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- casos
practicos

ENAJENACION DE BIENES
POR HEREDERO QUE HA
ACEPTADO A BENEFICIO DE
INVENTARIO EN CATALUNA.

En un supucsto dc herencia aceptada a
beneflicio de inventario —siendo ¢l causante de
vecindad civil catalana—, sc discutc sobre si pucde
cl heredero proceder a la venta de los bicnes
inmucbles adquiridosen virtud delacilada herencia,
para con su importe pagar las deudas; o si—porel
contrario— dcbe procederse a su venta en publica
subasta, en bencficio de los acrcedores, de

conformidad con cl artfculo 1030 C.C.y 1031 decla -

L.E.C.El [allecimicnto del causante sc haproducido

il i
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después de la entrada en vigor del Codi de
Successions de 30/12/1991, y en ¢l Registro, con
postcrioridad al asicnio de presentacién de la
escritura de venta consta presentado un
mandamiento de cmbargo sobre dichos bicnes por
deudasdel causantc, habiéndose dirigidola demanda
contra el heredero.

Laopiniénmayorilariacslade quectheredero
puede enajenar los inmucbles adquiridos por
herencia, aungue consle 1a aceptacion a beneficio
de inventario, sin necesidad de acudiralaventaen
priblica subasta.

En clecio, ello cs asi porque no son aplicables
a Catalufia los preceptos del artfeulo 1030 del C.C.
y 1031 de 1a L.E.C., mucho menos después de Ia
cnlrada en vigor del Cédigo de Sucesiones cataldn,
en cuyo preimbulo cxpresamente sc cxcluye 1a
aplicacién supletoria del Cédigo civil y sc afirma
que ¢l Codi conlicne una normativa auténoma,
completa y global del derecho sucesorio cataldn,

En este scntido el artfculo 36 de dicho Cddigo
de sucesiones cataldn establece que “ET beneficio
de inventario no impedird al heredero adquirir la
herencia, posesionarse de clla y administrarla;
perohastaque quedenpagados todos los acreedores
conocidos, la levard en administracion especialy
procederd, bajo su responsabilidad, antes de
entregar o cumplir los legados, a pagar a dichos
acreedores amedidaque se presenten,y acobrarse
sus créditos coneldinero que sehalle enlaherencia
o que obtenga enlaventade los bienes de lapropia
herencia, sin perjuicio de los que pieda adjudicar
en pago. Si, satisfechos algunos o todos los
legatarios, aparecieran acreedores hereditarios




desconocidos, sin que sea suficiente el resio para
pagarles, éstos podrdn repetir contra aquélios.
Perderd el beneficio de inventario el heredero que
proceda frandulentamente en estos pagos y en
estas realizaciones de bienes”.

Podemos sacar las siguicntes consecuencias
de dicha regulacidn:

a) El heredero que acepta a benelicio de
inventario es verdadero titular de los bicnes de la
herencia, si bicn-inicamente responderd con cllos
de las deudas del causante —no con los bicnes
propios—.

Eslo ¢s, no cs titular [iduciario, sino que es —
incluso antes de pagarse las deudas y los legados—
verdadero propictario.

b) Ticne, en consecucncia, plenas facultades
de disposicién, El hecho de que se constituya una
administracion especial de tales bicnes, no debe ser
cnicndida como atribucidn al heredero de meras
facullades ordinarias de administracién, sino como
conliguracién como patrimonio separado de Ios
bienies de 1a hereneia aceptada a beneficio de
inventario.

Como dicen PUIG-FERRIOL Y ROCA
TRIAS “no nos hallamos propiamente ante un
administrador sino ante un heredero que administra
como titular un patrimonio separado, pudiendo
realizar cualquiera de los actos y negocios
inherentes a sus facultades de disposicidn, con la
linica limitacién de que no puede realizarlos
Sfraudulentamente” (“Fundamentos del Derecho
civil de Cataluia™, Tomo II1, 2° pigina 620).

¢} En cleclo, 1a tinica consccucncia de que
cnajene lraudulentamente los bicnes (cn perjuicio
deacrecdores olegaturios) cslapérdidadel beneficio
de invertario, de manera que entonces responderd
personalmente de las decudas de 1a herencia.

d) Correspende —cn definitiva— a los
acrcedores que quicran ascgurarconvenicnicmente
sus derechos (ademds de la garantfa genérica
cxpuestacnel pdrraloanterior) clinstarla anotacién
preventiva de sus créditos conforme al crilerio
general (arliculo 166 pdrrafo 1%inciso 2%, ¢s decir,
cmbargo en procedimientos dirigido contra
herederos determinados del deudor por deudas de
éste).

No parcce que pudicra practicarse laanotacién
preventiva prevista cn el artfculo 45 LLH. y 175 del
R.H. por no tratarsc (al menos en derecho calalin,
como sc ha visio) de un supuesto de titularidad
fiduciaria o adjudicacién para pago, sino de
verdadera titularidad por parie del-heredero —
aungue como patrimonio separado—.
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CUMPLIMIENTO DEL
CONVENIO EN LA
SUSPENSION DE PAGOS.

En caso de cumplimicnio del convenio de
acreedores por ¢l incurso en suspensién de pagos,
sc plantcala cuestién de cudl serd el iilulo adecuado
para provocar la cancelacién del asiento practicado
enel Registro delaPropiedad, tanto enloslibros de
inscripciones como en el de incapacitados.

Dado que el asicnto se ha practicado en virtud
de mandamicnto judicial, porimperativo del articulo
83 de Ia L.H. serd preciso que asi se acuerde en
virtud de providencia, y que se expida al efecto
mandamiecnto por duplicado (articulo 257 L),

El problema cs que 1a Ley de suspension de
pagosde 16/7/1922, despuésde regularla publicidad
dcl auto aprobatorio del convenio, no prevé
cxpresamente mis que cl trinsito a la declaracién
de insolvencia definitiva: es decir, ninguna
referencia hay en la ley a un aute cspecifficamente
dirigido a declarar cumplido el convenio.

Encl caso plantcado, la Comisién liquidadora
nombrada en cl convenio habia solicitado
cxpresamente 1a aprobacién de un auto ordenando
el alzamicnto de la suspensién de pagos por
cumplimicnto del convcnio, con expedicién de
mandamientos a los Registros de 1a Propiedad. Sin
cmbarpo, porresolucién judicial se acordd no haber

- lugar al auto selicitado por no cstar previsto cn la

ley de suspension de pagos.

Sinembargo, como hemos visto, sf existe base
legal para acordar el auto de alzamienio de la
suspensién, no sélo por analogfa con cl auto de
rehabilitacién del quebrado recogido en el articulo
922 del Co. Co. (que dclermina que en su virtud
cesardn todas las inierdicciones legales), sino por
exigencia expresa del artfculo 83 LH.

De 1a misma manera, 1a R.D.G.R.N. 11/11/
1975 aun admilicndo esta falta de regulacidnlegal,
insiste en la necesidad de mandamiento judicial al

. efccto, obtenido por el cauce procesal adecuado

aunguc no expresa cudl.

Parcce que lo procedente es que 1a Comisién
de acrecdores nombrada en el expediente acuda al
juzgado que conocid dela suspensién y solicite que
s¢ declarc el cumplimicnto del convenio y su
publicidad registral, en base al citado articulo 83
LH. y RD.G.RN. 11/11/1975, el cual podrfa
sustanciarse por el trdmile de los incidentes (cfr.
HERNANDEZ CRESPO, “Publicidad registral de
lasuspensiondepagos” ,R.C.D.1. 604 pigina913).

<=



ESCRITURA DECLARATIVA DE
UNA VENTA ANTERIOR.

Sc presenta a inscripeién una cscritura cn lit
que el titular registral declara haber vendido y
transmitido con anterioridad un inmucbles
determinado a la olra parlc contratanie, la cual dela
misma mancra corrobora haberlo comprado y
adquirido con anterioridad alactodel otorgamicnto,
cxpresdndose enla escrituralas [echas enlas cuales
s¢ fue pagando cl precio, que ahora sc conficsa
totalmente recibido.

Se pretendequelacscriturasirva de tilulo para
la inscripcidn, aunque desde un punto de vista
fiscal se trata de dejar claro que la transmisién fue
clectuada Liempo atrds.

Lo procedenie hubicra sido la elevacién a
publico del documento privado de compraventa,
previa liguidacidn del impucsto de Transmisiones
patrimeoniales vy actos jurfdicos documentados
correspondicnle, o bicn, —caso improbable de que
la venta hubiera sido verbal—, decherfa haberse
acudido 2 un procedimicnlo declaralivo ordinario,
tinico cauce adccuado para probar la exisiencia de
un derecho.

Enclecto, dadocl sistemacausaiista de nuestro
sistema de transmisién de inmucbles, que ha de ir
acompanado adcmds de la tradicién para la
transmision de la propicdad, cn basc al sistema del
titulo y del modo (artfculos 609 y 1095 C.C),
surgen importantes obstdculos para la inscripeién
de un tftulo abstracto como ¢l rescilado
antcriormente, por varias razoncs:

a) Tal escritura declarativa, no hace sino
rccoger un conscnlimiento formal para la
inscripeidn, que podria lener sentidoe en un sislcma
desligado de la causa como el alemin, pero no enel
sistcma espafiol.

b) Tal cscritura declaraliva no contiene la
voluniad traslativa que caracieriza al ncgocio
juridico de compraventa: tan sélo se recoge una
declaracién de que tal voluntad traslaliva existié cn
su dia, sin probarlo.

c) Tal cseritura declaraliva, en {in, no acredita
que sc¢ haya producido la cnlrega o lradicidn,
neeesaria para la transmisién de la propicdad y
requisilo para la inscripcién, ya que lo tnico que
rceoge ¢s la declaracién de Ios interesados de que
tal tradicidn sc produjo cn su dia, sin acreditarlo (la
tradicidén instrumenlal no jucga cn cste caso, pucs
se dice cstar ya clectuada la entrega).

No cabe olvidar que la propia Ley hipotecaria
sanciona el sistema, y asf:
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a) Por un lado, ecxige para practicar una
inscripcién —miixime si ¢s inmatriculacién— en
cl Registro de 1a propiedad, que exista un propio
iftulo traslativo (confrontar arlfculos 22 y 205 LI,
y 7%y 92R.H.).

El titulo declarativo estd circunscrito a
supucsios muy excepcionales, sicmpre que csién
cxpresamente admitidos {t{lulos declarativos de
obras nucvas, cxcesos de cabida, ele.), siendo ¢l
tilulo declarativo por antonomasia el judicial
declarative de derccho en ¢l procedimiento
adecuado entablado contra litular registral,

No podemos olvidar que el supucsto de hecho
analizado, implicaunverdadero caso deinexactitud
registral, que debe rectificarse de conformidad con
clarticulo 40 L.H., el cual expresamente prevé que
silainexactitud del Registro provinicra de no haber
tenido acceso al Registro alguna relacién jurfdica
inmobiliaria (como ocurre cn el caso planicado), 1a
rectificacién tendrd lugar por 1a toma de razén del
titulo correspondicnle (o quc cnnuestro caso no es
posible por scr verbal), por la rcanudacidn del
tracto sucesivo (lo cual tampoco es viable, pucs no
cxiste propiamenite tracto interrumpido, ya que no
hay dos “eslabones” omitidos sing (an sélo uno) o
por resolucion judicial {(dnico cauce, cn definitiva,
adecuado).

b) Por otro lado, Ia causa justificativa de 1a
transmisidn operada (oncrosa o graluita) debe no
s6lo cxistir, de conformidad con ¢l sistema causal
anles expresado, sino que debe eslar cxpresamente
reflejadacnel tflulo {cfr. R.D.G.R.N, 30/6/1987 no
bastando la mera voluntad de ransmiiliry adquirir).

c) Finalmenic existe un argumento de derccho
posilive que impide Ia inscripeién de un tiulo
notarial declaralivo de una transmision antcrior,
como cs el articulo 7° R.H, quc literalmente
considerainscribible “cualquicr otroacto o contrato
detrascendenciareal que, sintener nombre propio
en Derecho, modifique, desde luego o en lo futuro,
alguna de las facultades del dominio sobre bienes
inmuebles o inherentes a derechos reales”.

Es decir, se exige un acto o contralo que
modifique “desde luego o en lo futuro™ alguna
facultad inherente a un derecho real. Ni siquiera
concibe que pucda plantearse la inscripeion de un
tflulo que modilique con cleclos retroactivos 1os
pronunciamicntos registrales.

No se confunda csle caso, con la clevacidn a
ptiblico de documento privado con fecha fehacicente
anterior por concurrir cualquicra de las causas del
artfculo 1227 CC.,encl cual la transmisidn anterior
de la propicdad estd acreditada, lo cual no ocurre




con la escritura declarativa de una compraventa
verbal anterior, en Ia que la tradicién no cstd
acreditada (sinque pucda scrsuplidaporlatradicion
instrumental por la razén cxpucsla de que sc parte
dela base de que la propiedad ya no comresponde al
titular, luego nada pucde entregar).

RECONOCIMIENTO DE DEUDA
Y CONSTITUCION DE
HIPOTECA EN GARANTIA DE
LETRAS DE CAMBIO.

Una socicdad de responsabilidad limitada,
titular registral de varias [incas, reconoce adeudar
una cantidad de dincro a una determinada persona,
especilicindose con claridad cl origen de la deuda
(enconcreto, una cantidad de dineroquelasocicdad
titular registral habfa recibido de ella, medianie
cheque que se identifica por seric y ndmero).

Dicha deuda se representa en treinta letras de
cambio, también perfectamente identificadas cn
cuanlo a su imporle nominal, vencimicnto, clase,
seric ynimero. Enlacseritura, lasociedad deudora,
despuds dereconocerladeudaylaaceplacidnde las
Ictras, constitluyc hipoleca sobre las fincas, de
acuerdo con lo cstablccido en cl articulo 154 de la
L.I., cn garantia del cobro a su vencimicnto de
lodas y cada una de las cambiales resefiadas, cn
Tavor del tenedor actual de las letras (el actual
acreedor) y los sucesivos tenedores de fas letras de
cambio.

El importe tolal garantizado represcntado cn
las Ietras, asi como los intereses estipulados en caso
dedemora y 1as coslas y gastos devengados en ciso
de cjecucidn (cuyo limitc midximo sc estipula), sc
dislribuye cntre 1as distintas [incas.

El problema que se plantea es ¢l de si cs
nccesario no sdlo la distribucién de la
responsabilidad hipolccaria cntre las fincas, sino
tambiénentrelas distintas Ietras, asf comosicsono
necesario acompafiar las letras para hacer constar
en cllas los datos de inscripeién de la hipotecaenel
Registro de 1a Propicdad.

Ninguna duda cabe que la voluntad de los
olorgantes cslade constiluirunahipotecacambiaria,
no ung hipoleca ordinaria cn garantia de una deuda
represeniada en letras de cambio.

Ladiferencia es imporiante, en la medida que
si no cstuvicramos anlec lo primero (hipotcca
cambiaria)sino antelo segundo (hipotecaordinaria
en garant{a de una deuda rcprcscnlada por lctras),
no seris necesario el cumphmlcnto de'lo dispucslo
en cl artfeulo 154 LI
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Asi 1o entendi6 1a R.D.G.R.N. 14/10/1986
para la cual, la dilerencia radica en si sc ha querido
garantizarla relacién juridica subyacentc o si porel
contrario la hipoteca sc constituye cn garantfa de
las obligacioncs cambiarias —como ocurre cn el
caso planicado—.

Por cierlo que la citada resolucién, considerd
perfectamente vilido y licito en nuestro Derecho el
reconocimicnlo de deuda, como negocio de
cxpresion abstracta admilido por ¢l artfculo 1277
C.C. (cfr. S.T.S. 3/11/1981).

Admitido que lo quec se constituye s una
hipoteca cambiaria (expresamente se dice que la
hipoleca garantiza las obligacioncs cambiarias y
queseconstituyecnfavordelosicnedores presentes
y [uturos delasletras), deben cumplirsclosrequisitos
exigidos por cl articulo 154 de la L.H. y cn este
sentido cn la escritura quedan perfectamente
identificadas las cambiales.

Recuérdese cémo la R.D.G.R.N. 22/3/1988
expresamente cstableci6 que cl principio de
cspecialidad, aplicado a la hipotcca cambiaria,
imponc 1a exacla delerminacién de la naturaleza y
cxtension del derccho que se inscriba (por
imperativo del articulo 9 L.H. y 51-6 R.H.), lo que
tratdndose del derccho real de hipoteca, y dado su
cardcter accesorio del crédilo garantizado, cxige
que, como rcgla general, sc cxprese
circunstanciadamentc lasobligaciones garanlizadas
(acrecdor, causa, cantidad, intcrescs, plazo de
vencimiento), o cual no se cumple en 1a hipoteca
en garantfa de letras en blanco (sinidentificaciénde
sujeto, cantidad y vencimiento). Ello —ademds—
implicarfa una verdadera hipoteca de proplctano
no admitida cn nuestro Derecho.

El {inico problema quec plantea la escritura
analizada (quec reidne todos los requisitos de
identificacién antes expresados), es que son varias
las fincas hipotccadas, limildndose a distribuirentre
cllas 1a responsabilidad hipotecaria, pero no entre
las letras. Es decir, no sc cspecifican cudles son 1as
letras correspondicntes a la responsabilidad
hipotccaria atribuida a cada finca, De la misma
manera s¢ cstablece una cantidad méxima de
responsabilidad hipotccaria porintereses de demora
y por costas, que también se distribuye cntrc las
fincas, pero sindeterminarqué cantidad corresponde
dentro de dicha rcsponsabilidad hipotecaria
distribuida, a cada letra garantizada,

Por exigencias del principio de especialidad,
dicha distribucién debe verificarse.

Es dccir, debe cxistir una distribucién de la
responsabilidad hipotecariacntrelas fincas (articulo

<



119L.H.), tanto del principal como delos intereses,
costas y gastos (cfr. R.D.G.R.N. 23/10/1981, que
precisamente entendid queeraperfectamente vilida
y cumplidora del principio de cspecialidad la
escritura de hipoteca cambiaria que distribuyé la

“responsabilidad entre las dos fincas y adem4s previ6

.para el caso de ejccucidn parcial de la hipoteca, una
distribucién proporcional del importe de cada letra
que vaya ala ejecucion).

