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Debf dejar la revistilla. Cuando fui elegido miembro de la Junta de
Gobierno del Colegio de Registradores, debl abandonarla. Bien es cierte que
intente, por todos los medios, buscar a alguien que me sustituyera, compa-
fieros mejor preparados que yo para esta tarea. Nadie quiso ... Lo hice porque
pensaba que podria existir cierta incompalibilidad, porque de ninguna manera
deseaba que las iras o discrepancias que pudiera suscitar mi gestién "politi-
ca" recayeran sobre la LUNES, que es, clertamente presuntuosa pero, a la
vez, sencillay neutral. jQué sabe ella de entresijos, tacticas y ambigiiedades!
Intenté mireleve porgue queria tener |la necesaria sensacion de libertad —
engLaﬁosa— en la boca y en la pluma. Nunca pensé, sin
embargo, gue la incompatibilidad seria, fundamentalmente,
por falta de tiempo... Ante las irregularidades de estos tlti-
mos meses —que td has sufrido pacientemente, fecior, porlo
que te doy las gracias—, irregularidades a las que se ha
unido, intolarablemente, unafalia de seriedad en laimprenta,
he vuelto a meditar sobre el abandono, he vuelto a intentar
buscar a algin companero de los del entorno de la revistilla,
que quisiera dirigirla... Los nombres de muchos de ellos no
os costarad adivinarlos,.. Imposible. Nadie quiere. 4 Cerra-
mos la revistilla con este redondo nimero 1507 Eso me
sugiere la razon y el &nimo. Pero me niego: los colaborado-
res funcionan —mejor que nunca—; los suscriptores aumen-
tan gola a gota —ya somos 530—; por eso yo, no s comao, esioy dipuestio a
huir, una vez mas, hacia adelante, -hacia el progresn. Dadme, queridos,
doctos y Facienies lactores, un margen de confianza. Permitidme que hoy
adecue el nimero —150— de la LUNES a las quincenas.reales. En agosto
vendré el tocho de Resoluciones. Y en septiembre, la revistilla volverd a ser
puntual y desenfadadamente seria como siempre. |Felices vacaciones!




Casos
practicos :

HIPOTECA CONSTITUIDA A
FAVOR DE VARIOS
ACREEDORES
MANCONMUNADAMENTE EN LA
QUE SE PACTA QUE LA FALTA
DE PAGO A UNO DE ELLOS
DETERMINARA EL
VENCIMIENTO RESPECTO DE
LOS DEMAS.

No parece que sea posible configurar una
hipoteca a [avor de varios acreedores con caricler
mancomunado, pactindose que la falta de pago a
uno de ellos determine el vencimicnto delahipoteca
respecto de los demds, mdxime cuando -como en
el supuesto de hecho planteado- 1as obligaciones
garantizadas nada ticnen que ver entre si.

Frente al principio de libertad de estipulacién
{articulo 1255 C.C.) habrfa que oponerla cxistencia
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de un principio consagrado jurisprudencialmente,
consistente en no admilir en los préstamos hipote-
carios causas de vencimicnto anticipado que no
sean rclativas al crédito mismo garantizado (la
necesariaconexionconel crédito ha sido pucsto de
relieve desde la R.D.G.R.IN.26/10/1987).

Todo cllo plantea el tcma de la distineién
entre obligacioncs solidarias y mancomunadas.

La propia terminologia cs equfvoca, y asf 1o
reconoce ROCA SASTRE cuando dice que cnlas
obligaciones en favor de varias personas deberia
poder hablarse de obligaciones parciales (tantas
obligaciones como acreedores),obligacioncs
solidarias (unaséla obligacién o prestacidna cargo
del deudor ¢jercitable ainstancia de cualquicra de
los varios acrcedores) y mancomunadas (varias
obligacioncs cjercitables conjuntamente por lodos
los acrcedores) (clt. nola 1 pidging 654 Tomo IV-
29).

Y cs que en rigor la mancomunidad en ¢l
cjercicio del derecho cxige intervencién de todos
los acreedores, si bien no es dste ¢l sentido cn que
sc cmplcala palabramancomunidad por el Cédigo
Civit en los articulo 1137 y siguicnics, en los que
se hace relerencia al iérmino mancomunidad como
delerminante de la exisiencia de créditos distintos
unos de olros.

Por eso el propio ROCA SASTRE, dada Ia
terminologia del Codigo Civil, a Ias obligaciones
enlus que existe una pluralidad de acrecdores ycn
[as que es necesario Ta actuacion conjunta de lodos
ellos, 1as denomina obligacidn en mano comdin.

Cabrfu asf distinguir tres lipos de crédilos en
[avorde varios acreedores: crédilos mancomunados
(enlos quc el crédito se estima dividido cntre 1os
varios acreedores, reputindose créditos distintos
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unos de otros), créditos solidarios (en los que cl
crédito esinico, pudicndo cualquier acreedorexigir
toda la prestacion) y créditos cn mano comuan
{cuyocjercicioco rresponde atodos los acrecdores).

Enrealidad, ajuicio dc ROCA SASTRE, s6lo
cn los supuestos de solidaridad y mano comdn
existe verdadera comunidad enlarelaciénsubjetiva
del crédito,ya que en los denominados créditos
mancomunados lo que hay en rigor es una
pluralidad de créditos.

En los créditos solidarios y en los de mano
comiin, no se plantcan problemas: en los primeros
bastard la inlervencién de cualquiera de los
acrcedores para la extincién de la obligacidn (v.
ar, por pago), sinperjuicio de las relaciones inlernas
enire los diversos acrecdores que tendrin derecho
a obtener su parte. Y en los crédilos en mano co-
mun, todos ellos deberdn proceder conjuntamente
para la cxigibilidad o cumplimiento de 1a
obligacion.

En ambos casos, la cjecucion de 1a hipoleca
por {alta de pago del erédito (bien ainstanciadeun
acrcedor solidario, bien a instancia de todos los
acrcedoeres en mancomiin), conllevardlaexlincidn
de 1a mismia.

El problema se plantea cn los créditos
mancomunados, que mds que un supuesto de comu-
nidad es determinante de una pluralidad de créditos
y por tanto de hipotecas: en ellos cada uno de los
acrecdores Lan sélo pucde pedir el cumplimiento
dc su parte o crédito, si bicn a efectos de prelacion
cl artfeulo 227 del R H. considera subgistenies
como preferentes los demds créditos o partes del
crédito mancomunado. _

Sélo algdn aulor como PENA y alguna
posicidén jurisprudencial aislada (S.T.5.10/3/1947
yR.D.G.R.N. 26/11/1917 y 9/12/1935) enlienden
que la hipoteca constilvida a Favor de varios
acrecdores poreuotas debe serejercitadacn cuando
alatotalidud portodos ellos o poruno ¢n bencficio
de los demis, procediéndose a la consignacion de
la canlidad obtenida en beneficio de todos (cfT.
PENA, “Derechos reales”, pigina 489).

No obstante, ¢l sentir mayorilario ¢s que
respecto de la mancomunidad de acrecdores debe
actuarse (precisamente por cl lenor lileral del
articulo 227 R.H. vy del 1138 C.C.) como si se
tratara de créditos distintos.

Es curioso destacar como sicmpre cstamos
hablando de créditos (mancomunados, solidarios
0 cn mano comuin). Pero la hipoteca seguird el
mismo régimen que ¢l crédito garantizado. Ningtin
aulor af tratar de cstos temas pone en tela de juicio
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¢l principio de accesoricdad de la hipotecarespeclo
del crédito.

Porcso parece diffcil -a mientender-articular
una hipoteca cn garantfa de obligaciones
mancomunadas (que en principio son tantas
hipotccas como acreedores o cuotas, aunguc del
mismo rango en el momento de la ¢jecucion) que
se rijan por las normas propias de los otros dos
tipos de crédilos (solidarios o en mano comiin).
Para quc tal cosa ocurra parcce que también debe
afectar al crédito.

Esdecir, no parece que pucdaconfigurarseun
crédito mancomunado o por cuolas, y por tanto
como créditos distintos unos de otros, y decir que
la falta de pago a alguno de los acrecdores dard
derechoalosdemds acxigirsu parle: ose conligura
¢l crédito como en mano comiin y se exige la
intervencién de lodos o seconfigura como solidario
y se auloriza la cxigibilidad ainstancia de uno sélo
de los acreedores (con cjecucion de 1a totalidad de
la hipoteca en ambos casos).

Pero si se opta porla mancomunidad, la regla
del artfculo 227 R.H y 1138 C.C, exigen
considerarlos como créditos distintos, y por tanto
solo podrin ser exigidos a instancia del acreedor
en caso del incumplimicnto del propio crédito
(teniendo en cuenta la posicién dela D.G.R.N. -a
la que yanos hemos relerido- de no admitir causas
de vencimiento anticipado que no sean relativas al
crédilo mismo garantizado),

Es dccir, s6lo si existe un tinico crédito
garantizado (aunque sean varios los acrecdores)
podrd decirse que 1a falta de pago a algtin acreedor
determinard el vencimicnto de todo ¢l crédito,
bicn a instancia de todos los acreedores (en mano
comtin) o de cualquicra de cllos (solidaridad).
Pero si los créditos garantizados estin desconec-
tados entre 510 se conligurancomo crédilos distin-
tos {mancomunidad) con su propia virtualidad, en
cslos casos no parece que pucda paclarse cl
vencimienlo de los demds por impago de alguno
de los oiros; cs decir no cabe cotremezclar las
distintas®categorias, pues ello significaria ir en
contra de los principios hipotecarios de claridad,
especialidad y accesoricdad de las hipotecas, a los
que debe acomodarse cf de libertad de pactos del
artfculo 1255 C.C.

\!
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PRACTICADA ANOTACION
PREVENTIVA DE UNA
COMPRAVENTA QUE

ADOLECE DE DEFECTOS
SUBSANABLES LLEGA UN
EMBARGO CONTRA EL
COMPRADOR ;QUE DEBE
HACER EL REGISTRADOR?

Si s¢ ha practicado una anotacidn preventiva
por defecto subsanable de una escritura de
compraventa {en concrelo existian problemas de
claridad rcspecto a una cldusula resolutoria

“contenida en cl titulo), se plantea la cuestion de

cufil debe ser la actuacién registral si liega
inmediatamente un mandamienlo de embargo
dirigido contrac! que ligura como compradorenla
cituda escritura.

El problema radica en quc cl asicnto de
presentacién del mandamiento de embargo -si se
cspera a que la anotacion por defectos subsanables
caduque o se convicria- caducarfa antes que la
propia anotacién prevenliva por defcctos
subsanables, ya que la vigencia de ésta es de
scsenta dfas hibiles a contar de la fecha de la
propia anotacidn (articulo 96 1..H.} y no dcl propio
asiento dc presentacion -como sf ocutrirfa con el
mandamicnio de embargo-.

Caben dos posibilidades de acluacién
registral:

a) Que se practique también anotacién
preventiva pordcelectos subsanablesdela anotacidn
de cmbargo (cl defeclo serfala falta de inscripeidn
a favor del deudor, de conformidad con el articulo
105 R.HL).

b) O que se prorrogue el asicnto de
presentacién de la anotacién de embargo hasta
treinta dfas después de converlirse -o caducar- Ia
anotacion pordefcclos subsanables de titulo previo.

Esta ullima solucidn serfa la mis adecuada
para asegurarcldespacho iltimo del mandamicnlo
de embargo, ya que si sc devuelve anotado
preventivamente por defccio subsanable existe ¢l
peligro de que no vuelva al Registro para su
conversion en anotacién de embargo propiamente
dicha. En contra tiene que no esid regulada
especificamente esta posibilidad, yaque clarticulo
432 pdrrafo 22 del R.H. se reficre tnicamente ala
“prérroga de los asientos de presentaciony en su
caso de las anotaciones preventivas” -que
conllevan Ia prérroga de los asicntos
coniradiciorios- pero nada dice expresamente de
las propias anotaciones preventivas por delcctos

i) ==
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subsanables jconllevan la prérroga de 1os asicnios
contradictorios?

Parece que la respuesta es afirmativa, dadala
identidad de razén cnire ambos casos, lo cual
permite el razonamiento analégico (articulo 4°-1
C.C).

EMBARGO PREVENTIVO
ORDENADO A INSTANCIA DE
UNA COMUNIDAD DE
PROPIETARIOS CONTRA EL
TITULAR REGISTRALY
CONTRA EL COMPRADOR EN
DOCUMENTO PRIVADO.

En aulos de juicio de cognicidn a instancia de
una comunidad de propietarios, scguidos contra
quien aparece como titular en el Registro de la
propicdad y contra el actual propietario del
inmueble (cl cual adquirié en documento privado
que sc acompafia), se dicta mandamicnto orde-
nando la prictica de 1a anolacién preventiva del
embargo trabado.

Aungue en principio podria pensarse que se
cumplen todos los principios de legilimacion
registral y tracto sucesivo (dado que el procedi-
miento sc dirige no sélo contracl verdadero titular
civil sino también contra cl titular registral), sin
embargo un cstudio mds detenido del problema
nos lleva a la solucidn contraria: no puede tomarse
la anotacién de embargo, ya que la finca no esla
inscrila a nombre del deudor; a lo sumo podria
tomarse anotacién prevenliva por defeclos
subsanables (articulo 105 R.H.),

Y la razdn cs que no cs un juicio de cognicion
de reclamacidn de cantidad ¢l procedimicnto
adccuado para decidir sobre Ia validez de 1a
compraventa ciecluada en documenio privado,
csto es, sobre si el deudor es o no verdadero
propiclario,

En estos casos lo que procederia es que el
juicio se hubiera dirigido contra el titular registral
si es que también cs deudor, ¢s decir, si en algin
momento adcudd cantidad atguna ala Comunidad
dc propiclarios (mdxime teniendo en cuenta Ia
vinculacion del inmueble al pago de los gastos de
comunidad segtn ¢l artfeulo 92 de 1a L.P.H.).

Pcro si no es deudor, y la demanda sc dirige
dnicamente contra €l para cumplir el tracto
sucesivo,no podrd lomarse 1a anotacion preventiva
del embargo, pues paracllo se requicre quelafinca
figure inscrita cn cl Registro de la Propicdad a
nombre del deudor (artfculo 20 L.HL).
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Es decir, si el deudor es comprador en
documento privado, ¢l actor deberd acudir al
procedimiento previsto en elarticulo 312 del R.H,,
de manera que o sc otorga escritura piiblica por ¢l
tfrular registral en favor del comprador en
documento privado -ante el requerimiento al electo
del juez-, o cl actor no tendrd mds remedio que
acudir a un declarativo para la elevacidn a piblico
del documtento privado.

Todo lo demds serfa infraccion dc las
exigencias del sistema en orden ala concatenacion
dc asientos, pues para anotar el embargo es
necesario la previa inscripcién del derecho
embargado {artfculo 20 L.H.) y para la previa
inscripcion es necesario el consentimiento del
vendedor enescritura piiblica o resolucidn judicial
en procedimiento adecuado (esto c¢s nunca un
juicio cjeculive o un declarativo de reclamacion
de cantidad).

NOTAS MARGINALES
ACREDITATIVAS DE LA
SITUACION URBANISTICA DE
LA FINCA.

Respecto delasnotas marginales acreditativas
de la situacién urbanfstica de las fincas inscritas,
sc plantcan dos cuestioncs:

a) Su vigencia.- Enla actualidad en el T.R. de
la Ley del Suelo de 26/6/1992 se prevé
expresamente que tengan una duracion indefinida
(articulo 309-3 T.R.).

Respecto de las que se hubieran practicado
con anterioridad a Ia entrada en vigor del T.R. y
que antes no tuvieran un (érmino expreso de
vigencia (v. gr.en Catalufiacl T.R. delalegislacién
urbanfstica catalana admilc las notas marginales
expresivas de las condiciones impucstas en las
licencias de obras, y ademds previstas en los
articulos 288 y 289}, ninguna duda cabe de que
deben acogerse a la norma de no caducidad.

Pero si antes ya tenfa un término expreso de
duracidn, en tal caso s prevalecerd ésle. Asf se
cntiende que Ias notas marginales en las que se
haga constar la no aportacién de Ia licencia
urbanistica, si sec hubicran practicado con
anterioridad al nuevo T.R. de 26/6/1992 caducarin
alos cuatro afios, que cs cl plazo previstoenlaLey
de 1981, dado cl cardcter no retroactivo de las
normas. Y ¢n cuanto a las que se han praclicado
despuds de 1a entrada cn vigor del TR. (supuesto
que se admitaquelalegislacidnurbanistica catalana

prevalece frente al artfculo 258-2 T.R.) deberd
también prevalecer cl plazo de caducidad cque
expresamente s¢ prevea para ellas (cfr. articulo
309-2 T.R.).

Soélo a falta de plazo cxpreso es cuando cabe
que como publicadoras delas situacion urbanistica
de 1a finca en un momento detcrminado, no esién
sujetas a caducidad (artfculo 309 T.R.).

b) Su eficacia.- Aungque no sea carga o
gravamer en sentido técnico jurfdico, enlamedida
que dan aconocer a terceros lasituaciénurbanistica
de la finca y dado que ésta se impone a cualquier
adquirente del inmueble (cfr. articulo 22 T.R. Ley
del Suelo), deberin figurar en las cerlificaciones
que expidan los registradores de la propiedad.

SERVIDUMBRE ATIPICA DE
DISFRUTE ENTRE ELEMENTOS
PRIVATIVOS DE UN EDIFICIO
EN PROPIEDAD HORIZONTAL.

Se trata de unedificio dividido en régimen de
propiedad horizontal, en cuyo tilulo constitutivo
se alribuyd a uno de los elemcntos privativos
-como formando parte del mismo- un patio
existente en el interior del edificio. Ahora se
pretende que dicho patio pertenczca privativamen-
te al propictario de otro de los elementos indepen-
dientes.

La solucién normal de la segregacién del
patio para su venla y agrupacion al elemento
colindante, no es querida por los interesados, en la
medida que tal segregacion y agrupacion poslerior
exigiria la unanimidad de 1a junta de propictarios.
Ante la imposibilidad de obtener tal autorizacion,
los interesados plantcan ante el Registros 1a
posibilidad de constituir una servidumbre afpica
de disfrute, que tendria como predio sirviente el
elemento privalivo it cuyo interior estd el patio y
como predio dominante ¢l elemento colindante. El
contenido de la servidumbre serfa la utilizacion
exclusiva del mencionado patio.

Pucs bicn, csla solucién propuesta al Regis-
trador, ¢n la medida que pretende cludir 1a
precepliva aulorizacién de la junta debe ser
articulada con mucho cuidado, buscando que Ia
aplicacién de la téenica de las servidumbres cntre
elementos privativos no afecte en los mds minimo
al titulo constitutivo de la propicdad horizontal,
pucs en tal caso se exigirfa la autorizacidn de Ia
junta de propictarios que sc trata de eludir (clr.
artfculo 6-4 C.C. y 5 L.P.H.).

<=l
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En este sentido, sc entiende que sélo serd
villida e inscribible la servidumbre de disfrute
sobre el patio del otro elemento privativo, en la
medida que tal disfrute no implique comunicacién
entre ambos elementos, ya que la comunicacidn
interior o agrupacién fisica de los elementos
privativos (no sdlo Ia jurfdica) exi ge autorizacidn
undnime delajunta de propictarios, como acto que
es de alteracidn del titulo constitutivo.

Por eso, en definitiva, sélo se considera
admisible la solucidn propuesta -servidumbre de
disfrule entre elementos privativos- si se paclaque
- clcjercicio de la servidumbre no implicard actos
de comunicacién interior entre los elementos
privativos y por tanto que tendri lugar el paso y
disfruie a través de la salida que ambos elementos
debentenerala via piblica o a unelemento comun
del edificio.

PROCEDIMIENTO DE
EJECUCIONHIPOTECARIA
CONTRA DEUDOR FALLECIDO.

Sc¢ considera perfectamente planteado el

procedimiento de cjecucidn hipotecaria del articulo
. 131 L.H. cuando por haber lallecido el deudor, se

ha dirigido 1a demanda contra los ignorados
herederos del citado deudor, por analogia con Io
dispuesto para las anotaciones del embargo cn el
artfculo 166 del R.H.

Es decir, que el dnico requisito serd acreditar
la defuncién del deudor hipotecario, a través del
certificado de defuncién (la fecha del fallecimiento
sc hard constar cn la inscripcién derivada de la
ejecucion).

Sélo si fucran conocidos los herederos, se
harfan constar ademds las circunstanciag personales
de los mismos {cfr. articulo 166 pirrafo 1°R.H.).

{Hasta aqui, los casos prdcticos que
se publicaron en el BOLETIN de!
Ceniro de Estudios Hipotecarios de
Catalufia en el ndm. 52, de enero de
1994, que se nos quedaron en el
olvido, error que se une a tanios otros
de tiempo y forma que esids sufrien-
do, "paciente lector”, por obra ¥y
gracia, exclusivamente, de Ia mala
gestion que estd realizando el Director
de esta revistilla, que te pide discul-
pas, te promete enmienda y te ruega
le renueves tu confianza un poquito
mds. Pronto, es decir, ya, veremos a
la LUNES saludable y puntual como
siempre. Y si no, cefraremos yte
devolveremaos el dinero).

ﬁumm
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{Del Bolelin del Ceniro de Estudios
Hipotecarios de Catalufia, mim. 55, pdg. 26)

ANOTACION DE QUERELLA
POR ALZAMIENTO DE BIENES
CUANDO UNO DE LOS
QUERELLADOS HA
FALLECIDO.

Un problema que se puede plantear, afiadido
alos que rodean la posibilidad de anotarlas quere-
llas por alzamiento de biencs, es que cl adquirente
de la finca haya fallecido, (Debe en tal caso
dirigirse la demanda contra los herederos o basta
lanotificacién a los mismaos ante 1a imposibilidad
de dirigir ta querella contra ¢llos?

Enefeclo, la anotacién preventiva de querella
por alzamiento de bienes requiere necesariamente
que sc¢ haya dirigido contra el titular registral, que
es precisamente 1o que plantea la dificultad de su
préclica registral, y lo que ha hecho que muchas
veces {uera rechazada.

No se trala -en efecto- de que la anotacion
preventiva de querelia no se pueda practicar en el
Registro de la Propiedad, pese a que pudicra
entenderse 1o contrario de !a R.D.G.R.N. de 1/4/
1991 que basdndose en el numerus clausus de las
anotaciones preventivas rechazé tal posibilidad.
Tal resolucién debe entenderse en su contexto, en
la medida que no cstaba claramente establecida la
anotacion preventiva quc sc pretendfa establecer.,
Lomismo ocurrec conlaR.D.G.R.N. de 25/2/1994;
no ¢s que sc rechace la posibilidad de Ia anotacisn
preventiva de la querella por alzamiento de biernes
cuando expresamente se ejercita la accidn de
nulidad de los Litulos, sino que sc rechaza si no sc
pide expresamente tal declaracién de nulidad yla
querella se interpone contra todos los tilularcs
regisirales.

Estcesel verdadero problema de Ia anotacidn
preventiva de querella, ya que 1a accién penal sélo
s¢ puede interponer contra el que incurre en
alzamicnto debiencs, y no siempre contrael adqui-
rente (s6lo scrd quercllado si ha habido confa-
bulacion). Pero desde un punto de vista civil
hipolecario es absolutamente necesario que sc
interponga al mismo tiempo la accién de nulidad
de titulos y que se demande a todos Ios titularcs
registrales afeclados, que cs lo que no habia ocu-
rrido en el supuesto de hecho comentado.

