmente: “este Registrador en-
tiende que no cree imposible una sola hipoteca”, en lugar de las dos patro-
¢inadas por la propia DG, aunque se plantearan algunas dudas de indole
procesal.

Ciertamente, esa maxima de una hipoteca-una obligacién ha sido tra-
dicional en nuestra doctrina, aungue también ha sido objeto de discusién
y partiendo de esa “regla de oro” algin autor ha cuestionado la no admi-
sibilidad de una pluralidad de obligaciones, aunque, en algiin caso, recon-
duciendo 1a hip6tesis a una cuenta de crédito o una novacién mediante
un reconocimiento de deuda (139). Por otro lado, no han dejado de plan-

{137) Vid, entre otros, Auto TC nimero 238/1986, de 12 de marzo, RTC 238 de 1986.

(138) Por todas, Resolucidn de 26 de septiembre de 2005.

(139) Vid. AviLa, 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 cesion, de ejecucién o de extincion (y
eventual cancelacién parcial} de alguna de las obligaciones garantizadas.

Parece claro, pues, que la objecion a la inscripcion no venia del derrum-
be de tal regla general.

C) La hipoteca cambiaria y el tréfico juridico.

Otro argumento son las necesidades del trafico juridico que expresa-
mente son alegadas por la Resolucion; quizd quepa cuestionar la conve-
niencia de esa invocacion en el marco de la hipoteca cambiaria y en el
concreto punto debatido.

Es obvio que el trafico juridico o, por decirlo de otro modo, los fines
que s¢ nos presentan como convenientes o loables, deben ser objeto de
consideracion en la interpretacién 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 garantia 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 mas, no
creemos incurrir en temeridad si afirmamos que son la mayoria al dia de
hoy; es mds, ni siquiera creemos incurrir en tal temeridad si elevamos el
grado a la inmensa mayoria.

No se trata de proyectar ningn velo recriminatorio sobre la funcién
notarial y, menos aln, en la registral; éstas tienen limitadas sus facultades
de revision y, desde luego, escapan de ellas el control acerca de la auto-
rizacién o no y de la inscripcién o no. Otras esferas de la Administracidn,
sin olvidar la de Justicia, s tienen la debida competencia. Especialmente
esta ultima tiene la suficiente capacidad para levantar el formalismo de
la operacién (a modo del conocido levantamiento del velo en materia so-
cietaria) y averiguar el fondo de la operacién en el que nos podriamos
encontrar con lo que sigue:

— Frecuentemente se alude como causa del libramiento de la letra la
existencia de relaciones comerciales o econdmicas entre el primer tenedor

dicional —una hipoteca, una sola obligacion garantizada— io califica ARrONA: p. 81; GONZALEZ
LAGUNA y MANZANO: “Algunos problemas...”, pp. 200 v ss.; NavArRRG VIRUALES: “El derecho
real..”, pp. 1924 y ss.

(140) Vid. el discurso de STaMPA acerca de cémo explicar que no puede autorizar una hi-
poteca cambiaria a pesar de no haber ninguna razén de peso en contra (pp. 1135 y ss.).

311



y el librado (141). Cuando tal reconocimiento “comercial” es de un matri-
monio ya resulta dudoso que ambos conyuges sean comerciantes y, en todo
caso, nos podemos encontrar que esas relaciones comerciales o econémi-
cas no son més que una previa visita a un intermediario atraido a veces
por algin anuncio: préstamos sin importar morosidad, RAl o ASNEF (en
la prensa y hemerotecas pueden verse todos los dias tales anuncios y ya
resulta sorprendente que a un prestamista no le importe la solvencia del
deudor). Tras esa visita toda la relacién comercial o econémica es la en-
trega del dinero en el estudio notarial.

Obviamente, cuando no media tal sospechoso escenario, mediard algu-
na factura, alguna entrega de mercaderia, etc.; en definitiva, la contrapres-
tacion anterior.

—~— Cuando el esquema es el indicado, de préstamo de dinero y libra-
miento de letra, dificilmente nos encontraremos con la entrega de un che-
que nominativo por el importe total de préstamo; habitualmente hay parti-
das que ingresan en ¢! sumidero de la oscuridad. Obviamente, en un mundo
donde el metalico es infrecuente y se utiliza ¢l de pldstico y los cheques,
nada mejor para la claridad que utilizar éstos.

Resulta de interés recordar lo que dice el notario PAzZ-ARES en el sen-
tido de que la prueba de la entrega del dinero corresponde al prestamista
y de ahi {a importancia de que haya reflejo documental de la misma o la
confesion del prestatario. No obstante, dice, los Tribunales son muy rigu-
rosos a la hora de que se acredite }a cumplimentacién de este requisito y
frecuentemente destacan la importancia del llamado “rastro documental”,
de ahi que “la ausencia de justificacién de movimientos contables, sobre
todo tratandose de sumas importantes, unidas a otros indicios y a la nega-
¢ién por parte del demandado, pueden llegar a desvirtuar en muchas oca-
siones... las confesiones documentales de haber recibido el capital presta-
do” (142). Cita, ademas, al también notario ALVAREZ-SALA de vivir €n un
mundo desmetalizado. Efectivamente, ALVAREZ-SALA, que ha dedicado,
desde hace aifios, esfuerzos en materia de blanqueo, sefiala que “en una
sociedad desmetalizada como la nuestra (cashless society), «cash is disho-
nest»... los pagos legitinos han de ser, necesariamente, movimientos con-
tables” (143). Pues bien, frente a estas consideraciones estd la percepcion
factica de ser excepcion 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 metilico, entregas

(141) De “relaciones econémicas” se expresaba &l origen de la deuda en las Resolucio-
nes de ! de junio y 26 de septiembre de 2006.

{142) Paz-ARES, Ignacio: pp. 997-998.

{143) ALVAREZ-SALA: pp. 7-8.
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de metélico en presencia notarial, pero que después de la firma y a espal-
das del notario son “mordidas”, parte en cheque y parte en metalico “que
se evapora”, etc.

-— Ademds es muy habitual que el tenedor no resulte ser el verdade-
ro acreedor; €ste 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 via endoso y economia 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 inscripcién la ce-
sién del crédito (art. 149 LH).

— El contrato entre el “inversionista” y el deudor se produce por la
intervencién 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 tencdores sean las mismas per-
sonas o entidades, es decir, “profesionales” de la hipoteca cambiaria. En
caso de personas juridicas, puede sorprendernos que con capitales socia-
les minimos o escasos {144) puedan actuar en este mercado, si no se diera
la circunstancia de ser meros intermediarios (las personas fisicas no tie-
nen su patrimonio reflejado en Registros piiblicos).

— A veces ocurre algo alin mis reprobable. Se dice recibir una can-
tidad y se recibe menos, no sélo por el descuento de la comisién, sino
porque se descuenta una cantidad por intereses, pero lo realmente repro-
bable es que se expresa en la escritura un tipo inferior al reaimente co-
brado. Como las letras deben capitalizar el interés, es frecuente se paguen
anticipadamente, incurriendo en esa tentacion.

— 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 niimeros con la cantidad entregada; en uno obtiene el
premio seguro de una alta remuneracion, via intereses, con la posibilidad
de un extra si son de demora; el otro, que no se pueda pagar y poder ob-
tener una provechosa negociaciéon en la adquisicién 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 ahi que atiendan con
cuidado a la capacidad de pago de los prestatarios y, en caso de duda,
pidan fiadores o incluyan a mds personas en el préstamo (145).

Si alguien nos pidiera un consejo en esta materia, [o tenemos claro: si
es acreedor, que dote a la operacién de la maxima transparencia, con che-
ques nominativos y declarando las cantidades reales de la operacién por

(144) Los capitales sociales son magnitudes piblicas que son susceptibles de conocer a
través de! Registro Mercantil.
(145) Vid. GOMEZ-FERRER: pp. 245-246.
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todos los conceptos, sean de 1a cuantia que sean; es mds, 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-
cidn de ceder el crédito, la hipoteca ordinaria resultaria el esquema habi-
tual; en caso de que se tenga previsidn de cesién, es obvio que el supues-
to se encarece, por lo que la hipoteca cambiaria puede ser adecuada, pero,
en todo caso, se aconsejaria que medie cheque nominativo y total trans-
parencia); por contra, si fuera deudor y ha tenido la desgracia de haber
caido 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 estd ajeno a la sospecha que los intereses moratorios en
las hipotecas cambiarias sean notablemente superiores a los habituales.
Hoy el mercado hipotecario practicamente no conoce intereses de demo-
ra que superen el dos como primer digito. S6lo de modo excepcional se
puede localizar en el mundo bancario y, casi siempre, en préstamos a larga
duracion (146); frecuentemente se maneja un diferencial de 4 ¢ 6 puntos
de incremento sobre ¢l remuneratorio; de cualquier modo, si el interés de
demora en un préstamo hipotecario es alto, lo serd independientemente
de quién sea el acreedor (147).

Si esas sospechas coinciden con la realidad resultaria que serfa 16gico
enconirarnos con conflictos judiciales donde se denunciara tal situacidn.
Sin embargo, ello no ocurre quizd porque muy frecuentemente en estos
casos sospechosos la hipoteca cambiaria se muestra como peaje para de
momento cubrir un agujero econdémico y ganar tiempo para otra solucién:
refinanciacién, venta de la finca, etc.; de ahi que, generalmente, tengan
una vida corta. Esa solucion de emergencia se consigue porque el habi-
tual circuito bancario no puede dar una respuesta tan inmediata, 0 ni si-
quiera la puede dar (falta de némina, etc.). Es muy frecuente ver en la
practica préstamos otorgados por entidades financieras a favor de una
persona y ciertos parientes o amigos; es obvio que dicha entidades pre-
tenden reforzar sus garantias, pero en lugar de comprometerlos con el
crédito por la via de la fianza quedan incorporados como prestatarios,
para que de ese modo, al sumar Jas ndminas, encaje €l préstamo en la

(146} Lo contrario ocurre en el mercado de la hipoteca cambiaria: el vencimiento habi-
tual son seis meses o, todo lo mds, wn afo. De ahi que aqui no quepa la “coartada” de una
eventual fuerte subida de tipos de interés.

(147) En un examen, al azar, sobre veintisiete bancos, s¢ 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 mayorfa entre 15 por 100 y 20 por 100; sélo una entidad
sobrepasa el 20 por 100.
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“ratio” del Banco o Caja. Ello, iégicamente, puede plantear algilin proble-
ma de deduccién fiscal, cuando no la extrafieza que asuma esa posicion
de prestatario una persona que no necesite el dinero o una persona jubi-
lada en un préstamo a treinta afios; es indiferente, se necesita para sumar
la pensién dentro de esa “ratio”.

De cualquier modo, 1a cuestidon, en nuestro caso, estriba en si debe-
mos aceptar ese oscuro peaje para “remediar” situaciones de perentoria
necesidad de dinero (sin entrar en la valoracién de algunas de esas “nece-
sidades”) o se reconduce por cauces dominados por la transparencia.

Ciertamente, lo expuesto puede ser una invencidn, pero, sin perjuicio
de gue la ortodoxia domina algunas hipotecas cambiarias, también es cla-
ro que hay muchas de ellas (la inmensa mayoria) bajo una béveda oscura.

Un jurista que ha estudiado tan profundamente la hipoteca y tan ape-
gado a la practica diaria como el notario GOMEZ-FERRER dice que las
hipotecas cambiarias estdn siendo utilizadas para “encubrir préstamos usu-
rarios que, si inicialmente son transparentes gracias precisamente a la le-
gislaciéon 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 sdlo de tener que ejecutarse aparece el dl-
timo titular” (148).

Otro autor, también apegado a la realidad cotidiana, el registrador Ca-
NALS, denuncia un “inevitabie tufo de turbiedad” en este campo (149).

De otra parte, como deciamos, la prensa diaria muestra anuncios gue
o hay que calificar a la Banca espaifiola de ineficiente o resultan sospe-
chosos: préstamos en “2 horas”, préstamos en “24 horas”, “situaciones di-
ficiles”, “hipotecas sin ingresos”, etc.

Pero, ademds, en Internet nos podemos encontrar alguien que alerta
frente a esas empresas de “dinero fécil” bajo la cobertura de una hipote-
ca cambiaria y, por si fuera poco, una empresa que anuncia “sus servicios”
bajo la hipétesis de una hipoteca cambiaria; en esa direccién informadtica
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”, €] origen de la situacién es importante para
esa empresa y se buscan personas que tienen algin impago “debido a una
enfermedad, pérdida de empleo, defuncién del cényuge, ete...” 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 funcién de notarios y registradores la

(148} GOMEZ-FERRER: p. 739.
(149) CANALS: pp. 466 ¥y ss.
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de ser cancerberos de esta situacién; ni siquiera creemos que, cuando se
puede dar una realidad de fraude, la solucién sea la prohibicién, sino que
deber venir de los mecanismos legales (fraude, abuso de derecho, buena
fe, etc.) que existen para remediarlo; pero, ignalmente, creemos que hay
que conocer la realidad social para hacer la interpretacién mds adecuada
a ella, que, ademas, es lo que ordena el articulo 3 CC.

Esa realidad social, al menos la que conocemos, también nos propor-
ciona algin dato complementario. El cauce de la hipoteca cambiaria para
estos préstamos “oscuros” no era habitual o sn protagonismo era compar-
tido por otro “tipo hipotecario”, el de la hipoteca en garantia de obliga-
ciones hipotecarias.

Esta hipoteca tenia dos o tres “ventajas”; la primera, que podia que-
dar en la oscuridad incluso el primer tenedor; en segundo lugar, la trans-
mision del titulo era aiin mas simple, y a veces, se ponfan en circulacién
mis ejemplares de los adecuados o se hacia circular la propia matriz (150);
finalmente permitia blindarse frente a eventuales acreedores mediante una
hipoteca de esta naturaleza que encubria una hipoteca de propietario. De
este modo, cuando una persona vefa en el horizonte nubarrones gue po-
dian provocar una precipitacion de acreedores, abria el paraguas de una
hipoteca de propietario bajo esta forma (151).

Una situacion como esa no podfa quedar ajena a la preocupacién de
juristas tan apegados a la realidad del tréfico juridico como los notarios
y regisiradores, y a la propia DGRN, que a partir de 1990 corté esa via
de escape para un eventual fraude.

La Resolucién de 5 de noviembre de 1990 (se debatia la inscribibili-
dad de una hipoteca constituida unilateralmente en garantia de tres obli-
gaciones al portador) entendié que la emisién de obligaciones ordinaria-
mente se anuda a la obtencién de un cuantioso préstamo mediante el
recurso directo al ahorro publico (152) y que sea quien fuere el emiten-
te estamos ante una operacion en si mercantit y que, aunque insuficiente-
mente regulada, no cabe excluir la legislacion especial de proteccién de
los adquirentes en el mercado de valores y de los acreedores; aftadia que,
de estar ante una propia emision de obligaciones, deberia imponerse la
comunicacion a la Comisién Nacional del Mercado de Valores y cumpli-
miento de esa normativa, pero que realmente no se estaba ante un su-

(150) Esto provocd 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
drganos directivos del notariado advirtiendo de la necesidad de tomar especiales precauciones.

(151) La STS de 14 de noviembre de 1991 (RT 8111) califica el acto de emisién de unas
obligaciones, en ¢l case planteado, de “simple ardid, o artificio para dejar vacuo el acervo patri-
monial de..”.

(152) Por ello no es infrecuente en las hipotecas cambiarias hacer una llamada a que no
es financiacién piiblica.
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puesto tipico de emisién unitaria de una serie de obligaciones; finalmen-
te, conclufa que su admision violentarfa la prohibicién general de la hipo-
teca de propietario.

Si uno de los problemas era la existencia de varias obligaciones, ia
practica inventd la hipoteca en garantia de “una obligacion hipotecaria”,
que también fue rechazada por la DGRN en su Resolucién de 17 de sep-
tiembre de 1996, que mantuvo que propiamente no era una “obligacion”
y que guardaba puntos de contacto con el pagaré, pero no cumpifa sus
requisitos (153).

Obviamente, un espaldarazo importante se logré, ademads, a nivel nor-
mativo, con la Ley 2/1995, de 23 de marzo, de sociedades de responsabi-
lidad limitada, que, en su disposicién adicional tercera, prohibié la emisién
de obligaciones u otros valores negaciables agrupados en emisiones por,
entre otros, las personas fisicas.

Este cortocircuito de este tipo de hipotecas abono6 el campo para que
su lugar lo ocupara la hipoteca cambiaria. Asi, el notario GOMEZ-FERRER
dice, comentando la citada Resolucién de 5 de noviembre de 1990: fue la
primera que acab® con la préctica de constitucion de hipotecas en garan-
tia de obligaciones emitidas por particulares “y que en gran nimero de
casos encubrian verdaderos préstamos usurarios, como actualmente mu-
chas hipotecas constituidas en garantia de letra de cambio” (154).

La propia DG, en la Resolucion antes citada de 17 de agosto de 1993,
tiene oportunidad de conocer ese enlace al intentarse reconducir una hi-
poteca en garantfa de varias obligaciones en una hipoteca cambiaria vy, al
mediar cargas intermedias, para no perder prioridad, se intenta defender
como hipoteca en garantia de la relacién causal.

Esa opacidad de las llamadas obligaciones hipotecarias también es de-
nunciada por CANALS; no sélo la opacidad y e} interés a veces usurario,
s5ino que a veces se negociaba “por duplicado™: una vez con el titulo, otra
con las matrices (155).

Dificilmente se puede ser mas claro y contundente en este punto que
el prestigioso jurista y registrador de la propiedad REY PORTOLES, que nos
abandond muy proato, pero con una brillante produccion cientifica que
auguraba un futuro de maxima calidad y cantidad (aquélla la logré, ésta
quedo truncada en su cuarenta y cinco cumpleafios): los que conocemos
el trasfondo social de las hipotecas en garantia de la emisién de obli-
gaciones hipotecarias efectuadas por particulares “sabemos muy bien que

(153) La linea fue sostenida por diversas Resoluctones; asi 1a de 24 de enero de 1997 (en
garantia de dos obligaciones al portador}, 29 de marzo de 1999 (1res obligaciones), 28 de enero
de 2000 (dos obligaciones), 9 de febrero de 2000 (cinco obligaciones).

(154) GOMEZ-FERRER: p. 737.

(155) CanaLs: pp. 444 y ss.
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con esta operacién, en la casi totalidad de las ocasiones, s¢ pretende al-
canzar un fraude”. “Fraus alterius (auténticos acreedores, o la Hacienda
publica) y fraus legis (Ley de 23 de julio de 1908, usualmente conocida
como «Ley Azcérate») son los nortes que gufan casi siempre a los induc-
tores de la emision” (156).

D) Actuacién notarial-registral en las hipotecas cambiarias.

Anteriormente deciamos que ningtn velo recriminatorio cabia proyec-
tar sobre la funcién notarial y registral en esta materia; a la vista de lo
escrito de la habitual falta de transparencia, quizd alguno pueda discutir
la procedencia en la autorizacién e inscripeién de tales hipotecas.

Posiblemente ninguna de las ideas expuestas en este estudio nos pare-
ce mds clara que la siguiente: en modo alguno se debe cercenar tal posi-
bilidad.

Creemos que hay una razén 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 operacion transparente
y con la funcién para la que nacié.

Conocida, como conocemos, la recta trayectoria del notario autorizan-
te de la escritura que motivo el recurso, maxime 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, 1o dicho en este pdrrafo en nada impide mostrar nuestro maximo
respeto en la libertad en el ejercicio profesional del notario en esta mate-
ria porque, quede dicho claramente, la autorizacién 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. €j., blanqueo de
capitales), es correcta y cabe pensar que esa supuesta oscuridad debe ser
alumbrada por otras actuaciones. El notario, ademds de actuar como tal,
no puede, ni debe, ser inspector fiscal, laboral, de blanqueo, calificador de
nulidades, etc.; un ambito es el de colaborar y otro el de invadir otros cam-
pos, salvo supuestos flagrantes y excepcionales (158).

(156) REY PORTOLES: “Primer Auto...”, pp. 201 y ss. Quiza el lugar de esas ideas no fuera
el méds 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 pdginas son de meri-
diana claridad y contundencia.

(157y Siempre hemos patrocinado que el notario defienda “su” escritura v entendemos
dificilmente {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
s¢ presente el informe a favor del documento, que probablemente sea obligatorio,

(158) Quizd estas iineas puedan entenderse como autodefensa de conductas del autor de
las mismas. El autor ha ejercido durante mas de veinte afios en una localidad de gran variedad
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Si ésta es nuestra opinién en cuanto a la actuacién notarial, alin mds
clara es 1a registral: el registrador de la propiedad debe calificar con abso-
luta imparcialidad y en ninglin momento puede, en la calificacion, consi-
derar que el documento puede amparar un acto no transparente, incluso
aunque, por conocimiento personal, lo conociere. El registrador calificard
conforme al ordenamiento juridico y actuard con arreglo al mismo. Caso
de mediar fraude, corresponde a otras instancias “el arreglo”.

Obviamente, conforme a dicho criterio se calificd la escritura, segiin la
normativa, avalada, ademds, por la doctrina de la DG. Es ésta la que, sor-
prendentemente, ha cambiado de criterio en tan breve tiempo.

Lo dicho, l6gicamente, 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 interpretacidn flexible o estricta en funcidn de las cir-
cunstancias.