Pero no sélo es necesaria Ia distribucién de 1a
responsabilidad entre cada finca en los términos
antes expresados, sino también cntre cada letra,
pues de lo conlrario, también en caso de ¢jecucion
parcial o pago parcialde alguna Ictra, nose conocerfa
en-qué términos ha quedado liberada cada finca
(¢ parcialmente, proporcionalmente cada unade las
fincas, o lotalmente si 1a cantidad pagada cubre la
totalidad de la responsabilidad hipotccaria
asignada?).

Piensese que no podria exislir cancelacién
parcial respecto de una fincs, a pesar de que asf lo
desce el tercer poscedor, aungue se pagucn letras
por importe equivalente al de la responsabilidad
hipotecaria de cada finca, cn contra del principio
del artfculo 221 R.H.

Lo mismo ocurrirfa si vendidas varias fincas
con precio aplazade, y representado el precio en
varias lelras de cambio, sc pactase la resolucién
expresadelacompraventa por falla de algunade las
letras: deberfa distribuirscentre cadaletra de cambio
Ia parte correspondiente a cada finca, para que al
tercer poscedor no le afeclase sino por la parte
asignada a su finca.

Finalmente, mis discutido cs el tema de si es
0 no necesario acompaiiar las letras para hacer
constar cn cllas los datos de inscripcidn de la
hipoteca en el Registro de Ia Propiedad.

Conforme al tenorliteral del arifeulo 154-3 de
la L.H. parece que asf{ deberfa ser, si bicn
excepcionalmente (caso deimpasibilidad de aportar
los titulos por eslar ya cn circulacién) podrfa ser
reemplazado este requisito porlamanilestacion del
notario autorizanic en la cscritura de hipotcca de
quehaccconstarlos datos delaescrituradehipoteca
cn los titulos.

Loqucnoserfa admisible cs que no concurricra
ni uno ni otro requisito, como ocurre en la escritura
calificada.

LEGADO DE UNA CASA SITA
EN UNA DETERMINADA CALLE
CON UN NUMERO DE ORDEN
EQUIVOCO QUE PRETENDE

-
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ACLARAR EL. HEREDERO SIN
INTERVENCION DEL
LEGATARIO.

Elsupucsto de hecho discutidoes el siguiente:
El causantc lega a una determinada institucidn
benéfica una casa sita en la calle X ndmero 1 del
Lérmino municipal. Registralmente figurainseritaa
nombre del causante, entre olros bienes, una casa
sita enla calle (X, nimeros) 1-3 del citado término
municipal. Es decir, aunque en la realidad pueden
ser inmucbles distintos los mimero 1 y 3,
registralmente aparccen (incluso enel momento de
otorgamiento del testamento) como una séla finca.

En la escritura de manilestacién de herencia
calificada, el heredero, sinintervencisndel le gatario,
segregade lafincaregisiral antes cxpresada,lacasa
en la calle X ndmero 3, que solicila se inscriba a su
nombre, y proccde a describir la finca resultante,
que queda reducida a 1a casa en 1a citada calle X
ndmero 1, que pone a disposicién del legatario.

Ninguna dudacabe que es vélidala aceptacién
porel hercdero de los bienes de laherencia, aunque
no comparezca cllegatario. Precisamente ellegado
grava al llamado a la herencia una vez que acepta,
0 —caso de no aceptar— a quicn llegue a ser
heredero (efr. arlfculo 260 Codi successions).

Pero cllo no significa que ¢l heredero pueda
sin intervencidn del legatario (que es verdadero
propictario de la cosa legada desde que fallece el
causante, segln cl articulo 265 y 267 del Codi,
coincidente en csto con el arlfculo 881 C.C)
procedera determinar unilzicralmente el objeto det
icgado.

Es dccir, parala segregacion de 1a casa que el
heredero prelende adjudicarse para sf, y para la
descripcion del resio que prelende dejar como
objeto del legado, se precisa 1a intervencidn del
legatario, maxime cuando del tenor del testamento
existen dudas fundadas de que la voluntad del
causanic fuera la de legar Ia totalidad de 1a casa, y
no sélo la parte de clla correspondicnte al mimero
de orden utilizado (porque si no jqué sentido tienc
no aclarar que el nimero 3 quedaba para el
hercdero?).




RESOLUCIONES

Direccion General de los Registros y del Notariado.

R 17 DE JUNIO 1993
(B.O.E. 30 JULIOQ)

OBRA NUEVA: EDIFICACION
PREEXISTENTE A LA
ENTRADA EN VIGOR DE LA
LEY 8/90: BASTA JUSTIFICAR
QUE LA EJECUCION FUE

LUNES CUATRO TREINTA . NUM. 132. PAG. 7

REALIZADA DE
CONFORMIDAD CON LA
LEGISLACION URBANISTICA
ENTONCES APLICABLE O
BIEN QUE NO SON
PROCEDENTES MEDIDAS DE
RESTABLECIMIENTO DE LA
LEGALIDAD URBANISTICA.

SUPUESTODEHECHO: mediante escrilura
otorgada ¢l 5 de septicmbre de 1990 se declara la
OBRA NUEVA sobreunafinca, consistenicenuna
plantabaja construida en el afio 1963 y un piso alto
construido cen 1989. Se acompafia un acta
complementaria poriaque se manifiestanlas fechas
de construccidn asi como que respecto del piso alto
no existen antecedentes de que se haya ejecutado
con licencia, habiéndose incoado un expediente de
disciplina urbanfstica, lo cual se acredita con un
Decreto de Alcaldfa.

Presentadas en el Registro se deniega la
inscripcién en cuanto a la planta baja por no
mencionarse en el certificado estar construida
conforme a la legalidad vigente en su dfa y en
cuanto a la planta alta por no acreditarse su




construccién con anterioridad a la entrada en vigor
delaLeyy porladencgacién de sulegalizacién por
el Ayuntamiento. . -
Interpuesto recurso gubernativo porel Notario
autorizante, ¢l Presidente del Tribunal Superior de
- Justicia confirmé 1a nota del Registrador asf como
da Diret'c:lﬁn ‘General en base a la disposicién
transitoria sexta de 1a Ley 8/90, es decir, una vez
acreditado- suficientemente que a la entrada en
vigor dec la Ley preexistfa 1a edificacién, dcbe
justificarse altemnativamente a) que fue realizada
conforme a la legislacion urbanistica entonces
aplicable o b) que ya no son procedentes medidas
de restablecimiento de lalegalidad urbanistica y en
este supuesto ninguna de dichas posibilidades se
cumplen. (A.C.G.)

R 18 DE JUNIO 1993
(B.O.E. 3 AGOSTO)

ASIENTO DE PRESENTACION.
DESISTIMIENTO: EL RECURSO
GUBERNATIVO NO ES CAUCE
APROPIADO PARA DECLARAR
LA NULIDAD DEL
DESISTIMIENTO DEL ASIENTO
DE PRESENTACION.

SUPUESTO DE HECHOQ: Presentada una
escritura de constitucién unilateral de hipoteca, se
desiste del asiento inicamente porel constituyente.
Presentadas posteriormente dicha escritura de
constitucién de hipoteca y otra escritura de
aceptacién de 1a misma por el Banco que habfa de
quedar garantizado conella, sedeniegalainscripcién
entre otros defectos por “aparecer las fincas
inscritas a favor de tercero”.

Interpuesto recurso gubernativo se alega por
el recurrente que enlamisma lechadel desistimiento
se vendieron las fincas hipotecadas a una S.A. que
pocodespuésfue declaradaensuspensiénde pagos.
Que si no se hubiera aceptado porel Registrador tal
desistimiento, porno haberse cumplido el requisito
exigido porel art. 433 del Reglamento Hipotecario
de no perjuicio a terceros, la hipoteca hubiera
podido inscribirse y las transmisiones realizadas
por los hipotecantes no habr{an obstaculizado la
inscripcién. Alno haber requerido el Registradora
los terceros para manifestar si les perjudica o no el
desistimiento, éste es nulo de pleno derecho por o
que procede inscribir 1a hipoteca antepoméndola a
las transmisiones.
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ElPresidenie del Tribunal Superiorde Justicia
confirmdélanotadel Registrador, siendo confirmado
el Auto porla Direccién General manifestando que
las peticiones del recurrente no tienen cabida en el
recurso gubernativo, y sélo podri rectificarse el
Registro por sentencia judicial obtenida en juicio
cntablado contra el titular registral. (A.C.G.)

R 22 DE JUNIO 1993
(B.O.E. 3 AGOSTO)

MERCANTIL. SRL.

CAPITAL SOCIAL. Es valida Ia
constitucion de una sociedad
limitada si su capital alcanza la
cifra minima de 500.000
pesetas, aunque dicha cifra sea
insignificante para atender al
desarrollo del objeto social.

Enel recurso se debate sobre 1a inscripcién en
elRMdeunasocicdadlimitada cuyo capital asciende
a.500.000 pesetas, inscripcidén que es negada porel
Registrador al entender que existe una
desproporcién absoluta entre esa cifra de capital y
las actividades integrantes de su objeto social
(actividades de construccién, promocién
inmobiliaria, instalacidn de tratamiento de aguas,
explotacién de centros comerciales, residencias
geridtricas, explotaciones mtineras, ctc.), que hace
imposible Ia consecucidn del mismo.

La DG estima cl recurso porque aunque, en el
caso  dcbatido, es manifiestamente
desproporcionada e insignificantelacifrade capital
social inicial para atender al desarrollo del objeto
social, en el estado actual de nuestralegislacién se
establece la vélida constitucién de una sociedad
limitada si su capital alcanza la cifra mfnima de
300.000 pesetas (articulo 3 LSRL), sin que pueda
invocarse en contra el contenido normativo de los
articulos 260/3°LSA, 30LSRL y 29 CC.,10s cuales
contemplan una entidad ya existente cuyo
desenvolvimiento deviene imposible y cuya
disolucidn presupone una decisién de los 6rganos
soberanos de la propia entidad o la pertinente
resolucidn judicial.

R 29 DE JUNIO 1993
(B.O.E 4 AGOSTO)

MERCANTIL. SA.




AUMENTO DE CAPITAL.
Realidad de las aportaciones
dinerarias. El ingreso en
entidad bancaria de las
aportaciones dinerarias a la
Sociedad no debera efectuarse
directamente por los propios
socios, pudiendo hacer el
ingreso la sociedad.

En el recurso se debate sobre la inscripcién de
unaumento de capital, que es suspendida al estimar
el Registrador que no se ha acreditado la realidad de
las aportaciones dinerarias correspondientes, tal y
como exige el arliculo 40 LSA y ¢l 132 RRM, ya
que cl ingreso de las correspondicntes cantidades
cs cfectuado por la propia Sociedad beneficiaria,
segun los certificados bancarios que se adjuntan,

Considera la DG —que estima ¢l recurso
revocando acuerdo y nota del Registrador—que se
trata de una cuesiion de significacién puramente
tedrica y desde lucgo sin entidad suficienle para
entorpecer la inscripcidn pretendida, ya que si
ciertamente los articulos 22, 24, 40 y 160 LSA
parecen dar a enicnder que las aportaciones
dinerarias a la Socicdad deberdn elecluarse
directamente por los propios socios cn una Entidad
bancaria, no pucde descartarse la interpretacién de
esos preceplos cn cl scntido de posibilitar ¢l
desembolso directo cn la caja social, imponiendo
tnicamente su posterioringresocnEntidad bancaria,
para de csta forma acreditar 1a tenencia por Ia
Sociedad de las cantidades correspondientes.
(Afiade 1a DG que la cumplimentacién de los
impresos en que s¢ hacen constar los ingresos
bancarios en cfcclivo, sc realiza por el propio
clienle sin que ¢l banco comprucbe —por no tener
interés en cllo— la identidad y corrcspondencia
entre quicen figura cn aquéllos como deposilante y
el que efecia materialmente el ingreso).

R 30 DE JUNIO 1993
(B.O.E. 4 AGOSTO)

MERCANTIL. SA.

FUSION POR ABSORCION.
Depdosito del proyecto deé fusion
en el RM.

Versael recurso sobre la inscripciéﬁ enel RM
de una escritura pdblica de fusién por absorcidn,
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que es denegada por el Registrador porque el
depésito de proyecto de fusién no se efechio en el
plazo marcado porel art. 193 RRM. (El depdésito se
efectud enel Registro Mercantil de Madridel 20 de
noviembre de 1991 y las Juntas respectivas se
celebraron con cardcter de extraordinarias y
universales, el 30 de octubre anterior. Resulta del
t{tulo calificado, por manifestacién del otorgante,
que la Sociedad absorbente es duefia dela totalidad
del capital de 1a Sociedad absorbida, y que no hay
obligacionistas ni titulares de derechos especiales
distintos de las acciones respecto de ninguna de Jas
Sociedades interesadas en el proceso de fusidn).

La DG estima el recurso, de acuerdo con los
siguientes FFDD que transcribimos:”

“2. Ciertamente la Ley de Sociedades
Andnimas exige que el proyecto de fusion de las
Sociedades ha de estar a disposicién de socios,
obligacionistas, empleados y titulares de derechos
especiales distintos, de las acciones con una
antelacién de, al menos, unmes respecto alafecha
fijadaparalacelebracionde las Juntasrespectivas
{vid articulos 238 y 240 de la Ley de Sociedades
Andnimas);y el Reglamentodel Registro Mercantil
exige el depositoprevio en el RegistroMercantil de
dicho prayecto con anterioridad a la convocatoria
de la Junta (articulo 193 del Reglamento del
Registro Mercantil).

3. Centrdndonos por ahora al interés de los
socios, es obvio que tal garantia no puede llevarse
al extremo de entorpecer el derecho de aquéllos a
tratar en cualquicr momento cualquier asunto si
estando presente todo el capital social asi lo
acuerda. Se trata de una medida encaminada a
facilitar a los socios un conocimiento completo,
veraz y oportuno de los presupuestos y
repercusiones de la decision a adoptar, que
garantice un ejercicio del derecho de voto
verdaderamente libre'y consciente, pero que ha de
ceder ante la propia decision del socio de aceptar
la celebracion de la Junta universal en cualquier
momento, mdxime si se tiene en cuenta que: a) que
la no efectuacion de ese depdsito no excluye la
efectiva existencia del proyecto de fusion, incluso
con la antelacién minima de un mes respecto al
momento de celebracién de la Junta; b) que ni
siquiera la inexistencia del proyecto de fusion
implica un desconocimiento por los socios de los
presupuestos y alcance de la fusion pretendida
(piénsese en Sociedades con escaso niimero de
socios y patrimonio social reducido); y ¢) que un
preceptoreglamentario-elarticulo 193 ,4- nopuede
interpretarse en contradiccidon con una norma de




rango superior, el articulo 99 de la Ley de
Sociedades Andnimas.

4. 5i alo anterior se afiade la incxistencia, en
la hipétesis debatida, de obligacionistasy titulares
de los derechos especiales distintos de las acciones,

-y 5i se tiene en cuenta que los representantes de los
trabajadores no participan en la adopcién de la
pertinente decision, nipuedenpredeterminar, vetar
o modificar sit contenido, habrd de considerarse
que en el supuesto de cste recurso la exigencia
cuestionada se satisface cumplidamente si dicho
depdsito se efectiia con un mes de antelacion a la
realizacion de la fusién y sin perjuicio reconocido
en el articulo 242 de la Ley de Sociedades
Andnimas.”

R 6 DE JULIO 1993
(B.O.E. 3 AGOSTO)

INMATRICULACION DE
FINCAS: ES NECESARIO
INDICAR EN EL TiTULO
INMATRICULADOR LOS
DATOS ESENCIALES DE LA
PREVIA ADQUISICION Y NO
ACREDITADO EL CARACTER
PRIVATIVO DEL BIEN VENDIDO
RIGE EL PRINCIPIO DE
GANANCIALIDAD.

SUPUESTO DE HECHO: En cjccucion de
sentencia sc olorga por cl Jucz, en rebeldia del
demandado, escrilurade venta, cnla que se consigna
que el transferente es de cstado civil casado,
desconociéndose su ftulo de adquisicién asi como
si existen cargas o0 no, su siluacion registral y su
estado poscsorio.

Prescentada en el Registro de 1a Propicdad se
suspende por Ios siguicnies defectos: 1) si bien ¢s
un tilulo pablico anterior cn mids dec un afio a la
fecha en que se solicita la inscripcién no se cumple
la exigencia del pirrafo 22 del art. 205 de la Ley
Hipotecariy; 2) se desconoce si el bicn pertenece al
transmitente con cardcler privalivo o ganancial y
por tanto si sc han cumplido todos los requisitos
exigidos para que la enajenacién sea vilida.

Interpucsto recurso gubemativo cl Presidente
del Tribunal Superior de Justicia estimd ¢l recurso
manifestando que cuando ¢l Jucz otorga de oficio
unaescriturano actia en representacién del deudor
o duefio de 1a finca, sino en cjercicio de su polestad
jurisdiccional cuyos resultados se imponen a los

LUNES CUATRO TREINTA . NUM, 132, PAc. 10

ducfios con, sino contra su voluntad ynegarcficacia
alaescrituraesunacxtralimitacién de lo establecido
en el art. 100 del Reglamento Hipotecario.

La Dircccién General revoca el Auto
presidencial alestimarlosdosdefectos delanotade
calificacién: encuanto al primero, porlaconjuncién
de los arts. 205 de 1a Ley Hipotecaria y 298-12 del
Reglamento Hipotecario sin que quepa invocar un
exceso en la labor calificadora; y en cuanto al
segundo, dada la presuncién de ganancialidad y
que el proceso se ha cntablado solo contra uno de
los cényuges: ni la sola conducta de éste ni la
decision judicial que la suple basta para entender
que cs plenamecnte vilida Iz enajenacidn,
produciéndosc ademasunaindefensién del conyuge
no demandado. (A.C.G.)

R 7 DE JULIO 1993
(BOE 3 DE AGOSTOQ)

PODER. REVOCACION
ANOTADA EN EL RP.