Pero si concurren tales circunstancias, creo
que no debe existirinconveniente parala admisicn




de las anotaciones preventivas de querellas por
alzamicnto de bienes, al aniparo del articulo 42-1
de1a L.H. dada su indiscutible trascendencia real.

Sin embargo, el problema se complica si el
quercllado ha fallecido, ya que en tal caso la
responsabilidad penal seextingue, yno se transmile
alosherederos, que en consecuencia no podranser
quercllados. Tampoco se puede decir que deba
reconducirse 1a cuestion al 4mbito civil, ya que la
responsabilidad penal del transmitente subsiste, y
basta que exista algdn posible responsable penal
porelalzamicnto de bienes, para que siga adelante
el procedimiento penal.

En consecucncia, para armonizar la
perspectiva civil ¢ hipotecaria, que exige que el
litular registral sea parte en el procedimiento, con
la perspectiva penal, que impide que los herederos
de quien comeli ¢l alzamicnto sean querellados,
puedeimponersclasolucion consistenle en admitir
la anolacién de la querclla con que tan 86lo se
acredite que los herederos del guerellado fueron
notificados de 1a interposicidn de 1a querella.

Procederd ademis dar ¢l mismo tralamiento
que ¢l articulo 166 del R.H. da alos herederos del
titular registral cn las anotacionces de embargo,
esto es, si son conocidos deberd asi acreditarse, y
encaso conttrario bastardlanotilicacion aherederos
desconocidos del querellado.

PRORROGA DE ANOTACION
DE SUSPENSION DE
EMBARGO CONVERTIDA EN
ANOTACION DEFINITIVA.

Las anotaciones de suspension convertidas
durante su vigencia de scsenta dias en anotacioncs
definitivas, pueden plantcar problemas cuando se
solicita su prérroga una vez transcurrido el plazo
de cualro afios a contar desde la feccha de Ia
anotacién de suspensidn, pero sin haber transcu-
rrido adn los cuatro afios desde la fecha de la
anotacion de conversidn.

Sabido es que ¢l plazo de vigencia de las
anolaciones preventivas es el de cuatro afios a
contardesde su fecha (articulo §6 L.H.), salvo que
tengan sefialado un plazo mis breve, como son las
anotacionies de suspensicn pordelectos subsanables
que caducan alos sesenta dfas de su fecha (articulo
96 L.H.), plazos quc son dc dias hibiles.

(Pero cudndo caduecan las anotaciones de
suspension converlidas que se conviriieron en
delinitivas dentro del plazo? ;A los cualro afios de
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la fecha de 1a anotacién de suspensidn o a los cua-
tro afios de la fecha de 1a conversion en delinitiva?

El problema se plantea, cuando el manda-
miento solicitando la prérroga de 1a anotacion se
prescnta en el Registro de Ia Propiedad una vez
transcurrido el primer plazo pero no el segundo,

En estos casos parece procedente practicarla
prdrroga y entender que la caducidad opera desde
la fecha de la conversion en anotacién delinitiva.

Y ello por las siguientes razones:

a) La anotacién de suspension opera como
verdadero asiento de presentacion dentro del cual
se pueden subsanarlos defectos apreciados. Légico
es pues pensar que ticne ¢l mismo tratamiento que
el mismo, y en consecucncii que si el mandamiento
ordcnando la anotacidn es subsanado durante 1a
vigenciadel asiento de presentacidn (aunque tenga
lapricridad porclasiento de presentacion conforme
al artfculo 24 I..H.) caducard a los cuairo afios de
su fecha y no de 1a del asicnto de presentacion (o
anolacion de suspensidn).

b) Pucde ser aplicado para las anotaciones
prevenlivas de suspension convertidas en delini-
tivas -por analogfa- el precepto del artfculo 206
pérralo 6%relativo alas anotaciones convertidasen
inscripciones delinitivas, que precisamicente preveé
la cancelacion de 1as primeras (aunque con priori-
dad dcsde éstas).

Silas anotaciones se cancelan por conversion
en definiliva, ¢l plazo de caducidad 16gicamente
debe computarse desde la fecha de la anotacién
delinitiva,

HIPOTECA SOBRE UNA O
VARIAS FINCAS CON
RESPONSABILIDAD
HIPOTECARIA INFERIOR A LA
DEUDA RECONOCIDA.

No parece [dcil resolverel supuesto de consti-
tucion de hipoteca en garantfa de una determinada
deuda, cuando la responsabilidad hipotecaria
establecidaes inferioralapropiadecudarcconocida.

A favor podrfa argumentarse que cs bicn
posible que la [inca no sea de valor suficiente para
cubrir la totalidad de la deuda, o simplemente la
libertad de estipulacidn delos contratantes (arlfculo
1255 C.C.). Incluso podria alegarse ¢l arifculo 120
de fa L.H. que impide que una finca responda en
perjuicio de tercero de mds cantidad que la que
¢stén afectos por responsabilidad hipotccaria. Y
que basta que cl tereer poscedor pague el importe
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de lo que responde hipotecariamente su finca, para
que ésta quede liberada (articulo 221 R.H.).

Sinembargo, existen otros [uertes argumentos
encontra, derivados fundamentalmente del cardcter
accesorio de 1a hipoteca, proclamado reiterada-
menie por la jurisprudencia, que parece impedir
que inicinimenie pueda paclarse una responsa-
bilidad hipotccaria inferior a la propia decuda
garantizada. Sila hipoteca pasa porlas vicisitudes
del crédito garantizado, mal se entiende que ya
inicialmente aparezca desvinculado.

- Ademiis 1a propia conliguracion de nucstra
- hipoteca como un derecho real de realizacion de
valor que debe estar claramenle delerminado
(articulo 12 L.HL.), sin que sc pueda articular como
una teserva de rango {dada la prohibicion en
nuestro Derecho de la hipotecu de propietario ylos
rfgidos supucstos de admisién de permutas y
posposiciones), lleva a o sumo ala conclusion de
que no es admisible siempre y en todo caso
cualquicr configuracién de la limitacion de
responsabilidad hipotccaria.

Cualquier limitacién de responsabilidad
hipotecaria que se articule como un mero limite o
reservade valor deberd serrechazado. Esto ocurtird
por cjemplo si se trata de una deuda con venci-
mientos sucesivos y no se especifica claramenie
cudles delos vencimicntos estardn cubiertos porla
responsabilidad hipotecaria paclada.

SSON TRANSMISIBLES LAS
SERVIDUMBRES PERSONALES
O SE EXTINGUEN POR
FALLECIMIENTO DE SU
TITULAR?

Las servidumbres personalces, como cualquier
otro derecho que se quicra configurar con cardcler
rcal, y por tanto como derccho inscribible deberd
estar claramente determinado.

Es precisamenicencl titulo constitutivo cuan-
do deberd claramente cstablecerse cl régimen de
ejercicio del derecho configurado, extensidn del
derccho inscrito, plazo para su ejercicio, transmi-
sibilidad o no, etc. Precisamentela falta de claridad
en alguno de estos aspecios s lo que debe molivar
su dencgacidn.

Ahora bien, en el supuesto de que se haya
inscrito algiin derecho de servidumbre personal
sin fijacion de plazo ni delerminacion sobre su
transmisibilidad, lo que no cabe es cancelarlo
como mero derecho personal, ya que los asienios
estinbajolasalvaguardiadelos Tribunales (arifcu-

-

lo 12L..H.) y no es un derecho personal que pucda
ser cancelado como mera mencién (artfeulo 353
R.H.). Es un verdadero derecho real si biena Tavor

~dc persona determinada.

CASTAN TOBENAS se inclina por pensar
que son aplicables a las servidumbres personales
las mismas reglas que alas servidumbres prediales,
con la vinica diferencia a su entender de que no le
serdnaplicables 1as reglas delainstransmisibilidad.
A favor de 1a transmisibilidad alcga la hipoteca-
bilidad del derecho de pastos y lefias y otros de
naturaleza real (articulo 107-5 L.H.).

MUCIUS SCAEVOLA sc pronuncia a favor
de 1a intransmisibilidad, dado el cardcter “infuiin
personae” de su constitucion, cslo es, el cardcter
no accidental de 1a identidad del titular,

OSORIO MORALES opla por considerar
que habrd que estar a lo pactlado, de manera que
aun cuando en principio la servidumbre personal
serd vitalicia, nada impide que se pactle vitali-
ciamente (j) conforme ala 8.T.S. 30/11/1908.

PUIG BRUTAU considera discutible la
solucién para cl caso de que nada diga el tiwlo
constitutivo.

Endefinitiva, paralainscripciénde underecho
real de servidumbre personal, debeestar claramente
establecido en cuanto a su alcance, contenido, du-
racién y transmisibilidad, como cualquicr otro de-
recho real; pero si existiera ya un derecho inscrito
sinpacto alguno en cuanto asu duracién, 1o pruden-
te es no cancelarlo al fallecimiento del titular.

En cualquicrcaso habrique tenerse encuenta
lo dispucsto al constituirsc, para averiguar si se
quiso configurarono como derecho transmi-sible,
y ante Ia auscncia de todo criterio, deberd consi-
derarse como transmisible dado el criterio gencral
de transmisibilidad delos derechos reales, mdxime
cuando estdn inscritos (arts 1112 CCy 26 LH).

Ahora bien, tampoco deberfa admitirse un
gravamen perpeluo, dado el cardcteresencialmente
libre dela propicdad, sibicnencuanto alaposibili-
dad de duracién indefinida tampoco estd dec acuerdo
ladoctrina, dividiéndosc en quicnes opinana favor
en base a su cardcler de scrvidumbres, y quicnes
opinan en que dcberfa existir unIfmite conforme a
la regla general de prohibicion de gravimenes
indefinidos (artfculo 781 C.C.).

También en cste caso deberfamos distinguir,
entre derechos presentados a inscripeién, encl que
deberia [ijarse plazo, y derechos ya inscritos, cnel
que deberdoptarse porla transmisibilidad indefini-
da del derecho micniras no sc declare su extincion
o nulidad por resolucion judicial. ||

M.
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RESOLUCIONES

Direccion General de los Registros y del Notariado.

R 13 DE MAYO 1994
(BOE 1 DE JULIO)

SEGREGACION DE UNA FINCA
RUSTICA: HABIENDOSE ANOTADO, EN
EL FOLIO DE LA FINCA MATRIZ, UNA
RESOLUCION ADMINISTRATIVA QUE
DECRETA LA SUSPENSION DE LA
PARCELACION ILEGAL DE LA MISMA,
NO PUEDE INSCRIBIRSE LA
SEGREGACION DE UNA PARCELA DE
DICHA FINCA SIN ACREDITAR EL
OTORGAMIENTO DE LA PRECEPTIVA
LICENCIA MUNICIPAL O LA
DECLARACION DE SU
INNECESARIEDAD POR LA
ADMINISTRACION COMPETENTE.

Presentada en el Registro una escritura de
segregacion y venta de una fincaristica, se deniega
su inscripcion por existir, en la finca matriz de la
que procedce lasegregada, una anotacion, practicada
al amparo de los artfculos 307,3 y 309,2 del T.R.

L /:{Q
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sobre Régimen del Suelo y Ordenamiento Urbana
de26de juniode 1992, envirtud deunacertificacién
de determinado Ayuntamiento que recoge un
Decreto de la Alcaldia ordenando 1a suspension y
requerimicnto de legalizacidn de la parcelacion
que se estd realizando en aquélla, por ilegal.

El Presidente del T.S.J. revoca la nota del
Registrador funddndose en que la anotacién
preventiva ticne una funcién de mera publicidad,
sin producir el cicrre del Regisiro y en el cardcter
nistico de la finca junto a la ausencia de base
documental para apreciar que se realiza en ellu una
parcelacidn urbanistica.

La D.G. revoca el auto apelado y confirma la
nota del Registrador, sin prejuzgar sobre el
especifico alcance en orden al cierre registral de la
referida anotacién entendiendo que, cualquieraque
sca la solucion que sc adopte al respecto, lo que es
indudable es que ¢l Registrador en su calificacion,
conformeal art. 18 L.H.,hadetenerenconsideracion
el contenido de dicho asiento, del que resulta una
fundada advertencia de que la segregacion
cucstionada puede integrarse en un proceso de




parcelacion urbanistica ilegal. Esle dato pucsto cn
conexién con la prohibicidon de parcclaciones
urbanfisticas ensuelonourbanizable, conlasujecidn
a licencia de toda parcelacidn urbana y con la
exclusion del Registro de todo aclo o negocio
Jjurfdico que no retinalos requisitos prescritos porel
ordenamiento juridico para su validez y elicacia,
Jjustificalaparalizacidndelainscripcién pretendida
en tanio se acredite la conformidad del negocio
juridico cuestionado a la legalidad urbanistica (es
decir, en tanto se acredite que dicha segregacion
cuenta conla preceptiva licencia municipal, o que,
seglin la administracion urbanistica compeltente,
no es necesaria dicha licencia). (B.L.P.).

R 20 DE MAYO 1994
(BOE 1 DE JULIO)

MERCANTIL. SA.

OBJETO SOCIAL DE ENTIDAD DE
' FINANCIACION.

Enunaescriturade adaptacidn de estatutos de
una sociedad andnima de financiacién se establece
como actividad comprensivadel objeto social, entre
otras, la de: “captacidn de fondos reembolsables
del piiblico, cualquiera que sea su destino, en
forma de depdsito, préstamo, cesién temporal de
activos financieros 'y otras andlogas que leven
aparejada la obligacidn de su restitucion,
aplicdndolos por cuenta propia a la realizacion de
las actividades propias de las entidades de

financiacion”.

El Registrador Mercantil suspende la
inscripcidn parcial solicitada por entender que la
cldusula referida conticne una actividad no
contemplada en el articulo 1 del D. 896/1977 ni en

~el articulo 1 de la Orden de 19 de junio de 1979,
disposiciones ambas que conicmplan con caricler
exclusivo las actividades que pucden integrar ¢l
objeto social de esietipo de sociedades. Interpuesto
elcorrespondiente recurso porel Notario autorizante
la Direccion General 1o admite y revoca la nota de
calificacidnsefialando que: frente al sislema anterior
en el que bastaba la consignacion en los Estatutos
delsimple objeto social, laactual Ley de Sociedades
Angnimas (artfculo 9) y el Reglamento del Registro
Mercantil (articulo 117), proclaman Ia necesidad
de que se expliciten las actividades que integran
dicho objeto. Por lo tanto, resullard no solamente
posible, sino preceptiveo, que los Estatutos de las
entidades de financiacion aludicsen al conjunto de
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actividades que de manera principal o
complementaria integran su objeto. Del conjunlo
de dispesiciones aplicables 1o que se deduce para
este tipo de socicdades ¢s que micniras que las
operaciones de esiricta financiacién (denominadas
activas), porelsolo hechode constituirse laentidad,
ya pueden desempefarse, para poder levar a cabo
operaciones pasivas ¢s necesario que se respeten
Iimites temporales y, en su caso se obtengan
autorizaciones administrativas, pero ello no
significa, sino alcontratio, que no puedanrealizarse
en modo alguno tal tipo de actuacioncs. Dicha
interpretacién aparece corroborada por el hecho de
que enla reforma operada porlaLey 3/1994, de 14
de abril, se contemplen porseparadolas “Entidades
de Crédito” y los lamados “Establecimiento
Financieros de Crédito”, para los cuales esli
tajanicmenie prohibida 1a captacién de fondos
rcembolsables del piiblico; dentro de esta segunda
caicgoriadeben considerarse incluidaslasentidades
de financiacidn; pero la misma norma establece
con claridad que hastael 31 de diciembre de 1996,
Lis sociedades de crédito hipotecario, las entidades
de financiacidn, las sociedades de arrendamiento
financiero ylassociedades mediadoras del mercado
de dinero, scguirdn conscrvando la condicién de
entidades de crédito. (R.B.M.)

R 2 DE JUNIO 1994
(BOE 1 DE JULIO)

MERCANTIL. SA.

1) REPRESENTACION EN JUNTAS
NECESARIAMENTE POR OTRO
ACCIONISTA EXCLUYENDO LOS
SUPUESTOS DEL ARTICULO 108 DE LA
L.S.A.

2) NOMBRAMIENTO ESTATUTARIO A
TODOS LOS MIEMBROS DEL CONSEJO
SIN CARGO ESPECIAL COMO
VICESECRETARIOS.

3) CERTIFICACION CON VISTO BUENO
DEL PRESIDENTE DE LA REUNION.

HECHOS: Son tres los artfculos de una
escriturade adaptacionde cstatutos los que provocan
la conlroversia, en concreto:

“Artfculo 20.3.- Todo accionista que lenga
derecho de asistencia, podrd hacerse representar en
la Junta por medio de otra persona que tendrd que
ser accionista atin cuando el representanic sea
conyuge, ascendiente o descendiente del
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representado u ostente poder general conferido en
documento publico confacultades para administrar
todo el patrimonio del representado. Salvo en este
iltimo supuesto, larepresentacién deberd conferirse
porescrito y con cardcter especial para cada Junta.

“Articulo 23.5.- Bl Consejo,nombrard de entre
sus miembros un Presidente, un Secretario y podrd
pombrar uno o dos Vicepresidentes. Todos los
miembros del Consejo sin cargo cspecial lendrinla
consideracién de Vicesecretarios.

“Artfculo 29.- Cerlificaciones de acuerdos de
Junta y de Conscjo. La facullad de cerlificar las
actas y los acuerdos de la Junta y del Consejo,
corresponde al Secrctario y, en su defecto, a
cualguier Vicesecretario del Consejo de Admi-
nistracidn. Las cerlificaciones se emitirdn con el
visto bucno del presidente del Consejo de
Administracion y, en su defecto, del que hubiere
actuado como Presidente de 1n Reunidn.

EL REGISTRADOR MERCANTIL,
rechaza el artfeulo 20.3 dado que el articulo 108 de
Ia Ley de Socicdades Andnimas, impone el poder
de representacion sinlimite a favor de las personas
que contempla,

Que en lo referente al segundo defecto, se
entiende que la designacion de los cargos del
Conscjo debe ser un acto individual por parte del
grgano compelente, Ligarestatutariamente uncargo
del Conscjo al detodo Conscjero sin cargo especial,
impedirfa su remocién por el Consegjo y por la
propia Junta, salvo que se le deslituyera como
Consejero sin los requisilos de la modificacion
estatutaria,

Que, por tltimo, en cuanto al tercer defecto,
que de lo que realmente se certifica no es de la
reunién sino del acta de 1a misma, cuya custodia
corresponde al drgano colegiado de administracisn;
gue el articulo 109 del Reglamento del Registro
Mercantil se refiere a1 Presidente del Consgjo lo
que resulta de una interpretacién literal, 16gica y
sistemdtica.

EL. RECURRENTE sciiaie: Que las
restriccionesestablecidasenlos articulos anteriores,
aque se relicre el arlfculo 108, no pueden ser oiras,
en 1o que afecta al arliculo 106, que la prevista en
el ndmero 2.

Enlo que concierne al segundo defecto: quela
Junta serd conscicnte de que al nombrar a cada
Consejero le estd nombrando igualmente
Vicesecretario del Consejo de Administracion y
éstos, al aceptar el nombramiento, cs evidente que
eslardn aceptando el referido cargo. De estasituacion
podrin tener perfecto conocimiento los terceros,
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pues éstos mediante la informacion obrante en el
propio Registro, podrin tener en todo caso
conocimiento de las personas que, siendo
Consejeros, y no ostentando ninglin otro cargo,
tendrdn Ja consideracidn de Vicesecretarios.

Que, finalmente, en lo referente al tercer
defecto, es claro que el precepto estatutario
controvertido crea una norma intrasocietaria, que
constituye un régimen supletorio del legal, y que
contribuye a la adecuada seguridad juridica. Se
puede aceptar que lalabor del “visto bueno™ no sea
secundaria, pero desde luego es adicional. Sin
embargo, 1a seguridad jurfdica tan sélo se refuerza
con el precepto estatutario discutido que en ningtin
modo contraviene ¢l tenor literal del articulo 109
del Reglamento del Registro Mercantil.

LA DIRECCION GENERAL determing:

En cuanto a la primera cuestion: que la
regulacién del articulo 108 debe prevalecer sobre
los pacios estatularios y Gue no es necesario que en
éstosscdeje asalvolavigencia quelapropianorma
tiene por si. Los inequivocos términos con que se
expresa el artfculo 20.3 de los estatutos sociales
revela la voluntad de excluir de la representacion a
quien no sea accionista aunque redna alguno de los
requisilos previstos en el arliculo 108 por 1o que
dicha cliusula no puede ser admitida y debe
confirmarse el defecto alegado por el Registrador.

Lasegunda cuestion consiste en dilucidarsies
posible que los estatutos prevean que todos los
miembros del Consejo sin cargo especial tendrdnla
facullad de Vicesccrelarios. Se objeta que eilo va
cncontradel articulo 141 delavigente Ley. Se trata
de una materia que ya ha sido resuelta por la
Resolucién de 14 de Diciembre de 1993, No sc
contravicne en esle supuesio norma imperativa
alguna ni exisle riesgo de ambigiiedad: Quienes
acepten el cargo de Administradorestdn asumiendo
(por constar as{ en el Registro) las funciones y
responsabilidades de un Vicesecretario de un
Conscjo de Administracion; a su vez, toda persona
queenire en contacto conlasociedad estard también
en condiciones de saber que eventualmente todo
acuerdodel Consejode Administracion puedehaber
sido vilidamente certificado (cfr. articulo 142 Ley
de Socicdades Andnimas) por cualquier
Administradorsiempre que cldesignado Secretario
no pudiese actuar como Lal.

Encuanta al tercero delos defectos apreciados:
es necesario que la persona que expida la
certificacitn (actividad que comprendelaredaccion
y también el visto bueno) tenga su cargo vigente e
inscritoencl Registro Mercantil (cfr. articulo 109.2




del- Reglamento del Registro Mercantil, con la
unica excepcion que admite el artfculo 111); se
llega a la conclusicn de que el visto bucno a una
cerlilicacién no pucde scr realizado por quicn
esporddicamente en su dfa hubiere actuado,
presidiendolareunidnenlaquese adoptéelacuerdo.,
La especial transcendencia de los asicntos
registrales, que gozan de presuncion de cxactitud y
validez (artfculo 3 del Reglamento del Registro
Mercantil) hace que seanecesario exigirla médxima
cerieza juridica en los documentos que ticnen su
acceso al mismo. (C.J.0.C.).

R 8 DE JUNIO 1994
(BOE 2 DE JULIO)

MERCANTIL. SA.

REPRESENTACION EN JUNTA
NECESARIAMENTE POR OTRO
ACCIONISTA SIN EXCLUIR LOS
SUPUESTO DEL ARTICULO 108 DE LA
LEY DE SOCIEDADES ANONIMAS.

HECHOS: Se debateen tomo ala inscripcién
del siguiente articulo estatulario: “Articulo 23"
Representacién en la Junta General,

1. Todo accionista que lenga derecho de
asistencia podrd hacerse representar ¢n la Junta
General por medio de otro accionista.

2. Los documentos en los que consle la
representacion conferida se adjuntardn al acta de la
JuntaGeneral, salvo que larepresentacién se hubiera
otorgado en escrilura piblica en cuyo caso se
resefiard en fa lista de asistentes la fecha de
otorgamicnto, el Notario autorizante y el ndmero
de su protocolo.