En este sentido resulta interesante comprobar gue los notarios y re-
gistradores, juristas que actian profesionalmente muy apegados a la rea-
lidad cotidiana, coincidan en la calificacién 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; ademds, de insinuarse cualquier ac-
tuacién, serian rapidamente 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
deberian caer en saco roto. Hay multiples 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 algin
rastro documental, conocido por los notarios {(no siempre por los regis-
tradores): es habitual, al momento de ia cancelacién, 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 lineas precedentes tiene algin viso de realidad quizd
la argumentacion de atender “a las necesidades del tréfico juridico” no

documental como Madrid vy, obviamente, ha autorizado hipotecas en garantia de obligaciones
al portador y cambiarias; poco a poco se fue conociendo ¢l funcionamiento de estas hipotecas,
e incluso al asumir funciones corporativas se tuve un especial conocimiento de distintos actos
de fraude con ocasién de hipotecas en garant(a 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 actuacién profesional.
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sea lo mds “transparente” en este tipo hipotecario y, desde esta perspec-
tiva, no podemos ocultar que la DG hace una interpretacion que quizd no
esté en linea con las actuales preocupaciones tendentes a cercenar oscu-
ridades (fiscales, blanqueo, etc.).

[Cuando estas lineas estaban redactadas se publican dos valoraciones
de interés.

De una parte, en el ntimero 10 de la revista El notario del siglo xxi
aparece un estudio de la redaccién de tal revista que también ha tenido
la curiosidad de bucear en Internet y los datos son, cuando menos, asom-
brosos. Ya el titulo es significativo “se buscan inversores para participar
en operaciones usurarias de refinanciacion hipotecaria” -la cursiva es
nuestra— y dentro del articulo 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 compafiia mediadora tiene
un capital de 4.000 euros, inscrita en el Registro Mercantil, pero no se
alude a algin registro administrativo ~-CNMV, Banco de Espafia, 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 lineas normativas es la de la transparen-
cia y prevencion del fraude -Ley 36/2006, de 29 de novieinbre~, parece
que cualquier fisura que se produzca en la cubierta de la transparencia
negocial debe ser observada sin alegrias.]

E) Intereses ordinarios.

Retomando ta Resolucién, de ella resulta que estamos ante una hipo-
teca en garantia de una letra de cambio que garantiza una obligacion car-
tular y otra extracartular, consistente en pagar interés de demora sin suje-
cién al limite de la LCyCH, y para la DGRN “resulta claro” que ninguna
objecion cabe oponer a gue la hipoteca constituida garantice la obliga-
cidn extracambiaria de abonar intereses de demora mds ali4 del limite del
articulo 58 L.CyCH, “habida cuenta de la relacidn, més que de causalidad,
de accesoriedad existente entre los mismos y la obligacidn cartular (no de-
rivan directamente de esta obligacién, sino de la conducta ultertor —in-
cumplimiento por mora- del obligado, por lo que la estipulacion que los
establece anuncia un crédito eventual dependiente de un hecho futuro e
incierto)™.

Dada esa referencia a una obligacién 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, nimero 10, noviembre-diciembre 2006, pp. 22 y ss.
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Obviamente, no se trata de hacer un andlisis completo del mismo (160),
que desbordaria 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 consideracidn a realizar es la distincién entre los intereses
ordinarios y los de demora. Los primeros tienen como finalidad retribuir
o remunerar (de ah{ el nombre de remuneratorios con que también se les
conoce) al prestamista por razén de la utilizacion de su dinero; los segun-
dos derivan del incumplimiento de la devolucion del capitat a su venci-
miento, sin que, de momento, queramos ser méas precisos.

La distincion es obvia y asi estd reconocida de modo précticamente
unénime.

Dada esa diferente naturaleza quiza convenga hacer alguna breve con-
sideracion sobre cada uno de ellios, comenzando con los denominados or-
dinarios o remuneratorios

— La primera observacién es la ausencia de intereses en un primer
momento histdrico, a cuya configuracion gratuita no era ajena la influen-
cia religiosa (161). En la época de la Codificacién espafiola no se duda
de la licitud de tales intereses y asi se recoge en el articulo 1.755 CC, si
bien cuando media pacto; por su parte, el articulo 315 CCom seiiala que
puede pactarse el interés del préstamo sin tasa ni limitacién de ninguna
especie.

No parece tener especial interés a nuestros efectos la rareza que hoy
nos puede suponer que ¢l préstamo mercantil no genere intereses y de-
ban pactarse. Realmente, la regulacién de los préstamos mercantiles siem-
pre ha planteado discusion y ya desde la propia naturaleza, pues parece
que para que tenga tal cardcter 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). Logicamente, esta dltima exigencia generaria una sitnacion de inse-
guridad, aunque sea provisional y, de otro lado, dejaria fuera de su dmbito
a una gran cantidad de préstamos, pues hoy hay infinidad de préstamos
concedidos por entidades de crédito a personas fisicas para la adquisicién
de bienes que nada tienen que ver con un acto de comercio (162).

De cualquier modo, hay que resaltar que esos citados articulos de] CC

(160) En la doctrina puede verse, ademds de los manuales de cardcter general, PAZ-ARES,
Ignacio: Instituciones de Derecho Privado, tomo 111, obligaciones y contratos, volumen 2.° {coord.
general DELGADO DE MIGUEL), 2005, pp. 985 v ss., esp. 1007 y ss.; ORDAS ALONSO, Marta: El
interés de demora, 2004; RIVERA: “La hipoteca...”, p. 4235,

(161) Vid PAz-AREs, Ignacio: pp. 1007 y ss.; CORTES: pp. 648 y ss.

(162) El propio Tribunal Supremo modaliza la interpretacidn literal y considera que los
préstamos bancarios tienen en todo caso caricter mercantil (CORTES: pp. 648-649).
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y CCom contindan con la orientacién liberal de 1a Ley de 14 de marzo
de 1856, frente a criterios de tasa de la Novisima Recopilacién.

Como a veces ocurre, se producen efectos pendulares y por ello la
Ley de 23 de julio de 1908 (conocida como Ley Azcdrate o de represién
de la usura) establecié ciertas cortapisas para préstamos en los que inci-
dieran determinadas circunstancias.

Conviene recordar el texto del articulo 1 de esta Ley de 1908: “Sera 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 situacion angustiosa, de su inexperiencia o de lo limitado
de sus facultades mentales™; sera igualmente nulo, prosigue su pérrafo 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 andlisis
detenido no corresponde ahora. Basta simplemente con su constatacion.
De cualquier modo, nos parece procedente alguna telegrifica observacién:

+» 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 situacién angustiosa, inexperiencia 0 merma de facultades;
finalmente, cuando se declara recibir mds cantidad de la real.

* En nuestro Derecho no hay un criterto objetivo y general acerca de
cuidndo es notablemente superior al normal y manifiestamente despropor-
cionado, circunstancia que, aunque introduce cierta inseguridad, quizd sea
el adecuado por cuanto pueden incidir circunstancias que deban conside-
rarse, como podria ser ¢! mayor o menor riesgo, el destino civil o mercan-
til, la existencia o no de garantias, el plazo corto o largo, si no se moda-
lizan por la via de una clausula de variabilidad, etc.

Se trata, pues, de una calificacién que dependerd de varios pardmetros
en el momento de su pacto, por ello no tiene mucho interés recoger fa-
llos jurisprudenciales sobre la consideracién de un determinado porcen-
taje como usurario o no, pues lo que era normal en un préstamo bancario
para la adquisicién de un inmueble en la década de los noventa (15 por
100) hoy seria casi inverosimil (siguiendo Ja terminologia de la Resolu-
cién que comentamos) (163).

(163) SABATER sefiala que la actitud del Tribunal Supremo con relacién a la eventual apli-
cacién de la Ley de Usura “puede ser calificada de restrictiva”, pero no se cuestiona la aplica-
.
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Si hay un criterio objetivo en un sector: el articulo 19,4 de la Ley 7/1995,
de 23 de marzo, de crédito al consumo, sefiala, 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 infraccién de esta norma la recoge como clausula abusiva el nd-
mero 29 de la disposicién adicional 1* de la Ley 26/1984, de 19 de julio,
general para la defensa de los consumidores y usuarios, por la redaccion
del nimero 6 de la disposicién adicional primera de la Ley 7/1988, de 13
de abril, sobre condiciones generales de la contratacidn (164).

Si hubo un intento de generalizar un criterio objetivo en la enmien-
da 54 que el Grupo Popular presentd al Proyecto de Ley que luego seria
la Ley 2/1994, de 30 de marzo, sobre subrogacidn y modificacion de prés-
tamos hipotecarios (165), en cuya virtud, después de transcribir el citado
parrafo primero del articulo 1 de ta Ley Azcérate, afiadia como otra cir-
cunstancia en los contratos leoninos, junto a la situacién angustiosa, la
inexperiencia, o la limitacién de las facultades mentales, la de “la des-
igualdad de su posicién en el mercado” y, conclufa, “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 i6gicamente plantea la duda de si supera el test de
la constitucionalidad a la vista del articulo 38 CE y concordantes sobre
libertad de empresa.

En general, se entiende que cumple con esa exigencia y, cuando se
trata de un consumidor, ademas esa Ley se puede complementar con la
normativa protectora del mismo que tiene su engarce en la propia Cons-
titucidn (cfr. art. 51).

bilidad; incluso [a autora alude a mecanismos crediticios poco transparentes, como la aceptacion
de una letra por importe superior al capital realmente entregado, hipétesis controvertida en al-
gun caso por el TS. La STS de 26 de octubre de 2004 (RJ 6405) contempla la hipdtesis de la
cesién de un préstamo calificado de usurario,

(164) El supuesto se centra en los descubiertos en cuentas corrientes, en los conocidos
vulgarmente como “nimeros rojos”. Varias y variadas cuestiones se pueden plantear; asi, si se
generan por mera tolerancia o vienen regulados, como es habitual, en los contratos de cuenta
corriente con Ia entidad bancaria o la Caja correspondiente; [a propia naturaleza del descubier-
to cuya determinacién tiene relevancia para su reembolso y la naturaleza remuneratoria o mo-
ratoria de los intereses que se generan. Sobre estas cuestiones puede verse ALVAREZ OLALLA
{pp. 1289 y ss5.). Como sefiala esta autora, el fundamento hunde sus raices en la proteccién del
consumidor ¥, dada la existencia de unos aitos tipos en este dmbito, se entendié que los pode-
res publicos debian dar respuesta a tal situacidn y se tomé en consideracidn por virtud de la
enmienda niimero 15 del Grupo Socialista (el Grupo Popular se opuso, quizd en posicién no
muy coherente con la que habfa mantenide en la tramitacién de la Ley 2/1994, que veremos).

(165} BOCG, Congreso de los Diputados, del 17 de febrero de 1994,
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~— Hechas estas reflexiones, quiza la cuestién mds especifica 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 dia 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 accion hipotecaria, aunque de la tesis del Centro Directivo
de amparar también obligaciones extracambiarias pudiera resultar otra
orientacidn.

Como norma hay que sefialar que la letra incorpora el mandato o
promesa de pagar una cantidad; €s lo que IGLESIAS PRADA traduce en que
“la suma cambiaria no s6lo debe ser determinada, sino que, en principio,
ha de ser también «unitaria» (166) y que tiene su reflejo normativo en el
articulo 6 LCyCH: En una letra de cambio pagadera a la vista o a un
plazo desde la vista, podrd disponer el librador que la cantidad corres-
pondiente devengue intereses. En cualquier otra letra de cambio, seme-
jante estipulacién se considerard como no escrita”,

El parrafo 2 continda: “El tipo de interés anual debera indicarse en la
letra y, a falta de esta indicacién, la cldusula correspondiente se conside-
rard como no escrita”.

Finalmente, concluye: “Los intereses correrdn a partir de la fecha en que
se libre la letra de cambio mientras no se indigue otra fecha al efecto”.

Aunque la relacion juridica subyacente los generara, creemos que no
estdn cubiertos con la tradicional hipoteca cambiaria, aunque, l6gicamen-
te, no preocupa a los tenedores de las cambiales porque un mecanismo
habitual es de un libramiento de corta duracién y el cobro anticipado de
los intereses o, en otro caso, su capitalizacidn.

Precisamente en esta idea, la capitalizacion, es la que estd pensando
el legislador; por eso permite la cldusula de intereses cuando aquélla no
puede llevarse a efecto, como en el supuesto de letra a la vista (pagade-
ra a su presentacién —art. 39 LCyCH- v, en consecuencia, depende el “apla-
zamiento” del tiempo que transcurra hasta aquélla) o a un plazo desde la
vista (por la misma razén -art. 40 LCyCH-).

Una cldusula disponiendo un tipo de interés en el resto de las letras
de cambio se entiende como no escrita; es més, aunque se tratase de una
letra girada de esos modos especiales, también se tiene que entender como
no escrita si la cliusula no se indica en la letra.

Con base a estas circunsiancias entendemos que, aunque el tipo de in-
terés pueda tener un origen extracambiario, la “hipoteca cambiaria” como

(166) IGLESIaS PRADA: p. 400.
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tal no garantiza tales intereses, a salvo que los centremos en la relacién
inter partes, como veremos con los de demora.

Sin embargo, como deciamos, no es algo que preocupe especialmente
a los tenedores de las cambiales, porque de ordinario o se capitalizan o,
muy frecuentemente, se anticipan. Por ¢llo, 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 afiadido (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 andlisis com-
pleto de los mismos, sino, al igual que con los remuneratorios, destacar
alguna idea bésica o recoger alguna duda.

Parece claro que los mismos constituyen una cantidad a consecuencia
del incumplimiento o cumplimiento tardio de la prestacién contractual.
Obviamente, un concepto como ¢l expresado carece de suficiente preci-
sidn, pero si se especifica mas se viene a tomar partido en determinados
aspectos de discusidn.

— El primer probiema es precisamente su origen; sin excluir totalmen-
te la autonomia, el origen habitual es el legal a consecuencia del incum-
plimiento (cfr. art. 1.108 CC); ello no nos puede hacer incurrir en la con-
fusién de identificar tales intereses con el interés legal, pues, aunque
tengan tal habitual origen legal, de ordinario son de cuantificacién con-
venida (168).

— La funcién 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 retribucién por el uso de un capital ajeno, sin embargo,
en los de demora se pueden plantear varias tesis,

Se puede identificar con una funcién preventiva, pues al ser, de ordi-
nario, superiores a los remuneratorios sirven como estimulante para el
cumplimiento normal de la prestacién (169). Légicamente, esta finalidad
no se recoge como Unica, sino como complementaria de otra, y aqui surge

(167) Vid IGLEs1AS PRADA: pp. 400-401.
(168} Vid. ORDAs: pp. 15 y ss; PAZ-ARES, Ignacio: pp. 1013 y 1022 v ss.
{169) Vid Paz-ARgs, Ignacio: p. 1023.
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la cuestién de si es indemnizatoria por los dafios y perjuicios causados o
st es sancionadora o cldusula penal.

La cuestion trasciende de la pura especulacién. De entender que es-
tamos ante una indemnizacién cabria plantear si debe exigirse que el im-
pago sea imputable (170). Pero, ademds, si los calificamos como cldusula
penal tenemos que recordar que el articulo 1.154 CC determina la even-
tual moderacion por los Tribunales (171).

Junto a ello, cabe discutir, si estamos ante una indemnizacién de da-
fios y perjuicios, si los intereses de demora vienen a configurarse como una
cantidad fija o por el contrario cabe hablar de una ley de minimos que
no impide, st se demuestran unos dafios y perjuicios superiores, la recla-
macién de éstos.

Esa distinta naturaleza ha originado que la doctrina presente alguna
cuestién en orden a si estdn sujetos a la normativa de la Ley de Usura.
Tampoco ha sido ajeno a ello el TS (172).

Incluso cabria mantener una identidad de naturaleza con respecto a
los ordinarios y entender que su funcién es retribuir el uso de capitales
ajenos y la causa de su mayor cuantia 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, podriamos convenir que, como hipéte-
sis general, estamos ante unos intereses que cumplen una funcién indem-
nizatoria a causa del incumplimiento o retraso y que su cuantificacion
viene determinada, en el dmbito de los préstamos, por ¢l pacto entre las
paries como fijacién a priori de esos daifios y perjuicios.

— Desde la perspectiva de la hipoteca puede considerarse como doc-
trina consolidada de la DGRN que su funcion es diferente a la de los
intereses ordinarios y que la cuantia de los mismos, a los que les afecta
el limite de los cinco aifios del articulo 114 LH, tiene que venir expresa-
da de forma auténoma y separada de la cantidad fijada para los remune-
ratorios y de la indicada para costas y gastos (173).

(170y Paz-AREs, Ignacio: p. 1023

{171) Orpéas: pp. 33 y ss; Paz-ARES, Ignacio, entiende que los intereses de demora, por
regla general, cumplen una mera funcién indemnizatoria, mas debe hacerse la salvedad de que
esto no implica que, atendidas las circunstancias del caso, pudieran vevelarse funciones distin-
tas, como la compensatoria, o ain, y de forma cumulativa, la penal, cuando por su més eleva-
da cuantia sca 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 juridica de intereses reales, sino que se califican como de sancién o pena
v no cabe encuadrarlos en la Ley de 23 de julic de 1908, De los hechos, el TS dice que no se
dan los presupuestos cuantitativos ni una situacién econémica angustiosa. Vid. Comentario de
MESA, pp. 199 y ss.

(173) Sin entrar en su valoracién, muchas Resoluciones se inclinan por esa orientacidn;
asf, por todas, las de 14 de marzo y 15 de abril de 2000, véase, no obstante, 1a de 16 de febrero
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Ademads, otra caracteristica de los mismos es que se asemejan a la na-
turaleza de la hipoteca de seguridad.

— Hay un aspecto que merece mayor atencion y es la calificacién que
hace la DGRN como obligacidn, en ¢l caso extracambiaria, que no deri-
va directamente de la obligacidn, sino de la conducta ulterior —incumpli-
miento por mora— del obligado, por lo que la estipulacién que los estable-
ce anuncia un crédito eventual dependiente de un hecho futuro ¢ incierto.

No se trata de algo original de esta Resolucidn, sino una expresion que
ha sido utilizada anteriormente, especialmente en las que exigen diferen-
ciar la garantfa 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 configuracién también ha sido adoptada en alguna sentencia del
Tribunal Supremo. Asi, la de 12 de marzo de 1991 (RJ 2219) recoge la
tesis de la Resolucién de 23 de octubre de 1987: “la estipulacién de los
segundos (los moratorios) anuncia un crédito eventual dependiente de un
hecho futuro e incierto, de cuantia indeterminada dentro del limite —tipo
impositivo- previsto, lo que determina una garantia real de las de seguri-
dad cuya ejecucién precisard la previa construccion del titulo suficiente
en gue se declare el nacimiento, exigencia y cuantia de la deuda a que la
morosidad diere lugar”.

Probablemente, en lineas generales y como norma, pucde aceptarse
una mayor indeterminacién de los intereses de demora que en los remu-
neratorios, pero quizd no debamos perder de vista el origen de la obliga-
cién: son intereses derivados del incumplimiento de la obligacién. Es de-
cir, no estamos ante una obligacidn nueva, que surge ex nove y de cardcter
principal, sino que se trata de una deuda de intereses que necesita de la
obligacion principal y de su incumplimiento para que aquéllos se deven-
guen. En este sentido cabe invocar a Ruiz-Rico: “;es que los intereses
de demora —habria que preguntarse~ no son, en la terminologia 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-
rizacién, el prestatario no los satisface al prestamista? Parece 16gico pen-
sar que si” (174).

Ciertamente, con la tesis de la DGRN, cabria entender, como sefiala
AvILA, que “los intereses de demora no son tales intereses”, sino una san-
cién; ello le lleva a entender que “realmente se constituye una nueva hi-
poteca” “siquiera sea de rango simultidneo” (175).

de 1990; en cuanto a la distincidn entre moratorios y costas y gastos puede verse la Resolu-
cién de 29 de octubre de 1984 (citada entre las hipotecas cambiarias).

(174) Ruiz-Rico: “Comentario STS de 12 de marzo de 19917, p. 329.

(175) AviLa NAVARRO: pp. 119 ¥ ss.
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Esta ultima posicién podria plantear algunos problemas; por citar sélo
dos, podriamos cuestionar que no habria el tope del articulo 114 LH;
de otra parte, se podria asistir a mayor debate acerca del plazo de pres-
cripeidn, pudiendo inclinarse, ademds de por el quinquenal del articu-
lo 1.966 CC, por el general de los quince afios o, incluso, el anual del ar-
ticulo 1.968 CC (176).

Por ello, otro sector discute tal configuracién “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 juridico” (177).

Parece que en esta linea cabe incluir a DiEz-Picazo cuando sefiala
que “la obligacién de pagar intereses es una obligacién accesoria de la
obligacién principal de restitucion 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 sefala que la DG
no extrajo las consecuencias que de su planteamiento general parecia de-
- ducirse, esto es, que la garantia por intereses moratorios, en el momento
de concertarse el contrato, es garantia de obligaciones futuras (179).

De seguir esta tesis, no deja de ser algo extraiio que la obligacién ac-
cesoria tenga una distinta naturaleza de la obligacién principal y quizi lo
que ocurra es que, como la propia Resolucion dice al comienzo, €sos inte-
reses de demora por encima del limite de la LCyCH no son accesorios de
la obligacién cambial, sino de la relacion causal,

G) Cambio de titularidad de la finca.