SUPUESTO DE HECHO. Sc concede auna
socicdad por otra una opcién de compra sobre
determinadas fincas. Enclmomento de concederse
la opcidn la concedente actud representada por
mandatario con poder general revecado pero no
inscrito cn ¢l Registro Mercantil Cuando Ia optante
cjercitasu derecho yaconstabalarevocacidninscrita
y publicada cn cl BORME.

El Registrador suspende por constarle enel
Registro por medio de una nota marginal Ia
revocacién del poder del represcntante de la
compafifa concedenic de la opcidn, habiéndose
cumplido 1odos los requisitos (inscripcidn en ¢l
Registro Mercantil y publicacién cn el BORME) y
sin que pueda cntrar en la buena o mala fe del
contratante.

El Notario autorizante alegé quc cl
compareciente le exhibié su poder y manifestd su
subsistencia, y que cualquicra que sea 1a fucrza y
dmbito de los Registros Piblicos y ¢n su caso del
BORME, ningin otro mecanismo de publicidad
pucde sustituir a la nolificacién real, personal y
dirccta del revocante al apoderado cuyo podersele
revoca basado cn Ia confianza que clmandato ticne
en nuestra legislacién y en ¢l que en definitiva se
subsume el tratamiento del poder.

El Tribunal Superior de Justicia de
Catalufia confirma Ia nota del Registrador

FUNDAMENTOSDEDERECHO:LaDGR
y N confirma la nota del Registrador bhasdndose:




1. El incxcusable deber del Registrador de
calificar1a validez de los tilulos presentados de 1o
que resulie de cllos y de los asicntos extendidos en
los libros a su cargo (art, 18 LH).

2. La oponibilidad frente a lodo tercero de los
actos inscribibles en ¢l RM como cs ¢l caso de la
revocacién del podcer general que nos ocupa, cuando
ademiis habfan transcurrido més de quince dfias de
su publicacién en ¢l BORME.

31 Y adcmdis no consta siquicra, como es§
preceplive, que la declaracidn de ejercicio de la
opcidn haya sido notificada al concedente durante
lavigenciadel plazo opcional, yaquelarevocacion
del poder de quicn aclda como apoderado del
concedente habia producido electos respecto de
terceros desde mucho antes del olorgamiento delas
escrituras de compraventa, (MDP y R de T)

R 8 DE JULIO 1993
(B.O.E. 23 AGOSTO)

MERCANTIL. SRL..

1) ADMINISTRADORES:
estructura del organo.
2) OBJETO SOCIAL:
constitucion de todo tipo de
sociedades.

La cliusula estatutaria cuya inscripcidn se
suspende seglin el primero delosdeleclos delanola
de calificacién cstablece que la administracion y
representacion de determinada Sociedad de
responsabilidad limilada <<corresponderd a un
mimero de Administradores que no podra exceder
de tres y que actuardn individual o
indistintamente>>.

A juicio del Registrador, dicha cstipulacién
permite una pluralidad de estructuras paracl drgano
de administracién (Administrador tnico, y dos o
tres Administradores solidarios) no admitida por
los articulos 174.8° y 124 del RRM, al no
cstablecerse clmimero minimo de Administradores
y referirse cl articulo 12 de los Eslatutos a la
duracién del cargo, nombramicnto y separacion
<«de Administrador>>, 1o que permite que la
Socicdad esté regida por un Administrador dnico.

Enlicnde Ia DG que de la interpretacién de
unas cldusulas cstatutarias por las otras resulta
claramente que la administracién se conffa a varios
Administradores que actien individualmente (el
mismo artfculo 12 de los cstatutos asi comolos arls.
13 y 10 se reficren a <<los Administradores>>).
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Por otra parte —aifiade la DG—, tampoco el
hecho de que se indique en los Estatutos el mimero
mdximo de tres Administradores y no el minimo
debe impedir el acceso al Registro de la cldusula
cuestionada, pues al atribuirse la gestién y
represeniacion sgcial a varios Administradores es
indudable que ¢éstos serdn al menos dos.

La segunda de las cuestiones debatidas en el
recurso versa sobre la inscripeién de la cldusula
estatutaria por la que se atribuye a los
Administradores Ia facultad de constituir todo tipo
de Sociedades.

El Registrador suspende la inscripcién por
estimarque <<laparticipacidn enotras Sociedades
solo es competencia del 6rgano de administracién
cuando las participadas tengan un objeto idéntico
o andlogo al de la principal, y no con cardcter
general>>,yensudecisidn afiade quelos Estatutos
permilen <<a la sociedad constituir toda clase de
Sociedades, sin limitacién en atencidon a su objeto
social>>, por lo que <<nos encontrariamos, bien
con una ampliacion indirecta del objeto social,
haciéndolo omnicomprensivo, en contra de lo
exigidoporlosariiculos 174.3y 117 del Reglamento
del Registro Mercantil, o bien ante una atribucion
de facultades a los Administradores que exceden
del objeto social, en contra de lo dispuesto en el
articulo 129 de la Ley de Sociedades Andnimas>>.

Taampoco la DG admite este defcclo por
considcrar que la generalidad de la cldusula no
puede valorarse como reveladorade unaindubitada
voluntad social de conceder al drgano de
adminislracidn la facultad de participar cn Ia
conslitucidn de Socicdades conobjctodistinlodela
constituyente, sino todo lo contrario, pues la
significacién jurfdica dcl objeto social —dcfinidor
del dmbilo de actividad del nuevo ente y delimitador
de 1a extensién del poder de representacién que
corresponde al érgano gestor— impone su
consideracién como centro de referencia
incxcusable para la determinacion del concreto
alcanccdelus facullades singulares que se atribuyen

. estatutariamente al 6rgano gestor.

(Por 1o demds —concluye la DG—, ha de
rcconocerse que la suscripcidn o posterior
adquisicién por una Socicdad de responsabilidad
limilada de acciones o participaciones sociales de
una Entidad que tenga un objeto social diferente no
implica, nceesariamente, para aquéllaunaactuacion
ajena a su objeto social; habrd de estarse, por tanto,
al caso concrcto para aprcciar si existe o no
extralimilacién del objelo social y aplicar las
solucioncs jurfdicas que resulten pertinentes).




R 12 DE JULIO 1993
(B.O.E. 23 AGOSTOQ)

MERCANTIL. SA.

. .ADMINISTRADORES: no es
inscribible la clausula
estatutaria que exige para el
ejercicio de ciertas facultades
del 6rgano de administracion la

autorizacion de la Junta,a
menos que se exprese el
alcance meramente interno de
' la limitacién.

Lacueslién versasobrelaposibilidad de aceeso
al Registro de determinada cldusula estatutaria gue,
respecto del drgano de administracidén vy
representacion de una SA inlegrado por un
Administrador o dos Administradores solidarios,
exige para cl cjercicio de determinadas [acullades
(losactosdecnajenaciény gravamende inmucbles)
el acucrdo-de la Junita gencral.

LaDG confirmaacuerdo y notadel Registrador
—que deniega 1a inscripcidn de l1a cldusula— por
entender que deberid rechazarse el acceso registral
delacldusuladcbatida, entanlo enellano sc precise
debidamente ¢l alcance meramente intemo de esta
necesidad de autorizacién de la Junta paralos actos
cucslionados,

R 13 DE JULIO 1993
(B.O.E 24 AGOSTO)

MERCANTIL. SA.

JUNTA GENERAL: Orden del
dia: contenido de los anuncios
de la convocatoria.

TranscribimoslosFEDD: 1. Latinicacuestion
que se plantea en el presente recurso consiste en
decidirsise hasatisfechodebidamente la exigencia
contenida en el articulo 144,b), en relacién con el
97.2%, ambos de la Ley de Sociedades Anénimas,
toda vez que en los anuncios de convocatoria de la
Junta figuraban como puntos del orden del dia los
dos siguientes: <<3% Adaptacidn de los Estatutos
sociales al Real Decreto Legisiativo 156411989, de
22 de diciembre, por el que se aprobd el Texto
Refundidode laLey deSociedades Andnimas.4°La
aprobacidn, en su caso, de un nuevo texto de los
Estatutos Sociales, en sustitucion del hasta ahora
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vigente, con incorporacion a los mismos de sendos
tindos relativos alanuevaregnlacionde las cuentas
anuales y de la auditoria; de la transformacion,
Jfusion y escisién de la Sociedad y de su disolucién
y liquidacién>>, y entre las modificaciones
adoptadas figuran, entre otras, la concesion a la
Sociedad de un derecho de preferente adquisicion
encasode transimnisidnde acciones; lasupresiénde
foda limitacidn en las transmisiones <<mortis
causa>>; variacion del niimero de Consejeros;
concesion de retribucion al Consegjo, etcétera.

2. No cabe desconocer, ciertamente, las
dificultades de fijacién del orden del dia en la
convocatoria de la Junta cuestionada, dada In
multitud de aspectos que sereformany lavaguedad
delos perfiles entre lo que es adaptacion < <estricto
sensu>> y lo que es innovacion estatutaria no
impuesta por la nueva normativa. No obstante, en
el caso considerado, es manifiesta -como se ha
sefinlado- la adopeion de previsiones gue no sblo
novienenexigidas paralanecesaria adaptacionde
los Estatutos sociales a la nueva normativarectora
del tipo social de la andnima, sino que, ademds,
leganaalcanzar, en algunos casos, una Entidad y
relevancia indiscutible, tanto en relacidn con la
posicionindividual de los socios, como respecto de
la propia estructura organizativa y funcional de la
Sociedad, En consecuencia, resulta evidente el
incumplimiento de la exigencia del articulo 144,
letra b),delTexto Refundido de laLey de Sociedades
Andnimas, encaminada a garantizar a los socios
in adecuado y oportuno conocimiento de la
trascendencia de las modificaciones propuestas,
que posibilite un ejercicio consciente y reflexivo
del derecho de voto, evitando decisiones
precipitadas que harian ilusoria, en definitiva, la
potestad soberana de la Junta general. ¥ no cabe
estimar la invocacion de los recurrentes en el
sentido de que la constancia en el anuncio de la
convocatoriadel derechoa quese refierelaletrac)
del articulo 144 del Texto Refundido de la Ley de
Sociedades Andnimas, asegura al socio diligente
la posibilidad de informarse de las modificaciones
pretendidas, por cuanto la misma prevision legal
de esta exigencia, a continuacién de larecogida en
la letra b) del mismo articulo, viene a confirmar
que se trata de una garantla afiadida a esta itltima,
que en modo alguno puede menoscabaria o
desvirtuaria.”




R 14 DE JULIO 1993
(B.O.E. 25 AGOSTO)

MERCANTIL. SA.

JUNTA GENERAL: computo del
plazo de quince dias entre la
fecha de la publicacion del
anuncio y la fecha fijada para la
reunidén en primera convocatoria
de la JG.

El tnico de los defccios de la nota de
calificacién que cs objeto de impugnacion en ¢l
recurso, hace referencia al modo de computar el
plazo de quince dfas a que alude ¢l articulo 97-1 de
1aLSA; en conereto ha de decidirse ahora i puede
entenderse satisfecha csta exigencia legal cuando
entre 1a fecha de la publicacién del anuncio y 1a
fecha fijada parala reuniénen primeraconvocaloria
dela JG —y excluyendo una y otra del cémputo—
no media sino un plazo de catorce dfas.

Se trata pues, dc una cucstién idéntica a la
resuclta por el Centro Directivo cn su Resolucion
de 7 de julio de 1992, a 1a que nos remilimos.

R 30 DE JULIO 1993
(BOE DE 25 AGOSTO)

EXPEDIENTE DE LIBERACION
DE CARGAS Y GRAVAMENES.

SUPUESTO DE HECHO: En cxpediente de
liberacién de cargas y gravimencs instado por cl
titular de una finca se decreté 1a cancelacién de una
hipotcca constituida en favor de un titulary futuros
tenedores cn garantfa de unas letras de cambio.

El Registrador deniega la inseripeidn porque
cl expediente deliberaciénde cargas solo s aplica-
ble para la cancelacién de derechos prescrilos
conforme a 1z legislacién civil segin la fecha que
conslec en ¢l Registro y la sentencia presentada ni
aprecia prescripeién ni ordena la cancelacion por
este motivo. Y si se admite como adecuado dicho
procedimicnto:

a) No se acreditan las citaciones del art. 210
LH

b) Dcberfa haberse ordenado la cancelacién
enfavordelactual titulary “de los futuros tenedores
de la letra de cambig”, y no se hace referencia a
éstos ultimos.

El Juez de Primera Instancia en su informe
sale en defensa de la calificacién Registral,
sefialando que el Registrador no ha hecho mas que
atenerse a el Principio de Legalidad, pero que no
comparle su opinién puesto que la sentencia habra
sido congruente con el procedimiento y que la
nulidad de oficio no se puede declarar por vicios
procesales detectados después de 1a firmeza de la
sentencia.

El Presidente del TSJ de Catalufia, destaco
que a pesar de la frustracién del recurrente ante la
denegacién de una cancelacién de hipoteca en
garantfa de unas letras ya pagadas, no por cllo estd
aulorizado para descalificar la labor registral, y
confirmd la nota del Registrador.

DGR y N: FUNDAMENTOS DE DERE-
CHO: 1. En ocasiones las resoluciones judiciales
estdn sujclas a calificacién registral, especialmente
con el fin de que el titular registral no sulra, en el
mismo registro, las consecuencias de una
indeflcnsidn procesal.

2. Considera la DG que la sentencia cs con-
gruente con cl procedimiento en que se ha dictado,
esto ¢s, el contemplado cn los arts. 209 y 210 LH.

3. La Scntencia cita el art. 210 y afirma que
<<se han seguido todos los tramites establecidos
legalmente para la liberacion de cargas 'y
gravdmenes>>, y quc no s¢ ha presentado
<<oposicion a la misma>> de lo que resulta que 1a '
tramitacidn ha side scguida con los que aparccen
como lilulares registrales.

4. A salvo cl caso ¢n que sobre la misma finca
hubicra més de una hipoteca en favor de la persona
nombrada en cl tftulo judicial, basta para la
identilicacién de 1a hipoteca que sc ha de cancelar
que haya descripeion precisa y circunstanciada de

.la finca sobre la que la hipoteca recac y que cl

gravamen csté identificado porla persona cn favor
de la cual la hipotcca aparczca registralmente
constituida. (MDP y R dc T).
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SENTENC

STS 19 NOVIEMBRE 1992

SUBARRIENDO. CAUSAS
DE RESOLUCION DEL
CONTRATO DE
ARRENDAMIENTO
URBANO.

HECHOS.- Se sigue procedi-
miento incldental de la LAU por los
arrendadores de un localde negocios
contra e] arrendatario sobre
resolucidn del contrato por subarrien-
do o traspaso inconsenlido a jlegal.

Los hermanas X son duefios de
un lecal que arrendaron a D. BBB
estableciendo en la clausula séptima
del contralo la prohibicién de cesidn
de arrendamiento, subarriendo, o
traspaso de todo o parte del local
arrendado.

A partir de 1980 se procedid a
subarrendar parte del local a algunos
médicos que pasan alll susconsultas
diarias, reciben a sus pacientes, se
anuncian poniendo el local como
domicilio...

El 19 Abril de 1986 por acta
notarial se levantd diligencia en
relacion con los demandados,
afirmando el porlera que los médicos
pasaban alli consulta; el 23 Abril de
1986 D. BBB se persond en la Notaria
manifestande que dichos doclores
no tentan alll consulta privada.

ElJPIdidporresuelto sl contrato
de arrendamiento, confirmando esta
decision la AP,

D. BBB interpuso recurso de
casacion.

FUNDAMENTOS DE DERE-
CHO.-Laprimera alegacitn que hace
el recurrente es entender que la
prahibicion de la clausula 72 tiene su
excepcion en las cliusulas 62 y 212
que a grandes rasgos vienen a
predeterminar el destino del local
Unicamenta a Clinica. El recurrents
sostiene que cumplid el contrato en
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cuanto se desting a Clinica el local, ¥
los médicos que en ella pasaban
consulta trabajaban para él,
manteniendo domicilios fiscales a
efectos de la licencia de actividad
profesional en lugar distinto.

El TS lo desestima porque
entiende que el asunto a debatir no
es si el local se dedicaba o no a
Clinica, sino la ceslén de parte del
local a lerceras personas, sin que
puedan alegarse ni la confesién de
los médicos, ni el diferenta domicilio
tiscal, pues pueden mantener
diversas consultas o que el domicilio
fiscalseadiferente al lugar de trabajo.

Lasegundaalegacién secentra
en &l art. 114.2 LAU senalandose su
infraccién. El recurrente aduce la
jurisprudencia que caliiica el
subarriendo como causa de
resolucién cuando la sustitucidn del
arrendatario porunterceroenelgoce
0 uso de la cosa arrendada se hace
sindarcumplimiento delos requisitos
exigidos por la lay, sin que sea
necesario calificar|asustitucién como
cesidn, traspaso o subarriendo; en
este caso, segin D, BBB, nosedala
sustitucion del tilular arrendaticio,
pues éste continia en el uso del
local, y, ademas, la STS 17 Abrit
1958 entiende que no hay subarriendo
cuando se produce una relacion
profesional entre el médico y el
ortopédico, no desprendiéndose el
primera de |la posesién de la cosa
arrendada, ni el segundo [a usa en
nombre propio.

El TS entiende que la misma
alegacionconduce alo contrario, pues
hay cesion parcial del local a otros
madicas, gue no pueden calificarse
de colaboradores del titular, ya que
cobran sus honorarios profesionales
de los pacientes que atienden. Hay
pues una introduccidn de un tercero
en el vincule arrendaticio sin
autorizacion del arrendador, por lo
que se da el presupueslo de
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resolucion del contrato, pues el
precepto legal no exige que la
sustitucién sea de la totalidad del
local. Concluye el TS afirmando que
hay subarriendo cuando en el local
arrendado se introduce una tercera
persana, flsica o juridica, en
coparticipacion con el arrendatario y
por lo tanta hay causa de resolucion
s] se hace sin consentimienlo del
propietario o arrendador.

Por Ultimo, el recurrente alega
infraccion del arl. 1281.1 CC en
relacién con e] 1285 CC por entender
que el contrato si hien prohibe el
subarriendo genéricamente, permite
el supuesto de que se destine a
Clinica.