EL REGISTRADOR MERCANTIL,
rechaza el inciso dcl citado articulo “por medio de
otro acctonista” por vulnerar el artfculo 108 de la
vigenic Ley de Socicdades Andnimas y sefiala que
tal articulo 108 no distingue al regularla excepeion
enélcontenidac imponc el poderde representacién
sin Himite a favor de las personas que contempla,
porquelaLey entiende que este representante cs, cn
la voluntad del socio, un verdadero alterego. Y que
estainterpretacidnlaavalan razonesdelipo prictico.

LA RECURRENTE argumentd: que es
principio gencral del derecho espaficl de las
Sociedades Andnimas el de la limifabilidad del
derecho de representaciéndel accionista cnla Junia
General (articulo 106.1 de 1a Ley de Socicdades
Andnimas). Que no se acicrta a comprender por

iy
Vo
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qu'E razén sc cxige la expresa salvedad cn el
articulo 23 de los Eslatulos Sociales y no en olros
preceptos estatutarios gue, de partir de un
razonamiento como el del Registrador Mercantil,
estarfan igualmentc nccesitados de las
correspondienies salvedades.

LA DIRECCION GENERAL estima el
recurso y revoca la nota y acuerdo del Registrador
sefialando que 1a regulacion del urtfculo 108 debe
prevalecer sobre los paclos estatutarios y que no es
nceesario que en éslos se deje a salvo 1a vigencia
que la propia nomna ticne por sf,

Examinando cn concreto [a cliusula debatida
puede apreciarse que no acoge cn los términos en
que estd formulada ninguna expresion que excluya
la aplicacion de 1a norma imperativa conlenida en
elartfculo 108 delaLey, porlo que debe entenderse
que su regulacidn sélo ha de referirse a aqucllos
supuestos en los que la propia Ley permile a los
Estatulos reemplazar sus disposicioncs, que no son
olra, en esie caso, que las previstas en el articulo
106 de dicho Cuerpo Legal. (C.J.0.C.).

R 8 DE JUNIO 1994
(BOE 1 DE JULIO)

MERCANTIL. SA.

APLICACION A LA REPRESENTACION
FAMILIAR (ART. 108 LSA) DE LA
NORMA ESTATUTARIA QUE EXIGE LA
CONDICION DE ACCIONISTA A TODO
ASISTENTE EN LAS JUNTAS
GENERALES, POR REPRESENTACION.

Lacucstién adilucidar sc concreta asi pueden
los Estatutos socianles llevar la exigencia de que 1a
represenlacion para asistir a la Junta General de
accionistas se conficre a otro accionista, incluso en
los supucstos previstos en el articulo 108 delaLey
de Sociedades Andnimas de representacion familiar
yderepresentacion con poder general endocumento
publico con facultades para administrar todo el
patrimonio que el representado tuviera en territorio
nacional,

En concerelo el punto debatido se reliere al
apartado primero del articulo 23 de los Estalutos
sociales en cl que se dice: “Articulp 23,
Representacidn en la Junta general, 1.- Todo
accionista que tenga derecho de asistencia podrd
hacerse representar en laJunta general por medio
de otro accionista”. La Dircecidn General sefiala




que la conveniencia de que personas extrafias a la
sociedad no sc injieran en los asuntos de €stas,
participando en las Tuntas generales tiene su limite
en aquellos SUPUESLOS Enl que por razones practicas
ce rata de facilitar el funcionamiento de las
sociedades Tamiliares v el interés atendible de
conjugar tanto la formacidn de la voluntad social,
como el de no desgajar del patrimonio personal,
confiado por la voluntad de su litular a una sola
administracidon y por tanto a una sola voluntad de
decisidn, la parte conslituida por las acciones de
unasociedad determinada. Enesle sentido el articulo
108 de la Ley de Socicdades Andnimas declara
inaplicables las restricciones establecidas por la
propia Ley, 1o que debe entenderse referido tanto a

los que ésta prevé de modo preciso y concreto como
aguellas que teniendo su apoyo potencial en la
norma son desarrolladas en lo Estatutos, de las que
son una muestra la exigencia de la cualidad de
accionistas del representante, punto que se discute
en este recurso. La cldusula debatida puede
apreciarse que no acoge enlos términos ¢n que estd
formulada ninguna expresién que excluya la
aplicacidn de 1a norma imperativa contenida en el
artfculo 108 de 1a Ley, porlo que debe entenderse
que su regulacién solo ha de referirse a aquellos
supuestos cn los que la propia Ley permile a los
estatutos reemplazar sus disposiciones, que no son
otras, en este cuso, que las previstas en el articulo
106 de dicho cuerpo legal. (R.B.M.).

Nuestros compariieros, los Regis-
tradoresde CASTILLALAMANCHA,
ya tienen su Boletin. Lo dirige —y
funda— Eduardo Martinez Garcia,
Director del Centro de Estudios
Registrales de esa Comunidad y
Registrador del Almagro, al que
deseamos toda suerte de aciertos.
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S.T. CONSTITUCIONAL.
30 JUNIO 1993

PROCEDIMIENTO DEL
ART. 131 LLH

Se cuestionaba si el
procedimiento del art. 131 LH,
vuinerabao no elderecho aladefensa
consagrado en el ard. 24.1 CE. La
duda se fundaba en las limitadas
posibilidades de oposicion que se
conceden al ejecutado, que sdlo
pueds suspender el procedimiento
acudiendo a los cuatro supuestos
taxativamente fijados en el art. 132
LH.

El T. Constitucional entiende,
que al dejar el procedimiente judicial
sumario abierta a todos los
interesados, la via del juicio
declarativo, no puade considerarse
que la limitacién de |a controversia y
demas peculiaridades del proce-
dimiento, vulneran el derecho a la
defensa.

Recalca el T.C. la imporiancia
de las notificacicnes y emplaza-
mientas, en los que debe poner la
maxima atencidn la Administracion
de Justicia. Pero, no obstante., quien
luve conocimiento del procedimiento
y no se persongd, no puede alegar
indefensién, amparindose en las
deficiencias del procadimiento.

STS 16 DICIEMBRE 1993
DESLINDE

D. AAA adquiere en escrituras
defachas20ensroy 17junicde 1970
una finca en Madrid de 1756 m2, y la
inscribe. En escritura de igcha 17
junic 1982, a consecuencia de
segregaciones, cesian, compraventa,

. PRUDENCI

y agrupacion defincas, quedd afavor
de D. AAA un resto de 667'95 m2 al
que se afadio una parcela de 36'31
m2 sobrante inedificable de unafinca
de propiedad municipal. Agrupadas
ambas, didlugar alafinea 50748, con
una superficie de 704'26 m2,

D. BBB adquirid en escritura de
fecha 25 noviembre de 1980, una
finca de 340 m2, que estd debi-
damente inscrita.

D. BBB recutre y la AP estima
que éste es duefo de una finca de
320 m2 y que D. AAA es propietario
de la registral 507486, y ambas deben
concretarse en el terreno, donde se
determinara la extensién e la segun-
da. Entiende la AP que estamas en
presencia de un supueste de doble
inmatriculacidn que debe resolverse
conforme a las normas del Derecho
Civil.

D. BBB recurre en casacion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO.-
Entre los motivos alegados cabe
destacar.

- El mativo segundo, que
sostiene que lasentencia ha aplicado
mal el articulo 17 de la Ley
Hipotecaria.

D. AAA demuestra que su finca
tiene una antigliedad mayor que lade
D. BBB.

El T5 entiende que esta
antigliedad no es bastante por si sola
para estimar el recurso. Lo que esta
claro es gue la doble inmatriculacién
es un hecho, puss ambas partes
reconocen la coincidencia de la finca
de D. BBB dentro dal perimetro de la
daD. AAA; como nadie les ha negado
su condicién de terceros del art. 34
I.H, se produce lacolisién registral de
asientos incompatibles, que hace
entrar en juego el art. 313 RH. En
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consecuencia, haya que acudir a las
normas civiles y a la antigliedad del
derecho, pero sobre ello ne hay nada
en el pleito. Por fodo elio se estima el
motivo.

- El motivo 3?2 denuncia
infraceién dal anfeulo 1473 CC, pues
entiende el recurrente que es
preferente el derecho que primero
accedio al Registra.

En este caso no hay una dobla
ventia, sino unacaolision entretercaros
del art. 34 LH.

EI TS considera que lo que hay
es una contradiccion en la sentencia
por lo gue hay que admitir el motivo 58
que alega incongruencia, pues la AP
reconoce aD. AAA la propiedad de la
finca 50746 con los finderos y
exiension del Registro, pero también
reconoce que 0. BBB es duefo de
320 m2, por o que no puede
reconocerse la finca 50746 con sus

Por M2 Emilia ADAN GARCIA

1P




linderos y extensidn side ella han de
salir 320 m2.

[ a accion que se interpuse fue
una dectaraliva que exige justo tilulo
@ identificacian de la cosa, porlo que
solicitd eldeslinde, lo que es carrecto.
Para el daslinde hay que acudir a las
normas sustantivas del CG, es decir,
al contenido de los titulos, y a la
posesion de los colindantes (art. 385)
y cuando no pudiera acudirse a
ninguno de ellos se reparliré latierra
por mitad {art. 386), o cuando, como
en eate caso, lostitulos atribuyen 704
m2y 320, lasolucion esté endistribuir
el total proporcionalmente (art. 387
CC). Esta Oftima es la que debe
segirse en este caso, en tramite de
ejecucion de sentencia. Por todo ello
el TS casa la sentencia.

STS 20 DICIEMBRE 1993

PRINCIPIO DE
LEGITIMACION EN EL
REGISTRO DE LA
PROPIEDAD

El Registro de la
Propiedad carece de una
base fisica fehaciente. L.a

institucion registral no
responde ni de las
descripciones de las
fincas ni de su
eXistencia, ni de su
superficie.

HECHOS.- GComo
consecuencia de la concentracidn
parcelariade San Vicentedel.aBana,
se adjudicaron a las hermanas A las
fincas212,214y213yalashermanas
Blasiincas 209,210y 211, singue se
llevase a cabo el deslinde y
amgjonamiente, sepfalandose como
linde Oeste de las parcelas 212, 213
y 214 lacarretera, siendo asfgue alo
largo delmismo existian editicaciones
excluidas de Ja concentracion.

En 1873 las hermanas B
promovieron juicio contra las
hermanas A para que se efectuase el
deslinde, a! haber fricciones por la
linea divisoriade lasfincas 211y 212.
En ejecucion de sentencia las
hermanas A promovieran incidente
por entender que eldeslinde marcaba
una linea divisoria ariificial,
prescindiendo del seto vivo que las
separaba, de mode que €l linde s
siluaba a dos metros de éste sobre la
finca 212 y ello a pesar de que se
construyd a la vista, ciencia y

paciencia de las hermanas B una
casa que, de aprobarse el deslinde,
guedarla en parte sobre parcela
ajena. Subsidiariamanie se pidié la
accesion invertida.

Las peticiones de las hermanas
A fueron desestimadas y confirmado
gl deslinde, al enlender que excedia
delcaucedelosincidenies, lacuestion
de |la accesion invertida.

El IRYDA, madiante acta de
rectificaciondefecha2 mayode 1978,
hizo constar que las fincas 212,213
y 214 en realidad lindaban, no con la
carretera, sino con zona de edific-
aciones excluidas de la concen-
tracion. La rectificacion provoce la
inscripcién 22,

Las hermanas A plantearon
pleito contra las hermanas B,
interasando nuevo deslinde, y que
tuviera lugar la accesion invertida
mediante pago de precio. El JPI
accedid al nuevo deslinde,
respetando el muro, Lashermanas B
apelaron, y la AP revocd el deslinde,
por llevar a cabo la rectificacion sin
oiralosdemas afeciados, pero estimo
la accasian invertida. Las hermanas
A interpusieron recurso de casacion.

FUNDAMENTOS DEDERECHO.-EI
recurrente, entre otros motivos, alega
infraccian, por inaplicacion, del
artfculo 235.1 delaley de Refarmay
Desarrollo Agrario, e infraccién de
los articulos 1, 34 y 38 LH, ya que el
error material producido respecta a
las fincas de las recurrentes se
subsand por acta de 2 mayo de 1978,
protocolizada el 5 julio 1978, dando
lugar a la inscripcian 22 de las fincas,
{la 1* era la derivada de la
concentracion parcelaria), sin que se
solicitase la nulidad del iltulo por las
demandadas, estableciendo el men-
cionadec articulo 235.1, que las
inscripciones  verificadas a
consecuencia de operaciones de
concentracion parcelaria, no surtirén
efecto respecic a lerceros hasta
transcurridos 90 dias naturales a
contar desde el dia siguienté en que
se extandid el asiento de inscripcion,
porlo que pasados esos dias preduce
iodos sus efectos, destacando
iambién el art. 38.2 LH.

E! TS lo desestima por las
siguientes razones:

-Etart. 235del Texta Refundido
de 12 enero de 1973, suspende lafe
publicafrente atercero, peronotrente
a quienes han sido parte de la
concentracion por tener fincas en el
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mismo poligone, Y menos adncuando
sepretende nuevo deslinde conbase
a un expediente de rectificacién que
la AP considera nulo por afectar a
derechos civiles de quienes no han
sido oides en el expediente recti-
ficatorio. Las hermanas B, sdlo han
alegado por via de excepcion, que
las actoras no pueden solicitar un
nueve deslinde con base en una
natificacion nula, pese a habertenido
acceso al Registro de la Propiedad.

- El art. 38 LH recege una
presuncidn iuris tantum, que cae por
su base, cuando la Sala de Justicia
declara nulo el acto que did lugar a la
madificacién pues la inscripcldn no
convalidalos actas nulos (art. 33 LH).
El TS recuerda que la interpretacion
del art. 38 LH que exigia &l ejercicio
previc o coetaneo de la accion
contradictoria del dominicinscrito, ha
sida sustituida porlamas acorde con
la flexibilidad juridica, que esiablecas,
que una accion contradictoria del
dominio inscrito a nombre de otro en
el Registro de la Propiedad, sin
solicitar nominal y especiiicamenia
lz nulidad o cancelacion del asienio
contradictorio, lleva claramente
implicita esta Gltima peticidn, y no
puede sercausa de que se deniegue
la peticion respecto a la titularidad
dominical.

El TS se adentra en la
consideracian del principic de
legitimacidn registral, dejando fuera
de su cabertura, los dalos registrales
relativos a hechos materiales, pues
los mismos se basan en las
declaraciones de los solicitantas, al
carecer el Registro de la Propiedad
de una base fisica fehaciente. La
institucidin registral no responde nide
las descripciones de las fincas ni de
sU existencia, ni de su supetiicie.

En este casc no se ataca la
inscripeion ensisino sus datosfisicos.

PFRUDENCI
0
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Escribe para Lunes:

Judn M. Rey Portolés
Registrador de la Propledad

(ELRANGOREGISTRALSEALTERAO
PIERDESILA “MEJORADELAS i
CONDICIONES DELTIPODEINTERES” A
QUE SE REFIEREN LOS ARTICULOS4Y9
DELALEY SOBRESUBROGACIONY
MODIFICACIONDE PRESTAMOS
HIPOTECARIOS,NOFUERAEN
DEFINITIVATALMEJORA? ;. DEBE
CONSENTIRLAS COMBINACIONES DE
DICHALEY ELHIPOTECANTENO
DEUDORQUEENSUCASOHUBIERA?

NOTA PRELIMINAR.

Tales (las del titulo) fueron las dos cuestiones bdsicas que por fax y teléfono
tuvieron la gentileza de consultarme cicrtos miembros de una Comisién tripartita
{(Notarios-Registradores-Letrados de Banca) que lenia como misién esclarecer los
aspeclos menos didlanos de la Ley 2/1994, de 30 de marzo sobre subrogacidn y
maodificacidn de préstamos hipotccarios. Sc pretendia asi facilitar la aplicacién de
una Ley quc no cstaba dando el jucgo inmedialo que se esperaba de ella, y
demostrir que los reproches -que trascendieron a la prensa diaria- acerca de que
los cslamentos notarial y sobre todo registral ponian obsticulos a su operatividad
prictica, cran infundados. Ignoro, cuando esto escribo, las conclusiones a que
habrd llegado la Comisidn, y cuales serdn las recomendaciones que nos
suministrardn a los colectivos alli representados. Yo simplemente creo de interés
difundir la respuesta u opinién que hube de improvisar, aiin y a pesar de que
cuando la redacté solo pensaba en los comisionados como destinatarios de mi
informe, y por eso algin desahogo critico o alguna cita histdrica o de autores no
esté todo lo pulida y contrastada que hubiera sido de descar. Creo que la urgencia
cn abordarclimportante [endmeno que sc nos viene encima, justifica el que no me
cnlrelenga en limar tampoco ahora esas aristas que el Iector equilibrado debe
considerar como meras hijas de 1a pasidn puesta en mi cuasiforense alegato.

LI B o

Se comprenden perfecltamente las dudas de la comisidén cuando en los
fendmenos que trata de propiciar la Ley 2/1994, de 30 de marzo (subrogacion o
“raplo” y novacidon modificativa o “reconciliacién™) se involucran lo que aquélla
denomina “terceros”, a saber, hipotecantes no deudores y litulares de cargas o
graviimenes posteriores al que se ve afectado.

Crco que cllo es consccucncia de la confusidn tedrica de que sucle adolecer
nuestra doctrina en una materia que hasta la fecha era de poca aplicacidn prictica
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"y de la mayor confusidn adn cn que, con esa deficiente base, incurre un legislador

que s¢ precipita o nermar sobre un dercecho de tradicidn secular (el de hipoteca),
desde un preceplo que sc le despicrla de improviso (el art. 1211 del Cadigo Civil),
y sin el menar oleo del derecho hisidrico y comparado al respecto.

Parn comprender ¢l desaguisiado que sc ha cometido y situar a los intérpretes
ante las diferentes allernativas para intentar paliarlo se hace preciso un breve
repaso de nociones que, segin todes los indicios, no tuvicron presentes los
redactores de la Ley 2/94 (en la que ademiis sc adivinan diferentes “manos™ y
conccpeiones, tanto cn la redaccién del Proyccto que aprucba el Conscjo de
Ministros cuanto en las enmicndas o adiciones que experimenté luego aguel en su
periplo parlamentario); recordemos, pucs Lales nociones elementales:

Encl Dereccho romano se gesta la hipoteca comoe derccho o siluacién de poder
gque hoy calificariamos de real, cuando, desde ¢l precedente de los “invecta et iflata”,
se dola af Tavorecido por aquéltla de una accién real (la actio pigneraticia in rem)
cjercilable contra cualquicr poscedor de la cosa hipolecada,

Ya en el periodo, clasico cuando AUN NO ERAN
TRANSMISIBLES DEBIDO A SU PRISTINO
CARACTER PERSCNALISIMO LAS
OBLIGACIONES (las cuales debian someterse
para conseguir el efecto de transitar
econdmicamente a otro sujeto al rigido
esquema de la novacion extintiva con
generacion de otra idéntica en el nuevo
acreedor), era posible por contra, EL TRAFICO
DE LAS HIPOTECAS EN CUANTO DERECHOS
REALES que representaban un valor util para el
cambio.

Yacncelperiodo, elidsico cuando AUNNO ERAN TRANSMISIBLES DERIDO
A SU PRISTINO CARACTER PERSONALISIMO LAS OBLIGACIONES (las
cuales debiun someterse para conseguir el efecto de transilar econdmicamente a
otro sujeto al rigido esquema de la novacidn cxtintiva con generacién de otra
idéntica en el nuevo acrecdor), cra posible por contra, EL TRAFICO DE LAS
HIPOTECAS EN CUANTO DERECHOS REALES que representaban un valor
Gtil para el cambio.

Los principales ejemplos de ese triillico que brindan las {uenies son por un
lado la cesidn o venta de las hipolecas, por iniciativa de su titular, a alguien
interesado en proveerse del poder real que implicaban tales dercchos {para el
cobro de créditos propios, no de los primiLivmncnf‘c garantizados que cran de suyo
intransleribles saivo la novacion), y por otro la sucesion {succesio in locum) en el
derecho real de hipoteca en lavor de un nuevo sujolo, generalmente acreedor de
scgundo orden, en donde la iniciativa o partia del deudor hipotecario inleresado en
cnconlrar un acrecdor menos intransigente, o partia de lales acrecdores ulteriores
mediante el cjercicio de un “ius offerendi” -jerargquizado por orden de [echas-, que
no cra sino la facultad de desinteresar mediante pago al acreedor hipotecario de
rango anterior, quedindose ¢l oferente con ¢l derccho de hipoteca del acreedor

LUNES CUATAO TREINTA . NUM. 150 PAG. 17




SEf rango regisitral se altera o pierde ... ?

satisfecha, que entonces utilizaba sin limite cuantitativo en garantia de sus
propios créditos.

Pero, importa subrayarto de nucvo, estos “trasiegos™ hipotecarios se referian
al derecho real exclusivamente, cs decir, al “ius perseguendi et vendendi™ que,
merced a la dacidn de acciones de ¢sa indole, constitufa [a esencia de los derechos
de garantia mobiliuria o inmobiliacia denominados “pignus™ (o “pignora” enplaral).
Las obligaciones primigeniamente garantizadas por Lales derechos accesorios NO
PODIAN TRANSITAR -en un principio- A UN NUEVO SUJIETO como
reminiscencia del cardeter de vinculacidn personal que conllevaba la primitiva
“obligatio”.

Sabido es que en el Derecho romano tardio o imperial cuando (consumando
elciclo iniciado porla Ley Poelelia Papiria) se difumind csa pélina de personalismo
cn la olfligacidn, ya sc pudo transmitir ésta a otras personas. Asi ocurrid sin duda
respecte de su polo activo o posician de acreedor por cuantlo representaba un valor
patrimonial de convenienic circulacién que, cn c¢sec nucva estadio, no tenfa
perniciosa repercusién cn el deudor quicn estaba constreiiido solo a satisfacer una
pretlension pecuniaria sin que le importara signilicalivamente su destinatario con
tal de que se le informara del cambio. Mayores dudas supuso el Lrinsito de la
posicion de deudor o polo pasivo de la obligacidén hasta el punto de que
probablemente solo en época moderna se ha podido artilicialmente verificar
(Alemania) a Lravés del denominado contrato de asuncidn de deuda, que se
pretende mantiene idéntica la obligacién adn con diferente deudor; en los
ordcnamicntos mds obedicntes al patedn romano como el nuestro (asf lo demuestra
Sancho Rebullida) y muchaos otros, 1al cambio de sujeto pasivo de una obligacién
s8lo se puede conscguirmerced al mecanismo de lanovacidn extintiva que entrafia
Ia desaparicidn (dcl) “prioris debiti” y la generacidn de un “idem debitum™ en el
nucvo sujeto vinculado, por cuanto lo contrario signilicaria una inadmisible
revelucidn en la jerarquia de su pasivo ya que irrumpiria en él, con [echa de ahora,
una deuda que lendria la antigiiedad de su primitiva contraccidn.