Por ello quiz4 tenga sentido, desde este punto de vista, la consecuen-
cia que deduce la DG en el sentido de que sélo pueden reclamarse tales
intereses cuando la accidn hipotecaria se gjercita contra el deudor que
asumi$ aquella obligacién. Es decir, et adquirente de la finca queda afec-
tado por la carga hipotecaria que garantiza sélo el importe cambiario, esto
s, hasta el limite legal, en cuanto a los intereses. jNO serd entonces que
en el subconsciente se quiere viabilizar la relacién causal por la accién hi-
potecaria?

Esta distincién entre terceros y partes no es algo desconocido en la
LH; precisamente, el articulo 114 LH distingue, en cuanto a los intereses,
segiin haya o no perjuicio de tercero.

(176) Vid. ORDASs: pp. 148 y ss;; Ruiz-Rico: pp. 845 v ss.

{177) RivErA FERNANDEZ: “La hipoteca, su ejecucién...”, pp. 4266 vy ss.
(178) Digz-Picazo: Fundamentos..., pp. 282-283.

(179) Diez-Picazo: “La hipoteca...”, p. 948.
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Ello significa que, dentro de la cifra fijada para intereses de demora,
hay que distinguir dos cantidades, si bien, a continuacién, considera que
el principio de especialidad debe entenderse de modo flexible y no se pre-
cisa de diferenciacion, pues el articulo 58 permite suplir la omision y que
la interpretacion debe ser la adecuada para entenderla en ¢l sentido maés
adecuado para que produzca efecto (arts. 1.284 a 1.286 CC} (se prescin-
de del tercer argumento por autocalificarse de inverosimil y, sobre todo,
por desconocer el contenido de un acta de inscripcién).

Sin entrar en cuestiones doctrinales y distintos formularios de acta de
inseripcién y utilizando el modelo VII del anexo reglamentario, ello signi-
fica decir algo asi como constituye hipoteca... en garantia de X euros, de
los intereses de demora de... afios al 25 por 100 anual (por ejempio) y...
para costas y gastos.

Permitasenos que dudemos y pongamos un ejemplo; pensemos que
Primus, deudor e hipotecante, entregé una letra garantizada con hipoteca
a Secundus; posteriormente, Primus ha vendido la finca hipotecada, el cual
inscribe y solicita del registrador una certificacion de cargas. ;Cémo cer-
tificaria el registrador?, ;diciendo que estd gravado con un 25 por 100 anual
de interés de demora?; pero resuita que no estéd afectado mas gue hasta
el limite del articulo 58 L.CyCH; ;se debe certificar diciendo que esta gra-
vado con hipoteca con un 25 por 100 anual, pero €l s6lo hasta el limite
del articulo 58 LCyCH?, ;caben estos artificios certificantes?, ;no estd pro-
tegida por los Tribunales la inscripcion?

Obviamente, el supuesto cuestionado se plantea cuando la escritura
no recoge esta dualidad obligacional, pues cabe perfectamente que la mis-
ma garantice, ademds del principal, los intereses de demora al 30 por 100
anual (por ejemplo), por obligacién cambiaria hasta el limite legal y el
resto por extracambiaria. El problema surgird cuando la escritura silencie
esta dualidad, aunque, a salvo que la DG se pronuncic acerca del modo
de actuar, creemos que la solucién redactora de la inscripcion es la misma
y en ella debe quedar claro que los intereses garantizados, en el porcen-
taje establecido, lo estdn por obligacién cambiaria hasta el limite legal y
el resto por obligacién extracambiaria (180). Quizad sea conveniente que
tal formulacion se refleje en la propia nota de despacho, la cual podria
recoger, ademas, que se practica conforme a la Resolucién que venimos
comentando.

Deciamos antes que la distincién entre terceros y partes no es desco-
nocida en la LH, precisamente en materia de intereses, en el articulo 114
LH. Son interesantes las reflexiones del profesor DIEZ-PICAZO en cuanto

(180) Vid. Cuadernos del Seminaric Carlos Herndndez Crespo, edit. Centro de Estudios
Registrales del Decanato Autondémico de Registradores de Madrid, namero 11, p. 61.
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al origen de ese articulo (181), pero, puesto que estamos en un comenta-
rio de una Resolucién de la DGRN, interesa recoger la doctrina de este
Centro Directivo en orden a la configuracion de la hipoteca al garantizar
intereses variables: la garantia hipotecaria de los intereses remuneratorios,
cuando son variables, pertenece al grupo de las hipotecas de seguridad, lo
que exige la fijacién de un tipo maximo a la cobertura hipotecaria de di-
chos intereses, tope que, en cuanto especificacion 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 titulo 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 ultima Resolucidn sefiala, no debe confundirse esta limitacion
del tipo de interés con los limites temporales del articulo 114 LH (182).

Si esto es asi, nos parece que no encaja bien con lo que en este punto
mantiene la Resolucién que comentamos, pues el alcance de los intereses,
de un interés legal mds dos puntos por obligacién cambiaria, que afecta
al tercer adquirente, v del resto hasta un 25 por 100 6 30 por 100 (por
ejemplo) por extracambiario, que no afecta al adquirente, implica una fal-
ta de delimitacion del derecho real de hipoteca en cuanto a los intereses,
pues dependeria de la relacién 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 sélo
de caricter hipotecario, sino, logicamente, de Derecho cambiario y proce-
sal. Quiza 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 relacidén 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 dmbito
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 relacién cam-
biaria, segiin ésta deduzca inter partes o inter tertios” (183). Pues bien,
cuando se ejercita la accidn infer partes, la relacidon subyacente no queda

(181} DiEz-Picazo: “La hipoteca...”, pp. 944 v ss.

(182) Vid GOMEz GALLIGO: pp. 305-306.

(183) Paz-Ares, C, dice que “esta doble faz que como el dios Jano ofrece el derecho
cambiario no es ildgica” (“Naturaleza...”, p. 97).
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extramuros; si Primus puede oponer excepciones personales, no debe ex-
trafiar que Secundus tifia la accién de elementos causales. Sin embargo,
esto cambia cuando la letra circula y entra en el escenario Tertius; las re-
laciones juridicas se tornan més abstractas y no se pueden oponer deter-
minadas excepciones; del mismo modo, parece correlativo no poder invo-
car la relacion causal y, como dice la Resolucion, tales intereses por encima
del tipo no derivan directamente de la propia letra, sino del negocio que
motiva su emision.

Al hilo de la observacion precedente de la DG, creemos que se plan-
tean dos cuestiones del maximo interés. Nos referimos, en primer lugar, a
si esa limitacién por razén de los intereses afecta no sélo en caso de trans-
misién a un tercero, sino cuando media un embargo o una hipoteca pos-
terior; en segundo térmmno, la pretendida transmisién de esa obligacién
extracambiaria en caso de transmisién de la letra.

Comenzando con la primera, la cuestidn, a nuestro juicio, dista de ser
clara. Creemos que, si la anotacién preventiva de embargo o la constitu-
cién de una hipoteca llevan larvado un acto dispositivo en el futuro, ha-
brd que ver si el adquirente por la correspondiente subasta queda “sub-
rogado en la responsabilidad personal” o no. No tendria sentide que el
alcance de la hipoteca cambiaria tuviera mayor o menor fuerza respecto
de un embargo o hipoteca posterior en funcidén 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 ejecucion originada por un embargo o por una hipoteca pos-
terior, ;se subroga en las cargas anteriores, en nuestro caso, en la hipote-
ca cambiaria? Que hay subrogacion parece que es claro, el debate se
centra en si hay subrogacién en la carga como tal o, también, en la res-
ponsabilidad personal.

El articulo 1.512 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881, redactado
en 1992, sefialaba que las cargas y gravimenes anteriores y los preferen-
tes, si los hubiese, al crédito del actor, continuardn 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 articulo 131 LH, el conocido procedimiento judicial suma-
rio, en cuanto al contenido de los anuncios; la regla 10 sefialaba, cuando
el acreedor pide la adjudicacién, que acepta la subsistencia de las cargas
anteriores y las preferentes, si las hubiera, “subrogdndose en la obligacién
de satisfacerlas”; la regla 13 de ese articulo 131 LH reiteraba que el re-
matante debe aceptar esas obligaciones consignadas en el citado anuncio;
finalmente, el articulo 132,2 LH indicaba que ese criterio del articulo 131
se aplicaba también al caso de ejercitar cualquier accién real o personal
que produzca la venta de los bienes inmuebles.
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La formulacion legal no era muy precisa, y si en la regla 8. se aludia
a subrogacion en la responsabilidad de las cargas anteriores, la regla 10
decia: “subrogandose en la obligacién de satisfacerlas™.

Una cosa queda clara y es que no hubo unanimidad, y frente a quie-
nes entendian que la subrogacion quedaba limitada a la responsabilidad
real, otros entendian que la subrogacion alcanzaba la responsabilidad per-
sonal (184).

Quizd la imprecisién surgiera del cambio de sistema, de un antiguo
régimen de purga de cargas a otro de subsistencia. Debemos, pues, con-
trastar esta cuestién con la legislacién vigente por cuanto los datos nor-
mativos citados han quedado modificados por la vigente Ley 1/2000, de
Enjuiciamiento Civil (LEC 2000). Sin embargo, no creemos que ¢l deba-
te pueda cerrarse, pues hay un cierto mimetismo terminolégico.

El articulo 668,2 LEC 2000 recuerda a la antigua regla 8.° del articu-
lo 131, y en el anuncio debe constar la subsistencia de los gravdmenes 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 articulo 670,5 indica que “el adjudi-
catario habrd de aceptar la subsistencia de las cargas o gravdmenes ante-
riores, si las hubiere y subrogarse en la responsabilidad derivada de ello”.
Esta normativa habra de aplicarse también a la ejecucién directa de los
bienes hipotecados.

Conocida la polémica existente, hubicra sido conveniente que se hu-
biera zanjado de modo definitivo. Ciertamente, la doctrina no se pronun-
cia con unanimidad.

R1vas TORRALBA sefiala que el adjudicatario ha de aceptar la subsis-
tencia de las cargas o gravdmenes y subrogarse en las responsabilidades
derivadas de ellos (arts. 670.5, 668,3 y 669,2 LEC 2000), y “con esta pre-
visién, aplicable tanto a la ejecucidén ordinaria como a la hipotecaria (cfr.
art. 681 LEC), debe quedar zanjada la cuestion de la subrogacion judicial
del rematante en las obligaciones reflejadas en los asientos registrales de
mejor rango. La doctrina tradicional, defensiva de la subrogacién en el
débito en los supuestos de ejecucion 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 subrogacién o asuncién de deudas por
parte del rematante... En la misma linea, la Resolucién de 2 de diciembre

(184) Vid. por todos, RocA SASTRE y ROCA-SASTRE MUNCUNILL: tomo IX, pp. 420 v ss.,
y tomo VIII, pp. 319 y ss.; Diaz FrAILE: “Comentarios...”, pp. 330 v ss., y bibliografia alli
citada.
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de 1999 (185). La tesis, sin embargo, no es uninime y cita, en sentido
diferente, la STS de 30 de enero de 1999 (186).

JURADO JURADO también recoge la dual posicion doctrinal y se mues-
tra mas favorable a que la subrogacién no alcance la responsabilidad per-
sonal (187).

Finalmente, el profesor MIQUEL GONZALEZ también se hace eco de
esa polémica y considera que la tesis de la asuncién liberatoria y automa-
tica de la deuda personal por el adjudicatario hoy en dia no puede decir-
se “ni que sea doctrina dominante ni la mds autorizada™ (188).

Llegados a este punto, no procede hacer un andlisis detallado de di-
versas posiciones; baste con hacer notar que parece hay datos interpreta-
tivos para sostener que no sélo 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 parrafo noveno del considerando 3 de )a Resolucion de 1 de junio
de 2006 nos parece muy importante en orden a los efectos de la misma.

Probablemente, con caracter previo, haya que hacer alguna observa-
cién o consideracion.

La nota de calificacion quizd peque de falta de un desarrollo més ex-
plicito de una idea que planea en toda ella y que se corresponde con la

(185) Rivas TORRALBA: Anotaciones..., pp. 598-399; la tesis ya la mantuvo anteriormente
en Aspectos registrales..., pp. 133 y 190.

{186) Esta STS de 30 de encro de 1999 (RJ 522/99) desencadena un efecto cancelatorio
discutible ¥ que ha sido objeto de critica. Aungue no es punto central de nuestro estudio, quiza
deba advertirse que la asuncién automatica del rematante puede generar situaciones tan rele-
vantes como en el supuesto planteado que llevé 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 confusién de derechos, de la consolidacién de las cargas reales, de la solidari-
dad... en un auténtico vértigo juridico, que crea una maraiia 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 ia sentencia de la Audiencia Provincial, que confirmé la del
Juzgado de Primera I[nstancia, le declaré extinguido el crédito hipotecario sin haberlo cobrado,
hablarle de vértigo juridico le debié parecer excesivamente suave, Como deciamos, la senten-
cia ha sido objeto de alguna critica (vid. Vivas, pp. 441 y ss; CASTILLO MARTINEZ: pp. 308 y ss.),
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 més antorizada™,

{187} Jurapo: pp. 3252 v ss.

{188) MiQuEL GONZALEZ: p. 30,

(189) Vid. MIQUEL GONZALEZ: p. 31.
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realidad factica: el endoso inmediato de la letra; por eso, en algiin mo-
mento se habla de la relacién causal y de la cambiaria.

En el escrito de interposicién del recurso, en un parrafo, se dice que
el tenedor de la letra impagada puede ejecutar la hipoteca reclamando
sdlo el importe de aquélla, “en cuyo caso coinciden accién cambiaria ¢
hipotecaria”, o por la totalidad del importe de la hipoteca, es decir, por
la integra deuda nacida “de la relacién subyacente”, pero, a nuestro jui-
cio, decir que la “hipoteca cambiaria” reclama el total importe “de la rela-
cién subyacente” nos parece un cambio en la doctrina tradicional de la
misma; sin que esto nos produzca una especial perturbacidn, nos la pro-
ducira si salimos del ambito inter partes y nos adentramos en la tipica cir-
culacién cambiaria.

Sin perjuicio de reiterar (como se hizo en el informe) que el escrito
de recurso presenta cuestiones muy interesantes, creemos que hay algin
aspecto que debe debatirse; uno de ellos seria que efectivamente es tra-
dicional en este ambito hablar del “rigor cambiario” y que ello no impi-
de de raiz la autonomia de la voluntad; pero sin perjuicio de que hablar
de superposicién de garantia, comtn en el argot bancario, es puesto en
tela de juicio por la doctrina (190) y que utilizar la expresién “pena” con-
vencional podria generar la duda de si se esté calificando como cldusula
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 sélo valido,
sino razonable, pero lo serd por norma extracambiaria.

Finalmente, hay una expresion en dicho escrito del recurso que puede
tener una lectura entre lineas interesante que abre una via nueva: “en la
escritura el deudor reconoce la existencia de la provision de fondos, se
garantiza la cesion de la misma que va se ha declarado en la letra...”.

Como decimos, una lectura entre lineas y rdpida podria hacernos lle-
var a pensar en una cesion de la relacién juridica subyacente (191); sin
embargo, creemos que serfa erréneo y, ademas, no se dice, La figura, que
tiene deuda con la jurisprudencia francesa, presenta vertientes que preci-
sarfan de mavor debate.

Pero ello nos da pie a formular una cuestién y es que, en el parra-
fo noveno del citado considerando 3, en ningtin 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 cesidén de la provisién VERGEZ: pp. 506 y ss.; mds extensamente, POLO:
pp- 473 v ss.
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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 serd el futuro tenedor de la letra y que el
titular de la obligacidn extracambiaria aparece ya inicialmente determi-
nado siquiera sea per refationem, siendo innecesaria la notificacién de la
cesion, citando a tal efecto los articulos 1.162 y 1.198 CC y el 242 RH.

Nos resultan dos datos extrafios; uno, que se habla de futuro tenedor,
etcétera, pero nunca usa el término endaso, es mds, salvo error, en toda
la Resolucion no se hace referencia a la fundamental figura del endoso
(recordemos su importancia en la evolucidn de la letra) méds que en el
parrafo 3 del fundamento 3: la determinacidn del acreedor tiene lugar ex-
trarregistralmente; “asi el tenedor legitimo segiin la cadena de endosos
estd legitimado para promover tanto la accién cambiaria como la hipo-
tecaria”.

Pues bien, si cuando hay tercer poseedor esa obligacion extracambia-
ria no puede ejercitarse contra él ni por accién cambiaria ni hipotecaria,
segun dice la propia Resolucién, quiza haya que entender que si el endo-
satario no adquiere la obligacidn extracambiaria tampoco podria actuar-
la en el juicio cambiario ni en el hipotecario.

La pregunta, pues, es, jel endoso transmite esa obligacién extracam-
biaria?; si el endoso produce, como dijimos, Ja transmisién 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-
gacion cambiaria y Ja extracambiana, podria transmitir todos los derechos
del cedente, pero por el cauce normal de la escritura e inscripcion, a salvo
el efecto de renunciar a la notificacién. Quizd por eso la DG no alude al
endoso, porque decir que una obligacién extracambiaria se transmite por
el medio especial de circulaciéon cambiaria serfa, cuando menos, discuti-
ble. En las autopistas no puede circular cualquier medio de transporte y
por eso se va mas rdpido, lo que no obsta la libertad circulatoria por otras
vias.

Y es que nos asalta otra férmula extraiia. ;Por qué se cita al articu-
lo 242 RH?; si de lo que se trata es de admitir la transmision via endoso,
(por qué un drgano tan técnico como la PG no cita una norma con ran-
go de Ley, como el articulo 150 LH?; es més, dice que hace “innecesaria
la notificacion” “de una eventual” “cesidn del crédito” por dicha obliga-
cién, jpor qué no indica la notificacion del endoso que es el medio espe-
cifico?

Quiz4, ante lo que estamos es ante una nueva modalizacién de la hi-
poteca cambiaria; ésta garantiza una obligacién cambiaria, con un conte-
nido dispuesto por la LCyCH, y puede garantizar una obligacion extra-
cambiaria, la del tipo de interés por encima del legal, que no hunde su
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rafz en la letra, sino en el negocio causal. Cuando la letra queda inter par-
tes, el régimen juridico de la letra, como vimos, es diferente y se perciben
en el mismo elementos causalizadores.

Sin embargo, cuando la letra circula por los cauces tipicos del Dere-
cho cambiario (endoso) cobra todo su vigor la LCyCH. De ahi que, en
caso de transmisién de la finca, €l adquirente que no se subrogue en la
deuda causal queda ajeno a esa obligacién 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
cambiarto. Ademas, no olvidemos que lo normal serd 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 “cesion del crédito”, en cuyo caso, conforme al articulo 242
RH, debe notificarse al deudor, salvo que hubiera renunciado a este de-
recho (y podria entenderse que se renuncia de antemano cuando la ce-
sion viene acompafada de la publicidad que conlleva la posesion de la
letra) o se estuviere en el caso del articulo 150 LH, esto es, endoso y ce-
sién cambiaria.

Que el endoso es de vital importancia en la vida de la letra de cam-
bio es algo que estd fuera de duda y asi ha quedado reflejado en lineas
precedentes. Resulta por ello de pura logica que sea elemento trascen-
dente en el curso de la hipoteca cambiaria.

Asi, Roca SASTRE y ROCA-SASTRE MUNCUNILL dicen que la “transmi-
sién 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 intromision de la
normativa registral en la legislacién 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 ftitular
legitimo 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 via del endoso cambiario “no sélo esta

{192) Obviamente, no cabe confundir el cobro por haber endosado la letra, que puede
generar en el futuro una responsabilidad, via regreso, que el cobro directo de la letra.

{193) Roca SASTRE ¥ RoCA-SASTRE MUNCUNILL: tomo VIII, p. 468.

(194) TomiLLO: La hipoteca..., p. M.

(195) TomiLLo: ibid., pp. 114-115. Se podria discutir si s6lo cabe el endoso para la cesién
(vid. CaNALsS: pp. 497-498), pero no resta valor a lo indicado en el texto como hipétesis 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 deciamos, considera que “sélo 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 abstraccién cambiarias™ (198).

Recordemos también que CASAL, seglin veiamos, dice que el crédito
garantizado con la hipoteca cambiaria es el crédito cambiario v, en cuan-
to a la extensién 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 garantizaria una obligacién cambiaria de aque-
lla hipoteca “cambiaria”, a la que tendriamos que alterar tal denomina-
cién para no alumbrar una terminologia equivoca, que garantizaria una
obligacién cambiaria y otra extracambiaria derivada del negocio subya-
cente. La cohabitacién entre ambas necesariamente produce diferencias
en la vida de la hipoteca. Seria absurdo pensar que la inclusién de un nue-
vo condimento no altera el sabor del guiso aunque sea comestible, e in-
cluso mas sabroso.

Légicamente, esas diferencias afectardn en mayor medida cuando la
letra salte el &mbito inter partes y entre en la esfera de terceros ajenos a
la relacién causal.

Con este cambio de perspectiva quizd tenga razén la DG y no sea ne-
cesaria una segunda hipoteca. En el propio informe se decia que el regis-
trador “entiende que no cree imposible una sola hipoteca”; la cuestién
probablemente esté en que un endosatario, por el solo efecto del endo-
s0, no puede hacer efectivos derechos enraizados en el “negocio que mo-
tiva su emisién” (FD 2, parr. 3, de la Resolucion).

Quiza el debate, una vez abierto, segin la DG, el concepto de la hipo-
teca cambiaria tenga un planteamiento con diferente perspectiva. Una hi-
poteca, ya no s6lo cambiaria, puede garantizar dos tipos de obligaciones,
cambiarias y extracambiarias, y la cuestién ya no se centrard en el limite
del interés de demora ni en planteamientos judiciales, a pesar de la im-
portancia de éstos, como veremos, sino en que dependera del curso de [os
acontecimientos, del cual probablemente, como caracteristica més notable,
por no ser lo que se busca en la vida real de estas situaciones, es que el

(196) TomiLLo: ibid., p. 172.
(197) CANALS: p. 473.