El TS entlende que no es de
aplicacion el 1285 CC pues por muy
amplia significacién que se de a la
relacidn laboral de los médicos, no
podria considerarse que estos
médicos colaboraban con D. BBE, y

7




ademas la Clausulz 21 no pueds
considararse como subarriendo
alfpico.

STS 5 DICIEMBRE 1992

ARRENDAMIENTO DE
SERVICIOS

HECHOS.-D. AAA desempefd
su actividad profesional en la
inmobiliaria X desde 1960,
produciéndose su interrupcion por
accidente el 11 de Octubre da 1979,
por lo que para paliar su situacidn
econdmica llevaron a caho un
convenio privado de fecha 3
Noviembre de 1980, en el que
contemplaba las siguientes
situaciones:

i.- Hasta el 1 Fabrero de 1981,
D. AAA disfritarfa licencia retribuida
con abono de sus haberes.

2,-Desde el 1 Febrero de 1981,
la sociedad X le entregaria carta de
despido, reconociéndose coma
improcedente, y de este modo D.
AAA tendria la condicién de
beneficiario del Subsidio de
Desempleo, debiendo sclicitar en
dicha fecha [a jubilacidn anticipada.

3.- La ampresa X se com-
prometié a completar las pet-
cepciones hasta el 100% del salario
del recurrido.

D. AAA interpuso demanda
contra la empresa X reclamando
4.894.306 ptas mas los intereses y
ademés el 16%de loque anualmente
perciba por jubilacién con caracler
indefinido.

El JPI estima parcialmente la
demanda condenando a la
inmobiliaria X al pago de 4.894.306
ptas mas intereses.

La empresa X recurrié en
apelacion que se desestimd
intarponienda el recurso de casacion.

FUNDAMENTOS DE DERE-
CHO.- Los motivas alegados son los
siguientes:

a) Infraccion del art. 1281 y
violacion del 1282 y 1285 del CC en
relacidn al convenio. El convenio
contempla que la empresa debia
olorgar carta de despido del 1 de
Febrero de 1981 y D. AAA debia
antonces solicitar la jubilacién
anlicipada, teniendo ambas
conductas caracter simultaneo. Por
allo no cabe desconectar ambas
situaciones:asi la emprasa X no did

carta de despido hasta el 11 de
Octubre de 1983,y lohace porcausas
objetivas (inasistencia al trabajo)
dejando de abonarle las cantidades
prometidas, lo que ocasiond que D.
AAA acudiera a Magistratura de
Trabajo, declarando el TS
incompetencia de jurisdiccian. La
empresa X cred y consintié la
siiuacidnde licenciaretribuida, lo que
le vincula como acto propio, no
pudiendo denunciar a la olra parte
por no pedirla jubilacién anticipadael
1 Febrero, pues la misma estaba
relacionada a la carta dadespidoy D.
AAA 1a solicitd una vez firme ia
resolucion judicial debida al despido.

La empresa X persigula que D,
AAA percibiera su retribucion salarial
Integra hasta los 65 afivs, como
resulta de! convenlo, por lo gue el
motivo ha de decaer, al ser necesario
tener en cuenta el principio de buena
fe en la interpretacion contractual.

b) Infraccion del art. 10.9.3 GG,
aduciendo enriquecimiento Injusto al
haberseabonadoaD. AAAS5.679.821
plas y ahora la sentencia condenarle
al pago de 4.894.306 ptas. El art/culo
invocado, al ser de Derecho
Internacional Privado, no es de
aplicacién en esia caso,

Respecto al enriquecimienio
injusto no cabe estimarse porque la
cantidad indemnizatoria que le
concede [a sentencia es conse-
cuenciadelarelaciéncontractualcon
la empresa X y obligatoria para |a
misma.

c) Violacién del ari. 1256 CC,
No es posible estimarla , pues la
peticién de Jubilacién estaba figada a
la carta de despido que no se did
hasta 11 Oct. 1983 manteniendo
hasta entonces en formavoluntariaa
D. AAA en la percepcion de sus
emolumenios,

D. AAA, segin el TS, se
encuentraencuadrado entre los altos
directivos, y por lo tanto dentro del
art. 7 LCT que no hasido desarrollade
porelart.2.1. a}del ET, y sin perjuicio
dela regulacion contenida en el RD 1
Agosto de 1985, as| como las
previsiones comunitarias {Directivas
de 20 Octubre de 1980 (n? 80/1587)
y de 20 Marzo 1987 (n® B7/164)) de
no exclusion de los cargos directivos
de la proteccidon salarial, aunque
siempre referida a |las situaciones de
insolvencia,;portodo ello el TS Io ha
encuadrado en los arrendamienios
de servicios, con sujecidn a las leyes
civiles y mercantiles.
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STS 23 DICIEMBRE 1992

ACCION DE DIVISION DE
LOS ARTS. 400 Y 404 CC
SIMULACION ABSOLUTA
Y RELATIVA
ARRENDAMIENTO DEL
C.C.:RETRACTO

HECHOQS.- Un edificio situada
enla calle San Vicente pertenece por
mitad a D. AAA y D. BBB, =i bien es
ocupado en suictalidad por D. BBB,
la mitad a titulo dominical y fa otra
mitad como arrendatario, destinando
al edificio en su tolalidad a local de
negocio.

El 2 de julio de 1874 D. BEB
traspaso a D. CCC el local comercial
consintiendo en ello D. AAA, por
documento privado de fecha 30 de
Agostode 1974, en el que se estipuld
el alquiler debido.

En escritura de 16 de Octubre
de 1974 D. BBB vendid sumitad de la
finca a D. CCC que pasd a poseer la
finca, en cuanto a una mitad a titulo
dominical y la otra mitad por
arrendamiento.

En escritura de fecha 23 de
Abril de 1982 D. AAA vendid la mitad
que le corresponde a D. DDD,
haciendo constar que la finca esta
ocupada por D. GCC, pagando una
renta de 4.000 ptas. El 12 de Marzo
de 1986 D. DDD demanda a D. CCC
para que sa proceda a la divisidn de
la finca a fin de que D. CCC ocupe
solo el 50%; también pide que el
juzgado declare la divisibilidad o
indivisibilidad del bien. En el acto de
conciliacién D. CCC se opuso.

Pasteriormente, D, DDD inter--
ponademanda solicitando la division
a los efeclos del articulo 404 CC. D.
CCC enelacto de conciliacion solicita
que se cumplan las notificacionas de
la LAU, y se modifique el precio de
14,000,000 que D. DDD soliclta por
congiderarlo excesivo.

Con estos antecedentes D.
DDD, en el ejercicio de las acciones
privadas de los articulos 400 y 404
CG, sefala que no siendo posible la
adjudicacién de lafinca a una de las
partes por falta de acuerdo, salicita
se venda en subasta pdblica,
repartiéndose entre las partes el
impaorte abtenido.

En la reconvencion D. CCC
reitera su derecho a ser nolificado
conforme al art. 48.2 LAU, que se
declare 1a nulidad de ia escritura de
fecha 23 Abril 1982, por carecer de
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causa, o ser ilicila, y que en caso de
simulacién relativa se declare la
~existencia del negocio disimulado.

El JP] estima la demanda v la
AP la confirma declarando:

- La finca pertenece al 50% a
" las sociedades gananciales de D.
. CCCy D. DDD.

- La finca es indivisible.

- No hay convenic en cuanto a
la adjudicacion, por lo que debe
" procederse a su venta en publica
subasta, con inlervencion de
licitadores exiraiios.

Se interpone recurso de
casacion por D, GGG,

FUNDAMENTOS DE DERE-
CHO.- Tres asuntos merecen ser
diferenciados: 1. La simulacién
absofuta y relativa. 2. Las notifica-
ciones de la LAU. 3. La accién de
division.

1.- Los recurrentes, solicitaron
la nutidad de |a escritura de fecha 23
de Abril de 1982 por la gue se vende
aD.DDD la mitad indivisa de lafinca
litigiosa, alegando simulacion
absoluta ya que no resulta normal en
el tréfico el precio de doce millones
por la mitad indivisa de un inmueble
arrendado, de modo que se iniringen
los articulos 1274, 1275y 1276 CC.
Ademas recalcan que [}. DDD
compraba la finca para obtener el
dominio de toda [a manzana y no
para ocuparla.

El TS entiende que debe
desestimarse ya que la simulacién
absoluta se caracteriza porlacarencia
absoluta de causa (art. 1275 y 1276)
gue en relacién a la compraventa se
refiere a la ausencia de precio; esta
situacién no se ha producide al
resultar probada la existencia del
precioy elloaunque en la escrilurase
consignara un preclo superior al
efectivamente pagado, cuestion no
probada. Ademas, D. DDD ofrecid 14
millones —dos mas de el consignado
en la escritura-——, a D. CCC para
comprarle su mitad. Lo que podian
haber ejercitado D. CCC y su esposa
es el retracto de comuneros, y sien el
procedimiento retractual hubieran
probado que @l precio real de la
compravenia era inferior al ascri-
turade, habrfan podido subrogarse
en la misma por el precio real, peto
ello no comporta Ja declaracion da
nulidad de la compraventa en ningiin
caso.

Tampoco puade declararse la
simulacion relativa porfalsedad en la
causa; en primer Jugar, no sefalan
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cual es el contrato realmente
celebrado, y, en segundo lugar,
porgue la simulacidn relativa se
caracteriza por la aparenie cele-
bracién de un contrato con causa
falsay con |a intencidn real y efectiva
de celebrar otro distinto {contrato
disimulado) con causa verdadera y
valida (art. 1276 CC), es decir "por
encubrirun convenio caninexistencia
real, otra can realidad causal' (STS
22 Dicismbre de 1987}, 0loque eslo
mismo, por la exislencia de doble
contrato: el simulado o inexisiente,
con causa falsa, y el real y
efectivamente quarido por las partes
{contrato disimulado) con causa
verdadera y vélida; y esa dualidad
negocial no se da en esle caso al
haber un (nico contrato real: la
compraventa, sin que el hecho {no
probada) de que el pracio real fuera
inferior transforme la compraventa
en otra negocio.

2.-Elrecurrente alegaque sele
debid notificar la venta conforme al
art. 48 LAL para ejercitar el retracto
arrendaticio que dice corresponderle
sobre la mitad indivisa.

La AP lodesestimd porentender
que el arrendamiento en cuestidn no
esld sujeto a la LAU sino al CC, y Io
mismo entiende &l TS cansiderando
que“enloda sitvacidn de condominio
ordinario, el arrendamiento que
cualguier conduefio pueda hacer a
ofro de ellos {o a un extrafio) de su
idealcuotaindivisa, no supone cesion
arrendaticia de un espacio real y
fisicamenle delimitado, que es el
concepla basjco del arrendamiento
de inmuebles sino solamente de un
derecho frepresentado por la referida
cuota ideal y abstracta)”.

No obstante, el TS recalca que
aungue se considerara, a efectos
meramente dialécticos e hipotéticos,
que este arrendamiento esta someti-
do ala LAU, lafalta de notificacion a
los arrendalarios de la venta, no
comportaria la nulidad de aguélla,
como pretenden los recurrentes, ni
habrfa, tampoco, impadido el ejercicio
del retracto a partir del momento en
que tuvieron conocimianto de las
condiciones de la venta.

Ademas, debe entendarse que
el arrendamiento [o era por meses, al
pagar la renla mensualmente, y que
las prérrogas lo eran por la tacita
reconduccian del art., 1566 CC,
habiendo puestoiinal arrendamiento
mediante el acto de conciliacion de 8
de Abril de 1986.
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3.-Respecto ala actiocommuni
dividundo, los recurrentes alegan
infraccién del art. 400 y 404 del CC
por aplicacion indebida. Entienden
que la finca, si bien es fisicamente
indivisible, desde un punlo de vista
juridico lo seria, al estar la divisidn
integrada por los frulos y rentas que
produce, Ademds, aleganque ne hay
una verdadera comunidad de bienes
entre D, CCC y D. DDD sino una
concurrencladetilularidades o simple
incidencia.

El TS lo desestima, y recor-
danda el art. 392 CG reconacs el
derecho a los comuneros a ejercitar
la accién del art. 400.1 CC, y dado
que no hubo acuerdo entre los
copropietarios en cuanto a la
adjudicacion, no hay duda de que
procede la ptblica subasta con
admision de licitadores extrafios.

Por todo lo expuesto se
desestima el recurso de casacion,

Querido Enrique: Creo
que el adjunto suelto
merece ser reproducido
en la Lunes y glosado
por J.M.CHICO. Un abra-
zo. (Vicente Carbonell).




LA CARTA DE PAGO, LA
AFECCION Y EL ASIENTO DE
PRESENTACION

Sabemos, por el arl, 254 de la LH, que en cl Registro de la Propiedad no
pucde practicarse ninglin asicnto, salvo cl de presentacion, sin que se acredile
previamente ¢l pugo de los impueslos..., y que incluso debe suspenderse Ia
calificacion (art, 255 LH).

Unido a cste requisilo, y, sin entrar cn la discusidn, pucs no cs cl objelo de
eslas Hneas, de si ¢l nucvo Impueste de Sucesioncs ha medilicado, o no, cl art.
254 dec la LH al permitir, o no, el despacho de los documentos con la Nota de
Fresentacion ante I Olicina Liquidadora (v. art. 33 de 1a L29/87 en relacién con
¢l art. 100 de su Rglo, y muy cspecialmente el punto 3); cstableee cl art. 256 de
la LH: “Las cartas de pago de los impuesios satisfechos por actos o contratos
stifetos a inscripeion se_presentardn y quedardn archivadas en el Registro, El Registrador que no las

conservare serd responsable directamente de los contidedes que hayan dejado de satisfacerse a Ia
Hacienda”.

Frente a csie precepto sc mie plantea la siguiente cuestion: ;Deben presentarse 1as Cartas de Pago cnel
Diario?

- Sientendemos que Presentar-cs igual a aportar, 16gicamente no hay ningin problema, es un requisito
necesario part peder despuchar ¢l documenlo, y no participa de mils prelerencia que la que recibe del

“documento que la motiva.

- 8i, por ¢l contrario, cniendemos gue presentar cs cquivalente i practicar ¢l correspondiente asiento
cn ¢l Libro Diario, 1a cuestion es distinta.

Particularmente, me inclino por la segunda interpretacién por las siguienlcs razones:

1) Por una interpretacion literal, y hasta dirfa legal. Mce parece, en caso contrario, un crror grave del
Legislador,

2) Su presentacion, cntiendo, ticne perfecta cabida en el art. 420 n, 1 y 3 del Rgto. Hip.; y frenic ala
posiblc uposiciondel art. 3dcla LH, los problemas desaparccen si en lugarde la Carta de Pugo senos juslifica
el mismo con un certilicado expedido por el Liquidador. (art. 107 del Rgto. Hip.).

3) Porque provoca una nota marginal, en algunos casos de afeceién y en otros de su cancelacion.,

Aceplando cstos argumentos surgen otras cucsliones, como: ¢No lc estarcmos dando a la Afcccidn
Fiscal unaigualdad o una preferencia frente a otros derechos que en ocasiones no se habrd ganado? ;Por qué
cuando se presenta algdn documento y, posteriormente se retira para cl pago de impueslos, cuando sc aporia
de nucvo junto con la Carta de Pago, lc damos a la Afcecidn Fiscal ia misma preferencia que al Derecho
incorporado al Documento? ;Y los Titulos inlermedios?

Observando 1o que nos dicen las Leyes que regulan tos Impuestos de Sucesiones y Donacioncs, o de
Transmisiones Patrimoniales y Aclos Juridices Documcentados, vemos quc Lantocniel art, 5 delaLey de T.P.
y A.LD,, como cnel arl. 9 del Rgto. del 1.S. y D., se alectan los bienes y derechos a 1a responsabilidad del
pagodclosimpucstos... salvo que resulte ser un Tercero protegido por la Fe Pablica Registral. Afiadicndo
clart. 5 del LT.P. y A.J.D. “No se considerarad pr otegldo por la fe piblica registral ef tercero cuando en el
Registro conste expresamente la afeccion”.

Centrindonos dnicamente cn las Notas de Aleccion al pago de los impucstos y dejando de lado las
moltivadas porlaconcesion de beneficios fiscales o porladesmembracién del dominio, que merccenlamisma
respuesta; podemos decir 1o siguicnie:

- Son Notus Marginales que surgen una vez. jPresentados? los Tilulos o pagados Provisionalmente los
Impuestos ante la Oficina Liquidadora, pero no antes. :

- Son Notas Marginales que destruyen la Buena Fe del Tereero. Son Aleccionces Fiscales -como nos dice
Menéndez Herndndez en reliacion al LT.P. y ALD.- que estdn embebidas de 1a mas amplia afeccién
consagrada en cl art. 5, con la bisica dilerencia de que segtin este Gllimo Ja afcecidn es extrihipotecaria, no
visible enloslibrosdel Registro y, en cambio, seglinel art. 88 del Rglo, 1a parcial afeccién ha de serrcgistrada.
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- Son Nolas Marginales de Alcclacion que reciben ¢l tralamicnto de cargas, a modo de Hipotecas
Legales, Expresas, y de Oficio, como reconoce Camy.
Consccucnicmenle, creo, las Cartas de Pago deben Presentarse en ¢l Libro Diario; su Presentacién no
creo que nos genere ninglin problemsl que no podiimos resolver con una correcta aplicacion de los Principios
-Hipolecarios, principaimente cl de Calificacion, ¢l de Prioridad y ¢l de Tracto Sucesivo. Las soluciones a las
infcrrogantes que nos ocasione su presentucion, vendrin relacionadas con cl concepto y alcance que
entendamos debandarse a estas Notas Marginales. Si eniendemos gque deben producirlos mismos electos que
una Inscripcion, cn ocasioncs y, [rente a
Tftulos prescntados cn ¢l perfodo intcrmedio
entre ¢l Titulo todavia no liquidado y su Carla
de Pago, o entre 1a Carta de Pago y cl Tilulo

que la motiva pero nuevamente prescntado, se

podrdn producir cisos de Cicrre Registral o de
Prioridad en el Rango. Si por ¢l contrario,
entendemos, como también lo han cntendido
autores de 1a talla de Roca Sastre o de La Rica
Maritorena, que es dificil aplicar a las Notas
Marginales el art. 17, y 20 de 1a L.H. sin
perjuicio de su cardcter Legitimador y de Fe
Piblicy, lasolucidn, enprincipio, sc nos plantca
mas sencilla, pucs la prescntacion de las Cartas de Pago no debe alterar ¢l despacho de los Titulos, aunque
cn CSLos casos, creo quc serfa conveniente expresar bien en la Nola Marginal, bien en cl cucrpo del Asiento
principal, 1a Fecha de Presentacién, “Por si Acaso™.