FPucs bien, cse doble fendmeno de temprano trifico de los dercchos reales de
garantia por un lado y de circulabilidad Lardia, y a medias, dec las obligaciones
subyicentes, porotro, que ha dejado su huella en los Cuerpos juridicos de Derecho
intermedio y en la tradicién juridica de muchos Derechos continentales se ha
difuminado a nucstros ojos actuales por dos razones principales:

A) Por un lado comoquiera que la transmisidn activa de las obligaciones se
fuc abriendo paso hasta su [ranca viabilidad universal y que sc generd una
tradicion de considerar a la hipoteca como derecho aceesorio de un erédito resultd
que sc unificaron, primero cn la doctrina de los autores (p. ej. Pothier) y lucgo en
los Codigos las liguras originariamente distinlas del pago con efeclo subrogatorio
en clerédito extinto porun lado y dela primitiva“succesio inlocin™ enla hipoteca,
por otro. Quiecro decir, si ¢n una primera ¢poca quicn satisfacia a un acrecdor
prelerente fo haefa para quedarse con la hipoteca de que se hallara aquel provisto,
a [in dc, sucediéndole en clla, (y principalmente en ella) garantizarse un crédito
propio bicn anterior bien gencerado simullidncamente, en una elapa posterior quien
pagaba un crédito previa, se subrogaba con cardctler general (salvo cn cl caso de
opositién del deudor) cn dicho crédito y como cfecio reflcjo cn sus accesorios
(hipotcea por cjemplo) y ambas operaciones, ciertamente cmparentadas pero
conceptualmente distintas, se mezclaron en su Lralamiento. Por sila amalgama no
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“era suflicicnte ¢l proycclo isabelino trasvasd lo que la tradicién histérica regulaba
dentro del pago subrogatorio {en cl que apenas si dejdé hucllas p. cj. el actual art.
1159 C.C) al instituto de la novacidn subjetiva, y por cso hallamos hoy situado en
la scccidn sexta, del capitulo IV (de 1a extineion de las obligaciones) del titulo I
del Libro IV del Cadigo civil, un articulo, el 1211, cuyos mis remolos origenes
contemplaban un case de adquisicién de solo 1a hipoteca que se mezcla con olros
donde lo que sc preiende cs ante Lodo una subrogacidn en un crédito y de pasada
“enlosderechos a él anexos” (arl. 1212) y cuyo conjunto normativo se ubica todo
él cn un capitulo destinado a jla exlincidn de las obligaciones!

B) Por otro lado, debido a la admision ya cn ¢l propio Dereche romano
imperial de las hipotccas gencrales v tdcitas se inicid una corricnte de visidn de las
mismas que las aproximaba no poco alos privilegios. Estos también experimentaron
una confusién cn su naturaleza hasta el punto de calificarsele en algin
Ordenamicnto, como el francés actual, de verdaderos derechos reales inscribibles.
La consecucncia de esa cquiparacidn entre hipoteca y privilegio ha sido la de
atenuarse por algunos los caracteres reales de 1a hipoteca como nocidn distinta y
separable del erédilo al que sirve, y la de aceplarse la dialéctica de convivencia de
los llamados “créditos hipotecarios” con los demés créditos privilegiados, por
cjemplo c¢n una situacidn de concurse (1}, Degradada, pues, la hipoteca (por mads
quc sc la delina inicialmente como derccho real) a [a condicidn de mero accesorio
creditual, al mode de los privilegios, contemplada por tanto casi como una
institucién de dercchio de obligaciones y humillada 4l verse pospuesta a otros
crédilos (comao los del art, 32,1 del Estatuie de los trabajadores), no es de extraiiar
que sc abriera paso la Lesis, que en otro lugar he motejado de “centauro™, es decir,
la fusionista que ve al crédito y a su servidora como un ente compacte, inico e
inescindible, y aunque algunos (Amords Guardiola), con la mejor de las intenciones,
han querido clevar al pseudohibrido tadae él, al rango de los derechos reales, son
mis los que, inadvertidamente, 1o hacen convivir con sus pretendidos homdlogos
credituales.

Recapitnlandoe, entonces:

- Desde ¢ Derecho romano clisico hasta muchos Ordenamientos modernos
(clalemdn, cl [rancés, el portugués v, si hacemos caso a sus antecedentes, también
el nuestro} se admitic la llamada sucesion cn las hipotecas, consideradas éstas
como derechos reales independizables del crédito al que originariamente sirvieron,

- Sc entremczcld csa sucesién en el escucto derecho real, con 1a subrogacion
cn cl pelo activo de un erédito y, por ende, cn sus accesorios y se codilicd entre
nosolros el [enémeno dentro de un capitulo que parece presumir que sc extingue
una obligacion y se genera otra idéntica con nucvo acreedor.

- Sc pierde de vista, porinfllucncia [rancesa, ta naturaleza de la hipoteca como
derccho real, y por lo tanlo como instituto situado en otra dimensidn (superior o
por lo menos distinta) de los simples créditos auntprivilegiados.

~ 5S¢ gesia una concepeidn unilicada del “crédito hipotecario™, que, ¢n vano
se intentard situar en fa casta (Ia real) de su ingrediente mds noble (la hipoteca),
sino quc sc verd obligado a convivir y enzarzarse con los individuos (los crédilos)
de la clase inlerior de su elemento de menos prosapia (la obligacion).

L N o
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Pues bien, con esos prejuicios infiltrados en el
subconsciente de los operadores juridicos mas
influyentes, olvidados los antecedentes
romanos e intermedios que se conceptuan no
pocas veces como exoticas importaciones
germandfilas, y gestada sin meditacion ni
perspectiva una Ley qque pretende desde el
poder y no desde la interpretacion habil de los
agentes sociales atender una apremiante
necesidad econdmica, el resultado no podia ser
mas desastroso y por eso cuando se intenta
colmar ahora las lagunas de fa nueva norma,
faltan principios seguros a los que acogerse.

Puesbien, con esos prejuicios infiltrados en ¢l subconsciente de los operadores
Juridicos mis influyenies, olvidados los antccedentes romanos e intermedios que
s¢ conceplian no pocas veces como cxdlicas imporlaciones germandfilas, y
gestada sin meditacion ni perspectiva una Ley que pretende desde el poder y no
desde la interpretacion hibil de los agentes sociales atender una apremiante
neeesidad econémica, ¢l resultado no podia ser mds desaslroso y por eso cuando
sc intenta colmar ahora las lagunas de la nueva norma, fallan principios seguros
a los que acogerse.

De entrada, ya se advierte la [alta de leenicismo del legislador. En efccto; 1a
subrogacion en los trasplantados (desde la scccidn dedicada al pago) arts. 1209 y
ss del Cadigo sc refiere a la que se produce en el polo activo de una obligacién o,
coma precisa la maderna doctring, de una relacion obligatoria, 1a cual a su vez se
genera por un contrato, o negocio productor de obligaciones. Cuando se quiere
transferir una integra posicidn contractual, [a doctrina habla de cesién de contrato,
pero no denola buena Lécnica referirse a la “subrogacidn® en un contrato, sino a
la que ticne Tugar en las obligaciones de ¢l derivadas. Pues bien, el art, 1de la Ley
de 30 de marzo de 1994 no tiene ningdn empacho en imaginar que la subrogacion
ticne lugaren “los préstamos hipotecarios™ (apartado 1) y que serd de aplicacién
a los “contratos (!) de préstamo hipotecario™ (apartado 2). Era mas precisa la
proposicion de Ley de reforma parcial de fa hipotecaria presentada por el Grupo
Parlamentario Calaldn encl Senado de Convergencia i Unid -B.O.C.G. Scric III A,
n® § (a), de 30 de diciembre de 1993- cuando cn su E. de M. impetraba “habilitar
los mecanismos para que los dendores, en aplicacidn de los articulos 1211 y 1212
¥ concordantes del Cddigo civil punedan SUBROGAR SUS HIPOTECAS a otro
acreedor”; lodavia hubicra sido prelerible referirse a hacer suceder en las hipotecas
a otro acrecdor, pero aun con el empleo del ambiguo verbo subrogar estaba clara
la intencién de csa non nala proposicion que inspiré y alentd el proyecto
gubernamental, de circunscribir ¢l fendmeno a solo ¢l derecho real).

No contenta laley con ese dislale inicial, su art. 2, después de “engancharse”
alart. 1211 del Cadigo (cuyo anlepasado mds remoto segin dije cs una “succesio
in locwn™ de hipoteea), habla en su segundo pérralo de un “NUEVO préstamo
hipotecario® y sin ecmbargo ¢n cl arl. 4 solo permite pactar la mejora de las
condiciones del tipo de interés del antiguo (¢l art. 4 del proyeclo gubernamental
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“adn cra mds expresivo pues no permitia modificar en modo alguno el contenido
del contrato de préstamo, salvo ¢l tipo de interés). (En qué quedamos, pues, hay
un “nuevo” préstamo hipolecurio con “condiciones financieras propias” que
reemplaza al amortizado, cual apunia cl art. 2, IT o sc mantiene el mismo préstamo
con las tnicas alteraciones de sujelo acrcedor y “mejora de las condiciones del
tipo de interés” como parccen imponcer los arls. 4, 5 y concordantes?

Por otro lado jcual cs el designio, o si se quiere, ¢l interés protegido por el
eserupuloso art. 4 de la Ley? Inconscienlemente algunos juristas con hibitos de
visién registral de los [enémenos se orientan a pensar que los sujetos protegidos
por csc preceplo son los litulares de cargas posteriores, ¢n cuyo perjuicio solo se
permilte introducir un concreto cambio (la mejora de las condiciones del tipo de
interés) que sc suponc les benelicia, puesto que aligera la oncrosidad del gravamen
que les antecede y facilila la posibilidad de que el gravado o ellos mismos por via
sub rogalaria lo satisfagan y mejore, colonces, su posicidn jerdrquica.

Pero es muy lamativa la despreocupacidn que mucstra esia Novela 2/94, de
30 de marzo por cualquicr cuestidn atincnte al rango. Ni en su exposicidn de
molivos, ni, con claridad, en ninguno de sus articulos, se advierte la menor
preocupacion por sujetos distintos a los Lres (o dos cn la modificacion) involucrados,
a saber, cl primilivo y ¢l nuevo acreedor por un lado y el deudor del préstamo
hipolecario alectado, por otro.

Ello cs conscecuencia, a mi juicio, de, por una parte, la prevalenie intervencion
en la génesis de 1a Ley de juristas sin hibitos de visidn registral de los préstamos
hipotecarios. Se¢ Lratd de profesionales acostumbrados incluso a alumbrarlos con
pericia y asiduidad pero no a resolver los problemas de su convivencia con la
restante [auna registral. Lo esporidico ademds en el trilico ordinaric de la
aparicién dcl hipolecante por débito ajeno les impidid considerarlo siquiera
ansiosos por eslructurar cuanto antes los cauces con que abaratar los préstamos
hipolccarios ordinarios y atender asi el mandato del Congreso de 1a Nacién. Por
otra parle os consccucncia tumbién de los estragos que va hacicndo en las
concepeiones juridicas de no pocos operadores influyentes la Llesis “centauro™ o
{fusionista. Sicrédito ¢ hipoteca lorman una realidad Gnica y sila aposicidn de ésta
a aquel vienc a equivaler a la atribucién convencional de un privilegio, no cs de
exlrafiar que el humano legislador cegado por cse espejismo ordene la “subrogacién
enlos préstamos hipotecarios”, como si pudicran transitar “nno ictn” y por el cauce
comin de la subrogacidn (otra caso cs como clecto reflejo segiin ordena el art.
1212 del Cédigo civil) tanto lo que cs un derecho personal como lo que €8 un
derecho real.

Pero que o que ahora importa s destacar que cl arl, 4 de la Ley puede tener
ung explicacion por completo alejada de la proteccion alos terceros posecdores de
primero y segundo grado cn la terminalogla de Camy. Cabe, en cfeclo, imaginar
quclaley ha querido incentivar con exenciones liscales y reducciones arancelarias
solo unos minimos y nuclcarcs cambios en los préstamos hipotecarios que hoy
existen. Cualquier otra alicracion que exlravase los términos de los arts. 4 y 9 de
la Ley se podria hacer naturalmente de acuerdo con los esquemas generales pero
ya sin estimulos [iscales ni dc otra indole. Que no estd pensando en titulares de
gravdmencs ulteriores lo evidencia el que cn el art. 9 parifica una alteracién que
probablemente les beneflicia (mejora de las condiciones del tipo de interés) con
otra que facilmente les pucde perjudicar (1a alteracidn del plazo).
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Por eso yo prefliero parlir de que la Ley 2/94 se ha gestado con una visién
prevalentcmente noiarial, (2) es decir, como una “Ley de partes”, y que ha
abandonado los problemas de terceros a los principios generales. La dnica alusién
a tales lerceros se efectia solo en el art. 5 “preemium” de la Ley (“El hecho de la
subrogacidn no surtird efecto contra tercero, si..."), y ain enlonces parece que
con ¢l propésile de que no se pudiera pensar que la inscripcidn (por nota) de la
subrogacidn luviera cardcler conslilutive (como lo tiene la constitucidn de la
hipoteca misma). Se Lrataba, pucs, de subrayar que la subrogacidn desplicga sus
clectos desde que se realizan los actos y se otorga el negocio a los que laLey annda
tal efeclo (0 hecho en palabras del legislador} y que solo si se desea hacerlo
oponible a lercero (que de otro modo estaria protegido por la fc piiblica) es preciso
regisirarlo del medo atipico (nota marginal) que se preve.

¥ ok

S1 pues la Ley deja actuar los principlios
generales sobre el rango ¢cudles son estos
principlos, frente a 1os que 1a Comisldn se
muestra al parecer dlvidida®?

A decir verdad en nuestro Derecho la
cuestion esta abierta y los preceptos no
pueden ser menos decisivos.

SipueslaLey dejaacluar los principios generales sobre el ranpo jcudles son
¢stos principios, [rente a log que la Comisidn se mucstra al parecer dividida?

A deccir verdad cn nucstro Derecho la cueslidn estd abierta y los preceptos no
pucden ser menos decisivos.

Para muchas el precepto clave lo canstituye el ari. 144 de IaLey hipotccaria
desenvuclio por el 240 de su Reglamento.

El articulo 144 dc la Ley, uno de los originarios de Ia Ley de 1861 y que no
viene glosado cn su E. de M., sc sucle leer sobre Lodo por los creyentes en el
amalgamado “crédito hipotecario”, como una conflirmacidn de sus concepciones.
El crédito cuando sc fusiona con una hipoteca que les franquea las puertas del
Registro, accede a €l priclicamente en su integridad (salvo acaso las cliusulas
sobre gastos de la escritura, exenciones [iscales y pocas mis) porque, se piensa,
la hipoteca no ticne entidad por si misma; es un molde vacio que necesita de la
arcilla creditual para componer una figura que se trasplanta tal cual a los folios.
De ahi que una vex Lranscrito (y empleo este verbo con toda intencion) el crédito
hipotecario en ¢l [olio correspondicnle se imponc y opone, TODO EL, a cualquiecr
subadquirente posterior, séalo del dominio, sedlo de un derecho real limitado (por
ej. hipoteca de rango inferior), séalo incluso de e¢sa medida caulelar procesal que
dcnominamos cmbargo anolado. Y de ahiigualmente gue cualquier alteracién, por
minimaque sca,. que se clectie en cl tenor del “crédito hipotecario” asi petrificado
no pucde perjudicar a tercero si antes no se ha hecho constar en ¢l Registro de
algunadelas lres maneras que contempla el citado arl. 144, Hasta el art. 240 “fine”
del Reglamento hipotecario, se concluye, considera un caso en que se allera solo
el crédilo dejando intacta la hipoteca y aun asi se puede reflejar esa alteracion por
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“pnota marginal, lacual segdn algunos (Camy, Garcia Garcia) puede tenerrepercusion
hasta en la cfecluacidn de la hipoleca.

Pues bien, csa lectura del precepto no es la Gnica posible, ni siquiera 1a mds
acertada.

Carcnles como cstamos de inlerpretaciones anténticas del mismo me permito
destacar:

12.- Que va algin aulor como Roca Sastre aun participando acaso de la lectura
predominante, critica el que no sc excluya del dmbito de ese precepto a las
hipotccas de seguridad, cn las que ¢l crédito garantizado estd perflilado solo en sus
lincas gencrales o incluso tdnicamente cn su fuente generatriz, y mal puede
imaginarse que perjudiquen o no a lerceros retoques imposibles en un mgrechente
que i '1pcnas csld eshozado, o en fase embrionaria.

- Que tal y como estd redactado el precepto seria muy Fcil revolverlo
contra la misma tesis de la que es el principal bastién. Si todo hecho o convenio
ele.., no surlird elfeclo contra tercero como na se haga constar en el Registro del
triple modo quc sabemos, bastari que, clectivamente, se haga conslar en cualquier
ticmpo, incluso después de la aparicion de ese lercero, para que desde ese
momento ya surla clecto contra él. Obsérvese que el articulo no dice “como no se
hubiese Irecho constar en el Registro con anterioridad al asiento del tercero”, y
eso que una idea parecida a la que quicren entrever los fusionistas en ¢l art. 144
L.H., si quc acertd a plasmarla asi, destacando la anterioridad y la posterioridad
un preceplo coetinco de aguel cual cs el art. 69 de la propia L.H.

3°.- Pero es que la leclora tdpica del art. 144 L.H. se torna incomprensible en
ln hipélesis “cancelaciéon™

En cleclo, se pucde admitir dialéclicamente que p. ¢j. una “novacidén del
contrato primitivo™ quc agravase las condiciones de 1a obligacidn garantizada
-lugar de pago, Lipo de intcrés, plazo mds corto ¢lc.- no resulle oponible a quien
adquirig un derecho pleno o limitado conliado en el integro tenor del crédito
hipotecario que 1o antecedia. Pero que “ef pago” 0 “La promesa de no pedir” p. ej.
no perjudique (7) a cse tercero que contratd a la vista de un detérminado contenido
registral ;qué quicre decir? jque a €l -si fuera lercer poscedor- se le puede
reclamar un segundo pago so pena de poner ¢n marcha 1a hipoleca, o que [(rente 4
¢l no surte clecto “elf pacto o promesa de no pedir™? Para que ¢l art. 144 pudiera
leerse como dirigido a proteger a Litulares de derechos ulteriores al “crédito
hipotecario™ inscrito, deberia haberse redaclado en Ia prevencidon solo de
empcoramicntos o posibles agresioncs contra Lales titulares (algo asi como algunos
tienden a leer ¢l art. 4 de la Ley 2/94), pero no imaginando supuestos que
claramenle les benefician y hacen desaparccer a sus 0jos por page, condonacion
clc. las cargas antccedenles.

4%- En cambio, ya he sostenido (en mi articulo -conlerencia “Hipoteca con
cldusnla de endowment. Hipoteca flotante”, versiontlibro colectivo edilado por
C.ER.dAelL.C.N.R.P.M.E. coneltitulo “Jornadas sobre tipos especiales de garantia
hipotecaria” , Madrid, 1993, pdg. 120, nota 6) que ¢l Llercero al que se reliere el art.
144 “ne es el titular de un gravamen ulterior a la hipoteca cuya obligacion se
altera, sino ¢l cesionario oneroso y de buena fe -genuino tercero del articulo 34
de la Ley [lipotecaria- de aquélla y del crédito por ella garantizado. A dicho
sijeta que ha adguirido un crédito hipotecario tal y como estaba cincelado en el
registro no se le puede oponer en su perjuicio cualguier modificacion extratabular

-
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que hnbiera experimentado el crédite”. De este modo si adquicre cabal sentido el
que un pago directo o por compensacién, una condonacién graciosa o transaccional
etc., no surtan cfecto contra quien ha electuado una adquisicién onerosa del
crédita hipotecario ignorante de que cstaba extinio o menguado por convenios
previos no inscritos clectuados por el desaprensivo u elvidadizo cedente o
transmitente. Como concluyo en la citada nota, “El art. 144 estaria, pues y nada
menos, gue extendiendo el principio de fe pitblica registral (en su formulacién
lating) al crédito protegido por el derecho real de hipoteca (en su variedad de
trifico): Algo que en Alemania han tenido que colmar ladoctrinay lajurisprudencia
Y qute entre nosotros estd normativamente respaldado desde el pasado siglo!”. Y
no se trala de quc cn la 6rbita del art. 144 de la L.H. yo me reconvierta al
fusionismo, y crea que el crédito hipolecario cs una aleacion inescindible a los
0jos de tereero. Noj; crédito ¢ hipoteca siguen siendo ingredientes conceptualmente
distintos y negocialmente scparables (y por cso el art. 240 line del R.H. permite
reflejar unretogque -el pago-cn el crédito que no transcicnde “per se” a su compafiera
hipolecaria), perocl intuitiva legislador decimondnico supo acerlar a dar proteccidn
latina al elemento crédito el cual al menos en su cuantia es de inevilable reflcjo
tabular en las hipoleeas de wrilico.

£ O

Marginando, pucs, el art. 144 de 1a L.H. que estd situado en otra 6rbita, un
segundo preeepto que pucde alumbrar la solucidn al problema de hasta donde
pucde llegar los “retoques™ cn un crédito hipetecario anterior habiendo cargas
posteriores scriaelart. 241 del Reglamento Hipotecario relativo a la “pasposicidn
de hipoteca®.

Pero cs este un articulo por desgracia no concluyente ya que, amén de su
insuflicicnte ranga (Decrelo) para lo que se pretende, deja en la indelinicion tal
cantidad de aspectas cn su Tatbestand, que se ha polemizado sobre todo él, con
opiniones que seria inoportuno desmenuzar aqui.

Obsérvese que cn ninglin momento se precisa en él i la hipolcca que s ha de
posponer a otra {utura, puede haber nacido (eslar inscrita) mucho antcs de
registrarse ¢l convenio sobre su posposicidn; o por el contrario si orto de la
hipoteea posiergable y previsidn de su postergacion deben ser simultdneos; v lo
que es mucho més trascendenie, en ningiin pdrralo de dicho articulo se conlempla
la exislencia de cargas intermedias, cuyo perjuicio o no perjutcio por la posposicidn
deba barajarsc cn un sentido o c¢n otro {es conocida la discrepancia al respecto
entre Lacruz y Albaladejo que ahora no puedo traer a colacidn).

Pero con tado y con ¢50, y aunque su supuesto de hecho normativo puceda ser
polémico, dos preocupaciones alloran en el reglamenlarista, amén de la 16gica
exigencia de consentimicnto del acreedor hipolecario pospucslo: una es que Ia
indefinicidn sobre ¢l rango que linalmente ha de resultar tenga lugar denlro de un
plazocierto, corto o largo, (no hay aquiexigencias institucionales como las del art.
14 R.H. o 1508 del C.c), pere en todo caso cierto (cual ocurre por ahora en los
nombramicntos de administradores de sociedades limitadas); y otra es que del
gravamecn hipotecario deslinado a anteponcrsec SOLO INTERESAN estos dos
aspcctos.
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-responsabilidad mixima (nisiquicra fuente de 1a obligacidn) por todos los
conceplos,

- y duracion midxima de la propia hipoteca a anticipar, con independencia de
cual fucra el plazo con que cuente o llegue a contar el crédito subyacente,

(Para qué subrayar csios requisitos si no es porque, ajustindose a ellos, los
titulares de cargas intermedias no ticnen nada que objetar? Verdad es que no se les
menciond, pero no habiéndolos, la aulonomfia de la voluntad permitiria sin duda
una posposicién a un gravamen mayor gue el inicialmente previsto o fuera del
plazo imaginado en un principio y ya precluido. Sialgoentrafian aquellas exigencias
es quc solo acatindolas puede tener, coma dice el art. 241 proemium, “efectos
registrales” la posposicion o lo que ¢s fo mismo, puede desplegar toda su eficacia
aun contrad titulares inlermedios perfeclamente avisados de aquella alteracion del
rango.

Este art, 241 del Reglamento Hipotecario, pues, aun con toda su modestia
jerdrquica, nos alumbra acerca de los méargencs que cl reglamentarisia considera
capitales en una hipoteca, a saber, cifra de responsabilidad y plazo del propio
gravamen a anlepaner. Cualquicr aspeclo del crédito a garantizar por la hipoteca
futura distintio dc esos dos que se conlagian en su caso a la garantia debe resultarles
indiferente a los cventuales titulares intermedios.