(198) CanaLs: ibid,, p. 482,
(199) CasaL: p. 932.
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habitual endosatario, por ese solo caricter, que queda oculto de la trans-
parencia que existe en otros dmbitos, no tiene garantizados intereses por
encima de los limites de la LCyCH.

I) Aspecto judicial.

La Resolucién que comentamos de 1 de junio de 2006 concluye con
un dltimo pérrafo de indole procesal (200} de cuya lectura parece que el
Centro Directivo rebaja la valoracién de tal aspecto.

Comienza indicando que “no es cometido del Registrador calificar si,
para hacer efectiva la obligacién extracambiaria de abonar interés de de-
mora mds alld del limite legal, procederia o no la ejecucién por vias dis-
tintas al procedimiento judicial de la hipoteca, segin la legitimacién y el
titulo que se pretendan hacer valer para ello, lo que ahora no se ha de
prejuzgar”; contintia diciendo que “se trata de una cuestién ajena a la
constitucién 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 sefialados en las leyes no pue-
de tener entidad suficiente para impedir la inscripciéon”, maxime con una
interpretacion adecuada para que produzca efecto, ademas de considerar
suficientemente explicita la escritura y la posibilidad de obtener en el fu-
turo un titulo adecuado.

En definitiva, salvo error en la interpretacién, 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 cuestién 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 inscripcién con base a la argumentacion indicada.

Con relacién a los primeros aspectos, entendemos que podemos estar
de acuerdo o no con esa minusvaloracién, pero no tenemos duda, dicho
con todo respeto a cualquier tesis contraria, que si preguntiramos a al-
guien, profesional en esta materia, si considera de suficiente interés en cl
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 cardcter
general, han estudiado la hipoteca cambiaria, y algunos que han enfocado aspectos particula-
res, se han ocupado de los procedimientos judiciales. Por su parte, ya la DG, en la importante
Resolucién de 26 de octubre de 1973, tantas veces citada, indicé que era viable el denomina-
do, tradicionalmente, procedimiento judicial sumario si se cumplen los requisitos legales, no
obstante el tenor literal del aniculo 155 LH, que omite los titulos endosables.
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uno u otro procedimiento la garantia hipotecaria, probablemente se que-
darfa asombrado de que se formule tal cuestién.

No haria falta acudir a las “lecturas” y comprobar que una linea im-
portante en la determinacién 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 CARNELUTTI (201);
VIDAL sefiala que sin que la hipoteca pueda reducirse a un mero meca-
nismo procesal, “no es menos cierto que la posibilidad de ejecucion for-
zosa no es en la hipoteca algo accesorio, sino €l propio contenido del
derecho™ y “si la finalidad de la hipoteca y de toda garantia es la efecti-
vidad del crédito, el mecanismo de ejecucién condicionard su contenido y
determinara incluso su propia naturaleza juridica y operatividad™ (202).

Como deciamos, no hace falta acudir a “las lecturas™, basta estar en
el “mundo hipotecario”. Cualquiera de las entidades que operan en ese
ambito califican de esencial la eventual proyeccién procesal; la mayoria
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 v, otro ejemplo, los arrendamientos (segiin opi-
nién generalizada, el arrendamiento urbano no tiene mayor éxito por ca-
recer de un procedimiento rdpido).

Quizéa tengamos un inicial defecto conceptual, pero siempre hemos
pensado que Ia elevacion a publico o la inscripeién de un acto “incorrec-
to” afiade poco al mismo y de ordinario seguira siendo “incorrecto”, aun-
que, eso si, con el aval formal de la firma de un notario o de un registra-
dor, de una autorizacién ¢ de un acto de inscripcidn, sin perjuicio de los
efectos que pueda producir en otros 4mbitos (seguridad, apariencia, res-
ponsabilidad, etc.}.

Llegados aqui no podemos resistirnos a constatar hechos reales; en al-
guna ocasion, una escritura de hipoteca presenta algin defecto especifico
en la articulacién del procedimiento direcio contra bienes hipotecados y/o
del extrajudicial (por ejemplo, error en la fijacion 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
omision de un requisito exigido para un determinado cauce procesal no
impide la inscripcidn y si solo que no pueda utilizarse ese especifico con-
ducto procesal (arg. Res. de 7 de febrero de 2001).

Ahora bien, admitida esta tesis, cuando el defecto atafie al procedi-
miento extrajudicial, en unas ocasiones se subsana y en otras se inscribe

(201) Roca SASTRE y ROCa-SASTRE MUNCUNILL: tomo VIL, pp. 125 v ss.
(202) Vipai: p. 273.

339



excluyendo tal procedimiento; cuando el defecto se refiere al directo con-
tra los bienes hipotecados siempre se subsana {esa es nuestra experiencia
y asi queda reflejada). Multitud de clausulas quedan sin reflejo en el Re-
gistro, nunca la impostbilidad de ejercitar la accidn directa contra los bie-
nes hipotecados; por algo serd.

En definitiva, pues, decir que por la accién cambiaria (203) puede re-
clamarse un interés superior al legal e¢s una incoherencia, y si se inscribe
serd una “incoherencia inscrita” y no parece pueda decirse que es ajeno
al cometido del registrador calificarlo, ni que sea cuestién extrafia a la cons-
titucion de la hipoteca. Desde luego, un acreedor no entendera que pasa-
do el control notarial y la calificacién regisiral, “a la hora de la verdad”,
no puede hacerlo efectivo.

Dicho esto, hay que tener presente lOgicamente que, por tratarse de
un hecho futuro, motivado por un impago, que puede provocar distintas
reacciones, la autorizacion notarial y la calificacion registral debe ser am-
plia y fiexible.

En esa linea, en parte, iba la calificacion y por ello ante una redaccion
escrituraria de la clausula 7.° con evidentes errores (casualmente omitidos
en la Resolucién), sin mayor relevancia, la calificacién resaltaba que se
inscribiria la referencia a los procedimientos en general, omitiendo “la re-
ferencia concreta a tales especificaciones”.

Ciertamente, hoy, con la Resolucion, la posibilidad de pactar todos los
procedimientos posibles serd inscribible, aunque, a nuestro juicio, ello no
significa que en su dia puedan utilizarse para reclamar intereses por enci-
ma de los limites legales; dependerd de lo que sea viable desde el punto
de vista procesal, atendiendo a los datos concurrentes al momento de la
reclamacion.

Permitasenos una tdltima referencia con relacién a la nota y recurso.
De hace arios, ditimamente sostenido con mayor vigor, se viene mante-
niendo que la nota delimita el defecto y, sin prejuzgar si ¢s correcto o no,
si la nota es inexacta, a ella se concreta el defecto. Aunque pueda ofre-
cer alguna duda tal linea, dado el tradicional valor de las Resoluciones
que en muchos casos “sientan doctrina”, lo cierto es que asi se viene con-
figurando. Pues bien, si eso es lo correcto, pareceria lo adecuado, por puro
equilibrio, que la DG no discurra por cauce ajeno a lo pedido y argumen-
tado, y en este sentido, en €l escrito de interposicién del recurso, se reco-
nocia, con acierto o sin €l, que en juicio cambiario no cabria pedir tales

{203} GARRIGUES ha destacado que “no es exacto identificar los términos «accién cambia-
ria» y «accién ejecutiva», ni contraponer «accion cambiaria» y «accion ordinaria», Toda accion
fundada en una letra de cambio es una accién cambiaria, sea 0 no, ademads, accidn ejecufiva”
(resaltamos, no obstante, que esto estd escrito antes de la LEC de 2000, Tratado..., pp. 552-553).
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intereses por encima de los topes; es mas, se reconoce gue se trata de una
accién causal derivada de la relacién subyacente que motivé la acepta-
cidn, pero, preguntamos, ;tal accion fa 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
gjercitar la accién personal para hacer efectivo el crédito hipotecario en
cuanto derecho personal o la accién real para hacer efectivo el derecho
real de hipoteca; ello puede deducirse del articulo 105 LH al reconocer-
se que la hipoteca no altera la responsabilidad personal del deudor.

Es también doctrina comin que tales acciones pueden canalizarse por
alguno de los clésicos procedimientos: el declarativo ordinario, actuando
la accién personal a través del juicio declarativo correspondiente por razén
de la cuantia; el “juicio ejecutivo ordinario”, ejercitando la accién perso-
nal fundada en el derecho de crédito documentado en la escritura piblica
de hipoteca (titulo ejecutivo segin el art. 517,2,4.° LEC); el tradicional-
mente denominado procedimiento judicial sumario, hoy regulado en los
articulos 681 y siguientes LEC y concordantes como accion directa con-
tra los bienes hipotecados; finalmente, el procedimiento extrajudicial ante
notario (204).

A lo indicado cabe hacer dos matizaciones: la primera, [a incidencia de
los articulos 126 y 127 LH, a través de los cuales se ejercita la accién hi-
potecaria por el juicio ordinario, que presenta especialidades basicamen-
te en el caso de que exista un tercer poseedor del inmueble (205).

Parte de la doctrina sefiala que hoy, tras la LEC de 7 de enero de
2000, los artfculos 126 y 127 LH han perdido en gran medida la funcién
que cumplian de articular especialidades para el caso de mediar un ter-
cer poseedor, pues el nuevo articulo 538,2,3.° ya regula la posibilidad de
que la ejecucidn sea dirigida contra los terceros “propietarios” (206).

De otra parte, si el predmbulo de la LEC 1/2000 (péarr. 28, epig. XVII)
indicaba que la nueva regulacién de la ejecucién hipotecaria suponia un
avance, dado que se trafa a la LEC la regulacidn de tales procesos de eje-
cucién y se regulaba de manera unitaria, parece razonable pensar con
MaRrTIN PEREZ que tal reforma procesal debid atender a insertar tales
articulos 126 y 127 LH en el contexto de la LEC (207).

La segunda matizacién deriva del supuesto particular contemplado
por cuanto la hipoteca garantiza una obligacion cambiaria, aunque, segtin
la tesis de la DG, pueda garantizar otra de naturaleza extracambiaria.

(204) Por todos, Roca SASTRE y ROCA-SASTRE MUNCUNILL: tomo IX, pp. 243 y ss.; GO-
MEZ-FERRER: pp. 935 y ss.; MORENO CATENA: tomo IV, pp. 247 v ss.

(205) MoRENO CATENA: pp. 247-248,

(206) MARTIN PEREZ: pp. 514 y ss.; Diaz FRA(LE: p. 46,

(207) MaRTIN PEREZ: p. 517.
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Alguna referencia hicimos a la accién cambiaria y a la poca fortuna
de la redaccién del articulo 49 LCyCH. No procede un andlisis profundo
del mismo. Baste decir, siguiendo a GuAsch que, hasta la LEC de 2000,
la letra de cambio se integraba en el articulo 1.429 LEC de 1881 (ante-
cedente del vigente 517 LEC) como titulo ejecutivo; la nueva regulacién
del juicio cambiario, bdsicamente en los articulos 819 y siguientes LEC,
presenta diferencias importantes y no sélo formales, en cuya normativa el
legislador ha optado por eliminar la fuerza ejecutiva de los documentos
cambiarios articulando un procedimiento de cardcter especial y ordinario.
“Paraddjicamente, pese a que los titulos cambiarios ya no son titulos eje-
cutivos, el articulo 56 LCCH sigue manteniendo expiesa y literalmente la
referencia tanto a la via ordinaria como a la ejecutiva para el ejercicio de
la accion cambiaria” (208).

Hechas estas consideraciones de tipo general, debemos retornar al caso
especifico que nos ocupa de la hipoteca cambiaria y a la Resolucién de
1 de junio de 2006. Conforme a ésta, seglin venimos viendo, la hipoteca
cambiaria puede garantizar una obligacién cambiaria y otra extracambia-
ria, en el supuesto, por razon de intereses de demora por encima del tope
legal. Parece razonable que en tal caso deberia cambiar ¢l nombre o, me-
jor dicho, el apellido de “cambiaria”. Como al momento de la constitu-
cién desconocemos las incidencias futuras, si la letra se pagard 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 podria hacer efectivo
por el acreedor por cualquiera de los procedimientos legalmente previs-
tos y asi podrd 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; depender4 de quién lo solicita,
contra quién y la accién ejercitada.

Para no entrar en derivaciones, parece claro que la accién cambiaria
no los puede solicitar (arg. art. 49 LCyCH), del mismo modo gue si cabe
cuando se ejercita la accién causal. Basta esto para resolver que seré cues-
tion que dependerd de ciertas circunstancias futuras.

La propia DG dice, como hemos visto, que esa obligacién extracam-
biaria “no podré hacerse efectiva en el juicio cambiario”, afiadiendo, ade-
mas, que “podra ser reclamado en el procedimiento de ejecucién de la
hipoteca #nicamente si la accion hipotecaria se ejercita contra el deudor
que asumié aquella obligacion de pago de intereses que excedan del limi-
te legal” (la cursiva es nuestra). Esta ultima proposicién 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 ¥ ss.
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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 Resolucién no lo dice, e
incluso de su lectura podria obtenerse una conclusién diferente, el endo-
satario, como tal, no puede reclamar esos intereses extracambiarios. El
endosatario, como tal, es un acreedor cambiario y podrd 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 titulo diferente del propio endoso para ello.

VIII. Conclusion

La Resolucién comentada de 1 de junio de 2006 extiende la viabili-
dad de la tradicional hipoteca cambiaria para bajo una unica hipoteca
garantizar el pago de una obligacién cambiaria y un eventual interés de
demora por encima de los limites de la LCyCH, como obligacién extra-
cambiaria.

La DG, en sus Resoluciones de 8 y 9 de octubre de 2002, entendio que
nada impide que un librado aceptante se comprometa a abonar un inte-
rés de demora superior, en caso de impago, obligacién que no tiene el ca-
ricter de cambiaria, sino que deriva del negocio que motivé su emision,
el cual sirve de fundamento o causa de su exigibilidad, planteamiento que
viene avalado por la libertad de contratacién admitida en nuestro Derecho.

La Resolucién de 28 de marzo de 2005 afiadi6 a lo anterior que la
obligacién cambiaria y la extracambiaria, perfectamente vélidas, al no es-
tar sometidas a un mismo régimen juridico, para quedar garantizadas am-
bas, debia constituirse una hipoteca separada de la cambiaria.

I.as dudas y cuestiones que planteaban esa dualidad hipotecaria eran
varias y variadas. Quiza por ello la DG da un paso mds y considera que
cabe una hipoteca Gnica que garantice ambas obligaciones.

Admitida esta nueva visién de la hipoteca cambiaria cabe deducir, a
nuestro juicio, alguna conclusion a la vista de lo expuesto en las lineas
precedentes.

La primeéra, que se produce una alteracién del concepto y dmbito tra-
dicional de la hipoteca cambiaria y quizd convenga cambiar la denomina-
cién. Hipoteca “cambiaria” que garantice una obligacién “extracambiaria”
cuando menos produce una inicial sorpresa.

En segundo término, hay que recordar que una de las caracteristicas
que dotan de especialidad a esta hipoteca es la propia obligacién cambia-
ria garantizada sujeta a un especifico régimen juridico; desde esta pers-
pectiva no parece ficil la cohabitacién entre ambas obligaciones, dificul-
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tades que se acrecientan cuando de la esfera infer partes salimos al ambi-
to inter tertios.

Quiza por ello la propia DG diga que esa obligacion extracambiaria
de abonar intereses por encima del limite legal “no podrd hacerse efecti-
va en el juicio cambiario” y “podrd ser reclamada en el procedimiento de
ejecucion de la hipoteca Unicamente si la accién hipotecaria se ejercita
contra €l deudor que asumié aquella obligacidn de pago de intereses que
excedan del limite legal”.

En esa linea parece que un endosatario, por este solo titulo, 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 hipétesis pueda garantizarse con una sola hipoteca varias obligacio-
nes, si no se altera alguna norma, pero deslizar que ello debe ser asi “aten-
diendo a las necesidades del trifico juridico” es, en este caso concreto de
la hipoteca cambiaria, una expresion, sin duda alguna, con escasa fortuna.

En cuarto lugar, el que sea viable esa hipoteca (dejemos de llamar-
la cambiaria) en garantia de la obligacién cambiaria y de la indicada ex-
tracambiaria de intereses de demora por encima del limite de la LCyCH
no significa que el régimen juridico de ellas sea univoco; es distinto, como
expreso la Resolucién 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 DG asi lo reconoce, aungue considera que no €s necesario
su explicita diferenciacién, por cuanto se debe interpretar de modo mds
adecuado para producir efecto a la luz del articulo 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 razén del principio de especialidad y publicidad, quizd
la DG podria haber recomendado, aunque solo fuera con este caracter,
como en otras ocasiones hace, que la dualidad obligacional tuviera un cier-
to reflejo en la escritura y en la inscripcién. De cualquier modo, creemos
que, lo diga o no el documento, debe reflejarse esa distincién en la ins-
cripcion, de modo que quede garantizado el interés de demora en el por-
centaje pactado, por obligacién cambiaria hasta el limite legal y el resto
por obligacién extracambiaria. La claridad en la publicidad asi lo exige,
ademas de evitar cualquier duda, de especial relieve si tenemos en cuenta
que los asientos registrales estdn bajo la salvaguardia de los Tribunales.
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I. Iatroduccién

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 indole préctica. En buena légica, pare-
ce licito pensar que la resolucién del derecho del arrendador usufructua-
rio dé por extinguido el contrato de arrendamiento. Sin embargo, el mas
minimo acercamiento a la cuestién 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 usufructvario 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, todavia vigentes en materia de arrendamientos urbanos. Obsér-
vese, asf, que en atencién al momento de celebracion del contrato, debe-
r4 determinarse si resulta de aplicacion 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 politica econémica (RD-L 1985) o la
Ley 29/1994, de 24 de noviembre, de Arrendamientos Urbanos (LAU 1994),
que ofrecen soluciones diversas, ademads de poco claras en la mayoria de
los casos, a la cuestién objeto del presente estudio.

Partiendo de esta premisa, este trabajo tiene como objetivo principal
precisar la normativa aplicable a la duracién del arrendamiento de vivien-
da concertado por el usufructuario, realizando para ello un estudio cro-
nolégico de las referidas leyes reguladoras de los arrendamientos urba-
nos, a fin de concretar el especifico régimen juridico que a cada situacién
temporal corresponde.

II. Arrendamientos celebrados a partir de la entrada en vigor de la Ley
de Arrendamientos Urbanos de 1994 (LAU 1994)

IL.1. Planteamiento inicial: la extincién de los arrendamientos por
terminacion 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-
rian plantear menor cantidad de problemas referentes al tema que abor-
damos aqui, en cuanto el articulo 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 articulo 480 del Cédigo Civil, seguin la cual
los contratos de arrendamiento celebrados por el usufructuario se resolve-
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ran al fin del usufructo, salvo los concernientes a fincas risticas, que se con-
sideraran subsistentes durante el afio agricola. Efectivamente, la LAU 1994
vuelve, asi, al sistema imperante bajo la normativa codificada, disponien-
do claramente que Los arrendamientos otorgados por usufructuario, super-
ficiario y cuantos tengan un andlogo derecho de goce sobre el inmueble, se
extinguirdn al término del derecho del arrendador, ademds de por las de-
mds causas de extincion que resulten de lo dispuesto en la presente ley,
derogando la excepcion a la regla del articulo 480 del Cddigo estableci-
da por el articulo 57 del Texto Refundido, que permitié la subsistencia del
arrendamiento a pesar de la extincion del usufructo. La simphicidad de 1a
citada regla, sin embargo, ¢s mds aparente que real, como comprobare-
mos a lo largo de estas lineas.

De entrada, no han faltado serias criticas a la abierta arbitrariedad con
que se ha tratado la duracién del arrendamiento otorgado por los titula-
res de los derechos de goce a que se refiere el apartado segundo del ar-
ticulo 13 de la LAU 1994, en relacion con los supuestos contemplados
por el apartado primero del mismo precepto, con Jos que guardan clara
identidad de razén (1). Ciertamente, no se acierta bien a comprender el
trato desigual que se dispensa a la duracién de los arrendamientos para
los casos de resolucién del derecho del arrendador por el ejercicio de un
retracto convencional, la apertura de una sustitucién fideicomisaria, la ena-
jenacion forzosa derivada de una ejecucion hipotecaria o de sentencia ju-
dicial o el ejercicio de un derecho de opcidn de compra, supuestos todos
que permiten la subsistencia del arrendamiento hasta completar el plazo
de cinco afios, sin perjuicio de la facultad de no renovacién prevista en el
articulo 9.1; tan sélo para los contratos de duracién pactada superior a
cinco afios, y transcurridos los cinco primeros afios del mismo, el arren-
damiento quedard extinguido por resolucién 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 afirmacién del articulo 13.2, que ordena la ex-
tincién de los arrendamientos cualquiera que sea el tiempo transcurrido
desde su celebracion, 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 afios del contrato lo ha
indicado expresamente, y en este caso, precisamente, lo ha hecho justo en
el apartado anterior.

Asi pues, todo parece indicar que toda pérdida sobrevenida del usu-
fructo produce como consecuencia directa la extincion del contrato de

(1) En este sentido, MARIN LOPEZ, ). ).: 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-
cién del plazo establecido, cumplimiento de la condicién resolutoria im-
puesta, pérdida de la cosa). En el primer supuesto cabria al arrendatario,
en su caso, la correspondiente indemnizacién por los dafios y perjuicios
causados por el incumplimiento del contrato por parte del arrendador,
exigible a éste o a sus herederos (2).