No puedo cstar de acuerdo, en principio, con la respucsta dada por la D.G.R.N. de fecha 17 de Marzo
dc 1993, de atribuir a las afeccionces fiscales ¢l mismo rango que ¢l asicnto principal en base al art. 227 del
Regto. Hip.

Santiago R. LAFARGA MORELL

29 de julio de 1993

Estimado amigo:

Si lo consideras oportuno puedes publiicar [as
siguientes lineas, también basadas en mi modestia
y menesterosidad; con la reforma del derecho
mercantit de 1989 llegué a la conclusién de que
hablamos enfrado en un derecho de requisitos,
olvidando los conceptos.

Conlos tresinformes que he recibido del Colegio
Notarial respecto de |a aplicacion del R.D. 1558/92,
su norma complementaria y el ansiade proyeclo de orden ministerial, creo que aun hemos progresado mas: Hemos
entrado en un Derechao de conjeturas. Solo se supone, hoy dia 29 de Julio, lo que procadera hacer a partir del préximo
2de Agoslo. Hay opiniones ciertas o préximas a la certeza, otras se alejan de lacerieza y se aproximan llusionadamente
alafantasia. Se desea que algunos trabajos se desarrollen de una manera, perc no es muy cierta que esto vaya a ocurrir
asl. Se teme que la Superioridad se incline por ciertas solucionas menos apetecibles o practicas.

Los medios audiovisuales han desterrado la lectura como un placer habitual de los intelectuales, peto creo que
debo afirmar que quienes no hayan laido a Franz Kafka, no ha vivido en el siglo XX y no tiene esperanza de vivir en el
s, XXI.

Par cierto, que la anécdota del ojo de cristal de apariencia mas humana que el de carne la escribld originalmente
Curzio Malaparte en su obra "Kaput'. Sus protagonistas eran un oficlal de las Waffen SS y un nifio inscrito en una partida
de partisanos yugoslavos, {1).

Tu sincero amigo l_é/;’
///

NOTA: Z
{1) "Partida" no es igual que "banda” o “grupa”, / + Edo, Vicente Esperf Sanz
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REVOCACION DE PODERES Y
REGISTRO DE LA PROPIEDAD:

RR de 5 de diciembre de 1988
y de 7 de julio de 1993.

En nucstro sistema no existe un registro gencral de poderes, de manera que
s6lo los mercanliles de cardcter general ticnen un érgano de publicidad, pero,
incluso en cste Ullimo caso, cuando comparcee el presunto apoderado ante
notario, lo tnico que éste puede hacer, y hace, cs recoger 1a manifestacidn del
comparcciente de que el poder que invoca no ha sido objeto de revocacion.
Tampoco puedc el registrador pedir otra justificacién de dicha vigencia.

Es posible que un poderdante revoque cl poder y no consiga la devolucicon
delacopiadelacscriturade peder. Tal copia funciona como untilulo legitimador,
de manera que cl cx apoderado desaprensivo puede, ficilmente, cnajenar o gravar los biences utilizando el
poder dando lugar a la aparicién de (erceros hipotecarios. De poco le servird, después, al poderdante
querellarse contra ¢l desalmado: los bienes han volado.

Ante Lal siluacién cs razonable que ¢l poderdante que ha revocado quicra bloquear el registro alos actos
que ¢l ex apoderado pudicra realizar y, para cllo, solicita la constancia registral de dicha revocacion. En
bastanies ocasiones cl registrador accede y practica una nota marginal expresiva de tal hecho, de sucrte que,
cuando accedan tales tflulos otorgados por el ex apoderado, resultard del registro la revocacién y denegard
su inscripcion.

En los supucstos de las R.R. de 5 de dicicmbre de 1988 y 7 de julio de 1993 se partfa de 1a conslancia
registral, por nota marginal, de tal revocacién y en base a ello se bloqueaba el registro. Ni los recurrentes ni
la Dirceeidn General en ninguna de las ocasiones cucstionaron la regularidad de tal nota de revocacion ni su
clicacia, Valero Ferndndez-Reyes, cn su completo comentario a la primera de Lales R.R. dedica su atencién
MpmMmuMMMWMUmemymwem%mammmﬂ&ﬂhm&mmdemMmmnmmmmﬁ
debid plantearse cl tema dado que, en su informe, scfialaba que no era posible la inscripeidn registral de la
revocacién, pero que sf cabfa hacer constar Lal revocacion por “nota meramente informativa™.

Picnso que no es posible cn nuestro sistema hipotecario dar publicidad a través del Registro de esa
revocacién, no sélo porque la pretendida nota atipica carece de Lodo soporie normativo sino porque, ademds,
rompc con principios del sistema en cuanto implica abrir los folios a materia no registrable (art. 2 LH y, mas
en conereto, art. 20.4 en cuanio establece 1a no inscripcién de “mandatarios, representantes...”). Pienso, por
lanto, que no cs posible practicar dicha nota y que, si ya sc ha practicado, Io corrcclo cs cancelarla al operar
con la finca o certificar de la misma, como si de un derecho personal o mencién sc tratara. Y no cabe argiiic
que, una vez practicada, “estd bajo la salvaguardia de los Tribunales™, pucsto quc csa
presuncién de legalidad opera respecto de los derechos que por su

naturaleza son legalmente inscribibles pero no respeceto de cualquicr
dato de hecho o derecho que el registrador, por 1a razén que sea, haga
constar cn los libros.

Decir por dltimo que es posible que, ante cl caso concreto, la
mayoria de los registradores actuaramos cn igual sentido que 1os que
intervinicron cn los supucstos de Tas mencionadas resoluciones,
pero, pienso, que hacicndo prevalecer razones de justicia material
sobre [a frfa legalidad hipolccaria. Y no mic parcce mal

Vicenie CARBONELL SERRANO
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PERIPECIAS DE UN )
ADMINISTRADOR QUE QUERIA
DIMITIR.

El dia cra cspléndido, caluroso y despejado, con un ciclo azul limpio como
acoslumbra seren esta Ciudad de Valencia, Micentras lefa LUNES 4730, miraba de
reojo, a través de las ventanas de mi despacho, 1a genle que, apreseradamente, iba
y venifa por la Plaza del Ayuntamicnlo.

Me anunciaron su visita: cra mi amigo Don José Intento Nopuedo.

Sin apenas darme ocasién de saludarle y preguntar por su familia, me dijo:

- Necesito dimitir de mi cargo de Administrador tinico de laSociedad aquella cuya
escritura autorizaste ti hace apenas cuatro anoes.

- Sin problema. Debes convocar y constituir la Junta General.

- iNo, no! -cxclamo- yo no quiero convocar, ni constituir, la Junta General, simplemente quiero dimitir.

- Ya lo sé -repliqué- pero no puedes hacerlo sin mds. Las Resoluciones de Ia Direccidn General de los
Registrosy del Notariado, de fechas 26y 27 de mayo de 1992,y 8 y 9 de junio de 1993, dicen que no se pueden
inscribir las renuncias mientras no haya sido constituida la Junta General, que ui debes convocar.,

- jAh, bueno! Silo ha dicho la Direccion General no hay problema. Quieres decir que nada me van a
cobrar en el BORME y en el Periddico por publicar los anuncios de la convecatoria.

- Yo no he dicho nada -le advicrio-, eso lo has dicho i, y particularmente no creo que ni el BORME ni
el Periddico te regalen los anuncios. Tendrds que pagarlos.

- Pero, ;da el Ministerio de Justicia alguna subvencidn para ello? -pregunt6-.

- Qué yo sepa, no—le respondf.

- ¢De donde, pues, he de sacar ¢l dinero
paraconvocar laJunta, si en la cajasocial, no es
que no hay dinero, sino que ademds me deben a
mi el sueldo de cuatro meses?

- Realmente me pones las cosas dificiles -le
dije pensativo-. Pero, jalbricias, ya tengo la
solucion! -exclamé entusiasmado-: Le pides el
dinero a los socios o al Banco.

- Lo tuyo no son precisamente las finanzas,
—medijo y le reconoci: —Los socios no quicren
saber nada del tema, pues han perdido mucho
dineroy no quieren poner mds, y el Banco con el
que trabajaba la entidad me ha dicho que a la
Sociedad ni un duro... que si quiero dinero, a mi me lo dan, pero a la Sociedad no:y como tii comprenderds
encima que no cobro no voy a ser tan tonto de poner dinero. Si me tengo que gastar algo es para presentar
la dimision, y pagarte a ti y al Registrador Mercantil, y si hay que hacer algiin anuncio de ello, porque es
un problema mio. Pero de solucionar mds problemas a la sociedad y poner dinero encima por la cara, de
eso nada,

- Pues o siento mucho -dije- pero tu renuncia no se podrd inscribir en el Registro Mercantil, porque
con estas medidas se protege a la sociedad para que no quede acéfala.

- ¢Se protege a la Sociedad? ;Y a mi quién me protege? ;Y que pasa si no se inscribe?,

Le expliqué el alcance del art. 28 del Cédigo de Comercio y del articulo 9 del RRM.

Tras la explicacién preguntd finalmente:

— (Y 5i se me causan perjuicios por ello a quién puedo exigir responsabilidad?

Eso pregiintaselo a tu Abogado.
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Escribe para Lunes:
Juan M. Rey Portolés

Registrador de Valencia 12

NOTA INFORMATIVA ACERCA
DEL TEMA DE SI LA EJECUCION
HIPOTECARIA DEBE VERSE
SUSPENDIDA O NO EN CASO DE
INCIDENCIA EN SITUACION
CONCURSAL DEL DEUDOR
HIPOTECARIO.

L- En el “Anteproyecto de Ley por la que se delega en el Gobierno la potestad de dictar normas con
rangode ley sobre el concurso de acreedores”™ Texlo actualizado y revisado porla Ponencia Especial nombra-
da por Resolucion de 12 de mayo de 1992 (Anleproyccelo de 1992), se prevé en la Base IV apartado 2 que:

“ElJuezque entiendadel procedimiento concursal ejercerd jurisdiccion, CON CARACTER EXCLUSIVO
YEXCLUYENTESOBRETODO EL PATRIMONIO DEL DEUDOR. Ninguna otra jurisdiccion o autoridad
podrd acordar ejecuciones contra los bienes del detdor POR CREDITOS CONCURSALES, sin perjuiciode
lapreferencia que, en su caso y siempre deniro del concurso, puedan tener los créditos correspondientes”.

Y el apurtado 6 de a misma Base remacha Ia exclusividad o monopolio procedimental del concurso
eslableciendo:

“ElFuez del concurso extenderdsu jurisdiccion a todos los procedimientos civiles, CUALQUIERA QUE
SEASUNATURALEZA, QUEAFECTEN AL PATRIMONIO DELDEUDOR Yy, enespecial, alos que tengan
por objeto integrar en la masa activa 0o DETRAER DE ELLA BIENES O DERECHOS™.

El apartado 5 de la Base XII afiade que:

“Se ordenard la inclusidn de oficio en la lista de acreedores de los créditos privilegindos CUYA
EXISTENCIA CONSTE EN REGISTRO PUBLICO, salvo que el Sindico impugne su existencia, validez o
cardcter privilegiado™.

Y los apartados 2 y 5 de 1a Base X conticnicn cstas previsiones:

2.-"Se establecerd que la integracion de los acreedores en Ia masa pasiva suponga la paralizacion de
las acciones individuales COMO REGLA GENERAL. Conforme a los principios de unidad y plenitud de
Jurisdiccidn del Jucz del concurso, se acumitlardn al juicio universal las ejecuciones pendientes de que
conozcan Jueces o Tribunales civiles y aquellas otras que se insten en el futuro. Las demas efecuciones
Judiciales, LAS EXTRAJUDICIALES, y los apremios seguidos por cualquier Autoridad, quedardin DE
DERECHO PARALIZADOS, y serdn ineficaces durante la tramitacion del concurso los embargos o TRABAS
acordados...”

5.- Sc conlemplarin igualmente cn la Ley las hipdiesis de rehabilitacién de vigencia de CREDITOS
HIPOTECARIOS, rclaccionarios y pignoralicios, requerimicntos resolutorios por falla de pago y
arrendamicntos, armonizando 1a proleecién de los derechos ¢ intereses de la masa con ELRESPETO ALOS
DERECHOS e intereses legflimos DE LOS TERCEROS”,

La BASE X V1.2 eslatuye que:

“... En ningtin caso se admitirdn las acciones reivindicatorias impropias ni las SEPARACIONES EX.
IURE CREDITI. Los casos que actualmente abren la posibilidad de estas scparaciones serdn tratados como
situaciones de PRELACION O PRIVILEGIO DENTRO DEL PROCEDIMIENTO CONCURSAL”.

Y LA BASE XVIIL3 cicrra csta panordmica previendo que:

“Sedeterminardn los créditos que gozardn en el concurso de PRIVILEGIO ESPECIAL RESPECTO DE
DETERMINADQOS BIENES DE LA MASA, estableciendo un orden de prelacion entre cllos para el caso de
afeccion de un mismo bien a diversos créditos”.
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Y por si quedara alguna duda acerca del designio del Anteproyceto la Base XXTT apartado 2 confirma
el propdsito del concurso al decir que

“En las disposiciones adicionales de la Ley se incluird la nueva redaccién del pdrrafo séptimo del
articulo 127, del pdrrafo primero del articulo 132y del pdrrafo tercero del articulo 135 del Texto refundido
de la Ley Hipotecaria, aprobado por Decreto de 8 de febrero de 1946..."

El apartado 1II de la Exposicién de motivos de cse Anicproyccto de 1992 explica el sentido de esas
" innovadoras paulas con cstas palabras:

“fFrente al Derecho precedente, se afirma el principio segiin el cual el Juez ejerce jurisdiccion con
cardcter exclisivo y excliyente sobre el patrimonio del deudor, una de cryas consecuencias es la prohibicidn
DE LAS EJECUCIONES SEPARADAS QUE LA EXPERIENCIA PASADA HA REVELADO DANOSAS Y
PERJUDICIALES PARA LOS INTERESES MAS DIRECTAMENTE AFECTADOS POR LA SITUACION
DE CRISIS ECONOMICA™.

Pues bicn, s cucstiona el acierto de ese crilerio paralizante en relacién con 1a cjecucion hipolecaria que
sc estuvicra Hevando a cabo al declararse cl concurso, o que sc pretendicra iniciar, una vez declarado y aun
concluso ¢l mismo, cuando la accién real sc canaliza por cl procedimicnto ejeculivo ordinario, por el
extrajudicial y otros cspeciales y por supuesto porcl procedimicnto delart. 131 dela Ley Hipotecaria. Opinar
sobre tal exiremo es ¢l comelido de esta modesia nota o apunte.

% ok ok

IL.- A primera vista la paralizacién de la ejecucién hipotecaria, sin distincién de cauces procesales,
podrfa contar con 1a homologacidn de Ordenamicnlos prestigiosos.

A) En elcelo ,en ¢l Derccho francés, cn caso dc “redressement judiciaire” cualquicr mecanismo de
ejecucion individual s paralizado por el art. 47 pdrralo cuarto de la Ley de 25 de encro de 1935 y los
acrcedores hipotecarios como cualesquicra otros provistos de scguridadces accesorias, deben insinuar sus
créditos declarindolos al representante de 1a masa (art, 50), y entonces, segtin cxplica Maric-Noélle Jobard-
Bachcllier (“Droit civil. Siretés. Publicité fonciére”, 10°* ed, Dilloz, 1992, pdg. 105), se pucde proceder:

- 0 a una venta amistosa por decisién del administrador o del jucz durante ¢l perfodo de obscrvacion (art.
34 sicmpre de 1a Ley de quicbras francesa), después de la adopcion del plan de conlinuacién de la actividad
del concursado (art. 93) y en ese caso los derechos del acreedor hipotecario se trasladardn al precio obtenido
y sufrird eventualmente la concurrencia de acreedores preferentes (por cjemplo la de los acrecdores de
Ia masa dcl art. 40 de 1a Ley).

- 0 ala adjudicacién o venta forzosa del inmueble (dentro del concurso) cn caso de que sc opte porla
ligquidacién de la empresa. En tal supucsto la sentencia de conclusién por insuliciencia del activo no hace
recobrar a los acrecdores cl ¢jercicio individual de su accién (art. 169 de la citada Ley de 1985).

Ni que decir ticne que lo anterior es aplicable a hipotlecas que hayan devenido oponibles ( por la
inscripciénencl correspondicnte Registro) antes del “jugement d' ouverture de redressement judiciare” . Pucs
tras ¢l 1o que sucede cs que se prohibe 1a toma de razén de hipotecas ya constituidas (art. 57), y scridn nulas
1as que sc concierten, sin control, con posterioridad a la fecha del sobrescimienlo de pagos (art. 107.6%) (cfr.
también los arls. 34.11, y 78.11I de 1a citada Ley de 25 de encro de 1985).

* ok

Y B) También cn Italia cl art. 51 dela “legge di fallimento™ (texLo aprobado por Real Decrelo de 16 de
marzo de 1942) preveé que salvo disposicién normativa en contrario, desde cldia deladeclaracién de concurso
NO SEPUEDE INICIAR O PROSEGUIR sobre bicnes comprendidos cn cl concurso NINGUNA ACCION
INDIVIDUAL EJECUTIVA (lo mismo prescribe cl art, 168 para Ia situacién de insolvencia preconcursal
Namada “concordato preventive™).