Nodcbe, pues perderse de vislaen ningiin momente la “filosofia” que impregna
aesle arl. 241 del R.H., a la hora de interpretar los limiics de los arts, 4 y 9 de 1a
Ley de 30 de marzo titimo.

LR

Tambicn ilustran scbre nucstro problema dos dalos signilicalivos que ya he
destacado cn olro articulo-conferencia mio (“La hipoteca como derecho real
divorciable del crédito garantizado™ en “Jornadas...” cit. pig. 165) y que aquf
reitero porque apuntan en la misma direccién que el art. 241 del R.H.

Es cl primero ¢l comentario que Gareia Goyena hace al art. 1211 del Cédigo
civil, on donde quedo fosilizado un caso de “sucessio in locum” hipotecaria que
llegd a nosolros a Leavés de Partidas 5, 13, 34,

Escribfa ¢l ilustre glosador decimondnico: “La subrogacién es favorable al
dendor que por este medio puede encontrar un acreedor menos rigureso: jusio es
reconoceriela facullad de encontrarlo, Perg al misme tiempo era preciso prevenir
los abusos que de esta facultad pudiera hacerse en perjuicio de terceros que
TUVIERAN privilegios o0 HIPOTECAS POSTERIORES, y este es el objeto de los
requisitos gque se exigen por el articulo 1120 (equivalente al 1211 del Cddigo
vigente). Podria un dendor después de haber pagado con su propio dinero suponer
gite lo habia hecho con dinero tomado de otros para este objeto y hacer la
subrogacion PARA DEFRAUDAR A LOS ACREEDORES POSTERIORES: los
requisitos de haber de constar el préstamo y pago en escritura piblica y de
expresarse en ambos casos [o que previene el articulo, basta para tranquilizar y
poneacubierio el derecho de los acreedores posteriores; asiNO PODRAN ESTOS
QUEJARSE DE LA PREFERENCIA ADQUIRIDA POR EL TERCERQ, PUES SIN
EL PAGO LA HHABRIA TENIDO EL MISMO ACREEDOR.

Para un intérprele con la formacién romanista de don Florencio le resultaba
familiar el fendmeno de la sucesidn hipotecaria y su tinica preocupacidn era solo
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que se intentase anteponer alge asi como una hipoteca de propietario a los
derechos de esos terceros de inferior rango, Pero salve que el gravamen prioritario
se quisicra utilizar para garantizar un crédito consigo mismo, (probablemente
extinguido por confusidn, pero nunca me canse de remitir a los arts. 231 y 232 del
R.H.), el ilustre comentarista no manilesiaba ningin otro escripulo acerca de las
caracteristicas del nuevo crédito y digo nueve crédilo porque en la tradicidn
histdrica originaria del Tatbestand del art, 1211 se tratd de un nuevo crédito que
sucedia a otro cn su hipoleca por mds que la confusion ulterior lo aproximase a un
caso de mera subrogacion en el crédilo primitivo que artificiosamente, por ficcién
legal, se suponfa que subsistia con el simple cambio de sujelo activo y, con gran
probabilidad, también del plazo para el pago).

En ningiin momento se pierde Garcia Goyena en pormenorizar los aspeclos
del nueva préstamo (y es inevilable csa expresién) que no podrian convenirse en
perjuicio de titulares intermedios cual pretende hacerse ahora desde una prejuiciosa
inteleccidn de los arts. 4 y 9 de la Ley 2/94, Para él lo iinico trascendente es que
la obtencidn de fondos desde un tercero “menos riguroso” {en la visién subjetiva
de! deudor) luese real y no obedecicse a una operacion ficticia que encubriese un
pagoe con recursos prepios {y aun esio porque ne habiéndose estructurado a la
sazdn entre nosolras un Registro de folio real le resultaba inasimilable todavia una
figuracomo la “Eigenthiimergrundschuld™). Pero ni tipo de interés (que se supone
con lodo “menes riguroso™} ni lugar de pago que probablemente variaria, ni nuevo
plazo concedido que se supone desbordaria el originario que ya habria vencido,
nada. Los acrecdores hipotecarios no poadrian quejarse de la preferencia adquirida
porel tereero, pucs SIN ELPAGO LA HABRIA TENIDO EL MISMO ACREEDOR.
El marco cuantitalivo -Ia cifra de responsabilidad en suma- del gravamen
antecedenle en que se sucede por el advenedizo es lo dnico que en la entreverada
concepeién de Garefu Goyena no sc pucde alterar con perjuicio de acreedores
ulteriores.

El scgundo dato que invoqué cn el lugarcitado es ¢l sentido oculto de laregla
5% del art. 131 de la Ley hipolecaria, cuando en su segundo pdrrafo proposicidn
final prevé que sc hard constar el pago (del crédito hipotecario preferente que se
estd cjecutanda) y la subrogacion en el mismo por parte de algin acrcedor titular
de carpa o derecho real constituido con posterioridad, por nota al margen (he ahi
un antecedente del arl. 5 de Ia Ley 2/94) no solo de la inscripecidn o inscripciones
de la hipoteca en que dicho acreedor se subroga sino también en la de su crédito
o derccho respectiva. Esta segunda nota la considero unareminiscencia de cuando
¢l fendmeno se estructuraba como una escucta sucesién hipotecaria y parcce dar
a cnicnder que agqui hay mis de cso que de subrogacidn en el crédito extinto,
conforme al art. 1210-12 del Cédigo civil.

Con todo, lo finico que me inleresa resaltar es que ¢l legislador hipotecario en
csta regla 5° del art. 131 L.H., ni contempla una mera sucesién procesal, ni
evidencianingtn escripuloacerca de las caracteristicas beneficiosas o perjudiciales
que para acreedores intermedios tuviera el erédilo del acrecdor subrogante, el cual
crédito algo tendri que ver en el fenédmeno cuando se le enlaza por nota marginal
al gravamen antecedente,

# ok
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Por ditimo, antes de adentrarme en las conclusiones acerca de lo que se me
consulld, creo intercsante alumbrar otro caso en que se produce una cierta
alteracion del rango “remine discrepante™. Me reficro al de ejercicio triunfante de
una tercerfa de mejor derecho conforme a la Ley de Enjuiciamiento civil (arts.
1532 y ss). :

En ¢l nos encontramas con un cmbargo trabado y publicado “erga omnes” a
través de la correspondicente anotacién preventiva, con plena oponibilidad a
adquirentes de dercchos reales (hipoteca p. cj.) ulieriores a 1a lecha de la traba y
# su difusidn tabular. Pues bien, cualguicr crédilo privilegiado, a su vez ulterior
a la hipoleca intermedia de mi supucsto, puede interponer (y por hipdlesis ganar)
una tercerfn de mejor derccho con influencia en el procedimiento en gue se decretd
cl embargo anotado; en cse caso, se declarard cl derecho del lercerista “a ser
reintegrado de su crédito con preferencia al acreedor ejecutante”™ (arts, 1532 y
1520 dc la ley rituaria). El embargo (que no deja de ser una semihipoteca judicial)
y su realizacian por la via de apremio, se ponen entonces al servicio de un crédito
nucvo, de satisluccién prioritaria, sobre cuyos perfiles cn vano se cucstionard el
acrcedor hipotecario intermedio. Este contaba con que el valor de la finca estaba
mermado, por una traba judicial previa y poco pucde decir acerca del caricter més
0 menas gravoso del crédilo que, via tercerfa, se anticipa a hacer efeclivo aquel
fragmento de valor que ya no cra del hipolecante. Pues bicn, con idénticos
csquemas mentales hemos de abordar la interprelacion de las dos combmacmnes
bisicas que regula la Loy 2/1994.

En efecto: suframos con resignada paciencia la
incuria del legislador que no sabe a qué referir
la subrogacion que desea (si a la obligacién de
devolver el préstamo, si al hibrido formado por
esta y la hipoteca a su servicio, o si al contrato
generador de una y otra, cuando debid
desenvolver simplemente la romana “successio
in locum™), suframos, en especial Sancho
Rebulilida, la herejia de que se imagine (art. 9)
una “novac:on modificativa” que representa una

“contradictio in terminis™ y suframos hasta la
cuasiadministrativizacion de los préstamos
hipoiecarios de tipo bancario que se destila de
la disposicion adicional segunda de la ley y de
la Orden (Presidencia) de 5 de mayo de 1994
sobre transparencia de las condiciones
financieras de los préstamos hispotecarios
(B.O.E. de 11 de mayo de 1994), pero no
enturbiemos el panorama hipotecario (que con
consciencia de sus limitaciones el legislador de
ahora no se ha atrevido a rozar siquiera),
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intentando hacer mil disquisiciones sobre la
palabra “mejora” de los articulos 4 y 9 de la
Ley de 30 de marzo de 1924, y en funcion del
resultado del analisis, decidir sobre si se
mantiene o no el rango del gravamen afectado
por la subrogacion o la modificacion.

En clecto: suiramos con resignada paciencia la incuria del legislador que no
sabe a qué relerir la subrogacidn que desca (si a la obligacidn de devolver el
préstamo, si al hibrido (ormado por ésta y la hipoteca a su servicio, o si al contrato
gencrador de una y otra, cuando debié desenvolver simplementc la romana
“successio in locum™), sulramos, cn especial Sancho Rebullida, la herejia de que
se imagine (arl. 9) una “novacidn modificativa™ que representa una “contradictio
in terminis” y sulramos hasta la cuasiadministrativizacion de los préstamos
hipolecarios de tipo buancario que sc destila de la disposicidn adicional segunda de
laley y de [a Orden (Presidencia) de 5 de mayo de 1994 sobre transparencia de las
condiciones [inancicrus de los préstamos hispotecarios (B.O.E. de 11 de mayo de
1994}, pero no cnturbicmos el punorama hipoiccario (que con consciencia de sus
limituciones ¢l legislador de ahora no se ha atrevido a rozar siquiera), intentando
hacer mil disquisiciones sobre la palabra “mejora” de los articulos 4 y 9 de la Ley
de 30 dec marzo de 1994, y en funcién del resultado del andlisis, decidir sobre si
sc mantienc o no cl rango del gravamen afectade por la subrogacién o la
modilicacion.

Alcontrario, “la mejora de las condiciones del tipo de interés” solo sirve como
picdra de toque para decidir si se aclia dentro o fuera del marco incentivado de la
Ley (y a salvo “la alteracion del plazo™ lambién posible sin salirsc de él conforme
al art, 9.1 de [a misma).

Pero cuestidn tun scria como decidir los requisilos y efeclos de los negocios
sobre el rango registral (apoyando al paso indireciamentc la “monstruosa™
construccidn del ceniauro crédito-hipotecario) cs algo que no decbemos alrontar
desde un repente legislalivo proximo al exabrupto juridico.

Bicn se haya reflcjado 1a subrogacién en “lo gue sea”, antecedente, por nota
marginal conlorme al art. 5, si la escritura no desborda ¢l dmbilo del art. 4, bien
sc publique a traves del oportuno asicnto principal si en ella se extravasa la escucla
“mejora” de las condiciones del tipo de interds, el aprovechamicnto pleno del
rango regisiral del gravamen sobre cuya obligacion subyacenle de ha proyectado
el negocio, debe depender EXCLUSIVAMENTE DE NO DESBORDAR NI EN
UN CENTIMO LA CIFRA DE RESPONSABILIDAD HIPOTECARIA INSCRITA.
Dentro de ella y salvo acaso en provecho del propio deudor (Garcia Goyena) se
pucde negociar la sustitucion del erédito que debe beneliciarse del “ius expropiandi”
quc la hipateca implica y bien sc haga esa negociacién poriniciativa del titular del
gravamen (cesion de hipoteca), por iniciativa del propio deudor (art, 1211 del
Cadigocivil, genuino y versidn 94), o por inicialiva de acreedores ulteriores (regla
Stdelart. 131 L.H.). Como miiximo v cn consideracion al art. 241 del R.H. se debe
alender tambicn a que el plazo de caducidad del gravamen cuyo rango se aprovecha,
-caso de que lo tuvicra “per se”-, o ¢l de prescripeidén (art. 1964 del C.c.) cuyo
“dies a quo” sc lo presta ¢l vencimicnto del crédito subyaccnte, no sc vean
ampliados por mor de i substilucidn de la obligacidn garaniida,

&

%
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En uliimo término se trata afortunadamente de
-una cuestion judicial en la que ni [os
registradores ni, “Deo gratias”, el Centro
Directivo de ciertas ultimas Resoluciones,
estamos llamados a decidir nada ...

Entiltimo término s¢ trala alortunadamenie de una cuestion judicial en la que
ni los registradores ni, “Deo gratias”, ¢l Centro Dircclivo de ciertas dltimas
Resoluciones, estamos [lamados a decidir nada, ni openiéndenos a registrar, por
nota o inscripcién {en esa aliernativa si que lencmos margen) [o que [as partes
convengan dentro del marco cuantitalivo del gravamen antecedente, ni formulando
inoportunas adveriencias de prioridad en los “apartados de cargas” que se redacten
en los prolegémenos del carrespondiente asiento ni, por dltimo, prestindonas a
apreciar inadmisibles condiciones suspensivas (mantenimicnto del rango a nuestro
juicio) alas que los otorgantes hubieran subordinado la efectividad de su convencidn
subrogatoria o modificaliva,

La jurisprudencia de los Tribunales contenciosos cuando encare desde la
valoracion de los intereses en jucgo alguna de lus acluales operaciones sabre el
rango que intenten “torpedear™ acrcedores intcrmedios tendrd oportunidad de
pronunciarse acaso sin tanto prejuicio conceplual como delecto en no pocos
especialistas registrales.

Las meritorias disquisiciones de la Comisién, entonces, acerca de cuando hay
0 no “mejora de condiciones™ licnen interés SOLO A EFECTOS DEL TIPO DE
ASIENTO REGISTRAL A EFECTUAR Y DEL MODO DE APLICAR LA BASE
ARANCELARIA, y no, a lo que entiendo, a ningin otro. Los negocios sobre ¢l
rango ¢s un tema todavia no delinitivamente resuclto en nuestro Ordenamicnio y
no s¢ va i patrocinar corparativamente con base en una Ley neutra una inlerpretacidn
que lo descarriaria sin remedio.

En cuanto, por dltimo, al supuesto de que la hipoleca cuya obligacion se vea
expucsla a subrogacién o modilicacidn, bubicse sido constituida por un llamado
“fiador real” o al paralelo de que pertenczca la finca hipotecada, cuando acaezcan
aquellos [endmenos, 4 un tercer poscedor no asumente -ni siquicra “inter partes”-
de la deuda, veo muy prudente ¢n ¢l primer caso la recomendacion de la Comisidn
segin la coal “es conveniente™ que el propictario alectado “preste su
consentimicnto”, y no lo veo justilicadoe, en cambio cn ¢l segundo.

En cleclo; el tercer posecdor de primer grado es decir ¢l que adquiere el
dominio o alguno de sus desdoblamicentos, sin asumir la deuda debe scr asimilado
al tercer poscedor de segundo grado, o sea al titular de un derecho real limilado de
rango inlerior. Y si para este dltimo vengo soslenicendo en la primera parle de esta
nota quedebe resubtarle indilerente la indole ¢ identidad de la obligacién garantizada
con cl gravamen gue le antecede, lo misma cabe predicar de quien adquiere un
derecho mis pleno, ya que lanto uno comao otre conlaban con la mutilacién del
valoer de la linca cn fa que invierlen, en pro de un crédilo de cuyas vicisitndes
extrarregistrales nada les cs posible conocer con sepuridad. No pueden, ciertamente,
saber si ¢l montanie del crédito ascicnde a lo que alirma el transmilente o
rehipolccante y si cstd alcctado por alguna de las causas que invalidan o, al
contrario, convalidan lus obligaciones. Ellos previsoramenle deben descontar de
Ia cilra de su inversidn tanto cuanto suponga la de responsabilidad hipotecaria, y
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despreocuparse a continuacion de las vicisitudes -subrogacion, modificacidn- del
crédito garantide por ¢l gravamen que les alecla pero no vincula,

En camblo, tratandose de un hipotecante no
deudor prevalece su condiclén de flador real y
se acentuan para &l los principlos que rigen
para la fianza personal. Aunque fuera
recurriendo a teorias generales como la de la
causa o la de la base del negocio no cabe duda
de que seria injusto pretender que persiste la
voluntad de mantener la hipoteca en garantia de
una deuda que hubiera cambiado (a peor) en
cualquier faceta de su contenido, plazo por
ejemplo

Encambio, tratdindosc de un hipotecante no deudor prevalece sucondicidn de
fiador real y sc acenilan para é1 los principios que rigen para la lianza personal,
Aunque fuera recurricndo a Leorias generales como la de la causa o la de 1a base
del ncgocio no cabe duda de que seria injusto pretender que persiste la voluntad
de mantener la hipoteca en garantia de una deuda que hubiera cambiado (a peor)
cn cualquicer faceta de su contenido, plazo por ejempla (cf. art. 9 delaLey 2/94 en
relacidén con el 1851 del Cadigo civil). Si por el contraric Ia modificacién
bencelicia al deudor también lo hace (cf. art. 1190 del C. civil) para el fiador,
personal o real, y asino serfa necesaria su aprobacion, salvo para estar mis ciertos,
de que participa dela interpretacidn favorable del cambio. Entiéndaseme, no estoy
patrocinando, con maniliesta incoherencia hacia lo antes delendido, que debamos
dar beliperancia (en orden a la vinculacion o no del hipoiecante por débito ajeno)
al conceplo de *mefora de las condiciones financieras™ delos arls. 4 y 9 de la Ley,
los cuales, insisto, para mi solo marcan los conlines de una norma subvencionadora
sino que estoy defendicndo el mismo criterio de mejoramicnio-empeoramienio del
vincule pero apoyado cn los principios generales que secularmente han inspirado
Ia regulacidn de la {ianza,

Caon clderccho posilivo cn la mano la solucidn a primera vista no deberia ser
tan matizada como la acabada de exponer puesto gue seglin el art. 1212 del Cédigo
Civil, -situado inmediatamente a continuacion del redescubicrto 1211-:

“La subrogacidn iransfiere al subrogado el crédito con los derechos a él
anexos, ya contra el deundor, ya contra los terceros, SEAN FIADORES O
POSEEDORES DE LAS HIPOTECAS”.

Pero con todo estimo que ¢l precepto no es concluyente para los liadores
(reales incluso; si para los “poscedores de las hipotecas™ o terceros posecdores),
porque scguramentce estd imaginando una subrogacién solo modificativa de la
persona del acrecdor y no, ademds, de alguna condicién [inanciera enrevesada de
la obligacidn (cuse en ¢l que segin Alvarcz Caperochipi entraria en juego el art.
1207 del C.civil). El hecho de que ¢l art. 1212 sin precedentes en el isabelino se
introdujera a Gllima hora en el Anleproyecta de 1882-1888, importindolo del de
Laurcnt -cuyo ndmero cxaclo de articulo inspirador no sec cita-, evidencia que el
art. 1212 no csld histéricamente cmparenlado con el art. 1211, al menos en la
medida cn que sc hubiery desorbitado en 1994, De modo que, concluyo, si
concurre hipoiccante no deudor:
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- y cstamos ante un caso de “rapto” de hipoteea (o, segin otros, de rapto de
préstamo hipolecario), si [a mejora de las condiciones [inancieras (;scgln patrén
T.A.E.7} no es cvidenle por el [drrago que las acompafie, debe exigirse su
conscntimicnlo para la operacidn.

- Y si se trata de un caso de maodificacién dec la relacidén obligatoria
(“reconciliacién™) circunscrita a aquella mejora, vale lo dicho en el apartado
antcrior; cn cuanio la desborde y suponga una alteracién (prolongadora o acortadora
es igual) del plazo, cntonces el concurso fchaciente del fiador real se me antoja
incsquivable. ‘

Valencia 5 de junio de 19Q4.
JUAN MANUEL REY PORTOLES

APUNTE BIBLIOGRAFICO.-

Comentarios mis o menos delallades de la Ley de Subrogacidn ya van
surgicndo, y los rclaciono a contlinuacién como broche bibliogrifico de mi
dictamen:

A) Sobre cl proyecto:

- Pardo Niificz, Celestine “La sustitucién de créditos hipotecarios” en la Ley
n® 3499, correspondicnte al viernes 15 de abril de 1994, pigs. 1 a 4.

- Soriano Carcia, José Eugenio “Proyecto de Ley sobre subrogacidn y
modificacién de préstamos hipotecarios”, Barcelona 18 de [cbrero de 1994, edicién
multicopiada para uso en ciclo de conlerencias en Barcelona y Madrid.

B) Sobre la Ley

- Garcia-Arango y Diaz Saavedra, César “Apostillas de Urgencia a la Ley 2/
1994, de 30 de marzo sobre subrogacidony modificacidn de préstamos hipotecarios™,
Lunes 4°30 n? 146 correspondicnle a la 2® quincena de abril de 1994, pigs 14 a 20.

- Castro Fernindcz, Jaime M. de “Consideraciones sobre la Ley de abril de
1994 referente a la subrogacién y modificacidn de préstamos hipotecarios” enLa
Notaria n? 4, correspondiente a abril de 1994, pigs. 26 a 30.

- Gomez Gilligo, Francisco Javier “Consecuencias de préstamos hipotecarios™
en Boletin del Centro de Estudios Hipotecarios de Catalufia n? 54 abril-mayo de
1994, pigs. 169 a 185 y también cn B.C.N.R., n? 310, correspondicnte a abril de
1994, pigs. 825 a 851.

- Herndndez Anlolin, José Manuel “Breve andlisis de la Ley 2/1994, de 30 de
marzo sobre subrogacién y modificacidn de préstamos hipotecarios”, Lunes 4’30
nimeros 146 y 147, corrcspondientes a la 2* quincena de abril y 1* de mayo,
respectivamente, de 1994, pags. 21 a 36 y 13 a 31, también respectivamente.
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- Martinez-Pifeira Caramés, Eduardo “Subrogacidon y modificacién de
préstamos hipotecarios {(Ley 2/1994, de 30 de marzo), Circular n® 35 de la
Comisidn de Catalufia del I. Colegio Notarial de Baleares, 18 de mayo de 1994,
pdgs. 1 a 42, reproducida también en Lunes 4’30 n? 148, correspondicnte a la 2%
quincena de mayo de 1994, pigs, 34 a 61.

- Matco Estévez, Joaquin “Ley de subrogacidon y novacidn hipotecaria de 30
de marzo de 1994. Reflexiones en torno a ella”, Boletin de Informacién del 1.
Colegio Notarial de Granada, n® 161, mayo de 1994, pdgs. 1079 a 1098, y también
en “La Notarfa”, n®4 1994, pigs. 9 a 23,

NOTAS:

(1) Vide mi “Nota informativa acerca del tema de si la efecucion hipotecaria
debe verse suspendida o no en caso de incidencia en sitnacién concursal del
dendor hipotecario™, informe gestado, como cl del texto, por encargo colegial y
publicado cn cl n® 132 de Lunes 4’30, correspondiente a la 1° quincena de
septiembre de 1993, pdgs. 21 a 26

(2) Por [avor, léase este adjetivo sin ¢l menor &nimo peyorativo, y entiéndase
bien lo que ¢n ¢l texto quicro decir.