No es undnime, sin embargo, la doctrina en cuanto a los efectos extin-
tivos del arrendamiento por virtud de cualquier causa de resolucién del
derecho de usufructo. Asf, para SERRA I CaMUs, la renuncia por el usu-
fructuario a su derecho, si bien supone la extincién del usufructo, nunca
puede suponer la extincién del contrato de arrendamiento suscrito por el
usufructuario, pues elto seria contrario a lo establecido por el articulo 6.2
CC al establecer que “la exclusién voluntaria de la ley aplicable y la re-
nuncia a los derechos en ella reconocidos sélo serdn validas cuando no
contrarien el interés o el orden publico ni perjudiquen a terceros”; igual-
mente disconforme seria con el principio de irrevocabilidad de los con-
tratos consagrado en el articulo 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 Ia renuncia del usufructo, al amparo de lo dispuesto en el
articulo 6.2 CC, por producirse perjuicio para el tercero arrendatario (4).
Idéntica solucién merece, en opinién de este autor, el supuesto del nego-
cio juridico 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 derivardn del mismo, “pudiendo afirmarse que nos hallamos
ante una renuncia traslativa del derecho de wsufructo a favor del nudo
propietario que, si bien supone la extincién del usufructo por consolida-
cién, no puede afectar jamds al arrendatario” (5).

(2} En opinidn de Marin LOPEZ, L. I, para determinar el quanturn de esta indemnizacién
no es aplicable el articnlo 14.2 in fine de la LAY, op. cit,, p. 320.

(3) “Por tanto —concluye SERRA 1 CaMUs, M.: «Finalizacién del arrendamiento urbano al
extinguirse ¢l derecho del usufructuario arrendador», RIC 2003/3, p. 783-, si bien la renuncia
efectuada por el arrendatario sera vilida respecto del nudo propietario que consolida su domi-
nio (pues civilmente tal hecho no puede desconocerse), 105 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, expiracién del plazo, etc.).”

(4) SAP Valladolid 14 de julio de 1999 (AC 1999/7011),

(5) SERRA I CAMUS, M.: op. cit., pp. 133-134.
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A nuestro modo de ver, el incumplimiento por el usufructuario de la
relacién que le une al arrendatario no tiene por qué afectar al nudo pro-
pietario que se encuentra amparado por lo preceptuado por el artfcu-
lo 13.2 LAU. Este precepto regula el supuesto especifico de extincion de
los arrendamientos por terminacién del derecho del usufructuario arren-
dador, sin hacer distincion alguna entre las posibles causas extintivas del
derecho de usufructo a fin de realizar excepciones a la regla de principio.
Obsérvese cémo el mantenimiento del contrato arrendaticio si ha sido pre-
visto por el legislador para el caso de venta de la finca arrendada en el ar-
ticulo 14 LAU, incluso excepcionando ¢l principio de fe piblica registral
(6). Por otra parte, la aplicacién del articulo 6.2, en cuanto al perjuicio de
tercero derivado de la renuncia de derechos, provocaria un perjuicio corre-
lativo para el propietario del inmueble en virtud de una relacién juridica
-la de arrendamiento— que es ajena y posterior a su derecho. Evidente-
mente, la ruptura anticipada de esta relacién, por incumplimiento del usu-
fructuario arrendador, no deja desprotegido al arrendatario, en cuanto
aquél no quedaria exento del deber de resarcir a éste con la correspon-
diente indemnizacién por los dafios y perjuicios derivada de 1a responsa-
bilidad contractual ex articulo 1.554-3.° CC.

Por otra parte, parece que, en principio, la extincién del arrendamien-
to se producird con independencia del conocimiento por el arrendatario
de la cualidad de usufructuario del arrendador; su desconocimiento no le
legitimarfa para oponer al propietario la subsistencia del contrato, por lo
que la falta de buena fe del usufructuario arrendador al omitir Ia infor-
macién referente a la verdadera cualidad de su titulo tan sélo habilitaria
al arrendatario para ejercitar una accién de reclamacién de dafios y per-
juicios frente al arrendador.

(6) Sostiene MaARIN LOPEZ, J. 1, que, aunque el texto del articulo 14 LAU se refiere siem-
pre a la “enajenacién” de la vivienda, en su espiritu se comprenden sin duda todos aquellos
supuestos en que la transmisién tiene por objeto, no la propiedad de la vivienda arrendada, sine
el derecho que el arrendador tiene sobre la vivienda y que en su momento le permitié la cele-
bracién del arrendamiento. En la legislacién vigente hay que tener en cuenta que la posicién
del adquirente de finca arrendada se encuentra regulada en el articulo 14 LAU, mientras que
la de cualquier otro tercerc que se convierta en titular de la cosa arrendada por virtud de un
acto © negocio que no constituya enajenacién de vivienda (p. ej., extincién de un usufructo), se
encuentra disciplinada por el artfculo 13 LAU. De esta forma —oncluye el autor—, “es altamen-
te probable que en la practica acabe por imponerse la delimitacion del dmbite de aplicacién
del articulo 14 LAU en términos negativos respecto del articulo 13 LAU, de tal modo que se
incluyan en aquél todos los supuestos que tengan por resultado la transferencia a un tercero
de] derecho del arrendador que, sin embargo, no tengan cabida en el segundo™, op. cit., p. 333.
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IL2. Las excepciones derivadas del articulo 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 factica de titularidad provocada por
el verdadero dueiio, nos encontraremos dentro del dmbito de aplicacién
del apartado tercero del articulo 13 de la LAU, en virtud del cual Dura-
rdn cinco anos 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 creacion sea imputable al verdadero pro-
pietario, sin perjuicio de la facultad de no renovacion 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 parecia ser, sin serlo, propie-
tario de la misma; el verdadero titular quedara, pues, imposibilitado para
invocar la anulacidén del arrendamiento por la falta de legitimidad del
arrendador, viéndose de tal manera sancionado por su falta de diligencia.
Ciertamente, debemos pensar que el articulo 13.3 LAU castiga al propie-
tario que evidencia su escasa diligencia por dos circunstancias: bien la
ausencia de inscripcién de su titulo, o bien la creacién de un estado de
cosas que permitié al arrendatario pensar legitimamente que una perso-
na carente de titulo, o sin titulo suficiente, gozaba de la libre disposicién
sobre la cosa arrendada (7). En el primer caso nos encontramos ante un
supuesto de proteccion de la apariencia registral similar al del articulo 34
de la Ley Hipotecaria, si bien aqui no se le exige al arrendatario la ins-
cripcién de su titulo. En el segundo caso, la proteccién del arrendatario
queda condicionada no sélo a la existencia de la apariencia fictica de ti-
tularidad, sino a la imputabilidad de dicha apariencia al verdadero pro-
pietario del inmueble, que ha permitido, como pone de relieve MARIN
LopEZ, por accién (nombrando un representante con amplios poderes o
realizando una transmision fiduciaria de la vivienda), o por omisién (por-
que ha abandonado, de hecho, sus poderes dominicales), que otra perso-
na ostente notoria y publicamente una titularidad que no le pertenece (8).
Necesartamente, habrd de ser el verdadero duefio quien destruya la pre-
suncion de buena fe del arrendatario, acreditando gue el inquilino era
conocedor de la verdadera situacién dominical de la finca arrendada.

En definitiva, poniendo en relacién los apartados segundo y tercero
del articulo 13 LAU, debe extraerse que la extincién del arrendamiento

(7) En este sentido, PRATS ALBENTOSA, L.: Comentarios a la nueva Ley de Arrendamien-
tos Urbanos, coord. por VALPUESTA FERNANDEZ, Valencia, 1994, p. 135.
(8) Marin Lorez, 1 I op. cit, p. 329.
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concertado por el usufructuario tan sélo tendria lugar cuando el arrenda-
tario haya tenido conocimiento de ia condicién de aquél a la hora de cele-
brar el contrato, bien por directa iniciativa del usufructuario —informando-
lo adecuadamente de los lintites 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
encontrariamos en el supuesto de hecho del articulo 13.3 LAU. No obs-
tante, cabria cuestionarse aqui si, en el caso de usufructo inscrito, el silen-
cio del arrendador sobre la verdadera entidad de su titulo desplazaria la
falta de diligencia del arrendatario que omite la consulta al Registro de
la Propiedad. A nuestro juicio, para salvar la negligencia del arrendatario
seria preciso acreditar, ya sea Ja mala fe del arrendador a lo largo del iter
negocial, provocando con una actuacién dolosa la inactividad de su con-
traparte, o ya la falta de responsabilidad propia de éste por su no acceso
a dicha informacion, ademds de que toda esa apariencia de titularidad
dominical que ha confundido al arrendatario haya sido provocada por la
actitud del auténtico dueifio, tal como exige €l apartado tercero del articu-
lo 13 LAU. En verdad, la evidencia de esta hipdtesis debe considerarse,
cuando menos, de complicada acreditacion.

El articulo 13.3 LAU viene a constituirse, por tanto, en excepcion del
13.2, en cuanto el arrendamiento se extinguiria por resolucién 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 linea, la opinién de MARIN LOPEZ,
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 caracteristicas del titulo del arren-
dador; asi, en el caso de que el usufructuario no informara al arrendatario
de la cualidad limitada y ad ternpus de su derecho, sélo dispondri de un
derecho puramente indemnizatorio frente a su arrendador por la extin-
ci6n prematura del contrato de arrendamiento. A juicio de este autor, “ni
siquiera si e} 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 articulo 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 conclusién llega

(9) Marfn Lorez, J. L: op. cit., p. 320, nota 57. Igualmente, sefiala LOSCERTALES FUERTES,
D. —Arrendamientos Urbanos. Comentarios, jurisprudenciua y formularios, Madrid, 2005, p. 198,
que la falta de la debida informacién por los arrendadores contemplados en el articulo 13.2 al
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MARIN LoPEZ al entender que, si bien el articulo 13.3 LAU contempla
tinicamente 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 creacidn sea imputable al verdadero propie-
tario, se encuentran igualmente regidas por dicho precepto aquellas sttua-
ciones en las que el titulo que fundamenta la celebracién 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 hipétesis de que el supuesto
contemplado por el artfculo 13.3 LAU pudiera hacerse extensivo al caso
de conflicto entre un usufructuario real y otro aparente —situacion, por lo
demds, bastante insdlita, 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 articulo 13.3 LAU, que funcionan como presu-
puestos para su aplicacion. 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 aplicacion del articulo 13.2 LAU y, con
ello, imposibilitar la extincién del arrendamiento, dado que dicho desco-
nocimiento podria ser consecuencia de la apariencia de titularidad domi-
nical en la que el arrendatario confi¢ al celebrar el arriendo.

De la conjuncién de los articulos 13.2 y 13.3 LAU 1994 podrian ex-
traerse las siguientes conclusiones en cuanto a la extincién o no del con-
trato de arrendamiento celebrado por el usufructuario:

— Extincion del arrendamiento por finalizacién del usufructo, en dos

hipétesis:

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 disposicion juridica,
a pesar de que en anteriores ediciones, como el propio autor reconoce, se inclinara por la posi-
bilidad de que el arrendatario continnara si Ja situacion especial del arrendador no se mani-
fiesta y se contrata de buena fe.

(10) MAaRIN L6PEZ, J. 1 0p. cit., p. 326.
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— Subsistencia del arrendamiento hasta cinco aiios:
o El arrendatario no conoci6 la verdadera cualidad del arrendador:

v Porque en el Registro aparece como propietario (art. 13.3, pri-
mer inciso).

» Porque parece ser propietario en virtud de un estado de cosas
cuya creacion es imputable al verdadero propietario (art. 13.3,
segundo inciso).

» Porque, a pesar de estar inscrito el usufructo, concurren la mala
fe del usufructuario arrendador y el comportamiento del ver-
dadero propietario en la creacién de la apariencia de titulari-
dad de aquél.

= Porque, existiendo apariencia de titularidad, [a finca no estd ins-
crita.

Siguiendo en esta misma linea 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 articulo 13 LAU
y los titulares dominicales del primero del mismo precepto. Obsérvese que
los arrendadores del articulo 13.1 LAU son propietarios del inmueble cuyo
derecho de propiedad queda supeditado al ejercicio de un derecho de re-
tracto convencional, de una opcién de compra, de la apertura de una sus-
titucién fideicomisaria o de una enajenacién forzosa derivada de una eje-
cucién 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 periodo de cinco afios
de vigencia contractual. La cuestiébn 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, maxime cuando su derecho
se halla inscrito en el Registro de la Propiedad? Dicho en otras palabras:
si el arrendatario conoce la situacion de “titularidad precaria™ del arren-
dador —puesto que estd sometida a la incertidumbre del ejercicio de los
citados derechos—, ;por qué se le ha de brindar mayor proteccién que a
quien celebra un arrendamiento con un usufructuario, de quien también
se sabe que su derecho podria extinguirse anticipadamente y, con él, ¢l
propio contrato locativo?

Claro que, contemplado desde otra Optica, el rasero en cuanto a la
igualdad de derechos ante situaciones idénticas podria aplicarse al alza y
no a la baja, esto es: jpor 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 resolucion?

Es innegable que la explicacién resulta dificil de encontrar, en tanto
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no se aprecia la razon de este trato dispar (11). En realidad, en pura 16gi-
ca, s6lo deberia protegerse a los arrendatarios que no pudieron tener co-
nocimiento —bien por falta de inscripcioén del correspondiente limite a la
libre disposicién 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 articulo 13 LAU como en los del se-
gundo; y, ddndose tal supuesto, no sélo se les deberia proteger conservan-
do su contrato durante el perfodo que reste hasta alcanzar los cinco afios,
sino, incluso, por todo el plazo que contractualmente se le hubiera fijado
al arrendamiento, puesto que el arrendatario deberia quedar protegido,
tanto por virtud del principio de fe puiblica registral —sin que hiciera falta
una disposicién legal especifica que asi lo estableciera—, como por aplica-
cion del principio general de buena fe en la contratacién. Y es en aplica-
¢ién de aquel principio por lo que el parrafo segundo del articulo 13.1
LAU, tras disponer la resolucion de los contratos de duracidn pactada su-
perior a cinco afos, exceptia, en su ltimo inciso, el supuesto en que el
contrato de arrendamiento haya accedido al Registro de la Propiedad con
anterioridad a los derechos determinantes de la resolucion del derecho
del arrendador, continuando entonces el arrendamiento por la duracién
pactada. Quiere esto decir, interpretando este inciso a contrario sensu, que
los contratos de arrendamiento duraran cinco afios, con independencia de
que el derecho de opcidén o de retracto convencional estuviesen inscritos
en el Registro de la Propiedad al momento de su celebracion.

En nuestra opinién, el conocimiento del cardcter eventualmente tran-
sitorio del derecho del arrendador deberia haber sido el punto de infle-
xi6n en la diversidad de tratamiento juridico en esta materia. Tendria sen-
tido, asi, que el articulo 13.3 LAU protegiera a quienes se han podido ver
perjudicados por la apariencia de titularidad: los arrendamientos se extin-
guirian tanto en los casos del apartado primero como en los del segundo,
salvo cuando concurran las circunstancias que contempla el tercero. Y ten-

(11) Asf lo ha hecho notar la doctrina ~PRATS ALBENTOSA, L.: op. cit., p. 134; y MARIN
Lovez, I. ). op. cit., 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 ¢l mismo trata-
miento & los titulares del primero del articulo 13 que a los arrendatarios, superficiarios y titu-
lares de andlogos derechos de goce, a los que se referia €l segundo, propontendo, pues, igualar
“a la baja” a todos ellos. A dicha iniciativa, sin embargo, no se le ha dado continuidad, por cuan-
to la Proposicién de Ley 122/000114, relativa a la modificacién de la Ley de Arrendamientos
Urbanos en materia de duracién del contrato, presentada por el mismo Grupo parlamentario el
10 de octubre de 2004, en ef Congreso, y la Proposicion 124/000008 de! Senado, se cefifa a reba-
jar la duracién minima de los arrendamientos a tres afios, proponiendo la modificacién del articu-
lo 13.1 LAU 1994 tan sélo en ¢se sentido. Esta Proposicion de Ley fue rechazada por el Pleno
del Congreso de los Diputados que, en su sesién del dia 23 de junio de 2005, aprobé la enmien-
da de totalidad de devolucion presentada por el Grupo Parlamentario Socialista del Congreso.
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dria también, de esta manera, explicacién el trato diferenciado del tercer
apartado, referente a titulares cuya situacién se ha visto reforzada por la
fuerza de la apariencia. El arrendatario que ha sido informado del caréc-
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 terminaria 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 articulo 13.1 LAU, cosa que no sucede cuando e}
arrendatario ha contratado bajo una errénea creencia —a €l no imputa-
ble- sobre la temporalidad cierta y fija de su derecho.

IL3. Duracién de los arrendamientos subsistentes,

En definitiva, concurriendo los presupuestos del articulo 13.3 LAU 1994,
el arrendamiento asi concertado tendrd una duracién de cinco afios, sin
perjuicio de la facultad de no renovacién a que se refiere el articulo 9.1
LAU. La diccién de este precepto ha sido criticada por algtn sector de la
doctrina, para quien la interpretacién adecuada del articulo 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 finalizacién el arrendatario
goza del derecho a la prérroga forzosa del articulo 9.1 LAU v, llegado el
caso, también del reconocido en el articulo 10 LAU. El articulo 13.3 —dice
MARIN LOPEZ~ no puede ser interpretado en el sentido de que impone un
determinado plazo (cinco aitos) contra lo pactado en el contrato y contra
la voluntad del arrendatario (12).

No lo entiende asi PRATS ALBENTOSA, para quien estos contratos, cual-
quiera que haya sido el plazo pactado para su duracion, solo podran du-
rar por un méximo de cinco afios (13), posicién més acertada, a nuestro
juicio, que la anterior, y acorde con el apartado primero del articulo 13
LAU, aunque en este caso se refiera también, en su segundo parrafo, a
los contratos celebrados por mds de cinco afios. Siendo esto asi, mds lici-
do hubiese resultado volver a repetir lo preceptuado en el apartado pri-
mero, que claramente alude a una duracién méxima de cinco afios, y no
decir que “duraran cinco afios”, sin saberse, en realidad, si deben descon-
tarse los ya pasados desde la celebracion del contrato, como especifica el
articulo 13.1 LAU para los supuestos alli contemplados, o no.

A nuestro entender, la duracién deberia 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 ambito de aplica-

{12) MaRriN LoPEZ, J. I op. cit., p. 327.
(13) PrATS ALBENTOSA, L.: op. cit., p. 136.
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cién de los dos preceptos, y seria absurdo que a uno se le concediera ma-
yor plazo de duracién 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 opcién no
inscrito; es claro que, si se ejercita la opcion, €l supuesto se encuentra
entre los descritos por el articulo 13.1 LAU, pues éste no discrimina entre
los derechos inscritos y no inscritos (como hace en su segundo pdrrafo
para los contratos de duracion pactada superior a cinco afios); pero tam-
bién se puede considerar que el arrendatario arrend6 de quien no era due-
fio, al menos pleno —puesto que su derecho de disposicion se encontraba
limitado por la opcién—, encontrandose entonces bajo el 4mbito de cober-
tura del apartado tercero del articulo 13 LAU.

En cualquier caso, la previsién protectora de los apartados primero y
tercero del articulo 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
perfodo apenas perceptible de tiempo.

Por lo que se refiere a la extincién del arrendamiento por aplicacién
del articulo 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
accion de desahucio, si es que éste se negara a abandonar el inmueble.
Debe pensarse -asi se ha interpretado doctrinal y jurisprudencialmente
(14)- que la extincién del arrendamiento no se produce de forma auto-
mitica, sino que ha de ser instada por el propietario una vez finalizado
el usufructo, de tal forma que, si asi no lo hace, ello podria ser interpre-
tado como una manifestacién ticita de su voluntad de dejar subsistente
el arriendo. Halldndonos 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 duracién, al articulo 9 LAU; o interpretar que se ha pro-
ducido una subrogacién del nudo propietario en la posicién del arrenda-
dor, una vez consolidada en aquél la plena propiedad, en cuyo caso po-
dria entrar en aplicacién el criterio temporal establecido en el articulo 14
LAU para el supuesto de enajenacion de la vivienda arrendada (15).

{(14) En ta! sentido lo ha manifestado la STS 23 de febrero de 1995 (RJ 1995/1108) en
relacién al articulo 13 de la Ley de Arrendamientos Rusticos, de similar contenido al articu-
1o 132 LAU 1994: “.. no se contempla la extincién 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 o
entiende asi MARIN LoPEZ, L L: op. cit., p. 324.