Anadicndo cl art. 54, que los acrcedores garantizados por hipoteca, prenda o privilegio hardn valer su
derecho de prelacidn sobre ¢l precio de los bicnes vinculados tanto porrazén del capilal, como de los intercses
y dc 1as coslas; y si no fucran salisfechos fntegramente, concurririn, por cuanto avn les sca debido, con los
créditos quirograflarios, cn el reparlo del resto del activo.
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Precisamente 1as modalidades de venta de bicnes inmuebles dentro ¢l concurso viencen desarrolladas en
Ta Seccidn 111, del Capitulo VI del Tfiulo 1T de 1a Ley, que distingue:

Art, 107 (cxpropiaciones cn concurso): *“Si antes de la declaracidn de concurso se ha iniciado por un
acrecdor g expropiacion de uno o mdys inmuebles del concursado, el “curatore” (o administrador oficial
del patrimonio concursal), SUSTITUYE en el procedimiento al acreedor instante”

Artl. 108: En general, “la venta de los inmutebles (del concursado) debe de hacerse en subasta piiblica’.
“El juez delegado, yin embargo, a propuesta del “curatore”, ofdo el Comité de acreedores y con el
asentimiento de los acreedores reconocidos en el pasivo que tengan un derecho de prelacidn sobre
inmuebles, pucde ordenar la venta sin subasta, en el caso de que la repute mds ventajosa... Un extracto de
la resolucion que dispone la venta (amistosa) se notifica por el “curatore” a cada uno de los acreedores
admitidos cn el pasivo con prelacion inmobiliaria, INCLUIDOS LOS ACREEDORES HIPOTECARIOS
INSCRITOS".

Y At 109 (Procedimicnto de distribucidn de la suma obicnida) cn relacién con el 111 (orden de
distribucidn de la suma): El jucz delegado provee Ja distribucion de la suma obienida cn la venta por el
siguicnle orden: 1) alicnde al pago de las costas, incluidas las anticipadas por el crario, y al de 1as deudas
contraidas porla administracién del concurso y porla continuacién del cjercicio de 1a emprcsa, si s¢ hubiese
autorizado, y solo despudés 2) aticnde al pago delos crédilos admitidos con prelacién sobre las cosas vendidas,
scguin ¢l orden asignado por la Ley, o que signilica, cn lo que aqui intercsa, remitirse a los arts. 2808 y ss.
del Codice civile que regulan 1a preferencia de los acrecdores hipolecarios privilegiados inmobiliarios
(fundamentalmente tributlarios) que jerarquiza cl art. 2780 del mismo.

* k k

1I1.- Se comprueba, por tanto, que cn dos destacados Ordenamientos de corle lating, cuales cl francés
y el italiano, Ia declaracién de concurso implica: 1) 1a incficacia, y por endc 1a inoponibilidad (vide art. 45
de Ia Legge [allimentare) de un crédito hipotecario constituido tras 1a declaracién de concurso; 2) el veto de
cualquicr cjecucién hipotecaria individual que pretendiera iniciar un crédito hipotecario registrado con
anterioridad a aquella declaracién y 3) 1a sustitucién del actor singular que estuvicra instando una cjecucién
hipotecaria derivada de erédito pre-concursal por los érganos del concurso (quicnes por otra parte disponen
cn orden a la realizacidn del bicn hipotecado no sélo del cauce liguidativo general sino también de la
posibilidad de una venla amistosa o directa, pero con la consccuencia, en (odos los casos, de que al acreedor
hipotecario se Ie anicponen no sélo las Hamadas deudas de la masa, sino también muy sclectivos créditos
privilegiados).

Pucs bicn, esa opcidn franco-italiana cs coherente con la débil comprensidn que alli siempre se hatenido
de la naturaleza de Ia hipoleca COMO DERECHO REAL, y aiin con la degradacién normativa que en Italia
sulrié esa tradicional concepcidn en ci Codice civile de 1942,

En dltimo término es lambién coherente con la lTamentable (y lamentada por cllos mismos) existencia
cn tales Pafses de unos Registros inmobiliarios de mera oponibilidad, que no se estructuran desde cl
CARDINAL PRESUPUESTO DEL FOLIO REAL, sino quc sc limitan & scr un mero archivo, ordenado
bdsicamcnle por los nombres de los otorgantes, de los contrates de repercusion real o concretamente, de unos
extractos de los mismos (“bordereaux d’ inscription”, “notas di trascrizione™).

Y cs quc en csos dos Paises una peculiar evolucién de sus instituciones ha producido cl efecto de que
las hipolecas, o -alli mejor dicho- los créditos hipotecarios sean ante todo y sobre todo, cso, CREDITOS, que
deben conjugarse y jerarquizarse con los privilegios, nocidn de la que reseltan muy diffcilmente distinguibles
aquéilas, Hasta ¢l punto de que si el Code civil, por respeto a la tradicién romana en el momento de su
gestacion, aun siguc tildando a la hipoteca de “derecho real” (art. 2114), ¢l Codice civile deslicrra
cohereniemente del libro Tercero a fa hipoteca y 1a regula en ¢l Sexto, dentro de ese cajén de sastre rotulado
“Della Tutela dei dirini”, El principio de [c publica registral no pucde, entonces, operaren unos Sistemas con
Registro de los lamados de transcripcién, y por cso la hipoteca, (ibi rectius: el crédito hipotecario), AUN
INSCRITA, puede verse posiergada por meros créditos privilegiados registrados (jqué sacrilegio resulta para
nosolros hablar dc la registracion de meros créditos!) cn los plazos que se Ies concede para ello (art. 2113 del
Code civil), o incluso sin cstar adornados de ales requisitos (art. 2748,11 del Codice civile).
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Pero cs bien sabido que ¢l Derecho cspafiol, aun con ciertas concesiones a la influencia francesa—v.gr.

enclart, 1923 del Cédigo Civil— gue ha habido ulleriormente que recncajar doctrinal y pricticamente, tomd
- otros derroteros mids centrocuropeos (y al mismo licmpo mds genuinamente autéctonos) al estructurar en la
segunda mitad del pasado siglo nuestro sistema hipotecario.

En ¢l el Registro sc lleva por fincas y la hipoteca es un derecho fdcilmente cognioscible por ende y,
ademds, real en toda la plenitud de esa secular nocidn.,

~ Y aunque ha habido una corricntc doctrinal minoritaria de dltima hora que inconscientemente ha querido
potenciar ¢l concepto de “crédito hipotecario™, orillando la perenne dualidad -obligacional y real- de esa
figura, 1a abrumadora mayoria de los autores patrios de solvencia, se han cuidado de destacar lo que en el
orden patrimonial significa constituirun derecho real de hipoteca y ponetlo al servicio de un crédito (puede
verse lacxposicion de ambas posturas enla conferencia-artfculo del autor del este Informe “La fipoteca como
derecho real divorciable del crédito garantizado” publicada enla Revista Luncs 4'30n® 113, pdgs. 26 y ss).
Entre nosotros pricticamente nadie duda de que la hipoteca es un derecho real de REALIZACION DE
VALOR en funcidn de garantfa de una obligacion (con la que no se confunde y a cuya naturaleza puramente
personal no sc degrada). Esa concepluacion significa que atribuye a su titular un “ius distrahendi” que
—sicmpreencl plano real—se anicpone al que con cardcter subordinado (arts. 104 delaL.H. y 1876 del C.c.)
se rescrva cl constituyente del gravamen.

Como dijc cn la citada conferencia-artfculo, (pig. 33), cuando se constituye una hipoteca “se da una
situacion parecida a la del dominio donado con la reserva de la facultad de disponer por parte del donante
(art. 639 del Cédigo civil): El donatario -como el hipotecante del dominio- puede transferir su titularidad
mutilada pero todos sus actos quedan sujetos a la resolucién derivada del hecho de que el donante ejecute
el preferente “ius distrahendi” , que se reservo. Ladiferencia—conclufa entonces— entre ambas situaciones
la proporciona solo el que el acreedor hipotecario debe canalizar su “ius vendendi” por senderos
controlados imperativamente por terceros” (a fin de evilar pricticas cuasicomisorias).

¢Ha pensado seriamcente alguicn que un donante que se hubicra rescrvado 1a facultad de disponer de un
bien, s¢ podria ver privado de clla o de su libérrimo y unilateral ejercicio, porque el donalario incidicra en
cualquicr estado concursal?

(Serfa un atrevimicnio similar al de desproveer al acreedor pignoraticio de su derecho a cnajenar
extrajudicialmente la cosa pignorada conforme al art. 1872 del C.C., sin que ¢l dato de que él cuente conla
poscsidn del bicn le dé ventaja sobre el acrcedor hipotecario, quicn simplemente ha visto sustituida su
anticcondmica poscsién material por la publicacién “erga omnes™ y via Registro de su derecho).

Pucs si nadie pucde prelender csa repercusién en un derecho propio (reservado para sf) del donante,
tampoco nadic pucde postularla para el titular de 1a hipoteca que en cierta medida goza de un derecho de
scparacion “ex iure dominii”, (“potius: “ex iure reali”).

Meditese ademds la inconsecuencia que se producirfa en los casos de hipotecante por débito ajeno o
ftador real y en los de Lercer poscedor de finca hipotecada. El acreedor hipolecario podrfa instar frente a él
laaccién real expropialoria quele compcte puesto quecl legitimado pasivamente no estd afectado porninguna
paralizacion de cjecuciones derivada de un inexistenie sometimicnio a trance concursal. En cambio, si el
hipotecanie fucra a la vez deudor, esa hipoteca —idéntica en su naturaleza a 1a de la hip6tesis anterior— se
verfa desvirtuada por su coyuntural matrimonio con un crédito arrastrado al remolino del concurso. Nada
justifica tan disimil trato para un derccho de realizacion de valor que no ve alterada su esencia porque s trate
de una figura bipolar (deudor hipolccario-acreedor hipolecario) o porque involucre a mds personajes
(hipotecante no deudor, tercer posecdor) en su gestacién o desenvolvimicnto ullerior.

L

1V.- Y por supucsto que esa 16gica conclusién que extrajeron nuestros legisladores decimon6nicos (y
que rejtera el Reglamentarista de dltima hora: cf. art, 236. fi del Real Decreto 29071992, de 27 de marzo, por
cl que sc modifica cl Reglamento hipotecario cn materia de ejccucion extrajudicial de hipotecas), tenfa que
estar acogida en Ordenamiento lan capital en Europa y Lan préximo al nuestro cn estrucluracién jurfdico-real
y registral como el alemdn.
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Enclecto, cl $ (pardgrafo) 14 de la Konkursordnung de 14 de febrero de 1877, vedacon cardceler general
las cjecuciones forzosas individuales durante la sustanciacion del procedimicnlo concursal, y en esa-fase no
pucde scr ya inscrita una prenotacién que preludie aclo dispositivo alguno en favor de un acreedor singular
del concurso. Asfloexige-seglinexplican Kuhn- Uhlenbruck, “Konkursordnung Kommentar”, 102cd, Munich,
1986, pidg. 370- cl principio de la “par conditio creditorum” (Grundsaiz der Gleichstellung aller
Konkursgliubiger).

Pero al mismo Licmpo cl § 4 de 1a Ordenanza prevé que se pucde hacer valer una pretensién dirigida a
una satisfaccion singular con cargo a bienes pertenecientes ala masa concursal, s6lo en los casos permitidos
por la propia Ordenanza. Tal satislaccidn separada se lleva a cabo con independencia del procedimicnto
concursil. (Derecho de cjecucién separada o Absonderungsrecht).

Y cl primer caso de que se ocupa el Titulo quinto del Libro primero de la Ordenanza bajo tal epigrale
de “Absonderung”, es precisamente cl que sc ostenta sobre bienes inmuebles (hipotcca incluida, pues) en
relacién con los cuales cl § 47 dispone que:

“A nna satisfaccion separada estdn expuestos aquellos bienes susceptibles de efecucion forzosa
inmobiliaria atribuida a derechos que conlleven tal facultad de satisfaccion”.

Kuhn-Uhlenbruck (pidgs. 808 y ss.) después de distiguir el derccho de cjecucién separada (o
Absondcrungsrecht) del derecho de separacidn {Aussoderungsrecht o “separacion ex iure dominii” ennuestra
tcrminclogia), porque cn este dllimo se suslrae sicmpre 2 1a masa todo ¢l valor del bien en cuestién que en
definitiva no le perienece a clla, diferencian los casos en que ¢l deudor comin soperte, ademds, una
responsabilidad personal [rente al acreedor provisto de [acultad de ejecucién separada o soporte solo una
responsabilidad real (v. gr. porque {uera {iador real o hipotecanic no dcudor por débito ajeno).

En cl primer supuesto cl acrecdor puede hacer valer su crédito en el concurso pero sélo por ¢l importe
por ¢l quc no haya obtenido satisfaceidn a ravés de la cjecucion separada ($ 64 de la Ordenanza).

En cl segundo cl acreedor no ticne mis posibilidad de actuacion en relacién con el concurso que la de
hacervalersu Absondcrungsrecht, que nuesiro Anteproyecto pretende negar al no aceriar a distinguirel doble
estrato-personal y real-que seconcentranencl apdeope o meraelipsis verbal “erédito hipotecario” (enrealidad
crédito garantizado conunderecho real de hipoteca). Enese segundo caso de los aulores alemanes, en puridad
el titular del derecho de ¢jecucidn separada no es parte en cl proceso concursal.

Y por si quedara alguna duda de su limpida intencién el $ 48 de Ia Ordenanza, bajo el epfgrale derechos
de prenda constiluidos medianie negocio jurfdico, prescribe que:

“El acreedor, que ostenta un derecho de prenda (Pfandrecht) de constitucién negocial sobre un bien
pertenecieate a la masa concursal, puede exigir por razén de su crédito garantizado, satisfaccion separada
con los bienes (cosas muebles o derechos) objeto de la garantia, primero imputdndola a las costas, después
a los intereses y por iiltimo al capital”. (1).

He aquf cémo ¢l legislador alemdn manticne sicmpre diferenciadas las verticntes obligacional y real
(hipotcca, prenda) y no consicnte cn alectar -ni siquicra al simple efecto de pardlisis ejeculiva- la segunda
por ¢l mero hecho de que 1a primera esté envuella en un concurso, y sin perjuicio, claro cs, de que se pemita
Ia impugnacién de 1a constitucién -lempore suspecto elc.- del gravamen, si la misma incide en algunos de los
supucsios de hecho de los $§ 29 y ss.

Serfa realmente grave que nuestro legislador por mimetismo hacia dos Ordenamicntos préximos que
parccen haber olvidado el sentido histérico y 1a potencialidad cconémica de Tas garantias reales, introduzca
una perturbacién tan trascendente entre los campos de 1o real y 1o obligacional como la que se conticne en
1as bases del Anteproyecto de 1992 que al principio desiaqué.

Y si ala postre sc atrevicra al dislale, piénsesc que eso solo significarfa un retroceso en cl proceder del
acrcedor precavido: En lugar de valerse de las garantfas reales sublimadas de nuestra época (hipoteca, prenda
ete.) retrocederia hacia los estadios anteriores de las mismas, que les precedieron en su génesis, cual la venta
con paclo de retro 0 ventacn garantfa, cuyo componente fiduciaric es muy diffcil de probar, o avanzarfa hacia
formulas anglosajonas -cual el leasing-, o cndltimo término se negarfa a concedercrédito a quiende ese modo
verfa acelerada su incidencia en una situacién de crisis econémica,

Y no sc alegue que la tltima doctrina scgun la que debe ser 1a conservacién o mantcnimiento de 1a
cmpresa cn apuros ¢l principio inspirador de todo el Derecho concursal, podria justificar el atropello que se
pretende de una titularidad rcal ajena -1a del beneliciario de la hipoleca- que se sacrificarfa injustamente en
cl altar de aquella conscrvacion, aunque sélo sca imponiendo su pardlisis y sujetdndola a mfnimas
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anleposiciones credituales; no, csa doctrina ya no es rigurosamente la ltima sino la pendltima: Una
meditacién mds profunda induce a sostener que es antiecondmico en la mayoria de los casos pretender un
refotamicnio dc cmpresas mal estructuradas operantes en seclores merecedores de abandono. Preferible
resulta que a través de una ordenada liquidacidn se produzca una reasi anacion de 1os recursos de la empresa
" encrisis a favor de los acrecdores que sin dudalos recolocarin dplimamente en cl circuito econdmico. Y nada
mis ordenado y justo que no perlurbaren absoluto, ni siquicra procedimentalmenic, a quien previsoramente
se cuidé de obtener UNA TITULARIDAD REAL sobre bicnes del luego concursado, bicnes que sinesfuerzo
puede decirse, y pucsto que gravita sobre cllos un “ius disponendi” preferente y ripidamente actuable de
tercero, no le perienecen ya, en ¢sa medida, al deudor.

Y no se picnse que cl eriterio alemin se halla hoy anticuado por descnvolverse en una rancia disposicién
del siglo pasado. En cl Proyccio de Ley del Gobierno federal de una Ordenanza de Insolvencia (InsQ),
publicado en cl Boletfn del Parlamento alemdn ¢l 15 de abril de 1992 (Drucksache 12/2443, Sachgebict 311),
y que ha llegado & mis manos con la incorporacién ya de las enmiendas de la Cimara Baja (pero sin que esté
en condiciones de suber si ha desembocado cn el dfa de hoy en ley vigente), se manticne SIN DISCUSION
ALGUNA por ningin grupo parlamenlario o diputado, una scparada salisfaccion sobre bicnes inmucebles
(*Abgesonderte Befriedigung aus unbeweglichen Gegenstinden™), cn ¢l $ 56 del proyecio, segiin el cual:

“Los acrcedores a los que corresponde un derecho de satisfaccion con cargo a bienes sujetos a
ejecucion forzosa inmobiliaria (¢l prololipo cs la hipoleea recucrdo yo), ticnen derecho a una satisfaccion
separada en la medida de los $% 187 a 190 y de la Ley sobre enajenacién’y administracion forzosas”.

Es cierto que los pardgrafos a los que sc remile cl anterior pucden imponer una SUSPENSION
PROVISIONAL, de 1a cjecucion separada en marcha a instancia del administrador del concurso, pero cllo
no significa una paralizacidén definitiva y general como la que prelende nuestro Anicproyecto, sino que solo
puede obedcceer a muy conerela razones ($ 187): 0 a que ¢l plazo para informe todavia no ha transcurrido, o
a quc ¢l bien, scgin cl resultado del informe, es necesario para la conlinuacidn de la empresa o para la
preparacién de 1a enajenacidn de la misma, o de un conjunto de bicnes de clla, 0 a que producirfa un escncial
perjuicio a la cjecucion colectiva. Por supucsto que se da audiencia (y recurso) al acrecdor perjudicado por
1a SUSPENSION PROVISIONAL —insisto en lo de provisional— y que la misma debe rechazarse si no
podfa haber sido contemplada como normal por aquél en sus relaciones ceondmicas con ¢l deudor.