Juan M. Rey Porlolés quicre titulares en sus trabajos. Por eso, tras
conversar con el Redactor Jefe, sefiala en su escrito los pdrrafos que
quicre destacar. Y la LUNES, obediente y gustosa de complacer a sus
autores, los destaca. Igualmente 4, querido autor lunésico, si deseas
titulares, scfidlaios.

Juan M. Rey Portolés prefiere el antiguo formalo en el que salfan
publicados los trabajos (letra un poco més grande y caja también mds
grande —hasla los 1fmites que marca el recuadro—, ; También td, aulor
lunésico, deseas que volvamos ala antigua caja? Si es asf, nos lo indicas
cuando nos remilas lu préxima colaboracidn... Si asf es vuestro mayo-
ritario desco, rcgresaremos a lo antiguo, aunque los "entendidos”
continden criticando las interminables 1ineas que la ancha caja com-
prendia... Ellos no nos mandan y ti, si. (En cste aspecto, ti, querido,
doclo y paciente lector, también pucdes/debes opinar).
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Escribe para Lunes: g

Fernando Canals Brage
Reglstrador de la Propledad num. 1 Logrofio.

"ASUNTOS DE )
AUTOCONTRATACION"

Informe que eleva al excmo. Sr.
presidente del Tribunal Superior de
Justicia de La Rioja, el Registrador de la
Propiedad titular del Registro

namero uno de Logrofio, Fernando
Canals Brage, en defensa de su nota de
calificacidon en el recurso

gubernativo sefnalado con el numero dos
del corriente afnno de mil

novecientos noventa y dos.

"Querido Enrique: A rafz de una Resolucidn de la Direccion General del pasado ario
en un asunto planteado en el Registro de Logrode 1, han sido varios los compafieros que
me han /lamado preoccupados con asuntos da
autocontratacion.

Ello me ha hecho desempolvar ef informe
que en su dia hice y he pensado que agquéllos
que sean capaces de superar mi natural
plimbeo pueden encontrar ttilidad, ya que no
alivie, en la abundante recoleccion de
jurisprudencia.

Te lo envio, comoFDdrés vear, tal cuat lp
prasanté en el Tribunal Superior da Justicia
de La Rioja, sin mas que afiadir, como portada,
al resumen de fos Hachos que luego haria la
Direceion General, y, como ramate -sirva como
advertencia- una nueva dosis de jurispru-
dencia”.

HECIHOS

El dia 26 dc octubre de 1991, mediante escritura piblica otorgada ante ¢l
Nolario de Zaragoza Don Jesis Martinez Cortés, los consortes Don Raimundo
Florenlino Lodosa Ortigosa y D* Gregoria Villanucva Gonzdlez, representados
por su hijo Don Alfenso Lodosa Villanueva, en uso de los poderes que sus padres
Ie otorgaron ¢l 15 de octubre de 1980, ante ¢l Notario de Zaragoza Pon Carlos
Goicoechen Rico, vendicron a la Compaiia Mercantil “SARTRA, S.L.”, que
represeniada por su apoderado Don Julidn Martinez Scrrano, en virtud de la
escritura de poder especial para csa operacion que clorgd a su [avor el administrador
tinico de la Sociedad Don Alfonso Lodosa Villanueva, el dia 25 de oclubre do
1991, anic ¢l Notario Sr. Martincz Corles, comprd dos [incas urbanas, sitas en
Logrofio. Posteriormenie la sociedad compradora ratilicd expresamente laescritura
de compravenia en Junta General Extraordinaria y Universal de accionistas,
celebrada ¢l dia 10 de marzo de 1992, y clevada a pliblica en escritura autorizada
por el mismo Natario el dia 12 de marzo de 1992,
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PRIMERQ.- HECHOS.

Como quiera que esle informe se intuye largo dada la buena cantidad de
jurisprudencia que serd obligado referir, puede acogerse con agradecimiento la
relacidn pormenorizada de hechos realizada por el Notario recurrente.

Sin embargo existe un pero de extrema gravedad. Cuando en tal relacién se
dice, letra B) in fine, que “ef poder mencionado contiene facultades suficientes
para el apoderado” sc cstd haciendo supuesto de la cuestidn, ya que la nota de
calificacion se resume en la falta de autorizacidn expresa por el representado para
la actuacion que su apoderado realiza, siendo obligada por {anto su ratificacidn
con arreglo a los articulos 1259 y 1727, pdrralo 22 del Cadigo Civil,

No ¢s momenio éste de enlrar en consideraciones juridicas, pero sf dejar
sentado que el problema de la autocontratacidn se ha reconducido por nuestra
doctrina jurisprudencial a un problema de hecho -por mas quc su interpretacién
sca un problema juridico-: lainclusién o no de tal posibilidad en el texto del poder,
Me parece que el errdneo punto de partida del Notario recurrente Ie lleva a
conclusiones juridicas poco sostenibles.

SEGUNDO.- FUNDAMENTOS DE DERECHO.

Los fundamentos de derecho de este informe se desarrollardn con arreglo al
siguiente esquema:

L.- Estudio de la doctrina jurispradencial para la oblencién de su concepto de
autocontratacion no permitida v su aplicacién al supuesto planteado.

II.- Comprobacién de tal afirmacién, en la que sc invertird ligeramente el
orden logico de los términos de la calificacidn, para acomodarlo al cmpleado por
el fedatario recurrente, tratdndose sucesivamente los siguicnles puntos:

IL.- 1.- Insufliciencia del poder del representante de los vendedores, que
tiende a refutar 1a errdnea alirmacion vertida en los Hechos.

II.- 2.- Existencia de autocontrata, que tiende a relutar el punto PRIMERO
de los Fundamentos de Derecho del escrito de recurso.

11.- 3.- Presencia de conflicto de intereses, que tiende a refatar el punto
SEGUNDQ.

IT.- 4.- Inexistencia de ratificacién, que tiende a relutar el punto TERCERO.

SEGUNDO.- I.- DOCTRINA JURISPRUDENCIAL.

Elestudio detallado de 1a doctrina jurisprudencial, siempre obligada, resulta
imprescindible en nuestro supucsto por tres razones:

1%.- No existe en nuestros textos legales un concepto y un régimen para el
autocontrato, al que lanota de calificacidn se hubiera debido referir. Su claboracion
ha tenido que ser por ello un producto de la jurisprudencia, y un producio pragmi-
tico en la bisqueda de elementos salvilicos de lo que “a priori” sc percibia como
un imposible juridico: un negocio juridico concluido por una sola voluntad, La
calificacidn ha de entenderse por cllo referida a ¢se concepto jurisprudencial.

2%.- Sin contar con las Sentencias del Tribunal Supremo (en adelante S.7T.8.)
relativas a la ratificacidn tdcita, a las que no se pucede prestar alencién excesiva
porque como veremos, ni es tema comprendide en la calificacién, ni pucde ser
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“objeto de recurso gobernalivo, ni se dan elementos que permitan apreciarla, el
recurrente cita ocho Resoluciones de la Dircccion Genceral de los Registros y del
Notariado (en adelante R.D.G.R.N.} y una §.T.S. en aparenle apoyo dc sus Lesis,
Comao quicra que ¢l informante picnsa que todas ellas {que posteriormente al
detallarlas indicaré con un asterisco <*>), y otras mds, abundan en 1a idea que
expresa [a nota de calificacién, obligada es su referencia externa para tratar de
desvelar su verdadero sentida.

3! - En matcria de interprelacion de poderes cs [dcil caer en la tentacion
-como asi ha ocurrido cn esle caso- de excluir 1a lacultad (y deber) de calificacion
del Registrador de la Propicdad, so pretexto de no invadir esferas judiciales,
conlundiendo los planos de *extralimitacién™ -que es un problema de capacidad
del otorgante, véase cl articulo 18 de la Ley Hipolecaria- y de “alnse™ de poder
-gjue s un problema de mal usd, de apreciacion judicial. Por ¢llo ha dec prestarse
especial atencidn a la doctrina de 1la D.G.R.N., no sdlo por su contenido intrinseco
en csic lema, sino ademds porque moviéndase como se mueve en ¢l campo dc los
recursos gubernativas estd [jando simultdncamente el dmbite de la calificacidn
tdlel Registrador de la Propiedad. Sc comprobard que cn ningtin caso en que par el
Registrador de la Propicdad sc alegd la existencia de autocontrato no permitido,
sc entendid por el Contro Direclivo que aquél sc habia excedido en sus funciones;
lo que no ha sido obsticulo para que asi se declarara por el mismo Centro cn otros
supucslos en que tal entendid, y veremos algiin supuesto de ¢llo, como prucba de
la absoluta consciencia de la D.G.R.N. sobre ¢l dimbito dela funcidn calificadora.

RESOLUCIONES DE LA DIRECCION GENERAL:

La primera R, de la que debe darse noticia no uliliza adn ¢l conceplo de
autocontratacién, ni tan siquiera el mis clisico de contrato ¢onsigo mismo, pero
ya expresa cl “leie motiv™" al que una y otra vez sc volverd en este informe: 1o que
una persona no pucde hacer por sino puede hacerlo por otro; lo que estd prohibida
al dominus lo cstd lambién para su representante. La R.D.G.R.N. de 10 de enero
de 1894 versd sobre una escritura de liguidacidn de caudal hereditario otorgada
por una sola persona como apoderado de la madre vinda y curador de su hija
hercdera, y sc expresé asi: *Y considerando que si por lo expuesto no puede dofia
Franciscalgnal con arreglo al art. 1057 de la Ley de Injuiciamiento, olorgur en
nombre propio la escritura de 6 de octubre de 1887 y representar ademds en dicho
acto « sit hija, es claro que don Bernardo Gdme:z, apoderado de la expresada
sefiora, tnve fa misma incompatibilidad que ésta para asumir su representacion
y a la par la del menor de quien era gruardador; adoleciendo en tal concepto la
escritura de un vicio que impide su inscripcidn”.

Es la R.D.G.R.N. de 29 de diciembre de 1922 1a que sicnta 1a doctrina
moderna -y atn hoy sigue siendo la doctrina moderna segin se verd al términe de
la cvolucién jurisprudencial- que clla modestamente alirma limilarse -a recoger.
As{ ha side reconocido por 1a unanimidad de los autores que se han ocupado del
tema, quicnes destacan su esfuerzo priclico de renovacidn tras el esterilizador
resultado al que habia llevado la S.T.S. de 6 de marzo de 1909 al calificar de cir-
cunstancia escncial en todo contrato la concurrcneia de dos o mas voluniades
distintas y auténomas.
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Se expresa asi la R.: “Considerando, en cuanto al argumento tradicional de
que ladiferencia de aspiraciones e intereses gie normalmente juegan en el cierre
de un contrato impide se atribuya eficacia juridica las decisiones juridicas de nn
solo sujeto como juez y parte, que no ha impedido a la doctring moderna admitir
la posibilidad de que se contrate consigo mismo, cuando el representado de para
ello su antorizacién expresa, o la ley la presuponga, cuando se trate de cumplir
tnaobligacién ya contraiday, enfin, cuando la causajuridica o la correspondencia
de intereses de ambas partes aleje toda sospecha de lesion de una de ellas™,

{Inversamente a lo que la R. dice es ella misma Ia que ponc en movimicnto
a la doctrina, que, con la salvedad de una recensién de CASTAN a un articulo de
Leone publicada en 1917, se lanza inmediatamente a un frenélico debate sobre ¢l
tema: TRAVIESAS (1923), LEZON (1926), CASTRO, JERONIMO GONZALEZ,
MARTINEZ MORA, RALA, TUR, olra vez y otra JERONIMO GONZALEZ y
asimismo LEZON (todos 1927).).

Tal empacho docirinal no puede dejar de hacer mella en la jurisprudencia y
de lal mancra [a “doctrina moderna™ pasa a ser un cimulo de doctrinas. R.D.R.G.N.
de 30 de mayo de 1930: “Considerando que en la dociring moderna pueden
distinguirse cuatro gruposde teorias que intentan resolver el problema planteado
cuando el representante de una persona fisica o juridica, cierra consigo mismo
en nombre propio o en representacién también de otras personas, fisicas o
Juridicas, un convenio que tenga por objeto obligar a unro o0 varios respecto de
otro wotros a dar, hacer o prestar alguna cosa; 1, las que niegan la posibilidad
de la figura contractnal; 28, las que admiten la licitnd de que una sola persona
pueda otorgar un contrato mediante la manifestacion de un doble consentimiento;
3%, las que, reconociendo que en el negocio juridico de referencia existe tan
solamente una declaracién de voluntad, le conceden efectos juridicos
contractnales; y 4%, las que colocan el acto completamente fuera de la categoria
de los bilaterales para atribuirles efectos especificos™.

La D. ya sienta, y lo hard repetidamente después, que el contrato consigo
misma debe referirse también al supuesto en que una sola persona acumule varias
representaciones a las que pone en contacto, carcciendo ella de interds directo. No
toma partido la D. por ninguna de las Leorfus que enumera, pero repasindolas una
aunaconcluye en que bajo ninguna de ellas pucde admitirse ta inscripcidn de una
cscrilura de aprobacién de operaciones particionales cn la que una persona
inlerviene cn su propic nombre y come representante de sus hermanos.

(Es de nolar la severidad de que hace gala la D.G.R.N. en csta matcria,
cuando no admite [a posibilidad de unaautorizacién Licita para la dutoconlratacién
que hubiera podido inferirse sin dificultad del hecho de que el poder conferido por
los herederos para la realizacidn de la particién se otorgara en favor de un
hermano y también coheredero, por 1o que aquellos eran conscientes de fue éste
debia intervenir ademds en su propio nombre en las operaciones particionales).

El cansancio cspeculativo hace mella inevitablemente cn la D.G.R.N., y asi
laR. de 23 de enero de 1943 <*> retorna a la tesis pragmiitica sin concesiones a
la elucubracidn: “La figura juridica denominada antocontratacidn o contratacion
consigo mismo, referida en especial al caso mas corriente y menos peligroso en
la prdactica de que ¢l mandatario celebre un contrato entre dos o mds persondas
representadas a la vez por él, aungue no esté regulada ni siquiera mencionada en
nuestro Cédigo civil, ¢s admisible cuando el poderdanie conceda al apoderado
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“las faculiades necesarias, con la vista puesta en el posible conflicto de intereses,
o cuando no pieda surgir éste al determinar el contenido del contrate...”. Con
arreglo a ello no admile que en virtud de un poder -que atribuye facultades
disposilivas- se rectifique sustancialmente una compraventa realizada tres afios
atras por dos persanas representadas en virtud de aquel mismo poder, y por (anto
sin que ¢l “multinpoderado” ostentara un interés direclo.

De nuevo, y ahora tratindose del representante de una Sociedad mercantil
-aspecto a destacar por su incidencia en esle recurso-, aunque en rigor se trataba
de una escritura en la que aquél se atribuia el usufructo de unas fincas de la
Socicdad “estimando de justicia reconocer y compensar” sus propios méritos, la
R.D.G.R.N. de 4 de mayo de 1944 insistc en que “se hace necesario... la clara
expresidn de que se facuwltaba al representante para gue actnase en el doble
cardeler de transinitenie ¥ adquirente, pues de olro modo los peligros de la
Hamada antocontratacion se multiplicarian en forma carente de todo seatido
Jurtdico e incompatible con la seriedad y seguridad de las transacciones”.

La R.D.G.R.N. de 26 de septiembre de 1951 <*> ¢s intercsanie a nuestros
cleclos por inosistir en la existencia de autocontratacién en los supuestos de
“dualidad de representaciones”, v “no eliminan las posibilidades de perjuicios
por ¢l hecho de no tener (el representante) interés personal”. Deline asi el supuesto
de hecho: “si el defensor judicial de un menor de edad no emancipado, gue es
también apoderado del padre de aquél, puede legalmente liguidar la sociedad-
conyugal y dividir [a herencia de la madre; si es o no suficiente el poder” y reilera
su admision excepcional “siempre que se hubieran conferido al representante
facultades explicitas para celebrarlo™ y se “exceptian aguellas operaciones en
gue ¢s de esencia la oposicidn de intereses”.

Hay que citar la R.D.G.R.N. de 1 de julio de 1976 <*> para comprobar que
la D., que ha marcado una linca rigurosa en la interpretacidn de las facultades del
representante segin llevamos viendo, distingue perfectamente el doble plano de
la calilicacién registral y de la decisién judicial, dande a cada uno lo que norma-
tivamente les corresponde. Se trataba de un reconocimicnto de deuda con garaniia
hipoiecaria olorgado en nombre de una Sociedad por sus does tinicos sacios, siendo
el acrecdor uno de cllos. En efecto, por una parte entiende que “no se estd ante un
supuesio de autocontratacién prohibida y es correcta la awtorizacion de la
escritura”, y por otra “las posibles implicaciones de un levantaniento def velo de
la Sociedad o de un fraude a ierceros son propias de la Antoridad judicial y
quedan fuera del marco del recurso gubernativo™.

La R.D.G.R.N. de 30 de julio de 1976 <*> trala de un supuesto cspecifico
de autocontratacién, no aquél de acumulacién de representaciones, sino el de
adquisicién por el apoderado de los bienes de cuya administracién o enajenacién
estuviera encargado. Es 1a conocida prehibicién del nimero 2 del art. 1459 del
Codigo Civil, No es nucsiro caso, al menos desde el dmbito que la calificacion
registral permite. Por esie molivo no habria side objeto de cita, si por otro, cn
cuanto delimita con claridad la situacion de las partes cuando se recurre a “perso-
nas interpuestas” para eludir un impedimento juridico. El Nolario recurrente se
encuentra incémodo ante ella, como ante la S.T.S. de 21 de {ebrero de 1968 que
luego se verd, por cllo las aparca como inaplicables sin mayor argumento.

Tal delimitacién la realiza de la siguiente mancra: “Considerando que es
indudable que el hecho de nombrar un sustituido -acto para el que se hallaba
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debidamente autorizade- no desliga al representante o mandatario de este
cardcter frente a su mandante, en tanto no renitncie al mandato o se produzca
algnna de las otras cansas que provocan su extincion circunstancias que no han
tenido lugar en este supuesto pues la facultad de sustitucién viene a suponer, por
el contrario, una mayor confianza personal en el mandatario para que pueda
lHevar a término ¢l encargo o mision encomendada”.

LaR.D.G.R.N. de 1 de l'ebrero de 1980 es cspecialmente interesante por el
deliberado esfuerzo que hace de exigir rigor en la calificacidn de esta maicria.

El supuesto no es [icil de resumir; pero su intenio seria cl siguiente: el titular
de un crédito hipotecario concede al deudor hipotecante poder para la cancelacidn
dela hipoteca bajo ciertas condiciones; la autocontratacidn que suponc la aprecia-
cidn unilateral por este tliimo del cumplimicnto de tales condiciones es alegada
por el Registrador. Y la D.G.R.N., innccesariamanle para el recurso, pero con
dnimo de sentar docirina expresa: “Considerando gque, atin cuando no procederia
entrar en el examen del segundo defecto de la nota, dado que se ha confirmado ¢l
primero, no obstante para una mayor clarificacién de la cuestion parece
conveniente hacerlo a fin de reiterar que en nuestro Derecho los supuestos de
antocontratacion permitida tienen cardcter excepcional, pues, como ha puesto de
relieve la doctring de este Centro, suclen originar conflictos de interds con
peligro de lesidn para una de las partes al confluir en una misma persona la
cualidad de mandante y mandatario, por lo que solamente cuando no concurren
esas circunstancias o el propio mandante lo autoriza no hay ebstdculo para
admitir esa figura®.

La cita de fa R.D.G.R/N. de 1 de marzo de 1982 <*> vienc obligada por
recogerse en el escrito de recurso, pero insisto cn que, en rigor, €s un supucsto
distinto, si no de [a escritura calificada, tema que no se conlempla, si desde luego
de lanota de calificacion ya que “la negativa a lainscripcidn se basaen el articulo
1459, 2° del Cédigo civil, que prohibe al mandatario adguirir los bienes de su
principal de cuya administracion o enajenacién estuviese encargado”. LaR. admile
la inscripcién de una escritura de compraventa en la que Ia socicdad vendedora
aparece representada por dos de sus apoderados con poder suliciente, y cn la que
el comprador es otro apoderado de la sociedad, si bien actiia en nombre propio.
Inscripcidn ldgica cuando se observa que “el mandatario no actiia con la doble
personalidad de comprador y vendedor™.

LaR.D.GR.N. de 2 de febrero de 1983 <*> trala de 1a posible adquisicion
por un cdnyuge de biencs concreles de naturaleza ganancial transmitidos por el
olro, y en cuanle a nuestro tema realirma el principio general cnando dice que “no
puede entenderse se esié ante un supnesto de autocontratacién no permitido al
ostentar un esposo el doble concepto de vendedor y comprador por faitar el
presupuesto clave en la doctrina de este Centro Directivo sobre esta malcria
como es la falta de contraposicion o conflicto de intereses”.

La R. que mas recieniemente se ha ocupado de la malteria es la de 20 de
septiembre de 1984, No sélo por ello su cita debe ser exlensa, sino especialmenie
porque refllcja y resume el conceplo que de la autocontratacidn tienc la D.G.R.N
como vinculacidn de patrimonios distintos aunque sca por acumulacién de
representaciones, su cntendimiento desde el punto de vista registral como delimi-
tacidn del dmbito de las facultades representativas, y COMO CORSCCUETCIA SU SOME-
timiento a las mas esirictas reglas de interpretacion de tales facultades,
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Ya el supuesto planteado esrevelador de esa volontad decididamente rigurosa
delaD.G.R.N.: “sedebateentorno alainscribibilidad de una hipoteca constituida
en garantia de nna denda ajena, habida cuenta que, segitn el titnlo calificado, en
el gque se conticn tante el reconocimiento de la deunda o garantizar como la
constitucion de dicha garantia, una misma persona actite alavez, en representacién
de la Sociedad dendora y de la Sociedad hipotecante™.

La misma D. ¢s consciente de que se pucde Lildar de débil su pretexio para
sentar Ia rigurosa declrina que a continuacidn va a expresar; por ctlo se enfrenta
inmediatamente a tal posible obscrvacién reiterando su amplio conceplo del
llamado “contrato consigo misino™: “"Ciertamente en el supuesto debatido, los
datos enjiiciados no revelan necesariamente que exista antoconlralo, como
expresion referida a la hipdlesis en qite una pesona por su sola actuacién da
origenaunarelacidn contractual entre dos patrimonios distintos cuya titularidad
o representacion ostenta...”.

Ahorabicn, afiade inmediatamente, sc trata de “nna situacién similar a la que
subyace enla fipura del antocontrato stricto sensu y que es la gue determina las
cantelasy prevenciones con gue ésta es considerada juridicamente, efeciivamente,
en ammbas casos, wna persona con und sola actitacidn compromete sinltdneamente
los intereses de dos patrimonios cuya representacion ostenta, en forma tal gie np
queda garantizada la independencia necesaria entre los procesos de formacion
de cada nuna de las voluntades negociales emitida, no se asegira que en cada uno
de ellos haya sido considerado exclusivamente lo inds convenicnte y beneficioso
para el patrimonio afcctado; se incide con ello, en la cuestion del dmbito de las
facwltades representativas conferidas al apoderado y, en este sentido, tanto el
criterio de interpretacién estricta que ha de regir en la materia{art. 1713 Cédigo
civil) como la aplicacidn analdgica de las soluciones legalmente previstas para
casos similares (vid. art. 221, 2% del Cédigo civil y 267 del Cédigo de Comercio)
imponen la necesidad de especifica autorizacién para la inclusidn en el poder
conferido de la hipdtesis considerada; en otro caso, la insuficiencia de facultades
del apoderado viciaria el negocio y determinaria su ineficacia respecto del
patrimonio representado (arts. 1727 del Codigo Civil y 247 y 253 del Cédigo de
Comercio} sin perjuicio de la posible sanacién posterior si mediase la ratificacion”.