(15) Articulo 14 LAU: “El adquirente de una vivienda arrendada quedard subrogado
en los derechos y obligaciones del arrendador durante los cinco primeros afios de vigencia
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A nuestro juicio, la cuestidén debe resolverse en favor de la primera
tesis, considerando que la inactividad del propietario se traduce en un
acuerdo ticito sobre un nuevo contrato de arrendamiento, que debe que-
dar sometido, en cuanto a su duracién, a las reglas del articulo 9 LAU.
Asi 1o resolvié la SAP de Coérdoba 7 de abril de 1999, entendiendo que
el derecho de usufructo termina por muerte del usufructuario y, “... en
aguel momento, los que por este hecho habian consolidado en sus per-
sonas la plena propiedad, si querian dar por finalizada la relacién arren-
daticia, tenian que haber puesto en conocimiento del arrendatario aquel
hecho y este deseo, pues, en caso contrario (...), se debe presumir la acep-
tacién de una continuidad que juridicamente se traduce en una nueva re-
lacion arrendaticia diferente de la anterior, de pacto tacito, cuyo régimen
y plazo de duracién queda enmarcado en los términos y minimos 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-
vocard que ¢l mismo pueda subsistir por un plazo minimo de cinco afios,
sin perjuicio de la facultad de no renovacién que al arrendatario corres-
ponde a lo largo de ese periodo de tiempo; igualmente, serd de aplicacion,
llegado el caso, el articulo 10 LAU, por lo que se refiere a la prérroga del
contrato una vez transcurridos los cinco primeros afios de duracién del mis-
mo. La vigencia del arriendo variara sensiblemente en funcion de la con-
sideracién juridica del negocio locativo existente entre el arrendatario y
el propietario pleno del inmueble, pues caso de considerarse un supues-
to de subrogacion, el contrato subsistiria el tiempo que restara hasta com-
pletar los cinco afios de proteccién minima del arriendo, salvo que la du-
racion pactada fuera superior a cinco anualidades, en cuyo caso €l nudo
propietario quedaria subrogado por la totalidad del plazo pactado, a no
ser que concurran en €l los requisitos del articulo 34 de la Ley Hipoteca-
ria {(art. 14 LAU).

Cuestion aparte es la consideracion del tiempo que haya de transcu-
mmir para determinar que el propietario ha otorgado continuidad técita al
contrato de arrendamiento, asi como cudl es el dies a quo para contabi-

del contrato, aun cuando concurran en &l los requisitos del articulo 34 de la Ley Hipotecaria.
Si la duracion pactada fuera superior a cinco aiios, el adquirente quedard subrogado por

la totalidad de la duracién pactada, salvo que concurran en €l los requisitos del articulo 34 de

la Ley Hipotecaria. En este caso, el adquirente deberd soportar el arrendamiento durante el

tiempo que reste para el transcurso del plazo de cinco afios, debiendo el enajenante indemni-

zar al arrendatario con una cantidad equivalente a una mensualidad de la renta en vigor por

cada afio del contrato que, excediendo de! plazo citade de cinco afios, reste por cumplir™.
(16) SAP de Cérdoba 7 de abril de 1999 (AC 1999/764).
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lizar ese plazo. Tomemos el supuesto de hecho de la SAP Cérdoba 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 afio; hasta abnl
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-
guerimiento de extincién 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 miés que suficiente para enervar el derecho del propietario de extin-
guir el arriendo.

Quedard en manos de los tribunales, por tanto, atendiendo a las cir-
cunstancias de cada caso, la valoracién del tiempo que necesariamente
haya de transcurrir para que el propietario del inmueble arrendado ejer-
cite exitosamente su derecho a extinguir ¢l arrendamiento. Las circuns-
tancias a tomar en consideracién 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 mds, ;y si los pro-
pietarios ni siquiera conocian la existencia del contrato de arrendamien-
to? Ambas fechas, entendemos, deberian tenerse en cuenta para fijar el
inicio del plazo de tiempo necesario para considerar que el propietario
del inmueble ha permitido, tacitamente, la creacién de una nueva relacion
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 aln mds tarde conoce que la finca se halla ocupada por
un inquilino, no puede ser sino este Gltimo momento el que se tome en
cuenta como dies a quo para el cémputo del susodicho plazo.

L. Arrendamientos concertados bajo la vigencia del Texto Refundido
de la Ley de Arrendamientos Urbanos de 1964 (TR 1964)

H1.1. El articulo 57 TR: subsistencia de los arrendamientos concer-
tados por el usufructuario.

Si bien el seguimiento estrictamente cronolégico de la normativa re-
guladora de los arrendamientos urbanos nos llevaria en este momento a
examinar el contenido del Real Decreto-Ley 2/1985, de 30 de abril, sobre
medidas de politica econémica, la remisién que el articulo 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 articulo 57
TR 1964, que regula la prérroga forzosa de todos los arrendamientos ur-
banos, cualquiera que sea la fecha de ocupacién 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
dltimo inciso del precepto dispone expresamente: “Se aplicara igual nor-
ma en los casos de extincién de usufructo, sin perjuicio de lo prevenido
en el articulo 114, causa 127.Y, entre las causas de resolucién del arren-
damiento a instancias del arrendador que el articulo 114 TR enumera, la
nimero 12 se refiere a la extincién 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 venia, por tanto, a excluir la aplica-
cién del articulo 480 CC, que, como sabemos, determina la extincion de
los contratos de arrendamiento celebrados por el usufructuario a la ter-
minacién del derecho de usufructo, dejando a salvo los concertados sobre
finca rustica, que persistirdn durante el afio agricola. La previsién singu-
lar del articulo 57 TR sobre el arrendamiento realizado por el usufruc-
tuario ha sido entendida por la doctrina como una pretensién del legis-
lador de salir al paso de la jurisprudencia del Tribunal Supremo, que, en
estricta aplicacion del articulo 480 CC, daba por finalizados los arrenda-
mientos concertados por el usufructuario una vez extinguido el derecho
del arrendador (17).

Una vez asumida la pretericién del articulo 480 CC, la cuestién se cen-
traba en interpretar la previsién recogida por el articulo 114.12 TR, que
excepcionaba la regla general de subsistencia de los contratos de arren-
damiento del articulo 57 TR. En definitiva, ;qué debia entenderse por
arrendamiento notoriamente gravoso para la propiedad?; o jcudndo debe
considerarse que las condiciones en que el usufructuario concerté el arren-
damiento son tan gravosas para la propiedad como para permitir la extin-
cidén del contrato arrendaticio?

(17) Lo explica asi MaRriN LOPEZ, ). J: op. cit., p. 321. Véase AMORGS GUARDIOLA, M.:
“El articulo 57 de la Ley de Arrendamientos Urbanos y su interpretacién”, RCDI, 1972,
pp. 1021 y ss., v, entre otras, las $§TS 14 v 19 de mayo de 1952 (RJ 1952/842, RJ 1952/1231),
8 de junio de 1953 (RJ 1953/1973) y 3 de febrero de 1959 (RJ 195%/456).
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I1.2. El articulo 114.12 TR: resolucién del arrendamiento otorgado
por el usufructuario en condiciones notoriamente gravosas para la pro-
piedad.

La interpretacion de la norma ha de venir de la mano de la conjun-
cién de las distintas posiciones doctrinales y de la casuistica jurispruden-
cial. Comenzando por la doctrina, ya desde la entrada en vigor de la LAU
de 1956 se intent6 dar explicacién a la norma recogida en su articulo 114.12
—de idéntico contenido que la incorporada al TR de 1964, partiéndose de
la alabanza a la misma por lo que suponia la aparicién, aunque leve, de los
intereses del propietario en una relacion arrendaticia sometida a prérro-
ga legal, pero reconociendo su escasa flexibilidad (18). En este sentido,
LOPEZ JACOISTE sostiene la conveniencia de haber dotado a la figura de
una mayor elasticidad, a fin de hacerla servir a mayor nimero de supues-
tos, contribuyendo de esta forma a asegurar el equilibrio contractual y a
templar el rigor de la regla general contenida en el articulo 57 en punto
a la prérroga de los arrendamientos. El cardcter poco elastico del articu-
lo 114.12 TR —observa este autor— se aprecia en su propia redacciéon. 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 gue se hubiese evitado si se adopta una ex-
presién comprensiva no sélo de la gravosidad originaria, sino también de
la dimanante de circunstancias ulteriores; utilizando el término “resulten”
u otro equivalente el precepto hubiese sido mucho mads eficaz en orden
al mantenimiento de la equidad contractual (19). En rigor, pues, para que
opere la causa de extincién del arrendamiento contemplada por la nor-
ma serd 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 resolucién del arrendamiento asi otor-
gado, el propictario ha de esperar a la extincion del derecho de usufructo.

Coincide la doctrina en que el término “condiciones gravosas” ha de

(18) Asf lo ha entendido LOPEZ JAcQISTE, L. I, 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 Reseluto iure dantis resolvitur ius concessum, “El arrendamiento notoriamente
gravoso concertado por el usufructuario”, ADC, 1956, octubre-diciembre, tomo IX, fasciculo 1V,
p. 1264,

(19) LoPEZ JACOISTE, I J: op. cit., pp. 1263-1264. Véanse también GINOT DE LLOBATERAS,
F. —“La hipoteca y los arrendamientos posteriores a su constitucién”, ADC, 1956, pp. 1209-
1233—, DoRAL GARcia DE PAzos, I A. —~Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales,
dir. por ALBALADEIO, t. VIL, vol. 1.°, Madrid, 1980~ y FUENTES Lojo, I V.; Suma de arrenda-
mientos urbanos, tomo I, Barcelona, 1989,
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referirse al momento de suscripcién del contrato en cuanto gravamen ori-
ginario contrapuesto al concepto de acto de administracion, debiéndose
tratar de un gravamen notorio, esto es, patente cualitativa o cuantitativa-
mente, que implique condiciones més onerosas que las habituales en el
trafico (20). Por otra parte, por su caracter excepcional, el articulo 114.12
TR debe ser interpretado de forma restrictiva, a fin de no entrar en coli-
sién con el principio de autonomia de la voluntad.

Las mencionadas condiciones de aplicabilidad de] articulo 114.12 TR
han sido igualmente seiialadas por los tribunales, que en distintas ocasio-
nes han descrito las circunstancias que han de concurrir para que haya
lugar a la resolucién del arrendamiento por razén 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-
cripcién del contrato y no a lo que en la actualidad hubiera debido es-
tipularse, siendo su interpretacion restrictiva si no pretendemos que ello
entre en colisién con el principio de la autonomia de la voluntad en la li-
bre contratacidn establecida como principio general en el articulo 1.255
del Cédigo Civil siempre que no contradiga la moral, el orden piblico o
la Ley, afiadiéndose que Ias cldusulas 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 habri que ave-
riguar es si el usufructuario, dentro de sus facultades de arrendar la cosa,
perjudicd o no al nudo propietario, excediéndose en la disposicion del in-
mueble y vinculdndose por una actuacion dafiosa, tras la extincién del usu-
fructo” (21).

Si traducimos estas reglas generales a supuestos concretos de condi-
ciones gravosas para la propiedad, éstas podrian circunscribirse, segin se
ha descrito también doctrinal y jurisprudencialmente (22), a tres dmbitos

(20) Concluye asi SERRA I CAMUs, M. —op. cit., p.789-, siguiendo tanto a LOPEZ Jacors-
TE como a RODRIGUEZ AGUILERA ¥ PERE RALUY: Derecho de Arrendamientos Urbanos, Ed.
Bosch, V. L.

(21) SAP Barcelona 19 de noviembre de 2001 (JUR 2002/21265).

(22) La SAP Madrid 13 de diciembre de 1993 (AC 1993/2484) lo describe en los siguien-
tes términos: “El corcepto de gravamen implica una actividad dispositiva que ocasiona un
empobrecimiento. Las condiciones gravosas afectardn el valor del edificio o piso usufructuado
y a su destino econdémico. Los elementos que pueden originar esta gravosidad pueden ser: a)
Un uso arrendaticio gravoso por las partes, sea por otorgar facultades extraordinarias al arren-
daiario, cambiar el destino pactado en el contrato de arrendamiento, alterar la forma de la
cesa, lo que supone infringir el principio «salva rerum substancia»; b) Merma de la rentabili-
dad del inmueble; ¢) Contrato gravoso por su duracién. Por consiguiente, cabe afirmar que para
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de actuacién del usufructuario sobre la vivienda arrendada, que se refle-
jan por medio de distintas cldusulas: 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 duracién del contrato de arrendamiento, todas ellas
abordadas en alguna ocasién por distintas resoluciones judiciales.

Por lo que respecta a las cldusulas que puedan infringir la regla gene-
ral en materia de usufructo sobre la conservacion de la forma y sustan-
cia de la cosa usufructuada, verdaderamente los términos del contrato de
arrendamiento podrian perjudicar al propietario en cuanto permtitieran al
arrendatario realizar obras en la finca que afectaran a Ja forma y sustan-
cia de la misma, circunstancia ésta que permitiria calificar como gravosas
las condiciones pactadas por el usufructuario, haciendo viable el ejercicio
de ta accidn de resolucién del contrato arrendaticio. Pero, tal como ha que-
dado apuntado con anterioridad, el propictario tan s6lo puede hacer uso
de la facultad que le concede el articulo 114.12 TR de poner fin al arren-
damiento concertado por el usufructuario al término del derecho de usu-
fructo, siendo esta norma excepcion de la preceptuada en el articulo 480
CC, segiin la cual todo arrendamiento concertado por el usufructuario
finalizaria al extinguirse el derecho del arrendador, rigiendo en todo lo
demds la normativa propia del derecho de usufructo. Asi, en virtud del
articulo 520 CC, el usufructo no se extingue por el mal uso de la cosa
usufructnada, “pero si €l abuso infiriese considerable perjuicio al propie-
tario, podra éste pedir que se le entregue la cosa, obligdndose a pagar
anualmente al usufructuario el producto liquido de la misma, después de
deducir los gastos y el premio que se le asigne por su administracién” (23).
En definitiva, no es la accién de resolucion que surge a favor del propie-
tario del articulo 114.12 TR 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 articulo 520 CC, bien de la defensa de la
integridad del dominio o basadas en el abuso del derecho por el usufruc-
tuario (24). Podria reflexionarse, por ejemplo, si cabria dentro del concep-

apreciar la resolucién por usufructo, debe probarse que el arrendamiento estipulado fue anor-
mal o desacostumbrado y resultar «notoriamente» es decir, de forma manifiestamente cierta,
patente, clara e indudable para cualquier persona razonable que, por ello, era perjudicial para
la propiedad”.

(23) Véase Zurlta MARTIN, L: Usufructo de finca hipotecada, Madrid, 2005.

(24) En este sentido, LOPEZ JACOISTE, 1. L. op. cit., p. 1259. También para RivErRo HER-
NANDEZ, F, el ejercicio de la accidn resolutoria del articulo 114.12 TR gqueda supeditado a la
extincion previa del derecho de usufructo, lo que Hevé en el supuesto de la STS 27 de enerc
de 1993 (RJ 1993/507) —que se comenta en el texto- a ia nuda propietaria de un inmueble a
solicitar, con anterioridad a la muerte de la usufructunaria, la declaracion de nulidad del contra-
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to de abuso de derecho la celebracion por un usufructuario, cuyo derecho
se encuentre cerca de su extincion, de un contrato de arrendamiento a fa-
vor de un nieto a sabiendas de quedar éste sometido a prérroga forzosa.

Como paradigma de la incorporacién 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 destruccién de los
trece apartamentos de que constaba el edificio para convertirlo en una
agencia de modelos y un bar. Aunque la nuda propietaria ejercita accion
de nulidad del contrato arrendaticio por causa ilicita, al contravenir las
clausulas contractuales lo preceptuado por el articulo 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 hacian
igualmente posible el ejercicio de la accion resolutoria ex articulo 114.12
TR. La operatividad, sin embargo, de esta accidon era nula con anteriori-
dad a la muerte de la usufructuaria, de ahi que se optara por ejercitar otra
accién cuyo encaje en el caso enjuiciado resultaba mds dificil de argumen-
tar; pese a ello, la demanda fue estimada en ambas instancias y la senten-
cia de la Audiencia confirmada en casacién (25).

En cuanto a la merma de la rentabilidad del inmueble, es precisamen-
te la estipulacion de una renta irrisoria la condicidén cuya gravosidad para
la propiedad resulta mas notoriamente palpable, lo que la constituye en
el principal y més frecuente argumento para defender la viabilidad de 1a
accién resolutoria contemplada por el articulo 114.12 TR. 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
casacion, argumentdndose la ilicitud de 1a causa del contrato, cuyas condiciones —que se enten-
dieron incorporadas a la propia causa del negocio— atentaban contra el articulo 467 CC, “Co-
mentario a la STS 27 de enero de 19937, CCJC, ndmero 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 cldusulas se encontraba la autorizacién a la arrendataria para realizar obras de
reforma, conservacion o mejora, necesarias y convenientes, obras que el Tribunal no entendié
como condiciones gravosas para la propiedad, en cuanto no se traté de una autorizacidn ilimi-
tada e indefinida, sino que el usufructuario sélo otorgd lo que podia y la ley le facultaba, con-
forme al contenido y sentido que ha de darse a los articulos 467 y 487 del Cddigo Civil, en rela-
cion al articulo 107 LAU, en cuanto a la obligacién de conservar y respetar la forma y sustancia
de los bienes ajenos. Idéntico juicio mereci6 la cldusula que facultaba a la arrendataria para
ceder por cualquier titulo a uno ¢ varios de sus hijos los derechos que en razén del contrato
de arrendamiento adquiria, pues no cabe reputar que la autorizacion de cesiones tiene consi-
deracién de subsistencia permanencial con efectividades futuras y posteriores a la extincion 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 liegada la extincién 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 trifico, que signifique una merma en la
rentabilidad del inmueble de caricter originario, no por causas sobreve-
nidas, como serfa la depreciacién monetaria. Sirvanos como ejempio de
arrendamiento concertado en condiciones notoriamente gravosas por ra-
z6n de la renta el recogido por la SAP Madrid 13 de diciembre de 1993,
en el que la cuantia 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 afios, se cifré en diez mil pe-
setas mensuales, permitiéndose su revision cada dos afios, debiéndose abo-
nar ademds por la propiedad los gastos de comunidad y los impuestos
relativos al inmueble. La Audiencia Provincial, confirmando la sentencia
apelada, declara la extincién del usufructo, al considerar que la renta acor-
dada por el usufructuario era desproporcionada en relacién con la renta
actual que se viene abonando para una vivienda de similares caracteristi-
cas (27).

Por ultimo, por lo que se refiere al plazo de duracién del arrendamien-
to, en principio poco puede afectar este tipo de pactos a unos contratos
arrendaticios que se caracterizan por la prérroga forzosa. Asi, la SAP Bar-
celona 19 de noviembre de 2001 entendié que €l 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 pré-
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 LOPEZ JACOISTE, . J., entendiendo que la sustancia de la cosa es
su valor, si ]a conducta del usufructuario ocasiona de manera directa un detrimento de la cosa
que haga disminuir su vaior en venta, habrd sido conculcado el principio salva rerum substan-
tia, v 1a condicidn contractual que haya dado lugar a tal detrimento serd, sin duda, una condi-
cidn gravosa, op. cit., 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 2005/117313) que, aunque declara la extincién del arrenda-
mienio por terminacidn del usufructo al entender que la celebracion del contrato tuvo lugar
bajo el ambito de aplicacidn de la LAU 1994, considera gravosas las condiciones del contrato
de arrendamiento, segiin las cuales se pagaria una renta de dos mil pesetas mensuales, sin cldu-
sula de revisidn 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 2002/21265).
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No obstante, han sefialado algunos autores que la exagerada duracién
del arriendo, en relacion con el tipo de contrato y los usos del trafico en
la contratacién, si podria amparar la accidn resolutoria que estudiamos,
en la medida en que un plazo contractual muy prolongado, con indepen-
dencia del régimen de la prérroga forzosa, puede cerrar ¢l paso durante
el mismo a las eventuales acciones que el propietario pleno pudiera ejer-
citar al amparo del articulo 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 prérroga legal, sin
embargo, debe merecer el caso de estipulacién de un plazo de duracién
indefinido para un contrato de arrendamiento celebrado al amparo del
Real Decreto-Ley 2/1985, de 30 de abril, sobre Medidas de Politica Eco-
némica.

IV. Arrendamientos celebrados durante la vigencia del Real Decreto-
Ley 2/1985, sobre Medidas de Politica Econémica

IV.1. Distintos regimenes juridicos de los coniratos celebrados al am-
paro del RD-L 1985.

Disponia —antes de su derogacién por la LAU 1994- el articulo 9 del
Real Decreto-Ley 2/1985, sobre Medidas de Politica Econdmica, comiin-
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 tendrian la duracién que libremente estipularan las partes con-
tratantes, sin que les fuera aplicable forzosamente el régimen de prdérroga
establecido por el articulo 57 de la Ley de Arrendamientos Urbanos de
1964, y sin perjuicio de la tdcita reconduccién prevista en el articulo 1.566
del Codigo Civil.

El Decreto venia asi a dar por finalizado el tan denostado régimen de
la prérroga forzosa imperante en materia de arrendamientos urbanos, pero
tan s6lo cuando las partes estipulasen expresamente el tiempo de dura-
cién del contrato que los unia, subsistiendo el régimen del TR 1964 en
caso contrario. Con ello, el legistador daba carta de naturaleza al desarro-
llo del principio de autonomia privada en cuanto a la duracién de los
arrendamientos urbanos, derivindose de ello la existencia de dos regime-
nes diversos para contratos celebrados bajo el ambito temporal de apli-
cacidn de la misma normativa arrendaticia. Asi:

(29) En este sentido, SERRA 1 CAMUS, M. —op. cit., p. 795—, siguiendo a RODRIGUEZ AGUI-
LERA ¥ PERE RALUY: Derecho de arrendamientos urbanos, volumen I, Ed. Bosch, p. 1587.
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— A los contratos celebrados sin sometimiento a prérroga forzosa se
les aplica el articulo 9 del Real Decreto-Ley en lo relativo a la
duracion, rigiéndose en todo lo demés por el TR 1964.

— A los contratos celebrados con sometimiento a prérroga forzosa se
les aplica en su totalidad la normativa del TR 1964.