Ademis ct $ 188 bajo cf signilicativo réwlo de “proteccion del acreedor” (de cse acreedor al que
excepeionalmente se le detiene su gjecucion separada) prevé que se le deben pagar intereses dentro de las dos
semanas siguicnies y con cargo a lamasa del concurso y que si ¢l propie bicn inmueble [uera usado en interés
de dicha masa, se Ie debe compensar con cargo a ella y mediante los pages corricntes 1a pérdida de valor
producida por la suspension provisional.

Sc comprucba que Ia paralizacién de una cjecucién hipolecaria se considera en ¢l Derecho proyectado
alemdn, una medida excepeional, cuasi expropiatoria en inlerés del concurso, y que por ¢so mismo se debe
dejarindemnc al cien por cicn (sin anteposicién de deudas de la masa ni de créditos privilegiados) al afectado
por ella.

Qjali que nucstro prelegisiador tome bucna nota de tales principios y cautelas alahora de rozar, no més,
cl delicadisimo derecho de hipoteca que hubiera constituido sin [raude (y por ende
enajenado a lercero) un sujeto luego devenido insolvente.

Juan Manuel Rey Portolés.
Valencia a 28 de junio de 1993.

NOTA:

{1) Da mis precipitadas lecturas deduzco que |a solucion alemana debe ser [a imperante
en el Derecho austriaco (Leyes 370 y 371 de 22 de julio de 1982) y en e! suizo (“Loi federal
sur la poursuite pour deites et [a failiite"), pero como debido al poco tiempo concedido para
informar no he podido {ener el texio de unas y otras a la vista, suspendo cualquier afirmacion
al respecto.
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Escribe para Lunes:
Cesar C. Pascual de Ia Parte

-Notario de Totana

. 00

LA CAUSA, SU CONSTANCIA EXPRESA O NO EN
LOS NEGOCIOS JURIDICOS DE ATRIBUCION DE
GANANCIALIDAD O PRIVATICIDAD RESPECTO
DE LOS BIENES DE LOS PATRIMONIOS
CONYUGALES, Y OTRAS CONSIDERACIONES.

(Trabajo de contestacién al publicado por D. José Maria CHICO y ORTIZ
en la Revista "Lunes 4'30" en su numero 116)

(A mis padres).
PROLOGO.

El jurisconsulto Papiniano (cfr. 7, Digesto I, I) nos ensefia que “Derecho civil es el fundado sobre las
leyes, los senadoconsultos, los decretos de los principesy las respuestas de los jurisconsultos”™ y que“Derecho
pretorioes,porelcontrario, el introducido por los pretores conelfinde reforzar, suplir o corregir el Derecho
civil por razones de utilidad piiblicay que, precisamente por esto, se llama también Derecho honorario ( “ius
honorarium” )",

Asf pues, como recucrda PACCHIONT, aquél jurisconsulto romano csculpfa con sélo tres palabras, 1a
[uncidn histdrica que cn Roma tuvo el Derecho pretorio, pero no nos explicaba las razones por las que pudo
conquistar tanta importancia cn ¢l descmvolvimicnto hisiérico del Derecho romano. Prescindiendo de
mayores profundidades (que no me interesan cn este trabajo), reseiiar tan s61o que contribufa poderosamente
a suavizar las asperczas del Derccho recibido y a llenar sus incvilables lagunas, acomoddndolo a las
exigencias de Ia nucva vida y a la conciencia de los tiempos nucvos.

Pucs bicn, para mi persona, la figura del Pretor romano sicmpre ha sido vista con gran favor y
admiracidn, pucs quizds sin ¢l seguirfamos arrojando al Tiber a los deudores cortados cn tantos {rozos como
deudas, scgiin prescribian las XII Tablas; cs decir, hicieron avanzar ¢l Derecho.

Y mi admiracion y simpatfa sicmpre ha estado del lado de los profesionales que, prolongando aquella
inicial funcién del Pretor, atin con diversos matices, han colaborado y colaboran para que todas las ciencias,
y en cspecial la del Derccho, sigan avanzando al compds de los ticmpos, abricndo nucvos caminos de
scguridad y libertad.

En elccto, la ciencia del Derecho no pertencee a ese grupo de conocimiento empfricos o matemalicos
regidos porinexcusables postulados formales o delas leyes delanaturaleza. El Derecho esunmundo de claros
y obscuros con infinitos matices, en donde los que nos decimos profcsionales tratamos de avanzar
penosamente en un movimicnto de flujos y reflujos para disipar 1a neblina de las severas construcciones
doctrinales y ofrecer soluciones a un mundo cada vez mis complejo. '

Y en cllo los notarios, entre los que me cucnto, en contacto con el cotidiano pulso de 1a sociedad, creo
honestamente que hemos empefiado grandes esfuerzos, juzgados a veces con alguna frivolidad y no sicmpre
bien comprendidos.
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Por todo ello, me ha resultado penoso, cuando no patélico, un ligero trabajode J OSEMARITA CHICO
ORTIZ, publicado en ¢l niimero 116 de la Revista “Lunes 4’30 (pigs. 40-51), relativo a “La sociedad
conyugal de ganancialesy las aportaciones a lamisma”,en donde se vierten algunas afirmaciones referentes:
“alNotariado”, 1 un “‘compafnero de Facultad” —notario, por supucsto—, sobre todo, de mi propia persona
(sin querer “entrar en el campo de la ética profesional”... entonces por qué has entrado?) llegando incluso
a adoctrinarme sarcisticamente como un maestrico con su librico; todo Io cual es de imprescntable recibo.
Td me dices: “'ponte en guardia compafiero”, y yo te recuerdo: no descuides tu 1a tuya en los buenos modales
y rescrva tu incontinencia verbal para otros menestercs mas honrosos.

Y aunque yono “mepongaen guardia” tan Ficilmente, he de reconocerque el tono lisonjero que empleas
en la introduccién de tu trabajo, me hacia inluir que 1as “flores™ que nos lanzabas a “los Notarios™ estaban
envenenadas. En concrelo, me recordaba aquel famoso discurso, que SHAKESPEARE (“Julio César™) pone
cn boca de Marco-Antonio, pronunciado ante ¢l caddver de César y frente al pucblo de Roma; en él, después
de alabar hasta cl extremo las cualidades del asesinado, repetfa tras cada alabanza, como si de una salmodia
se tratase,: “pero Brutoy sus amigos dicen que César era un tirano..., unavaro...,y deben tener razén, porque
todos ellas son Izombres honestos” (ya cabe imaginar cl destino de los conspiradores del magnicidio). Yono
s¢ si JOSE-MARIA CHICO cstaba pensando en Julio César cuando escribfa su introduccién, pero, de seguro,
se acordaba de César Pascual (como mis tarde declarg abierlamente).

Y c¢s0, companero, no debe ser asf. Ten en cuenla que para que avance cualquicr ciencia se necesita
sicmpre posiciones arriesgadas que abran nucvos caminos; como aquetlos *vélites” de 1as legiones romanas
que, en avanzadilla, hostigabun al cnemigo (cn nuestro caso cl desconocimicnto) hasta Iograr brechas por
donde lograr una victoria para sus compaficros.

Ya s¢ quc cstas posiciones, Iejos del cdlido ropaje que proporciona a ortodoxia, son muy proclives a
recibiralguna mala herida, pero creo que se merecen el aliento y 1a comprensién de los compaficros, asi como
su ayuda, sobre todo si son veteranos. En todo caso, 1a satisfaccién que proporciona ¢l avance de los asuntos
que ¢llos emprendicron valcrosamente, creo que compensa una Agria crilica, que aceptamos con paciencia
y aiin con complacencia, cn lo que pucda suponer de eslimulo profesional.

Y, en efecto, podemos comprobar cémo cn los negocios jurfdicos de ganancialidad o de privaticidad
respecio de los bienes de los patrimonios conyugales, se han experimentado los siguicntes avances:

a) Sc ecmpezo diciendo por muchos compaficros, que cstas atribuciones sélo cran posibles para las
adquisiciones de bienes sicmpre que aquéllas [ucran coetdncas con éstas.

b} Solventado este problema, se sugirié por muchos que los bienes aporlados debfan haberse adquirido
a titulo onecroso, nunca a tilulo lucrativo.

¢) Solucionando igualmente lo anterior, surgicron voces oponiéndosc a tales aportaciones so pretexto
dc una conflusion y raquitica interpretacion de los principios de accesidn y subrogacion real.

d)Finalmente, superado todo lo expuesto, la D.G.R.N. {cn Resoluciones, hasta la fecha, de 10-3-89; 14-
4-89;25-9-90;21-1-91;7-10-92 y 26-10-92) admitc abicrtamente tales aportaciones, coctdneas o no, gratuitas
0 1o, supcrando Ios presuntos problemas que pudiesen plantear los rigidos principios de la subrogacién real
y 1a accesién, en base al principio de libertad de contratacién enure los cényuges, PERO sicmpre que sc
cxprese con la suficiente claridad 1a causa de 1a atribucién patrimonial.

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA.

EN MI OPINION, sicmpre tuve claro desde cl principio (v€éase mi primera publicacién al respecto, en
Bol. Col. Granada de Diciembre de 1989) que cl dinico problema serio que planteaba csta clase de negocios
juridices era el de la CAUSA dc 1a atribucién patrimonial; y siempre tuve en mente la tradicional doctrina
delaD.G.R.N. eneste punio. Porcllo, cnnada me he sorprendido con las Resoluciones que acabamos de citar,
que no sc contradicen, como algiin autor pretende, sino que desarrollan paulatinamente (a veeces no del todo,
porimperalive del obligado marco del recurso) una doctrina que ya desde los afios veinte (aunque con alguna
excepcion, como la Ron. de 3i-Julio-28, que después veremos) venfa mantenicndo ¢l Centro Directivo
respecto de la transmisién de los bicnes inmuebles segdn nuestro sistema hipotecario (Rons. de 19-9-27; 1"
3-30; 11-2-31; 14-7-71 y 14-10-86).

Aunquc otra cosa era determinarsi tal doctrina es aplicable rigida y plenamente al asunto que nos ocupa.
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Encfecto, como recoge CAMPUZANO, 1a Resolucion de 31-Julio-28 es interesanle, porcuanto mantiene
un criterio de admisibilidad de situaciones jurfdicas donde no sc exprese la causa. Para la citada resolucion:
“La exigencia de una causa juridica como elemento indispensable para el perfeccionamiento de los actos
y contratos, se halla atenuada en las doctrinas modernas, por tres apreciaciones que hacen referencia: 1°.-
Al cardcter abstracto de las adquisiciones inmobiliarias y en especial del derecho real de hipoteca. 2°.- Al
supuesto de afianzamicnto o de garantia estipulada por obligaciones ajenas; y 3°- A la posibilidad de que
no se exprese en los documentos inscribibles la causa de las relaciones juridicas creadas... en cuanto al
cardcter abstracto de las declaraciones inmobiliarias, que si bien en el articulo 2° de la Ley fundamental
parecen admitirse como titulos inscribibles solamente los actos y contratos en que la transferencia,
constitucion o cancelacion de un derecho real contenga una manifestacion de voluntad, apoyada en causa
juridica, es innegable que las doctrinas dominantes sobre la suficiencia de un acuerdo de voluntades o de
una declaracion unilateral para provocar un asiento en el Registro ha sido recojida en el articulo 138...; que
lapresuncidnde que lacausaexistey es licita, aunque no se exprese enlos contratos, hasido elevada anorma
Jjurldica por el articulo 1277 de nuestro Codigo Civil, a pesar de las objeciones que contra el sistema se han
presentado porque favorece las donaciones disfrazadas, los fraudes en perjuicio de intereses solemnemente
reconocidos y los contratos que tratan de eludir prohibiciones legales”.

Encontra,las demds resolucionescitadas, enlre las que entresacamos, comomdsclara, la de11-Febrero-
31, que declara: “Para la transmision de bienes inmuebles, sitos en Espaiia, se exige por nuestro’ sistema
hipotecario una causa juridica, acreditada en documentos piiblicos, que hagan fe por st solos o con otros
complementarios, o mediante formalidades cuyo cumplimiento se acredite, y la inscripcidn en el Registro
de la Propiedad sobre la base de anteriores asientos a favor del transmitente”.

A la vista de todo lo anterior, ¢l problema no estd en determinar si en Jos negocios de atribucién
patrimonial se cumplc con las exigencias del “titulo” y el *modo” para transmitir 1a propicdad (eso nadie 1o
negd nunca), ni s trata, como dice la Resolucién de 26-Octubre-92, de que el acuerdo de los conyuges sélo
serd traslativo si en éL hay donacién o bienuno de los ciertos contratos que, seguidos de tradicidn, constitityen
el titloy el modo de transmitir el dominio conforme a lo dispuesto en el art. 609 del Cédigo Civil™. Lo cual
s una obvicdad, que nada aclara.

Y cs que esto supone volver al punto de partida sin resolver, en absoluto, la cuestién que nos ocupa. Por
£50, nosoLros crefamos y seguimos creyendo, que 1a Resolucién fundamental cs la de 25-Septiembre-1990.
Esdecir, loverdaderamente crucial no es el discutir si haexistido “timulo™ y “modo” para transmilirla propicdad,
sino si el tflulo, ¢l contrato antccedente de alribucién patrimonial, estd o no sulicientemente causalizado para
dicha transmisién. Pucs ;s que entre esos “ciertos contratos” de que habla la Ron, de 26-10-92 no puede
encajar perfectamente el negocio juridico de atribucién patrimonial?, ;qué selo impide?... Desde luego
el sistema del “ntimeros apertus™ que tige cn nuestra legislacién, en absoluto (después volvercmos sobre
cllo).

En resumen, sctrata, como yacomenté y recucrdala Resoluciénde 25-9-90si “dicho™ negocio atributivo
“responde a una causa adecuada que justifique la no operatividad del principiode subrogacionreal” ... cual
el derecho de reembolso al que se refiere el articulo 1358 del Cédigo Civil™; y, eniiltimo término, silano
constancia “expresa’” de cse derccho de reembolso impide 1a transmisién y posterior inscripcion del aludido
negocio juridico.

JOSE-MARIA CHICO ORTIZ (cn cl trabajo mencionado) lanza albricias tras 1adllima Resolucion del
-92, y pide para sf algo como ovacién y vuelta al ruedo (lo cual me ha aclarado definitivamenie su verdadera
oricnlaci6n en csic asunto). Pero tengo para mi que endicho trabajo hay mucho pinchazo en hucsoe (sobre todo
cuando habla de la Legislacién hipotecaria, 1a accesién y cl fraude), y una cstocada baja, aunque colocada
(cuando comenta cl problema de la causa); por scguir con el simil laurino que me recoge cl citado
hipotecarista.

Vedmoslo, si no.

1.- PROBLEMA DE LA CAUSA Y DERECHO CIVIL

Porconsiguicnte, laposibilidad de estas atribuciones patrimoniales con toda la amplitud que seles quicra
dar, nunca han ofrccido para mi duda alguna; y, mucho menos, si, como dice 1a Resolucién de 26-Octubre-
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1992 el acucrdo de los conyuges cs una donacién “o bien uno de los ciertos contratos, que, seguido de
tradicion, constituyen el titwlo y el modo de transmitir el dominio conforme a lo dispuesto en el articulo 609
del C.C.”, Esto resulia evidente.

La cuestién es si cabc una determinada interpretacion de la anterior frase entrecomillada que haga
posible 1a no constancia expresa de 1a causa de 1a atribucién patrimonial. Es decir, si el negocio de atribucidn
patrimonial que comentamos el cual no acredile expresamente su causa es admisible de cara ala transmisién
de la propiedad dc 1a cosa aportada y su posterior inscripcién en el Registro dc la Propiedad.

Unos entenderin que no, porque se tratar{a de un negocio abstracto o de expresidn abstracta, que no es
admisible en nucstro derecho, y menos en materia de dercchos reales inscribibles (después volveremos sobre
esta cuesticn).

Pero yono acabo dc verlo asf. Y, en cste sentido, siempre volvemnos al mismo problema (como también
dejé escrito en ¢l Bol. Col. Granada, Febrero-92), a saber: EFREEMBOLSO. ; Cubre éste y cumplimenta
la exigencia legal del art. 609 C.C. en el negocio de atribucidn tan aludido? Veamos; si no se expresa
Ia causa del negocio atribulivo, hay que concluir (como ya dijimos) que aquél NUNCA secrd una causa
GRATUITA pucs cn ¢slos casos la donacidn (ni la condonacién, art. 1187, pfo. 2% no se presume.

SOLO cabepucs, SINADA SE DICEsobreel particular, una causa ONEROSA. Perouna causa onerosa
pucde scr: tfpica, porque su estructura y ropaje proceden y estdn incardinados enun negocio traslativo tipico
(Ej. compraventa); o bien, una causa de las que genéricamente contempla cl art. 1274 del C.Civil para todos
los negocios jurfdicos y, en especial, para todos aquellos negocios ATIPICOS cuya estructura y ropaje no
encaja con precision en el esquema fijado porlas leyes para los negocios Lipicos con causa bicn determinada,
brinddndoles una ayuda con cardcter genérico. En concreto, €l inciso primero del art. 1274 C.C. dice: “En los
contratos onerosos se entiende por causa para cada parte contratante la prestacion o promesa de una cosa
o servicio por la otra parte”.

Hacicndoreferenciadespuésalacausaremuncratoria y ala gratufla. Y, posteriormente, cl art. 1277 C.c.,
considcera tan necesaria a la causa como elemento de lodo contrato que, aunque NO se exprese en ¢l mismo,
presume su existencia y licitud.