No es esta en realidad la (iltima R.D.G.R.N. cn que se emplea la palabra
“antocontratacién”. La Gltima es la de 18 de octubre de 1989 que, sin ecmbargo,
0o Lrala propiamente tal tema y por ello o es citada come la mds recicnte, En todo
caso no cstil de mds recordar su contenido que insiste nuevamente en ¢l rigor que
debe emplearse en la interpretacion de las facullades representativas: ¢l poder
conferido en los mds amplios érminos “para comprar, vender y permutar toda
clase de inmuebles o derechos reales, aitn cuando incida en allocontratacion” no
puede exlenderse a un reconocimicnio de dominio cn benelicio del propio
apoderado. 5

Tampocola R.D.G.R.N. de 21 de junio de 1990 <*>, a la que Lanta importancia
atribuye ¢l recurrente en su informe, trata directamente del tema de la
aulocontratacion. Desde [uego es trascendental porque viene a admitir la sociedad
unipersonal en ¢l Derecho espafiol.

El ledatario la trae a colacidn para recordar un principio que, se participa
cvideniemente con él, es bisico: el dogma de la personalidad jurfdica de la
sociedad y su lotal distincién de la personalidad de los socios (prohibicién del
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levantamicnio de! velo). Pero cn un exceso imposible de seguir aquél deduce de
ahiladistincion de personalidad entre ln socicdad y sus drganas de representacidn,
como si éstos pudicran gozar de personalidad, y como si aquélia pudiera cxislir sin
éstos, Luepo se verd esta desafortunada afirmacion del recurrente.

En cuanto al problema de 1a sociedad unipersonal ¢s cierto que en la doctrina
se han debatido los riesgos de auloceniratacidn latentes en la existencia de un
patrimonio personal de responsabilidad ilimitada y un patrimonio social de
responsabilidad limitada a disposicidn de la misma voluntad. EI problema no
radica cn el hecho mismo de la autocontralacion, pues cs cvidente que para el
titular de ambos patrimonios no existe conflicto de interés. El riesgo estd en que
en las relaciones de éste con ferceros maniobre arbitrariamente con ambos
palrimonios. Por ello cn algunas legislaciones extranjeras, cn los supucsios de
sociedad unipersonal, se coadiciona la limitacién de responsabilidad a la
circunstancia de poner aquel heeho cn conocimiento de los terceros.

Nuestra D.G.R.N parece encomendar la objetividad del comportamiento a las
normas sobre integracion, identificacidén y control del capital social, muy
clarilicadas tras la relorma de las sociedades anénimas por la Ley 18/1989, Lacila
de esta R, cra imprescindible por la importancia que a nuestros clectos parccia
alribuirle el escrito de recurso, pero bien se ve que aunguc lo sea 4 otros desde lue-
zo no lo es a éstos. (1).

SENTENCIAS DEL TRIBUNAL SUPREMO

(Es obvio que los recursos gubernativos se mueven exclusivamente cn un
plano “tedrice™, cspeculalivo, o dirfamos de absiraccién documental, en cuanlo
que los clementos sobre los que debe recuer ¢l razonamicnto juridico san tasados
y cerrados: los documentos que pretendicron su inscripeidn y fucron presentados
en tiempo y forma -art. 117 Reglamento hipotecario-, ¢con escaso o nulo margen
para la apreciacion de conductas, actitudes y en general otras circunstancias que
deben pesar en el juzgador a la hora de impartir justicia. De aqui la necesidad de
rcferencia tan extensa a la doctrina de la D.G.R.N.; de aqui que de Ias S.T.S. nas
interesen f{undamentalmente sus pronunciamicntos doctrinales, no otras
particularidades que al Registrador de la Propiedad esti vedado apreciar).

La S.T.5. de 6 de marzo de 1909 representa, como se ha dicho antes, la
primera postura de nuestra jurisprudencia cegada por una cstéril confliguracidn
obligadamente bilateral del negocio.

Por cllo no merece la pena ser referida. La 5.T.S. que se suele citar por la
doctrina como iniciadora de la moderna concepeidn jurisprudencial del autocontralo
es la de 5 de noviembre de 1956 (Rep. 3430), y cn clla enconlramos lodos los
postulados que son conclusiones cn la doctrina que hemos ido recogicndo de la
D.G.R.N.“CONSIDERANDO: Que el segundo motivo del recurso suscita un lemna
de singular interds cual es el de determinar la eficacia que deba reconocerse al
fendmeno juridico de la antocontratacidn y especialmente en su modalidad mds
peligrosa en que wna persona cierra consigo misma nun conirato actuando a la vez
como directainente interesada y comeo representante de otra, pues ni la doctrina
se ha pronunciado en sentida finico y resuelto, aungite muesire tendencia propicia
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‘q sn oadmision, ni anestro Derecho positivo afronta ¢l problema de un modo

peneral sino mediante disposiciones aisladas, como las de los articulos 165,236,
niimero 2%y 1439 del Cddigo civil, en que si bien parece rechazar esa especie
juridica, aunque sin darle entrada en su técnica, lo es manifiestamente con la
finalidad de prevenir toda colisidn de intereses que ponga en riesgo la
imparcialidad o rectitud del autocontratante, pero sin que en la hipéiesis contraria
haya razdn legal suficiente para negar eficacia al autocontrato como una forma
licita y simplificadora del comercio juridico y hasta que puediera decirse en
principio admitida cnando media la licencia correspondiente en el caso del
articulo 267 del Cddigo de Comnercio...”,

El supucsto de 1a §.T.8. de 21 de febrero de 1968 (Rep. 1158) <*> cs el de
lainterposicion de una persona para crear la apariencia de una doble voluntad. (No
cs en absolulo lavorable a los propdsitos del recurrente, quicn trata por ello de
cludirla sin demasiados razonamicntos). Se trata de un arrendamicnto concertado
porel sustituto en favor del arrendatario sustituido. EI T.S. es tajanle en prescindir
porcompleto dela personalidad del primero: .. derivando lafacultad del sustituto
de la voluntad conforme del sustituido, en el caso de antas se hubiera producido
un fenémeno de antocontratacion, fignra por la que el acto unilateral de una sela
persona creq relaciones juridica entre dos patrimoenios distintos que si bién se
considera admisible por la doctrina y por nuesiro sisteina jurfdico en numerosos
cases de represcntacidn de dos patrimonios cuando hay intereses contrapuestos,
como pucde comprobarse en los arts, 165, 236, 275 y 1439 del C. Civ., criterio
aplicable por analogia a supuestos como el e hos ocupa de incompatibilidad de
intereses y consiguiente peligro de que una sola voluntad aproveche en beneficio
propio las posibilidades que la antocontratacidn ofrece...”.

La 8.T.S. de 30 de septiembre de 1968 (Rep. 5164), en un supucslo de
pluralidad de representaciones, establece el postulado tedrico ya reiterativo; ...
la doctrina lcgal moderna sélo reconoce eficacia al autocontraio cuando hay
autorizacion expresa del representado y cuando, aiin sin ella, no se da la prugna
de intereses que ponga en riesgoe la imparcialidad del antocontratante...”.

Paoriltimo debe citarse 1a 8.T.5. de 23 de mayo de 1977 (Rep. 2135) que nos
interesa cspecialmente al conligurar, como un problema de lacultades
representativas ¢l “contrato consigo mismo o autocontratacion”, .. figura juridica,
que si bien no aparece recogida en nuestro Ordenamiento juridico positive de
manera explicita, estd reconocida, tanto por la doctrina cientlfica como por la
legal, con cardcter general, anngue no es admitida, aparte de las que se entienden
como especificas prohibiciones, contenidas en nuestro C, Civ, -arts. 165, 236
nium. 28,275 nfins. 3%y 4%,y C. Com., arts. 135,136, 267- tanto por analogia con
los supuesio previstos en dichos preceptos, como para evitar ¢l posible abuso que
por parte del representante pudiera dar lugar, en aquellos casos de
incompatibilidad de intereses, entre los propios ‘del representado y los del
representante, a no ser, conforme a la doctrina jurisprudencial, se acredite, la
existencia de poder expreso para ello, o que, de los términos en los que aparezca
extendido el poder con el que el representante actia, permitan calificarle de
adecuado, suficiente o bastante para poder celebrar contratos consigo mismo...".

(2.
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CONCLUSIONES

i

Tan larga lista jurisprudencial es clara por si misma y nos ahorra mayores
investigaciones doctrinales. Empero deben sefialarse sintéticamente las
conclusiones.

1:.- Existe autocontratacién en la actuacidon unilateral de una persona
vinculando dos patrimonios distintos, normalmente a través del mecanismo de la
representacién, bien sean aquéllos los de representante y representado, bien, cn
caso de pluralidad de representaciones, los de varios representados entre si, o
ambos respecto de un lercero existiendo entre ellos una relacién de dependencia.

22 La admisién de la autocontratacidn es excepcional. Frente a la
imposibilidad conceptual y quasi legislativa (v. arts. 1089 y 1261 del Cédigo
Civil), lajurisprudencia ha realizado un méiodo de inversién: buscar los faclores
que permitan pragméiticamente atribuir eficacia al actor unilateral, y asi obscurecer
los reparos ledricos. La autocontratacién no es pues una prohibicidn, sino una
autorizacidn privilegiada.

3¢ .- El primer factor en que se funda su admisién prictica es la inexistencia
de conflicto de interés. Es un apriorismo juridico. No ces la prueba del dafio
causado motivo de pérdida de eficacia, sino la imposibilidad de aquél motivo de
atribucién.Ees la simple presencia de intcrcses contrapucstos la que impide
otorgar virtvalidad al acto unilateral, dado el riesgo juridico de parcialidad, con
independencia de una diligencia y una ética exquisitas en el multirepresentante.

4% . El segundo factor de admision es la aulorizacién del representado. No
intcresa observar si se trata de un poder especifico o de una modalizacién del
poder de acluacidn, lo que importa ¢s la atribucién de capacidad al representante,
mediante fa asuncién anterior o posterior por el daminus del riesgo de pérdida de
imparcialidad.

SEGUNDO.- II.- DONDE SE COMPRUEBA QUE LA ESCRITURA
CALIFICADA CONSTITUYE UNSUPUESTO DE AUTOCONTRATACION
NO PERMITIDO, A TENOR DE LA DOCTRINA JURISPRUDENCIAL.

II.- 1.- Insuficiencia de poder en el representante de los vendedores; que
tiende a refutar 1a afirmacion no justificada del recurrente como inciso final
de la letra B) del punte PRIMERO, de 1a refacion de HECHOS de su escrito.

(Laratilicacién que la Junta Universal de fa sociedad Sartra S.L. ha realizado
de Ia actuacion de su adminisirador, nos libera ya de examinar si dentro de las
“facultades orgdnicas” de esic Gllimo pueden incluirse aquéllas que inciden en
autocontratacién. No parcce deba ser asi, aunque la recicnte doclrina de la
D.G.R.N. rclaliva a los “actos neutros” pucda suscitar la duda accrea de si la
acluacion del administrador poderdante, dade el riesge de parcialidad en que se
halla, constituye un acto claramente contrario al objcto social, (inicos que aquélla
encomienda a la calificacidn negativa del Registrador de la Propicdad.

En cualquicr caso, la Junta Universal de la sociedad ha salvado el cxceso
comelido por su representante cn ¢l ¢jercicio de las facultades representativas
estatutariamente otorgadas. Incluso pudicra decirse que tal ratilicacion viene a
confirmar lua propia necesidad de su existencia -y la de la otra parte aidn no
otorgada-, y la [ulia de capacidad del administrador plurireprescntante, porque si
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"ne fuera asi seria innccesaria, Pero ya alirma el recurrente que la acluacion de la
Junta se produjo bajo la creencia, errdnea evidentemente, de que sc agilizaria con
cllolainscripcién registral, con lo que no voy a dar mdsimporlancia al argumento).

Por lo que hace al poder de los vendedores, su contenido expresa ung amplia
enumeracion de [acullades, pera entre ellas no s¢ incluye la de autocontralar.

Sorprende por tanto la alirmacidn del recurrente de que el poder contenfa
facullades suficientes, Y sorprende adn mds cuanto que esa alirmaeidn le hace
perder el hilo del entendimiento de la autoconiratacion. Cuanda la D.G.R.N. y el
T.S. afirman con reiteracidn que el representado pucde atribuir al representanie 1a
facultad de contracr un contrato consigo mismo, estin afirmando que la validez
del autocontrato es un prablema de limite de facultades representativas y no de
abuso o mal uso de ésias. Nadie puede autorizar cl abuso, y la licencia para
autocontratar no implica que el dominus asume la lesidn injusta que se le pueda
causar. Una tal licencia implica por el contrarie una mayor confianza -0 en todo
€as0, una mayor razén subyacenic parala dejacidn-airibuciégn de facullades-; esto
cs, se atribuye capacidad para actuar incluso en aquellos casos en que, por existir
peligro de parcialidad, tal actuacidn no puede considerarse comprendida dentro
de los términos del poder.

Como se ve ello no ticne nada que ver con ¢l abuso del poder, con la mala fe,
con el dafio conscicnicmente causado al dominus. El Registrador en ningin
momento ha impulado, ni ha pretendido imputar, actuacién abusiva alguna; entre
otras razones, porgquc ¢s plenamente consciente de que ésia no es su compelencia.
Pero idénticamenie debe cxpresar que no puede trasladarse ¢l tcma de la
“autocontratacion” (limitacidn natural de las faculiades representativas), al tema
de la “desviacidn de poder™ (mal uso de esas facultades), para impugnar asi por
exiempordnca la calificacidn registral.

Es apabullante la doctrina de la D,G.R.N., y sirven de muestra las RR.
referidas, en el sentido: de que corresponde a los Registradores de 1a Propiedad 1a
calificacién de las facullades representativas (“capacidad de los otorgantes™, art.
18 Ley Hipotecaria}, de que la de autocontralar es una mas de éstas, de que, a su
vez, ésta queda sujeta a los limites del texto del poder, y de que nada de ello incide
en el abuso de poder que es materia sujeta exclusivamente al control judicial.

IT.- 2.- EXISTENCIA DE AUTOCONTRATO, que tiende a refutar el
FUNDAMENTO DE DERECHO PRIMERO del escrito de recurso, afirmando
la existencin de lo que alli se niega,

Ocioso resulta advertir que nos hallamos ante el nudo gordiano de Ia
cuestion. La nota de calificacién expresa que debido al artificial jucgo de
representaciones -el apoderado de los vendedores cs ol administrador poderdante
de la sociedad compradora- detrds dc la apariencid de doble declaracion de
voluntad se esconde, dicho sea en érminos metaldricos porque cn realidad es
manifiestamente ostensible, una actuacién unilateral.

Es obvio para (los ) el implicado y para el Notario autorizante de la escritura
calilicada y recurrenle, que no era factibic el olorgamicnto de aquélla con la sola
presencia del multirrepresentante en sus calidades de tal, El medio empleado para
hacerlo posible -olorgamicnio practicamente en ¢l acto, nimero anterior de
protocolo, de un poder especilico condenado a morir pricticamentc ¢n el aclo,
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nimero siguicnte de prolocalo, -no puede ser mas transparente ¢n su propésito de
burlar una prohibicidn lcgal.

Es axiomdtico, hasta parael vulgo, que lo que una persana no pucde hacer por
si (Juridicamente se entiende), no lo pucde hacer por medio de olra, y cn términos
juridicos s¢ ha rechazado la pretension de utilizar para ello el mecanismo de la
represenlicidn,

Son atinenies a nuestro caso con claridad meridiana fos considerandas de la
S.T.5.de21defebrerode 1968 ydelaR.D.G.R.N de I defebrero de 1984, antes
transcritos. No lo considera asi el Notario recurrentie y para cilo mancja con gran
habilidad dialéctica, justo es reconocerlo, los términos lingiifsticos, vinicndo a
decir que la palabra administrador no es igual a la palabra apoderado, ni tampoco
sustituycnle igual a sustituido, de tal mancra que las actuaciones resultantes de
tules nombres han de ser forzosamente distintas e independientes, como si ia
volontad procediera de los (érminos y no de [as personas.

Para ¢llo, para Hbrarse de las personas y moverse con soltura en la floritura
de los conceplos, recurre ¢l recurrente a dos abstracciones liclicias: 1o abstraccidn
orgdanica y la abstraceion sustitutiva.

1% Veamos la primera: “Aliora estamos ante un apoderado de una sociedad,
apoderamicnio otorgado por la representacicn orgdnica de la entidad, El
apoderado o es no del drgano, ne del Administrador, sino de la Sociedad™.

{Anles de analizar estas afirmacioncs, ¢s de observar como inmediatamenic
cn apoyo de las mismas, el fedatario, en su afin de trasladar ¢l asunto a la
conflictividad judicial, imputa al Registrador nada menos que el levantamicnlo
del velo de la personalidad juridica, Y cl Registrador sigue preguntindose que
tendri que ver el dogina de la personalidad juridica de la socicdad, distinta ¢
independicnie de la personalidad de sus micmbros, con la relacidn que une al
apoderado volunturio con el representanie orgdnico y la vinculacidn socictaria de
su acluacion.) '

En ¢l fondo tales aseveraciones del recurrenle son la perfectn expresién de
los excesos que sc pucden cometer cuando se cac en la red de las abstrusas
cspeculaciones en torno a la teoria de la representacidn orgdnica; la obsesidén por
una justificacidn antropomdrflica de la personalidad juridica lleva a la concesidn
a los cargos de atribulos humanos, asi la voluntad.

Por cllo se ha retomado undnimemente por la doctrina moderna ¢l espiritu
inicial que animd ¢l alumbramicnto de la teoria de la represenlacidn orgénica y
cuya validez sigue sicndo incuestionable. La delimitacion de los “drganos™ de la
socicdad tiene una lunciton meramente estructural, un reparto interno de
compclencias, que repite a escala microsedpica y privada la division de poderes
dc toda colectividad pablica: legislalivo u érgano deliberante, junta general;
cjecutivo u drgano de actuacidn, judicial u érgano de control, érganos de censura
y auditoria.

Dec csta manera en tanlo que en la representacion voluntaria se distinguen dos
personas, represenlante y representado, en las personas juridicas esta dllima -la
propia socicdad- se encuentra en la atribucién estructural, y por tanlo permancnte
y quasi ex lege, o un drgano socielario, ¢l de administracion, Por ello se dice gue
la acluacidn de esc drgano es la aciuacidn de la sociedad.

Pero queda en pic la segunda persona, la que en Ia represeniacion voluntaria
gjerce el papel de representante, y de la que la representacion orgdnica no puede
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“prescindir, porque los drganos ficticios ni sicnten ni padecen: es la persona desig-

nada para ocupar el cargo orgdinica.

El érpano es en sf estructura: [Srmula de distribucién de poder; en ningin
caso hacedor de dccisionces, éstas corresponden a las personas; ahora bien, el
hecho de que éstas se tomen desde esa centro de poder las convierte en decisiones
de la sociedad. Recurramos a la ayuda de la docirina mas moderna, EDUARDO
POLO, (Comentario al régimen legal de las socicdades mercantiles, Tomo VI, Los
administradores y el Conscjo de Administiracidn de la Sociedad Andnima, Madrid
1992, pdgs. 144 y 145): “... hay que entender que la representacidn <orgdpica>
parte de un voluntario abandono y correlativa atribucidén de un conjunto de
compelencias, realizada por los componentes de un ente corporaiivo a los
integranies de un llamado <érgano>, con la finalidad de lograr la imputacidn
Juridica a la sociednd de la actividad maierial realizada por las personas fisicas
titulares de ése érgano. Estas, sin embargo, manifiestan y expresan su propia
volnntad que es imputada, por medio de la ficcidn orgdnica, a la sociedad (v,
GIRON, 268, IGLESIAS, Administracion, 111)”. '

(Con ello quizd rclornemos a la dificullad primera; precisamente la que se
quise sclucionar acudiendo a la Leoria de la representacion orgdnica, cudl sea la
relacion juridica que liga con la sociedad a la persona del representante. No es este
momento ni lugar oportuno para revisar tanta doctrina habida, En dllimo extremo
volver nucvamente a la conclusién Lantag veces hallada en nuestro derecho: ¢l
mandato se presenla como esquema normativo funcional y tipico de la represen-
tacion).

En definitiva el portador de la voluntad de la sociedad compradora no cs ¢l
organo “administrador”, sino don Alfonso Lodosa Villanueva (luego veremaos el
problema del apoderamicnto, cn esle caso concrelo), persona que sirve a tal cargo.
No cabe hacer abstraccion de su persona; las estructuras carecen de voluntad y
facultad de cxteriorizacidn. Y si bien es cierto que tal actividad como procedente
de la persona que oslenta ¢l drgano es imputable dircclamente a la socicdad,
también es cierlo que ésla podrd exigir responsabilidad a don Alfonso Lodosa
Villanueva a quien atribuyé tal poder de representacién y cuya voluntad ha
compromelido a la socicdad.

Veamaos inmediatamente ¢l problema del poder conflerido por don Alfonso
Lodosa Villanueva en su calidad de Administrador de la sociedad compradora. La
abstraccién de personas que el recurrente pretende conseguir le Hleva a 1a crrénea
afirmacién de que “el apoderado lo es no del 6rgano, no del administrador, sino
de la sociedad”; y cs crrénea porque s precisamentc contraria a la esencia de Ta
represenlacidn orgdnica, qu¢ con tanlo ahinco como desacierto deficnde. La
socicdad en si no actia no atribuye poderes; la Junta gencral no cs la socicdad,
sino un drgano de ella con una actividad cspecilica, resumidamente intelectiva; la
acluacion, lamanifestacion dela sociedad correspondc al drgano de administracion;
solamente éste vincula por atribucién estructural de competencias a la sociedad.

Por cllo ¢l olorgamicnto de poderes ¢s [acultad exclusiva del érgano de
administracién, que seri “dominus” en su relacion representativa con su apoderado
voluntario, y laJunta General ¢n nada debe interferir en esa relacion de 1a que ella
no es parte. Asi lo ha venido a recordar la D.G.R.N. en varias RR., especialmente
lasdc 8 de febrerode 1975y 31 de octubre de 1989, La primera de cllas expresaba
lextualmente que al ser el drgano de administracién a quien corresponde la gestidn
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y representacion de la sociedad, le incumbe también “conferir los apoderanienios
que estime necesarios a cualquier persona, y como tal poderdante podrd revocar
o no en cualguier momento el poder otorgado, y sin que la Junta pneda hucerlo
directamente, por suponer una intromnision en las relaciones internas del Consejo
con suapoderado, aunque si podrd fiscalizar la gestion social del administrador,
aprobar o no la actnacién seguir y proceder en consecuencia, si lo estima
oportune, a su remocién, que podria llevar aparejada la del apoderamiento
dado”.

Conjugando ambas consideraciones se ve con claridad que D, Julidn Martinez
Serrano, apederado, representa a D. Allonso Lodosa Villanueva, administrador
poderdanie, y que procediendo sus facultades como representante veluntario del
argano de representacion de la sociedad Sartra S.L., ésta queda directamente
vinculada (siempre que su actuacion no exceda de las facullades estatutariamente
atribuidas).