Ahora bien, cuestién controvertida es la de interpretar el sentido que
haya de darse al silencio de las partes en relacion a la prérroga forzosa,
surgiendo, a rafz de la promulgacion de la LAU 1994, dos lineas jurispru-
denciales contrapuestas: la que defiende la tesis de la supresién automa-
tica de la prérroga —el art. 9 RD-L suprime la prérroga salvo pacto expre-
50— y la que sostiene la tesis de la supresién negociada (30). De esta
manera, para la primera, los contratos sometidos al RD-L 1985 regirian
solo durante ¢l tiempo pactado, salvo que existiera expresa disposicion de
sometimiento a la prérroga forzosa; y, para la segunda, salvo pacto que
expresamente suprima la prorroga, 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 prorroga forzosa habria de estimarse que
ésta se considera incluida en €l contrato.

Observa la doctrina que, aunque ¢l Tribunal Supremo parece decan-
tarse por la primera de las interpretaciones sefialadas, no han faltado sen-
tencias que, desvidndose sustancialmente de la doctrina propuesta, han
declarado la aplicacién de la prérroga forzosa a los contratos de arrenda-
miento por interpretacion favorable a la misma de algunas condiciones de
su clausulado o de los eventuales silencios que de éste se desprenden (31).

En los ultimos afios, las Audiencias vienen a sumarse a la corriente que

(30) Véanse GUILARTE GUTIERREZ, V. —Régimen transitorio de los arrendamientos urba-
nos en la nueva Ley, Valladolid, 1997, p. 41—, y GOMEZ DE LA ESCALERA, C.: La prgrroga for-
zosa tras el Decreto Boyer, IP, nimero 47, Madrid, 1993,

(31) En tal sentido, CaPlLLA RONCERQ, F. —~Comentarios a la nueva Ley de Arrendamisn-
tos Urbanos, coord. por M. R. VALPUESTA FERNANDEZ, Valencia, 1994, pp. 418-419—; GUILARTE
GUTIERREZ, V. —op. cit., p. 41—, y VALLADARES RAscoN, E,, quien, de hecho, afirma que en la
mayor paite de los contratos sometidos al RD-L 1985 la prérroga forzosa no se ha pactado ex-
presamente, sino que se aplica como consecuencia de la apreciacién de los tribunales de que
se pacté implicitamente, Comentarios a la Ley de Arrendamientos Urbanos, cit., p. 913. En esta
corriente, la STS 20 de abril de 1993 (RJ 1993/3104), por ejemplo, declard la aplicacién de la
prorroga forzosa a un contrato por deducirlo asi de la voluntad de las partes extraida de cldu-
sulas tales como la previsién de la revisabilidad anmal de la renta, la fijacién del destino del
arrendamiento (sin que pueda ser variado sin permiso escrito de la arrendadora), la previsién
de que el pago se harfa por semestres anticipados y sobre repercusién de la Contribucién Terri-
torial Urbana, “estipulaciones —sostiene el Tribunal- que s6lo cobran sentido en un contrato
arrendaticio de duracién indefinida™. Puede consuitarse también la STS 10 de marzo de 1992
(RJ 1992/2206).
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parece mayoritaria, signiendo a la STS 13 de junio de 2002, que resolvié
sobre la resolucion de varios contratos de arrendamiento concertados por
un plazo de un afio prorrogables por anualidades sucesivas, condiciones
temporales de habitual uso en los contratos cetebrados tras la promulga-
cién del RD-L 1985. En el caso enjuiciado por esta sentencia, los contra-
tos se habian ido prorrogando hasta el primero de enero de 1994, fecha
en que, por requerimiento notarial realizado con tres meses de anticipa-
cién a la conclusién de la iltima prérroga, insté la arrendadora la reso-
lucién de los mismos; a ello se opusieron las arrendatarias, por conside-
rar que, al contratar, la arrendadora habia renunciado a la supresién de
la prérroga forzosa. En ambas instancias se accede a la demanda de reso-
lucién del contrato, resolucién que es confirmada por el Tribunal Supre-
mo, declarando que para que entre en aplicacidn la prérroga 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 pré-
rroga forzosa, en otros casos, puede caber deducirla implicitamente (no
tdcitamente) de los propios términos del contrato sin estar establecida en
una clausula especifica, pero tal deduccion ha de ser clara y terminante
para entender que existe ese acuerdo” (32).

IV.2. Contratos de duracién libremente pactada.

Por virtud del articulo 9 del RD-L 1985, por tanto, cuando las partes
estipulen libremente la duracién del contrato de arrendamiento, no seré
de aplicacién el articulo 57 TR 1964, que ordena la prorroga forzosa para
todo contrato de arrendamiento urbano. Como se recordar, el dltimo in-
ciso de este precepto especifica que igual norma se aplicard en los casos
de extincidn del usufructo, sin perjuicio de lo prevenido en el articulo 114,
causa 12.

(32) STS 13 de junio de 2002 (RJ 2002/4893). Consiiltense 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)
v 15 de octubre de 1996 (RJ 1996/7113). Siguiendo esta corriente jurisprudencial, y concre-
tamente la STS 13 de junic de 2002 (RJ 2002/4893), 1a SAP Madrid 27 de abril de 2004
(JUR 2004/247243) negé la aplicacién del articulo 57 LAU 1964 a un contrato celebrado por
tiempo de afios prorrogables; por el contrario, la SAP 22 de octubre de 2003 (JUR 2003/80702),
aplicando la misma doctrina, determing la aplicacidn de la prérroga legal a un contrato entre
cuyas cldusulas figuraba expresamente que el plazo del arrendamiento es un afio, “sin perjui-
cio del derecho de prérroga que corresponde al inquilino con arreglo a la Ley de Arrenda-
mientos Urbanos”. Por lo que se refiere a los contratos con pacto de duracién indefinida, sos-
tiene la SAP Almerfa de 21 de marzo de 2001 (JUR 2001/140949) que el empleo del vocablo
“indefinido” no significa un tdcito sometimiento al sistema de prérroga forzosa contemplado
en la LAU 1964, pues ésta tan sdélo existird cuando las partes lo estipulen asi expresamente.
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Pues bien, aunque la exclusién de la prérroga forzosa resulta clara para
los contratos de duracién libremente convenida, la extincién 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 4mbito doctrinal, parece ser postura
imperante la que entiende que la exclusion del articulo 57 TR 1964 pro-
voca de forma ineludible la entrada en aplicacién nuevamente del articu-
lo 480 CC, que, como es sabido, dispone la resolucién de todo contrato
celebrado por el usufructuario al finalizar su derecho de usufructo; se in-
terpreta as{ que, al suprimirse la prérroga forzosa, deja de tener sentido
la regulacién contenida en el articulo 114.12 LAU 1964, que no es mds
que una excepcion al sometimiento a la prérroga legal en caso de cele-
bracién de un contrato de arrendamiento por un usufructuario en condi-
ciones gravosas para la propiedad (33). Para otros autores, en cambio, la
unica forma de dar por extinguido el contrato de arrendamiento no es
otra que la prueba de Ia celebracion por el usufructuario de un arriendo
en condiciones notoriamente gravosas para la propiedad, tal como permi-
te la regla 12 del articulo 114 del TR 1964, puesto que, al tratarse de un
contrato sometido al dmbito de aplicacion de esta norma, no cabe decre-
tar su extincién por finalizacién del usufructo, a pesar de no estar some-
tido a prérroga forzosa (34).

En nuestra opinién, la exclusién del régimen de prérroga regulado por
el articulo 57 TR debe entenderse doble, en 1a medida en que este pre-

(33) En este sentido se han manifestado, entre otros, MALUQUER DE MOTES BERNET, C.
Y. —Comentario del Cédigo Civil, t. 1, Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, p. 1288— y SERRA 1
Camus, M., quien sostiene que “si el Decreto Boyer suprimid la prérroga forzosa regulada en
¢l articulo 57 de la LAU de 1964, derogando expresamente 2 partir de tal momento tal pre-
ceplo, ticitamente debiera igualmente tenerse por derogado e inaplicable el artfculo 114.12 de
la LAU de 1964, pues el mismo sélo tiene sentido como cldusula de cierre del sistema arten-
daticio vigente en 1964, justamente a la sazon de la existencia del referido articulo 57. Es decir,
el decaimiento y derogacién por el Decreto Boyer del artfcnlo 57 de la LAU de 1964 llevaba
aparejado, de forma tdcita, ¢l decaimiento y derogacion de la causa 12 del articulo 114 del mis-
mo cuerpo legal”, op. cit,, pp. 148-149.

(34) De esta opinion se manifiesta, por ejemplo, MARIN LéPEZ, L. 1: op. cit., p. 322. Cita
este autor la SAP Madrid 6 de marzo de 1995 (Act. Civ. 1995, 1626), que declaré extinguido
un contrato de arrendamiento celebrado bajo el dmbito de aplicacién del RDL 1985, v sin so-
metimiento expreso a prorroga forzosa, por aplicacién del articulo 480 CC. Sostiene MARIN
LopeEz, comentando esta sentencia, que el Tribunal era consciente al emitir su fallo de la posi-
ble subsistencia del arrendamiento por aplicacién del articnio 114.12 LAU 1964, per lo que
“después de acceder a la extincidn del arrendamiento en los términos vistos, se preocupa de
justificar que, «<ademds», el supuesto litigioso se podia enmarcar «dentro de la causa 12 del ar-
ticulo 114 de la Ley de Arrendamientos Urbanos habida cuenta el cardcter gravoso que para
los nudo propietarios tiene el contrato de arrendamiento que habia celebrado la usufructuaria
con los demandados», lo que también por esta razén debia desembocar en la extincién del arren-
damiento”, p. 322, nota 60.
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cepto establece una doble prevision: primeramente, una regla general, y,
posteriormente, la aplicacién de la regla del supuesto general al caso es-
pecifico de arrendamiento concertado por usufructuario. Obsérvese que el
articulo dispone que los contratos se prorrogaran llegado el dia del ven-
cimiento del plazo pactado, y este vencimiento puede tener lugar, bien,
generalmente, por llegada del dia previsto como término del contrato, o
bien, excepcionalmente, porque éste termine por extincién del derecho
del arrendador, puesto que el tltimo inciso de la norma establece expre-
samente gue igual norma se aplicard para el caso de extincién del usu-
fructo. Por tanto, la terminacién del derecho de usufructo conllevara, al
quedar ya suprimida la prérroga forzosa, la extincion del contrato de
arrendamiento concertado por ¢l usufructuario en virtud del articulo 480
CC, cuya aplicacién vino a ser excepcionada por el articulo 57 de la TR
1964. De no entenderse esto asi, se llegaria al resultado absurdo de pena-
lizar il6gicamente al propietario cuando el arrendamiento es otorgado por
el usufructuario frente al supuesto en que fuera €I mismo quien lo cele-
brara, puesto que, si es el propietario quien otorga el arriendo, éste que-
daria extinguido por ilegada del término pactado, mientras que, sélo por
el hecho de ser el usufructuario quien lo otorgara, entraria en juego la
prorroga forzosa.

En definitiva, aceptada la extincién del arrendamiento en ambos ca-
sos, resulta trasladable a estos supuestos lo ya comentado sobre el ejerci-
cio de la accién resolutoria del contrato por el propietario de la vivienda
una vez acaecida la extincion del derecho del usufructuario arrendador al
amparo del articulo 13.2 LAU 1994, con la diferencia de que, para los con-
tratos que no se hallen sometidos a la LAU 1994, 1a pasividad del nudo
propietario en el ejercicio de la accién de desahucio provocaria la entra-
da en aplicacion de la tacita reconduccién que regula el articulo 1.566 CC,
en lugar de las reglas sobre la duracion minima de los contratos de arren-
damiento de vivienda previstas en el articulo 9 de aquella norma.

No abstante, cabe decir que la trascendencia prictica actual de estos
casos ha de resultar muy limitada, pues debe tenerse en cuenta que los
contratos con pacto de duracidn expreso celebrados a partir de la entrada
en vigor del RD-L 1985 (9 de mayo de 1985), y hasta la aplicabilidad de
la ILAU 1994, no solian concertarse para plazos prolongados de tiempo
-sin perjuicio de la correspondiente prérroga, en su caso, convenida, o de
la técita reconduccidén ex art. 1.566 CC-, de tal manera que la mayoria
de dichos contratos, o bien habrdn ya finalizado, o bien, una vez pro-
mulgada la LAU 1994, se habrdn renovado a través de la tacita recon-
duccién prevista en el pérrafo tercero del nimero uno de la disposicion
transitoria primera de la nueva Ley —después de finalizar el primer pe-
riodo contractual o tras sucesivas prérrogas o técitas reconducciones del

375



mismo (35)-, quedando en adelante sometidos a ella y, por consiguiente,
provocando la entrada en aplicacion del articulo 13.2 LAU 1994, que pre-
vé la extincién del arrendamiento celebrado por el usufructuario por ter-
minacién del derecho de usufructo.

Con ello, como expresamente manifiesta la SAP Lileida 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 aplicacion de la disposicion transitoria 1.7 de la LAU
de 1994, producida la ticita reconduccion, como ha sucedido en el caso de
autos, el contrato se «renovo» por tres afios, a la vez queda sometido al ar-
ticulo 13.2 y extinguido el usufructo, se resuelve automdticamente el con-
trato de arrendamiento...” (36).

Para GUILARTE GUTIERREZ, la regla sobre la reconduccion trienal de
la disposicién transitoria primera es aplicable, basicamente, a aquellos ca-
sos en que la tédcita reconduccién 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 4mbito normativo de esta regla aquellos supues-
tos en los que el contrato, una vez finalizado el periodo convenido, se hu-
bicra estado prorrogando -y no reconduciendo ticitamente—, en funcién
de las especificas previsiones contractuales o de pactos ulteriores expre-
sos: en la prictica ha sido frecuente el pacto sobre prérrogas anuales en
tanto no se impugnara por alguna de las partes la continuidad de la rela-
cién (37).

(35) Observa la doctrina que, para que opere la tdcita reconduccién que prevé ia LAU
1994, 1a vigencia del arrendamiento puede derivarse del propio contrato o por haberse produ-
cido ya una o varias reconducciones. Véase VALLADARES RASCON, 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 terminacién del usufructo, no serd aplicable, pues, el plazo
minime de duracién de cinco afios a que se habria llegado por mor de los efectos de la ticita
reconduccién 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 técita reconduccion
de tres afios por aplicacidén de la disposicioén adicional primera de la LAU 1994. Asi, algunas
sentencias han sostenido, en contra de lo que interpreta esta SAP Lleida, que en estos casos
no entran en aplicacién los articulos 9 y 10 LAU 1994 —que prolongarian el contrato por un
periodo de cinco afios mds, salvo voluntad del arrendatario-, pues carece de justificacién que
los arrendamientos concertados después del 9 de mayo de 1985, y vigentes a la entrada en vigor
de la nueva LAU, puedan tener una duracién 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 (JUR 2004/243380), que resume esta doctrina que parece ser mayoritaria en los dltimos
afios (entre otras, SAP Cidiz 8 de marzo de 2002, JUR 2002/138503, SSAP Alicante 28 de mayo
de 2002 y 17 de septiembre de 2004, YUR 2002/193396 y JUR 2004/317456). En contra, véase
la SAP Zaragoza 24 de noviembre de 2003 (JUR 2003/277772).

{37) GUILARTE GUTIERREZ, V.: op. cit., p. 56.
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En cualquier caso, entiéndase el contrato prorrogado convencional-
mente o entiéndase sometido a la tdcita reconduccién trienal prevista por
la disposicidn transitoria primera, los efectos en cuanto al caso que nos
ocupa —la extincién del arrendamiento por terminacidn del usufructo-
son escasos. Asi, los contratos celebrados por un usufructuario al amparo
del RD-L 1985 sin sometimiento a prorroga forzosa quedarian extingui-
dos por terminacién del derecho de usufructo a través de distintas vias
normativas:

— Por aplicacién del articulo 480 CC, al producirse la exclusién del
articulo 57 TR -y, correlativamente, la del art. 114.12—, una vez el
articulo 9 RD-L 1985 facultara a los contratantes para estipular li-
bremente el tiempo de duracién del contrato de arrendamiento. Esta
situacién se dard en los contratos cuyo plazo de duracién —inicial o
prorrogado- se prolongue mas alld del 1 de enero de 1995, sin que
haya operado todavia la ticita reconduccién trienal.

— Por aplicacién del articulo 13.2 LAU 1994, para el caso de que ope-
rara la ticita reconduccidn prevista en la disposicién transitoria pri-
mera de esta Ley, en el tercer parrafo del apartado primero.

La iinica consecuencia diversa que se desprenderia de ia entrada en
aplicacién de una u otra normativa se ceiliria, segiin ya se ha apuntado,
al distinto tratamiento que mereceria la pasividad del nudo propietario
en el ejercicio de la accién de desahucio, que repercutiria en la diferente
duracién del contrato renovado, bien por aplicacién del articulo 1.566 CC
o bien por las reglas de los articulos 9 y 10 LAU 1994,

IV.3. Contratos sometidos a prorroga forzosa.

Dado que, como se ha reiterado, el articulo 9 RDL 1985 dejaba a la
voluntad de los contratantes el sometimiento del contrato a la prérroga
legal, es posible encontrar contratos que, aun celebrados bajo el ambito
de aplicacion del RD-L 1985, hayan quedado sujetos al articulo 57 TR 1964.
Esto podfa suceder, de forma clara, por la existencia de un pacto expre-
so de las partes al sometimiento a la proérroga, o, de forma menos clara
pero no menos efectiva, por interpretacidn 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 prérroga forzosa impuesta por el TR 1964
vuelve a otorgar protagonismo a la regla 12 del articulo 114 de la citada
norma, que posibilita la resolucién del arriendo por terminacién 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 duracién incorporado a un contrato que forzosamente se en-
cuentra sometido a prérroga, dificilmente puede considerarse otorgado
en condiciones notoriamente gravosas para el propietario. No obstante,
para el caso que abordamos aqui, la existencia efectiva de tal pacto se
enfrenta con la posibilidad que se le abrié al arrendador por medio del
RD-L 1985 de pactar un plazo de duracidn determinado para el contrato,
desconociendo la prorroga legal. De este modo, si el arrendador renuncia
a la posibilidad de excluir el contrato del régimen de prérroga legal por
acordar expresamente el sometimiento del arrendamiento al articulo 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 usuftuctuario arrendador renuncia a un bene-
ficio legalmente reconocido por el articulo 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 prérroga forzosa supone la exclusién
voluntaria, o abdicacidn, 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 6rbita
del articulo 6.2 del Cédigo Civil, precepto que solo admite la renuncia de
derechos cuando dicha renuncia no vaya en contra del interés o el orden
piblico ni perjudique a terceros. Asi —sostiene SERRA 1 CAMUS—, la gra-
vosidad de la cldusula en virtud de la cual se somete al régimen de la pré-
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
infraccion del articulo 6.2 CC; y es que tal pacto supone, en definitiva,
“ligar al nudo propietario a un gravamen mds intenso que el que segin
la legislacion vigente debe soportar” (38).

También las Audiencias Provinciales han tenido ocasién de pronun-
ciarse respecto a esta cuestion, viniendo a confirmar el cardcter gravoso
de pactos de sometimiento a prorroga forzosa de los arrendamientos en
perjuicio del propietario. De este modo, segiin declara la SAP Barcelona
17 de junio de 2002, “la vinculacién 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) Asi lo entiende SERRA 1 CaMUs, M. op. cit., pp. T98-799.
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perfeccionarse el contrato le permita actuar de manera diferente...”, por
lo que sélo ante circunstancias muy especiales cabe explicarse esa abdi-
cacion de la situacién de privilegio de la propiedad (39).

En definitiva, los contratos celebrados por el usufructuario bajo el 4m-
bito de aplicacién del RD-L 1985, sometidos por acuerdo de las partes al
régimen de prérroga forzosa, podrian resolverse por cualquiera de las cau-
sas relacionadas con las condiciones notoriamente gravosas para la pro-
piedad ya comentadas, con la ventaja afiadida de poder incluir ficiimente
entre éstas el mero hecho de haberse concertado el contrato con someti-
miento a la prorroga legal, en la medida en que debe considerarse que
dicho sometimiento, por perjudicar de forma notable al nudo propietario,
atenta claramente contra el articulo 6.2 CC, que establece como limite a
la renuncia de derechos la imposibilidad de que ésta redunde en perjui-
cio de terceros.

Y. Conclusiones

Llegados a este punto, €l lector habrd podido comprobar que, como
ya se¢ adelanté al inicio de este trabajo, la cuestion de la duracién 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 légica nos aconsejaria, determinadas dificultades interpre-
tativas y de naturaleza esencialmente practica. Estas dificultades se derivan
no soélo de la mera diversidad normativa existente en nuestro ordenamien-
to en materia arrendaticia, cuyo engranajc temporal resulta realmente de
complicado alcance, sino también del espesor o falta de claridad de los
preceptos que, de forma explicita o implicita, se refieren a la extincién del
arriendo por terminacion del derecho del usufructuario arrendador.