Pucsbien, prescindicndo de las criticas a su més o menos afortunada redaccién, lo que el C. Civil quiere
cs aclarar que no hay contratos sin causa (prescindiendo si ¢s o no necesaria su expresion), y dando a entender
(el art. 1274) que, enlre lus varias teorfas existentes sobre la misma, qué cntiende 61 por causa, optando por
Ia posicién objetiva; cs decir, considerindola como fin objetivo o funcién prictica que sc pretende cn cada
contrato (asf, porcj. cnila compraventa, cambio de cosa por precio), ajeno alaintenciéno finalidad meramente
subjctiva de los conlratantes, En cste sentido, las Sentencias del Tribunal Supremo de 8-7-77; 30-12-78; 3-
2-81; 22-12-81; 8-7-83; 4-5-87; 30-9-88 y 21-11-88, como mds salientcs.

De manera que, para que un contrato tenga consideracion en nuestro derccho, y ésle le brinde su
proleccion y su tutela, licne que Lener una causa, referida, cuando menos, a cualesquicra de las que menciona
el art. 1274 C. Civil; sin perjuicio de contralos perfeclamente acufiados con causa tfpica (¢j. compraventa,
arricndo...} y del reconocimicnlo jurisprudencial de: ciertos otros de cardcter o expresin abstracta (cj.
rcconocimicnio de deuda —sentencia de 8-3-56, como inicial enla materia en la que hay dicciseis—), o bien
de la existencia de algunos de cllos que participan de varias figuras negociales, aunque con una causa
preponderante (cj. hospedaje, garaje, exposicidn, suministro...cte.}; o claramenie alfpicos.

Convicne aclarar,  llegados a cste punto que, entre las varias clasificaciones de la causa, existen dos
considcradas como BASICAS por la undnime generalidad de los autores. A saber:

1%).- La que distingue cntre causa de la atribucién, causa de la obligacién y causa el negocio; y

23).- Laque distingue entre causas GENERICA, especilicao TIPICA, y concreta, Segiin DE CASTRO
(“ElNegocio Juridico”, pp. 188 y 189) cxisten tres Lipos de reglas o criterios para apreciar la existencia y la
clase de causa de cada negocio: la tipificacion legal, la distincién genérica del art. 1274 y la apreciacién
individualizada de cada negocio. A partir de ahf, podemos distinguir entre causa GENERICA, con la triple
mani festacion que recoge cl art. 1274 (onerosa, gratufla y remuncratoria); causa especifica o TIPICA, propia
de cada Lipo legal o esquema negocial, que coincide con la funcién o finalidad que con cada contrato se
pretende (ef. art. 1445, respecto a lacompraventa); y causa concreta, o molivos incorporados ala causa, segiin
Ia expresidn acufiada por cl Tribunal Supremo.

Laprimera, sirve para valorarladistintacficacia de cada negocio o contrato. Lasegunda, para determinar
su existencia y validez. La tercera, para apreeiar la posible licitud de 1a causa.
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Y si tracmos aquf a colacidn cste criterio clasificatorio de 1a causa, es por resultar determinante para la
argumenltacion que sostcnemos en ¢l asunto de que tratamos.

No obstante, JOSE M. CHICO ORTIZ, en su mencionado artfculo (pig. 46) asegura que: “lo que no
puedoadmitir es que me distinga (servidor) entre causas tipicasy causas genéricas” (sic). Bueno... conforme;
pero ante la cvidencia de las cosas tan solo mc resta decir pacientemente, como dijera GALILEO: “Eppur
si muove”.

Aunque no debemos darle mayor importancia, pues un despiste lo ticne cualquiera. Por ejemplo, yo
mismo me sicnto despistado cuando cl ilustre hipotecarista, en la misma pégina y a renglén seguido,
cnmicnda la plana a IGNACIO CARPIO (que habla de “causa variable” —ya me pronuncié sobre ¢llo—)
y preficre hablar de causa “‘coexistenie”. Y es que yo siempre he crefdo (como dejé expueslo en mi anterior
trabajo) que un contrato, Iécnicamente hablando, aunque pucda tencr muchos motivos, s6lo puede tener una
causa (al menos preponderantc) y un prelendido “frasiego” de causas sélo puede hacer referencia a contratos
distintos, Por ello, no entiendo en absoluto lo de causa coexistente; pues no creo puedan existir causas
coctdneas, sino allcrnativas y excluyentes entre si, habida cuenta del cardcterobjetivo que, paralatipificacion
de los tipos contractuales, sigue nuestro C. Civil cn materia de la causa, como acabamios de ver.

Pues bicn, aclarado lo anterior, y retomando el hilo argumental inicial, conviene ahora preguntarse: en
¢l caso de atribucién a un bicn privativo cl cardcter de ganancial (y a la inversa) jqué sucede en nuestro
C.Civil?, ;qué prestacicn se aporia y a cambio de qué?, jqué compensacion o contraprestacion le ofrece una
de las partes contratantes a la otra? Nosolros interpretdbamos que el tilular dcl bien privativo aporta a la
socicdad de gananciales cl bien en cucstién (importdndome poco si ese negocio juridico es de aportacién o
de comunicacién... aunque preficro ¢l primero), y a cambio debe recibir de ésta ¢l REEMBOLSO de 1o
aportade (se diga cxpresamente o no).

En esle senlido, las dos importantes sentencias del T. Supremo de 17-1-85 y 30-12-85, recuerdan que
en los conlratos sinalagmaticos, la causa sc halla constituida por ¢l dato objetivo del intercambio de las
prestaciones. :

Porcllo, 1a clave de todo este asunto (como igualmente dejé claramente dicho) estriba cn determinar
si el REEMBOLSO surge y s¢ debe necesaria e inexcusablemente al conyuge aportante del bien desde el
momento mismo de su aportacién (prescindiendo de cudndo se pague aquél), o si csto no ocurre asi. Ya
comenté, y no los voy a repetir, los artfculos y argumentlos en que me apoyaba para una respuesta
AFIRMATIVA. Y, asi mismo, entendfa que csta cra la férmula mds correcta con la realidad de las cosas, y
la menos fraudulenta de todas, sin perjuicio de reconocer que es una interprelacién apurada, PERO con tal
deque scalegal me cs suliciente (pues lo [dcil todos lo sabemos y, 1o que es peor, no nos soluciona gran cosa).

Veamos, si no, un ejemplo como botén de muestra. Es cierto que un cényuge (casado cn régimen de
gananciales) puede vender al otro un bicn privalivo, ¢l cual se ransformard en ganancial por tratarse de una
adquisicién oncrosa durante el matrimonio. Pero no nos engafiemos; cuando el cényuge vendedor declara
haberrecibido el precio de la venta del cényuge comprador jalguien se lo cree realmente? Desgraciadamente,
ni Nolarios ni Registradores podemos entrar en mayores indagaciones (pues no somos ni policfas ni jueces)
y eslamos sometidos ¢n nuestra actuacion a lo determinado por nucstro Reglamento Notarial (art. 147, 174,
175... y sentencias del T.S. de 2-1-52 y 30-4-57) y 1a Ley Hipotecaria (art. 18) respectivamente, al autorizar
e inscribir 1as escrituras piblicas.

Pero otra desgracia adn mayor cs que los herederos forzosos del cényuge vendedor tienen unas
expectativas hereditarias mis reducidas con la compraventa (negocio oncroso y tipico) que con las
atribuciones de privaticidad, pucs, al menos, en este dltimo caso serfan acrcedores del importe que supone
¢l reembolso; micntras que atacar una compraventa por simulacién o fraude sicmpre es mucho mds
problemidlico cn (odos los aspeclos.

Y lo mismo cabe decir para con los acreedores dei vendedor. Por anto, unos y otros ticnen tantas o més
garantfas lcgales antes, durante y despuds del negocio de atribucién, que cn €l caso de 1a compraventa.

Respecto a qué impulsa a los csposos para clegir uno u otro cauce jurfdico, me referiré a ello mds
adclante.

Llcgados a cste punto (y ATENCION LECTOR porque este cs ¢l “quid” de la cuestién) conviene
aclarar el dltimo cslabdn, el dltimo peldafio para llcgar a 1a conclusién que, tedricamente, sostenemos como
posible.
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Con cardcter previo, he de aclarar que tal solucién latc y estd contemplada en mi anterior trabajo de
Febrero de 1992; pero quizds con una crudeza argumental, que voy a intentar ahora desmenuzar para
presentarlo como una papilla ofrecida a un bebé recién destetado juridicamente.

Decfamos allfl: “...;bastaria, entonces, decir, simplemente que A transmite a B para que se presumiese
la causa de la atribucion, y ésta fuera eficaz?”.

Aparentemente, parece que existe una contradiccién en mi propio hilo argumental, pero no es asf,
siquicra éste deba ser matizado. Me explicaré: si yo estoy diciendo que los negocios tipicos llevan implicita
unacausatipica (¢j. compraventa), ylos negocios alfpicos presuponen una causa genéricadelas determinadas
en el artfculo 1274, que hay que concretar en cada caso, jno supone una contradiccion el pensar que un
negocio atipico de atribucién de ganancialidad (o privaticidad) tenga siempre una causa tfpica (es decir, que
no varfa nunca para esta clase de negocios) cual es el derecho de reembolso? Asf pues, se dirfa, salvo que la
misma Ley tipilicase de esta manera el negocio de atribucidén patrimonial que comentamos concatendndole
siempre un derccho de reembolso (si nada se dice sobre el particular), serfa harto dificil admilir tal

‘argumenlacion. En cuyo caso, ya nto sc tratarfa de un negocio atfpico con causa genérica (en los 1érminos que
ya dcjé explicados) sino de un verdadero negocio tipico que siempre tendrd una misma causa objetiva: el
reembolso tan citado.

Por tanto, y aparentcmente, parcce que esto supone un callején sin salida, tcéricamente hablando.

Sin embargo, yo sicmpre he pensado que esto es una cuestién de INTERPRETACION; y asi, los
mismos argumentos anicriores pueden scr utilizados de manera reversible.

Es cierto que en la Legislacion de Derecho Foral Aragonés, la tipicidad de estos o parecidos negocios
de atribucién patrimonial, la proporcionala misma Ley con un preciso precepto, no obstanic regirallf 1a tcorfa
del titulo y cl modo y la Legislacién Hipolecaria, cual es el art. 29. PERO la cuestién es determinar si la
citada tipificacién sélo la puede olorgar un preciso preceplo expreso, o si cabe una TIPIFICACION
INSTITUCIONAL implicita o deducida de los preceptos que regulan toda una materia concreta.

Pues bicn, si tenemos en cuenta todos los articulos del C. Civil que tratan del REEMBOLSO (1319,
II1; 1346, final; 1347, 4; 1352, II; 1358; 1359; 1360; 1362, 12.22y 1362 111; 1364; 1373,11;” 1390; 1391; 1397,
3%y 1398, 2%y 3%) y se repasan los casos en que se pueden formar patrimonios privativos a costa de bienes
comunes (1355; 1346, in finc y 1346-4% 1352, 2% 1356; 1357, 1% 1359 y 1360), 1al tipificacién conceptual,
nos parcce ledricamente posible.

Y ¢s que, si bien cs cierto que cada uno de ellos, considerado aisladamente, obedece a un fin singular,
no nos cabe duda que todos cllos tienden a concluir en una finalidad general (que insufla 1a Reforma del
C.C. de 1981) cual cs el interés de 1a familia y el equilibrio de las masas patrimoniales de Ios csposos,
representado, cn este tllimo caso, por ¢l D. de reembolso.

Sctrata, pucs, conel reembolso (naturalmente, cuando nada se digade élcxpresamente) de una tipificacion
institucional, amparado en cl conjunto del articulado que regula la materia. En efecto, ese “reintegro” (I6ase
reembolso) de que habla el C. Civil, y cspecialmente sus ARTICULOS 1358 y 1364, del valor de lo aportado
y acuenia del caudal comiin, es evidente. Se trata de una “deuda de valor” contra la socicdad de gananciales
y en favor del cényuge aportante (véasc ¢l articulo 1398-32),

Puesparcce claro que si un esposo aporia unbicn privativo, y la donacién NO se presume, 1o habri hecho
a cambio de algo, que le Liene que deber el otro patrimonio, ya que resulta evidente que €l no se pucde pagar
asf mismo por su propia aportacién. Asf, ¢l acuerdo de ganancialidad es operanle, no sélo cuando claramente
conste 1a causa de la atribucién patrimonial, sino cuando 1a contraprestacién sélo consta por presuncién
(porque no cabe otra posibilidad). No hay un signo contrario a 1a misma, sino todo lo contrario.

Entra asfla atribucién de ganancialidad cn aquellos tipos de pactos cuya significacién negocial estd
trascendida por la relacién juridica bisica: 1a sociedad de gananciales y cl interés de los esposos (un eco
o rellejo de cllo lo podemos también observar, por cjemplo, cn cl artfculo 1320,1, que no sc explica de otra
mancra, habida cuenta la titularidad del bicn); pues, como ya comenté en mi anterior trabajo, nuestro C. Civil
“prevé, paraalgunos supuestos, ciertos mecanismos de equilibrioy unaregulaciénresidual tipicay obligatoria
(Ej. el D. dereembolso) entre los esposos que aseguren la estabilidady los intereses familiares, impensables
0 inexistentes en otro tipo de contratacion”.

En resumen, sc trata de determinar, mediante la interpretacién, si un negocio de aportacién patrimonial
que cn principio ¢s atfpico encuanto a su confliguracién causal, pucde ser considerado como unnegocio tfpico
(por tipificacién institucional) cuando la causa no se expresa, en el cspecialisimo caso de atribuciones
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patrimoniales cnire los esposos. De sucrte que cuando sc haga referencia expresa a que la sociedad conyugal
queda deudora del oportuno reembolse al cényuge aportante, mediante ¢l reintegro del importe del bien
aportado y previamente valorado, estarfamos ante un negocio de atribucién atfpico con causa genérica y
cxpresa. Pero cuando nada sc diga expresamente del reembolso, se omile su cxpresion, cl negocio de
aporfacién (sicmpre que se haya valorado, naturalmente, tal aporiacion) reviste una naturaleza tipica con
causa tfpica (= reembolso).

Sc trata, en suma, de una cucstién de interpretacion, que se pucde aceptar o no.

Y si no s¢ acepta (como parcce) por nuestro Centro Directivo la tesis del “reembolso obligado e
inexcusable” cn cslos casos, tendremos que asistir, como convidados de picdra, a una ortodoxia de
Lransmisioncs (onerosaso gratuftas) previas, que lienen todos los inconvenientes posibles (fiscales, fraudes...
alos que despuds me referird) y ninguna venlaja apreciable, Tan sélo cumplirescrupulosay encorsetadamente
con la teorfa del “titulo” y ¢l “modo”, cn donde cl tfulo, o negocio causal presupucesto de la transmisién, no
es que no exista (cxiste y vicne representado por el negocio jurfdico de 1a aportacién) sino que no aparece
claramenle causalizado. Es decir, cumplir con una formalidad costosa y de muy dudosa veracidad real.

~ Particularmentc, me opongo frontalmente que para estos desplazamicntos patrimoniales se haya que
acudir 2 In donacién o a Ia compraventa (antcs dije algo al respeclo y volveré a cllo después). Y si de
formalidades sc trata, todo este problema de las aportaciones queda resuelto causalizando simplemente
éstas, bastando para cllo afiadir a Ia f6rmula que propuse cn mi primer trabajo la siguicnte o parccida frase:
“.. haciendo constar expresamente que la sociedad conyugal queda dendora del oportino reembolso al
conyuge aportante, mediante el reintegro del importe del bien aportado (y debidamente valorado),
actualizado en el momento de la liquidacion de aquélia”.

Asf, sc cumplirfa conlos dictados delaD.G.R.N. de quc “"conste” expresamente 1a causa de la atribucion
patrimonial, y no se tendrfa que echar mano de esa parodia de negocios antecedentes como 1a donacién o la
venta, de tan lantasmagdrica realidad. _

Pcro aclaremos quc una cosa ¢s la tcorfa y otra 1a prictica; de manera que aunque cn 1a priiclica haya
que atenerse a los criterios de nuestro Centro Directivo y ulilizar una f6rmula parccida a 1a aqui propucsta,
en la teorfa, sc puede discrepar de ello, por entender que, se ponga o no la mencionada frase en las escrituras,
cso no cambia la naturaleza de las cosas; y siem pre serd cvidente, sc diga ono, que la socicdad conyugal debe
reembolsar tal imporie.

No sctrata, portanto, de admitirnegocios abstractos o de cxpresién abstracta, aunque algunos lo pucdan
legitimamente interpretar asf; ni sc trala de abolir 1a citada doctrina del tftulo y ¢l modo para transmitir la
propiedad; sino de interpretar ésta de modo {lexible en el concreto caso de que tratamos (cuando sc trata de
esposos con régimen cconémico matrimonial cicrto).

Y que nadie sc cche 1as manos a la cabeza. Pues zes que no se formalizan piblicamente y se inscriben
todos los dfas, reconocimicntos de deuda, hipotecas unilaterales o cn garantfa de deudas ajenas?, jy qué de
las promesas de pago o de la cmisién de ({tulos u obligacioncs al portador?, ;y cudndo sc trata de hipotecas
de méximo o cn garantfa de obligaciones {futuras, cn donde hay una indcterminacion en cuanto al crédito
definitivo o cn la misma obligacién— cj. tulor—? Y eso, por no entrar en aqucllos negocios con causa
insulicicnle, por la desproporcién entre Ta Minalidad perscguida y ¢l medio empleado para clla, como las
hipolccas con cldusulas abusivas, la venta con precio aplazado y condicidn resolutoria, ¢l Leasing
inmobiliario, y, cn fin, cl inagotable campo dc los contralos de adhesion.

Y vaaresultar ahora que el pobrenegocio de aportacién que comentamos, ticne mdsinconvenientes
que lodo lo anterior cilado de cara a su validez, eficacia e inscripeién cn los Registros dc la Propiedad,
(volvercmos después sobre La cuestion).

Sin embargo, antes de terminar cste apartado, conviene hacer una \ltima precision.

LA CONFESION.

En cfecto, JOSE-MARIA CHICO, comentando la Resolucién de 25-Seplicmbre-1990 en su resefiado
artfculo, {(que, seguin &l “frena el desenfreno de estos singulares casos”™) iermina diciendo: “Dicho negocio
de atribucion patrimonial no debe confundirse con la confesidn de privaticidad”. Y ticne razén, PERO no
cn ¢l sentido que €l pretende.
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