Asi pues, a modo de aclaracién final sobre todo lo expuesto, puede
ser util enumerar, aun a riesgo de resultar reiterativos, los diferentes su-

(39) SAP Barcelona 17 de junio de 2002 (JUR 2002/278203). En esta linea, 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 prérroga del arrenda-
miento a instancia de los inquilinos, la estipulacion en el contrato de la prérroga forzosa sin
que se haya justificado una compensacion econdmica adecuada para los duefios de la finca
arrendada debe considerarse gravosa para la propiedad. Por su parte, la SAP Castellon 20 de
julio de 1999 (AC 1999/5763) se plantea incluso ~aunque sea obifer dicte, puesto que el fallo a
favor de la resolucion del arrendamiento se basé en la aplicacion del art. 480 CC por exclu-
si6n del art. 57 TR 1964, si no es gravoso para la propiedad un compromiso arrendaticio por
diez aiios, convenido por una usufructuaria bajo el 4mbito de aplicacién del RD-L 1985, de los
cuales sélo vivié 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 extincién de los arrendamientos concertados por un
usufructuario segilin la norma que a cada cual se le deba aplicar, con la
finalidad de exponer brevemente la solucion legalmente prevista —y juris-
prudencialmente interpretada- para cada situacion litigiosa.

Tenemos asi:

— Contratos celebrados con anterioridad al 9 de mayo de 1985, a los
que les resulta aplicable el TR 1964:

o En este caso, la terminacién del usufructo no conlleva la extin-
cién 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 1 de enero
de 1995, que se encuentran bajo el ambito de aplicacién del RDL
1985, debiéndose distinguir entre:

o Contratos con plazo libremente pactado, para los que la termi-
nacion del usufructo conlleva su extincion, que puede darse a tra-
vés de dos vias normativas:

« Por aplicacidn del articulo 480 CC, en virtud de la exclusion que
el articulo 9 RDL 1985 realiza del articulo 57 TR 1964, para
los contratos cuyo plazo de duracién se prolongue mas alla del
1 de enero de 1995 sin que haya operado todavia la tacita re-
conduccidén trienal.

= Por la entrada en aplicacién del articulo 13.2 LAU 1994, cuan-
do haya operado la ticita reconduccidn trienal prevista en la
disposicién adicional primera de esta Ley, en su tercer pérrafo.

o Contratos sometidos por las partes a prorroga forzosa, que solo
podran quedar resueltos por expiracién 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 quedaran extinguidos por terminacién del
derecho de usufructo a la luz de su articulo 13.2, salvo que se den
las circunstancias previstas en el apartado tercero del mismo pre-
cepto.
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Notas bibliograficas

“Manual de Derecho sucesorio aragonés”, José Luis Merino
Hernandez (coordinador). Ed. Sonlibros, Zaragoza, 2006, 695
paginas.

Se inicia con este Manual lo que serd una coleccidn —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
estructuracién de la obra total proyectada.

Constituye este volumen un libro colectivo, pero no es una misceldnea,
sino una exposicion completa y sistematica del Derecho de sucesiones vigen-
te hoy en Aragon, con atribucién de sus diversas instituciones a diferentes
autores especialistas en ellas.

La direccién de la obra corresponde al notario aragonés José Luis MERI-
NO HERNANDEZ, que como privatista goza de prestigio en Espafia ¢ incluso
en el mundo juridico iberoamericano, por €l conocido a través de fecundos
viajes de trabajo. En su personalidad hay una faceta universitaria notable
(fue en su dia 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 €l fundada hace unos diez afios, corporacién que ha venido a rea-
nudar una vieja tradicién de Zaragoza). Pero la vertiente esencial de Ia acti-
vidad profesional de MERINO es ciertamente la notarial: notaric muy joven,
viene manteniendo sin solucién de continuidad una brillante carrera, desarro-
lada siempre en pueblos de Aragén hasta liegar a su actual notaria de Zara-
goza. Esa carrera le ha dado una visidn realista de la vida del Derecho suce-
sorio aragonés, que ha reflejado ya en varias monografias, ddndole también
legitimacién para dirigir la pueva 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 Gii, Emilio
LATORRE, Francisco MaTa, Mauricio MURILLO y Francico PozZUELO. Proce-
dentes de diversos campos profesionales de prestigio ~la abogacia, la magis-
tratura, el notariado, la inspeccién de Hacienda—, esos coautores estudian sus
respectivas instituciones sucesorias desde su experiencia profesional, con rigor
cientifico y a la vez sentido prdctico. Su obra no constituye un tratado —tam-
poco un prontuario—, pero si una exposicién clara del actual Derecho suce-
s0rio aragonés, acompafiada de serias reflexiones en cada uno de los temas.

Es de lamentar acaso que, al cefiirse a la normativa vigente, no se'hayan
recogido algunas instituciones histdricas peculiares de Aragén que, aun supri-
midas hoy, representan mucho en la historia del Derecho aragonés. Pero en
conjunto la obra, que puede ser 1til a todo profesional aragonés e imprescin-
dible a los estudiosos del Derecho civil de Aragdén, merece un célido elogio
con la esperanza de que sea seguida de los siguientes volumenes de la inicia-
da coleccién.

La felicitacion 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 ilusién que, como decia MARANON, es la que
“enciende las grandes llamas del espiritu”.

José M." Castin Vizquez
Académico de Niimero de la Real
Academia de Jurisprudencia y Legislacidn
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“La tercera parte de los principios de Derecho contractual
europeo” (The Principles of European Contract Law part III),
Antoni Vaquer (editor). Universitat de Lleida, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2005, 675 paginas.

1. Con el presente volumen se completa meritoriamente una trilogia (1)
dedicada fundamentalmente a comentar y dar a conocer entre nosotros uno
de los proyectos privados mas serios de armonizacién del Derecho europeo de
contratos, recogiendo en él las importantes aportaciones que, en su dia, se
hicieron al {II Congreso Internacional celebrado en la Universidad de Léri-
da (7-8 mayo de 2003) bajo ¢l titulo que figura al frente del volumen. Nada
extrafia el tiempo, relativamente dilatado, transcurrido entre aquél y la apa-
riciont del volumen, pues son notorias las dificultades que obstaculizan entre
nosotros la publicacién de esta clase de obras con un destinatario minorita-
rio y, ademds, parcialmente publicadas en inglés. De aquf los plidcemes 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 111 del Proyec-
to Lando (pluralidad de partes, cesion de créditos, asuncién de deudas y ce-
sién del contrato, compensacién, prescripcion extintiva y contratos ilegales);
salvo alguna excepcitn, 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 vierien a profundizar y desarrollar las ex-

(1) Al presente han precedido los siguientes volimenes:

— Regional private laws and codification in Europa, edited by Hector MacQueen, Antoni
Vaquer and Santiago Espiau (Cambridge, 2003).

— Bases de un derecho contractual europeo / Bases of a European Contract Law, edited by
Santiage Espian and Antoni Vaquer (Valencia, 2003).
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plicaciones que el propio proyecto contiene (2). B) Comentarios desde la pers-
pectiva del Derecho civil espaiiol sobre distintos aspectos de la parte III del
Proyecto Lando, redactados en espafiol, salvo dos excepciones; en ocasiones
el comentario se circunscribe al Derecho civil cataldn (asf en el caso de pres-
cripcion); en materia de compensacion, la catedrdtica M.? Angeles PARrA Lu-
CAN es autora de la ponencia més extensa del Congreso incluida en el vo-
lumen (pp. 301-414), que, en si misma, viene a constituir la monografia mas
reciente en nuestra doctrina sobre el tema (3). C) Se incluyen otras aporta-

{2) Sin perjuicio de las ponencias que inciden, Gnica o principalmente, en aspectos de ca-
racter general, y sobre los cuales insistiré mds adelante, en este apartado A) cabe incluir los si-
guientes:

WHITAKKER, Simon: “A few observations on the «plurality of debtors», and on the effects
of release™ (pp. 23-49).

LURGER, Brigitta: “Assignment of claims” (pp. 133-149).

ENCHELMAIER, Stefan: “Assignment in its commercial context” (pp. 151-183).

LEIBLE, Stefan: “Cambio de deudor” (pp. 233-244).

PIicHONNAZ, 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 aqui seleccio-
nado bdsicamente como autor de una notable tesis docioral redactada bajo una perspectiva
comparativa [Analyse 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 espailol, congratulindose de haber coincidido con las precedentes opiniones sostenidas por
ZIMMERMANN en 1999 (Die Aufrechnung. Eine rechtsvergleichende Skizze zum europdischen
Vertragsrecht).

ZIMMERMANN, Reinhard: “The new german law of prescription and the chapter 111 14 of
the PECL” (pp. 451-494). El autor es un conocido especialista en la materia, ha sido ¢l ponen-
te del Proyecto Lando respecto de la misma, y el motivo determinante de esta ponencia es
mostrar su radicat disconformidad con la regulacién de la prescripcién en el BGB después de
la reforma de 2002.

MacQUEEN, Hector L.: “Illegality and immorality in contracts: Towards european princi-
ples” (pp. 549-566). Una inoportuna letra introducida en las cabeceras de pAgina hace decir a
éstas: lllegality and immortality in contracts...

(3) Moro AiLMARAZ, M.* Jesiis: “Fuentes de solidaridad activa y poderes de actuacién de
los acreedores solidarios” (pp. 69-101).

TRIGO Garcia, Belén: “Pluralidad de deudores, evolucion de la responsabilidad y régimen
de la solidaridad™ (pp. 103-117).

CARBALLO FipALGO, Marta: “La eficacia de las sentencias dictadas en materia de deudas
solidarias” {(pp. 119-132).

EspiNIELLA MENENDEZ, Angel: “El articulo 11:401 (4) de los PECL: Quiebra del cedente
del crédito y Derecho concursal comunitario” (pp. 205-231).

ADAME-MARTINEZ, Miguel A.: “A few remarks on chapter 12 of the PECL” {(pp. 245-280);
autor de un extenso trabajo sobre la asuncién de deuda (Granada, 1995), realiza en esta ponen-
cia amplias consideraciones histdricas y comparativas.

PARRA LUCAN, M.* Angeles: “La compensacién en Derecho espafiol y en los PECL. Una
comparacion” (pp. 301-433).

CHAMORRO, Manuel y MARCOS, Francisco: “Autonomia de la voluntad y compensacién.
Derecho dispositivo y derecho imperativo en la liquidacion 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, but still spanish”™ (pp. 495-516).

RODRIGUEZ 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 juridicos 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-
cion, del 2002 (4).

2. Como es sabido, con la publicacién de la parte 111 de los Principios,
la Comisién Lando se disolvié en cuanto tal, aunque buena parte de sus
miembros se ha integrado luego en la Comisién Von Bar. Por otro lado, el
Proyecto Lando no abarca la totalidad de materias que, en ¢l mundo conti-
nental europeo, suelen tratarse bajo el enunciado de Ia Parte general de las
Obligaciones y de la Doctrina general del contrato. Con todo, las materias
aqui comentadas lo han sido adecuadamente, de modo que el lector queda
impuesto del contenido de la regulacién que se propone en los PECL y, en
general, de la problematica que suscita. La exposicién del Derecho espaiiol
(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). Quizi 1a idea

tas sobre la alterabilidad convencional uniforme de los plazos de prescripeidn extintiva de las
pretensiones” (pp. 517-548).

De ELERA-SaN MIGUEL HURTADO, Enrique, y HERNANDEZ Rulz, M. Cristina: “Limitacia-
nes clasicas y actuales a la libertad de contratacién™ (pp. 617-675).

(4) DacoronIa, Eugenia: “Plurality of 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-
lo 10 de los PECL con los articulos 480-495 del CC griego, llegando a la conclusién, después
de constatar diversas divergencias, que no resultan radicalmente opuestos al texto unificado que
propone el Proyecto Lando.

FERNANDEZ GREGORACI, Beatriz: “Undisclosed agency v cesidon de créditos: los 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 interpretacidn auténtica, y por otra la criti-
ca a que somete la nueva regulacidn alemana sobre prescripeion resulta sugestiva y bien docu-
mentada.

HaveL, Bohumil: “The influence of european 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. of Pilsen (Chequia), ¥ nos ofrece una inte-
resante perspectiva sobre la actitud de la actual doctrina privatista de los antiguos paises del
Este ante la codificacion, en general, y, en particular, ante la codificacién europea (vision que,
personalmente, recomiendo a los juristas europeos occidentales para corregir el occidental-cen-
trismo que podemos padecer).

CAREY MILLE, David: Principle v policy in tittle issues: A harmonisation bridge 100 far?
(pp. 603-616). E! autor es profesor of Property Law en la Univ. de Aberdeen, quien ofrece un
comentario a la decisién de la House of Lords, Shogur Finance Limited v. Hudson, de 2004,
peniendo de relieve las consecuencias que las relaciones obligatorias producen en el dmbito de
los derechos reales, en el Derecho inglés.

(5) Asi M.? Jestis MORO ALMARAZ, al tratar de la solidaridad activa, avanza no pocas
observaciones criticas puntuales a lo largo de su extenso trabajo; Belén Trico GARCIaA sugiere

387



mas difundida es que la Comisién Lando, en la elaboracién de aquéllos, mar-
gind practicamente al Derecho espaiol, lo que no extrafia, dada la orienta-
cién marcadamente anglosajona que adopto.

3. La publicacién de estos comentarios invita a replantearse sobre ¢l
valor, en si mismos, de los Principles en el actual movimiento de unificacién
del Derecho contractual europeo, y de la importancia que los demds les atri-
buyen en el marco de la UE, cuestiones a las que, en general, responden las
ponencias —de algin modo, introductorias— de Eric CLIVE (6) y Jan M. SMITS
(7). La pregunta es oportuna porque algunos, poco informados, pueden lle-
gar a identificar, sin mads, el proyecto de cdédigo contractual europeo con el
proyecto Lando, y no resulta raro asi 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 II1 del Proyecto Lando. Con buen sentido no se considera a si mismo
el juez més imparcial para valorarlo, aunque, sin duda, estd legitimado para
opinar que: seem to me to represent a good set of model rules —well drafted,
readable, understandable, substantively fair, liberal and functional, y que sup-
plemented and modified where necessary, will play an important role in the
development of a future Furopean 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 afios ningdn juris-
ta europeo podia ni siquiera imaginarlo. Acaso no se le pueda seguir cuando
propone minimizar la importancia de averiguar el origen de tales principios
y la funcién que el Derecho romano ha cumplido en su alumbramiento, pues
todavia a los juristas continentales nos resulta singularmente costoso prescin-
dir del jus commune en la formacién 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 UE (9).

que las soluciones del proyecto Lando en materia de solidaridad pasiva sean llevadas, inclu-
so, mds lejos; Marta CarBaLLO FIDALGO se centra en los aspectos procesales de la solidaridad
pasiva escasamente contemplados; EspINIELLA MENENDEZ se fija en el interesante tema de la
declaracién del concurso del cedente en el caso de cesién de créditos, auspiciando un acerca-
miento a las soluciones del Derecho concursal comunitario; ADAME-MARTINEZ, en un trabajo
ampliamente documentado, sugiere otra regulacion del cambio de deudor (p. 280); M.* Ange-
les PARRA hace upa critica muy matizada del proyecto Lando, fijindose especialmente en la
dimension procesal de la compensacidn (pp. 426 y ss.), Hegando a unas conclusiones muy medi-
tadas que merecerian atencién por parte de la doctrina espaficia (pp. 431-433).

(6) CLIVE, Eric: An overview and assesment {pp. 18-22).

{7) Swmirts, Jan M.: PECL and the harmonisation of private law in Europa (pp. 567-590).

(8} Loc cit, p. 22

(9) Asf estima que ha pasado el tiempo de pensar en una unificacidn del derecho con-
tractual inglés y escocés mientras no se produzca la armonizacién europea (foc. cit., p. 21). Asi-
mismo, para que los principios desempeifien algunas de las funciones contenidas en la Comuni-
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El profesor SMITS es profesor de Derecho privade europeo en la Univer-
sidad de Maastricht y Visiting professor de la Universidad de Ligge, y afron-
ta directamente el tema planteado en su interesante ponencia sobre “The
principles of european contract law and the harmonisation of private law in
Europe” (10). En su visién personal, los PECL persiguen diversos objetivos,
siendo de aplicacion 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 nimero de casos, aunque es posible su
mayor utilizacién 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) Creacioén de una estructura para la legislacién promulgada por
la UE; no parece muy factible con la promulgacion de las Directivas, si bien
el autor ve en el Plan de Accion de 2003 que el common frame of reference
(estructura comun de referencia) se adapta cabalmente a los PECL. 4} Bases
para un Cdédigo europeo de contratos; objetivo de naturaleza diversa de los
anteriores, que origina una nueva problemdtica (11). 5) El autor considera de
gran importancia la funcién de los PECL en el ambito de [a Ciencia del De-
recho y de 1a ensefianza y, pese a criticas como la de Legrand, estima que en
adelante, después de la recepcion del Derecho romano, existe ya un fertium
comparationis para cada sisterna nacional de regulacién contractual.

Probablemente la parte mds discutible de la concepcién de SMiTs sea la
aproximacién de los PECL a los principios generales del Derecho contrac-
tual, con cita nada menos que de DWORKIN, ESSER, ALEXY, WILBURG y CA-
NARIS. Segin sus propias palabras: (T)he goal of drafting principles is not so
miich 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 form the
future European contract law, not to describe the present. Me parece que es-
tamos, mds bien, en presencia, ni mds ni menos —con {odo su peso, Pero
también con sus innegables deficiencias—, de un paradigmatico ejemplo de
Professorenrecht. Completa el autor su pensamiento sosteniendo que debe

cacién del 2003 dirigida al Parlamento Europeo, opina que debieran tomarse en consideracién
las Directivas de la UE en el drea del Derecho privado, ya que muchas de las cuales se han
promulgado después de formularse aquélles {loc. cit.).

(10) Loc. cit., pp. 567-590.

(11} El autor enumera algunos de los mis importantes: para que ¢l Cédigo sea aplicable,
;es necesario que sea elegido por las partes?; jes posible excluirlo?; ese cédigo europeo, sus-
tituye a los sistemas nacionales?; ;se aplica sélo a los contratos mercantiles? (loc. cit., p. 576).
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dejarse a la prictica en cada uno de los paises miembros la aplicacion de los
PECL, una vez que hayan entrado a formar parte ya de sus tradiciones juri-
dicas. De aquif la conclusién final de que la contribucién mas prometedora
que los PECL pueden aportar a la armonizacién del Derecho contractual
europeo es considerarlos como modelo opcional, tal como se contempla en
el Plan de Accién de 2003 de la Comisién Europea: (The) harmonisations of
law is always a matter of both a common text and a common practice, ven-
dria a resumir su pensamiento.

4. Algunas criticas que, a lo largo de la recensidn, se han hecho sobre
opiniones o posturas doctrinales no impiden reconocer gustosamente la nota
de apertura que algunos de los autores aqui citados mantienen respecto de
otros proyectos contractuales europeos existentes, y, en particular, respecto
del Proyecto de Pavia, también designado por el nombre de su coordinador
Proyecto Gandolfi. Estaria fuera de lugar que quien ha participado en el lti-
mo (12) emitiera aqui juicios comparativos de valor. Hay cierto paralelismo
entre ambos, aunque la prioridad cronolégica corresponde al Proyecto Lando;
no han dejado de existir relaciones personales entre los miembros de ambos
equipos, y asi el profesor LANDO fue invitado y asistié al Congreso de Pavia
de 1990. Ambos han finalizado lo que puede calificarse de Parte general, aun-
que con caracteristicas propias; ambas Comisiones de Juristas contimian de
algdn modo su labor v se proyectan sobre la parte especial, si bien la Comi-
. si6n Lando se disolvié formalmente, integrandose la mayoria de sus miem-
bros en el Grupo Von Bar, que acepta plenamente los PECL, mientras que
la Academia de Pavia subsiste en cuanto tal aunque ampliada a juristas del
resto de pafses europeos. Dando por supuesto que ambos proyectos —ante-
proyectos, en realidad- son de naturaleza exclusivamente privada, si bien pre-
sentados parejamente a los érganos comunitarios, mi opinién personal es que
ambos debieran ser igualmente conocidos y discutidos en todos los foros euro-
peos de armonizacién contractual. Son, por ello, de agradecer las referen-
cias extranjeras al proyecto de Pavfa por parte del profesor Hector L. Mac-
QUEEN, miembro de la Comisién Lando, dedicando a su andlisis un aparta-
do especial (13), o la mds genérica de mera alusion del profesor SMITs (14),
o la puntual de PicHONNAZ (15), as{ como las citas reiteradas y nutridas de los
profesores espaiioles (16). Si el profesor CLIVE ha podido exclamar con res-

{12) Puede verse el volumen Anotaciones espafiolas al Proyecto de Pavia (coordinado por
G. Garcia CANTERO), Zaragoza, 2003.

(13) MAaAcQUEEN: loc. cit., pp. 563-365.

(14) SwmirTs: op. cit., p. 567.

(15) PICHONNAZ: op. cit., p. 299, nota 82.

(16) MoORO ALMARAZ, M2* Jesus: op. cit., p. 82, n. 18; ADAME-MARTINEZ: op. cit., p. 252,
n. 16; p. 270, n. 50; p. 279, n. 67; p. 280; PARRA LUCAN, M.® Angeles: op. cit., p. 415; RODRIGUEZ
Ruiz pE LA VILLA v HueRTA Vigsca, M? L: op. cit.,, p. 523, n. 16 ¥ 17; p. 528, n. 36; p. 331, p. 540;
n. 71 p. 541, n. 77.
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pecto al Proyecto Lando: jexistimos!, 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 funcién de dar a conocer la par-
te IIT de los PECL, cuenta con un contrapunto oportuno de Derecho civil
espafiol y ha sido capaz de suscitar debate. A todo ello debe unirse la sobria
y elegante presentacion del mismo por la editorial Tirant lo Blanch.

Gabriel Garcia Cantero
Catedrdtico Emérito de Derecho Civil
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