2% La segunda liccidn a la que recurre el fedatario para eludir 1a vinculacidn
de las personas que tan poco lc favorece, es [a ficcidn de la sustitucién, Acoge para
cllo casi literalmente palabras de DIEZ PICAZO (Larepresentacion en el Derecho
Privado, 1* Ed. Madrid 1979, pig. 210}, para concluir que: “no parece que haya
antocontratacidn annque las facultades del sustituto deriven de la voluntad del
sustituido™.

Recurrira tanilustre tratadista no puede sorprender a nadic, si cn cambio que
sc haga en csle niomento por varios molivos:

19) Porque las palabras de DIEZ PICAZO se dirigen a discrepar de una S5.T.S.
(la de 21 de febrero de 1968, seguida ademds como hemoes visle por alguna
R.D.G.R.N.). Dehen por tanto valorarse con mucho cuidado a la hora de su
aplicacidn prictica,

2%) Porque sicndo como son criticas de dicha Sentencia, no se ve por qué han
de ser aplicables a nuestro supuesio, cuando elrecurrente ha afirmado previamenie
que tal Sentencia no lo es.

3%} Porque ademads no parece demasiado scguro el recurrente de Ja calificacion
quc deba darse al apoderamiento conferido por el represeniante orgdnico. (Si
primero la teoria de la represenlacion orgdnica parece servir a su propésito, ahora
habla de suslitucidn de poder, y mas adelanle segin lucgo se verd considera
relevante la ratificacidn por la totalidad de los socios).

La generalidad de la doctrina distingue cntre la sustitucidn del poder -que
cxcluye al sustituyente de larclacidn con ¢l dominus guedando ésta transflerida al
sustiluido-, y ¢l subapoderamiento -en cl que cl apoderado conserva su primitivo
poder y a la vez aparece como verdadero poderdante del subapoderado-.

DIEZ PICAZO es pesona exquisita cn la ulilizacién de los términos, y en cl
pdrrafo en cuestién cmplea con reiteracidn las palabras sustitulo y sustituido, sin
desliz alguno hacia el subapoderamicnto. Su tesis -se participe o no de clla- cobra
desde esta perspectiva un nucvo sentido, y desde lucgo se aleja mds y més de
nuestro supuesto en que ¢l administrador-poderdante no decae de su cargo.

Por otro lado, incluso tampoco me parcce muy clara la confliguracién de
nuestro casc como un caso de subapoderamiento, Aqui la doctrina de la
represeniacién orginica se vuclve de nucvo conira el recurrcnle, porque don
Allonso Lodosa Villanueva no estd trans[iriendo faculiades ajenas, sino [acullades
propias que le corresponden por ocupar el cargo sociclario que estructuralimente
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“las tiene atribuidas. Y como el mismo DIEZ PICAZO dice (ob. cit. pdg. 195): “si
el representante confiere poder para ser representado el mismo, la hipdtesis ante
la que nos encontramos no tiene nada que ver ni con la sustitucion ni con el
subapoderamiciio”.

En cualquicr casoe lo cierio es que don Allonso Lodosa Villanucva debe ser
calilicado como “dominus” ¢n larelacion que lo une al apoderado por él designado,
relacion parala que el mandato representativo aparcce nuevamente como srquetipo
legal de relerenciau.,

Llcgados a este punto convendria reflexionar de nueva sobre los principios.
Despuds de lantos afias indagando cl haz de derechos que ¢l representanie ostenta
por el hecho de la representacion, se ha venido a observar que ésta, en realidad,
en cuanlo inslitucidn juridica, es un derecho del representado.

La elaboracidn juridica del concepto “representacion” ha venido a canceder
a la gencralidad de los mortales, ¢l don misticamente reservado a [ray Martin de
Porres: la ubicuidad; la posibilidad de manifestarse cn distintos sitios al mismo
tiempo. Larccicnte S.T.S. de 28 de junio de 1984 califica la representacion juridica
“como forma de cooperacidn permisiva del desdoblamiento de la personalidad y
la actnacidn miltiple simultdnea”.

El desarrollo ledrico viene luego a llenar de contenido la prictica de cse
dcsdoblamiento, analizando razones y efcclos de las distintas vinculaciones
cxislentes: del dominus con su representante, de éste con sus contratantes, y de
éstos con aquel primero. Pues bicn, si bien se mia, nada de esta costosa elaboracion
doctrinal scrd aplicable, sien la acluacion del apederado estd presente y asintiente,
aunque seca por pasiva, cl dominus.

Es tan claro que pucde parecer descabellado afirmar que en presencia del
representado no exisile representacion. Sila funcidn especilica del apoderado es
ser portador de una voluntad ajena, jcudl serd su papel en presencia de esta
misma? Sin duda la aparicncia de bilateralidad, pero siendo ambas declaraciones
producto de la misma voluntad, desdoblada gracias a la etilizacion de un mecanismo
juridico, conlorman la mds perfecta expresién del contrato consigo mismo.

En conclusién don Alfonso Lodosa Villanueva, apoderado de los vendedores
y administrador de la sociedad compradora, ha desdoblado su voluniad mediante
clotorgamiento de un poder, para crear una insostenible apariencia de bilateralidad
en la formalizacién de un negocio juridico. Resulta verdaderamente fascinante
comprobar cémo la escritura calificada encaja hoy con el mas rancio concepio de
autoconlratiacion no permitida habido en nuestro Derecho histérico: “como quiera
que seandos personas segiin natura, segitn derecho sean contadas por una” {Leyes
2 y 4, Titulo 5, Partida V).

Termina el recurrente cste punto citando en su apoyo dos R.D.G.R.N. El con-
tenido de éstas puede verse por exlenso al principio de este informe, y colegir
conmigo ca que no afiaden nada nuevo a cuanto se ha criticado.

1*)LaR.de1de julio de 1976, (“al haberse formado la voluniad social por
el acuerdo de los dos tinicos socios...”}, no cs aplicable a nuestro caso en que (al
voluntad procede del administrador, cuyo exceso de actuacidn fue luego objclo de
ratificacion social. Luego veremos ¢l valor que debe darse 4 ésta.

2%) La R. de 1 de marzo de 1982 se relicre exclusivamenie a la prohibicién
del nimero 2 del arl. 1459 del Codigo Civil. El recurrente insiste en llevar la
cueslign a este campo para vedar al Registrador el ejercicio de su funcién. Por cllo
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hay que recalcar con insistencia que la calificacién contenida en el documento ni
implica, ni quicre implicar, interés personal del autocontratante. :

St tal se hubiera pretendido, sc habria indagado la vinculacién dc]
administrador de la sociedad compradora con ésta para valorar si tal persona
juridica puede ser considerada “persona intermedia™, a través de la cual también
prohibe el Cédigo Civil a los mandatarios la adquisicién por compra de los biencs
de. cuya administracién o enajenacidn cstuviesen encargados (art. 1459, 27).

Son dos planos distintos y asi ha sido reconocido por Ia jurisprudencia. De
un lado el levantamiento del velo dc la persona juridica para controlar el
cumplimicnto de la prohibicidon del expresado preceplo es competencia judicial
(R.de1ldejuliode 1976). Deolro la calificacién de 1a limitacidn de las facultades
del representante incurso en-autocontratacién por acumular la representlacion de
patrimonios distintos vinculados por su sola voluntad en un negocio en que tales
patrimonias ostentan inlereses contrapucstos es compelencia del Registrador de
IaPropiedad (RR.de 10 de enero de 1894, 23 de enero de 1943, 26 de septiembre
de 1951y 20.de septiembre de 1989). o : T

II.- 3.- PRESENCIA DE CONFLICTO DE INTERESES, que tiende 2
refutar el FUNDAMENTO DE DERECHO SEGUNDQ del escrito de recurso,
y demostrar no solo que exisie, sino que asimismo el recurrente afirma que
existe.- : ; -

En efecto en el escrito de recurso se insiste enque la razén de 1a prohibicidn
{segin cl c:réncqeﬁtcndimiemo del fedatario) de la autocontralacion, se halla en
el “peligro de. poner en. riesgo.la imparcialidad del iinico interviniente”
-redundancia verdaderamente expresiva en defensa de lanota-, sc aprecia asimismo
la existencia de conflicto de inlereses opuestas entre las-partes de.un negocio juri-
dico oncroso, y a continuacidn, mediante un salto cn el-vacio, se cxige cn nuestro

caso la existencia de lesién en los intervinientes.

La jurisprudencia: ha entendido que exisle conlraposncmn de. 1nwrcscs que
impide la atribucién de eficacia al acto unilateral en: la parlicién de herencia
(RR.D.G.R.N. de 10 de enero de 1894, 30 de mayo de 1930 y 26 de septiembre
de 1951); ]a donacidn cuando se imponen condiciones al donatario (R. de 29 de
diciembre de 1922); la rectificacién de una compraventa (R. de 23 de diciembre
de 1943); 1a donacidn (R. de 4 de mayo de 1944); la compraventa (R. de 30 de
juliode 1976 y1de marzo de 1982); lacancelacidn de hipoteca (R. de 1 de febrero
de 1980); la hipoteca por denda ajena (R. de 20 de septiembre de 1989); el
arrendamicnto (5.T.S. de 21 de.febrero de 1968).

En ninguna de tales decisiones se menciona, como puade verse en la extensa
referencia hecha 'de ellas, la cxistencia de perjnicio o lesién para alguna de las
partes implicadas. :

En una compraventa coma la formdllzada en la cscritura calilicada las
posiciones de las parles son antitéticas, como cn los platillos: de una balanza el
descenso de una provoca el ascenso de la olra, y a la inversa, Se dan pues las
razones objelivas que anulan la independencia del acto unilateral e impiden su
cficaciajuridica; comodice laR.D.G.R.N. de 20 de septiembre de 1989: “no queda
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“garantizada la independencia necesaria entre los procesos de formacién de cada
una de lay voluntades negociales emitidas™.

(Lacalilicacidn de la aulocontratacidn parie pues de unaproiorismo juridico:
si en el negocio juridico concluido los patrimonios afectados se encuentran en
posiciones enfrentadas el autocontrate realizado serd objetivamente inclicaz, con
independencia de que aquél pueda resultar altamente positivo para ambas partes
representadas. El riesgo cs tan grande que la jurisprudencia exige o la asuncidn
cxpresa de su existencia -habililacidon-, o la ullerior apreciacion de su bondad
-ratificacin-).

“A mayor abundamiento” cita el recurrente, en apoyo de sus tesis, a la
doclrina moderna que, dice, sec decanta favorablemente a distinguir el problema cn
la representacidn legal y on Ia voluntaria, de mancra tal que en ésta se restringen
los efcctos de Ia “prohibicidén” a aquellos casos en que sc constate la “presencia
de un perjuicio ¢fectivo y real en los intereses del representado™.

Desconozeo honradamente a qué dectrina moderna puede referirse el escrito.
Desde luego 1a jurisprudencia mds moderna haextendido la “profibicién™ a supucs-
tos que la doctrina cldsicano habfia sospechado -R.D.G.R.N. de 20 de septiembre
de 198Y: vinculacién simultinea por ¢l mismo apoderado voluntario de dos
patrimonios cn relacidn de dependencia, con un tercero-. Y si admitimos el valor
de manual de referencia que en la doctrina ;moderna? sc hadado a la obra de DIEZ
PICAZQO, aquien lambién cita como hemos visto ¢l recurrente, se puede observar:

1%) Que la existencia de conflicto de interés no es causa de prohibicidn,
siempre odiosa y por tanto sicmpre restringida, del aulocontrato, sino exactamente
al revés, y simultincamente su restriccidn, su ausencia es una medida pragmatica
que permite atribuir eficacia al imposible juridico (art. 1089 del Codigo Civil) del
acto unilateral, (Ob. cil. pag. 200). '

2%) y que “conviene en este punto extremar la cautela, En principio, en todos
aqiellos contratos que sean de naturaleza onerosa, con obligaciones reciprocas
o sinalagmdticas, el juego mismo de la estructura onerosa del contrato determina
gue entren en contradiccidn los intereses de ambas partes”. Y aln mds, “aungue
no haya sinalagma, basta que las posiciones puedan ser distintas (v.gr.
participacidn en el haber social, ete.) para que el conflicto de intereses pueda
surgir”. {Ob. cit. pdg. 213),

1I.- 4.- IMPORTANCIA DE LA RATIFICACION, en que, como se ve, se
viene a coincidir con el recurrente en el FUNDAMENTO DE DERECHO
TERCERO, del escrito de recurso, si bien solamente respecto de aquella parte
(ue Ia ha producido, no respecto de Ia otra que no puede verse afectada por
actos que no ha realizado.

Partamos de una bascclara. La “ratificacidn de una escritura de compraventa®
por la parte compradora signilica la asuncién por clla y para clla de los electos del
ncgocio juridico concluido por su representante sin poder, o sin poder suliciente
paracllo. Son los arts. 1259 y 1727, 2°, del Cddigo civil, recogidos expresamente
en la nota de calilicacién, y que curiosamente no son citados en ningiin momento
por ¢l Notario recurrente. Esta circunstancia me lleva a pensar que mds quc expre-
sar [enguajes diferentes o argumentos diferentes, ocurre gque estamos hablando de
cosas difcrentes. No encuentro olra razdén para explicarme mi incapacidad en
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convencer al Nolario autlorizante de un principio que s me arroja axiomdtico:
s6lo Ia ratilicacidn del dominus alectado pucde salvar la exiralimitacion de su
representanie.

Vulgaricemos los términos: se ha repelido hastia la sacicdad que la razdn de
la insuliciencia del poder del representante deriva del ricsgo de parcialidad
implicado en su actuacidn unilateral (multirepresentacidn). Tratdndosc de la
compraventa esle riesgo es como aquélia, sinalagmético. Recordemos la imagen
de la balanza: el benelicio obtenido por una de las partes lo es cn detrimento de
la otra, ¢ inversamente. Resullarfa lacerante, incomprensible y escandaloso que la
ratificacidn interesada de la purte beneliciada, implicara automédticamente la
asuncién de los efectos del negocio por la parte perjudicada,

ElNotaricaulorizante parcce concebir laautocontratacion como la prohibicién
de que exisla en un negocio juridico una tnica decisién; de medo que si afadimos
una decision distinta Ia prohibicion desaparcce. Asies dilicil que nos enlendamos,
porque me parcce que de 1a jurigprudencia se desprende que Ia aulecontralacidn
ni es una prohibicidn, ni es un vicio del negocio; es simplemente el nombre con
clque se conocela acluacidn unilateral de una persona que vincula dos patrimoenios
distintos, y a la que, cuando Lales palrimonios sc hatlen en conflicto, dnicamente
se atribuye cficacia si ¢l representante se hallaba capacitado expresamente para
ello por ¢l dominus, en olro caso debe ésle ratificar.

~ No cs pues la autocentratacidn un vicio del negocio, el vicio cs la lalta de
capacidad del representante. Obligado resulta repetir las palabras de 1aR.D.G.R.N.
de 20 de septiembre de 1989: “se incide con ello, en la cuestidn del dmbiio de las
Sfacultades representativas conferidas al apoderado y, en este sentido, tanto el
criterio de interpretacién estricta que ha de regir en la materia (art. 1713 del
Cddigo civil) como la aplicacidn analdgica de las soluciones legalmente previstas
para casos shnilares (vid, arts. 221.2° del Cddigo civil y 267 del Cédigo de
Comercio) imponen la necesidad de especifica autorizacidn para la inclusion en
el poder conferido de la hipdtesis considerada; en otro caso, la insuficiencia de
facultades del apoderado viciaria el negocio y determinaria su ineficacia respecte
del patrimonio representado {arts. 1727 del Cddige civil y 247 y 253 del Cédigo
de Comercio) sin perjuicio de la posible sanacidn posierior si mediase la
ratificacion”.

La cita reiterativa del recurrente al art. 1459 parrafo 2° del Cédigo civil
empicza a parccer prolundamente desafortunada, sospechosa incluso. Primero,
porque para nada debe tracrse a esle recurso. Y segundo, porque el preceplo por
su propia naturaleza parle del supucsto de un solo patrimonio represcntado -no es
un caso de plurireprescentacidn-, ¢l del vendedor, y por cllo se puede entender
bastante la ralilicacion por parie de éste. (Por cierto que en ¢l asunto gue debati-
mos falta precisamenie la ratificacién del vendedar, y que no deja de ser llamativo
quec a nuestro Cadigo le preocupe la venta indebida, no asi la compra).

Amén de todo ello me parcce poco delendible sostener que sc ha producido
una decisidn nueva y distinta cn ¢l negocio. Por mucha clicacia relroactiva,
sanaloria, conlinmante y convalidanle que se quicra atribuir a la ratificacidn de la
Junta de Ia Sociedad, no pasa de ser el reconocimiento o la asuncidn de la
acluacidn extralimitada del administrador, pero no elimina a éste de 1a escena
como si jamis hubicra existido.
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Cierto es que “si desde un principio el representante de la sociedad
compradora, incluso su Administrador Unico, hubiese actuado expresamente
Sfacultado con base a un previo acnerdoe de la Jiunta General”, lacalificacién habria
sido otra, pero es que otro habria sido el supuesto. No quiero prejuzgar con ello
el contenido de esa hipotélica calilicacién, pues los elementos podrian ser muy
variados: veladura de la persona juridica cuya Ievantamicnio estd prohibido al
Registrador, actuacién de la Junta irregular en cuanlo asume comelidos que
estructuralmente no le corresponden, cxpresion o no en ¢l acuerdo de las razones
para invadir esferas administrativas, delegacién en ¢l érgano de representacion o
utilizacidn de larepresentacién voluntaria, etc. Lo que quiere decir con ello s que
no s¢ pueden allerar los supuestos de hecho, ni ¢l curso de la historia. Porque en
clecto, 1a premisa del notario recurrente es [o mas parccido a lo que los historiadores
han venido a llamar “contrafdcticos”, y si ya cs vieja su desacreditacidn para
construir sobre ellos ciencia histérica, con mayor razén lo ha de ser para
fundamentar ciencia juridiea,

Queda por tltimo referirse a la posibilidad de que exista ratificacién Ldctica
por parte de los vendedores, como expresa ¢l Notario recurrente,

Sabe perfeclamente éste que una tal ratificacion ¢s de imposible apreciacion
por parte del Registrador de la Propiedad, quicn sélo puedc lener ¢n cuenta
documentos, y aidn aquéllos presentados en el momento de la calificacion (art. 117
del Reglamento Hipolecario). Por ello lo argumenta como clemento tranquilizador
para sugcrir un cambio cn la calificacion registral.

Eneicclo ha transcurrido ya mas de un afio desdc el olargamiento de ld escri-
tura de venta, pero no es éste ¢l momento inicial que debe tenerse en cuenta para
apreciar la existencia de la ratificacién tdcita, y ningiin indicio hay de que los
vendedores hayan tenide conocimiento de [a transmisién -de hecho hasta ahora ni
siquicra se ha pretendido la publicidad registral-, ni de que hayan recibido precio
alguno.

Puede acaso tildarse de aséptica ¢ impersonal Ia postura del Registrador de
la Propicdad, pero asi es su funcién para lo bucno y para lo malo. No Il
corresponde analizar faclores subjetivos, tranquilizadores o preocupantes, pero
ahora al [linal de un informe, que creo formalmente impecable, quizd pucda
permitirsele la libertad de preguntarse piablicamente por qué nadie le explica cudl
es fa razdn de que unos padres, que parccen haber consentido ticitamente, no pue-
den o no quicren ratificar la actuacién de su hijo, siquiera sea obligados por un Re-
gistrador contumaz ¢ impertinenie y le abogan sin miramicntos a la tortura de un
recurso gubernativo,

Por todo lo expuesto, SOLICITO A V.E.

Admila cl presente informe, y conforme a sus pronunciamientos acuerde
denegar Ia inseripcion pretendida.

Logrotio 8 de noviembre de 1992,

NOTAS:

(1) Con posterioridad a csa recopilacion de RR.D.G.R.N. han recaido, que yo
recucrde, otras dos: las de 29 de abril y 21 de mayo de 1993,
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Esta dltima es la que culmind el recurso gubernativo a que obedecia ¢l inflor-
me. Desestimo el mismo y ademés apuntd posibles probiecmas cn la ratificacidn
por parte de la sociedad, Io que a mi ni se me habia ocurrido (1éasc ocurrido cn
todos los sentidos imaginables). Es de dostacar que en particular destaque, dentro
delos problemas farmales a que en principio parcce limitarse, Ia falla de “ef nombre
de los asistentes a la Junia universal”, lo que no sé si queria corresponder a las
inevitables connotaciones del asunto con el art. 1459 C.c. que, como se verd cn el
informe, rehui pertinazmente.

Connolacién que parcce adn méis prescnie -aunque en realidad el preceplo
aplicable al caso debicra encontrarse en el Titulo II del Libro IIT del C.c. -enla
otra R, la de 29 de abril de 1993, sobre 1a que, cn mi opinidn, debemos pasar de
puntillas o cntodo caso comentar en los conocidos circulos con grandes aspavicntos,
rechazando con especial énlasis y acopio de saliva sudesmesura y extralimitacian,
y evilando con exquisilto cuidado se nos asome a la cara el rictus de satisfaccién
por lo bien empleado que le estuvo al apoderado.

(2) Quizd lacita dc Sentencias del T.S. necesitara de mayor nimero y enjun-
dia. Pcro, por una parte, el recurrente habia hecho cscaso acopio de cllas, y por
olra, como se apunta en ¢l informe, las decisiones judiciales se mueven en un dm-
bito no inmediatamente transvasable al recurso gubernativo, Podriamos decir que
la decisidn judicial atiende a 1a justicia en tanlo que la calilicacign registral atien-
de a [a Icgalidad. De aqui la importancia que sc atribuye a las RR.D.G.R.N. D¢
aqui que varias de las sentencias recogidas cn el propio informe, después de un
pronun-ciamicnlo leérico irreprochable cn apoyo de la tesis defendida, seglin ha
qucdado reflejado, terminan negando la invalidez de la avtoconlralacidn cn el
respectivo supuesto de hecho.

No creo por lanto, precisamente por ¢l cstricto cometido de impartir justicia
que corresponde a los Tribunales, y adin mas por los rigidos contenidos del recurso
de casacidn, que tales decisiones contradigan ni la posicidn defendida en el infor-
me, ni por ende los propios postulados tedricos del alto Tribunal.

Sin embargo no me senti enlonces con ganas de abordarlo. La sensacidn que
me paralizd fue la de que, al analizar cn profundidad los considerandos judiciales,
padia dar pie a pensar que trataba de delenderme de ellos. Me parceia ridiculo el
organizar yo mismo, por un prurito doetrinal, el atague y Ia defensa. En bucna lid
correspendia al recurrente el haberlos sacado a celacién. Con todo sigo pensando
que analizadas las razones de nuesiro mas alto Tribunal, los postulados tedricos
permanceen incdlumes,

Dentro de ese grupo de decisiones se hallan las 5.T.8. de 30 septiembre
1968 y 23 maye 1977, citadas cn ¢l informe, y la no citada de 27 octubre de 1966.

Es importante consignar que todas ellas tratan del mismo asunto sobre el que
versiaba la también citada R.D.G. de 20 de septiembre de 198%: Ia garantia por
deuda ajena. Frente a un tercero acreedor una persona representa a la vez al
patrimonio giarante y al patrimonio deudor; en la primera y tercera de las sentencias
este tltimo cs ¢l propio del interviniente, representante a la vez del primero; la
segunda cs un supucsto de multirepresentacidn societaria.

Ya hice notar Tas dilicullades que encontrd la expresada R. para configurar
¢l supucsto con autocontratacién. E1 T.S. no lo considerd en ninguna de las tres
casos. Creo, sin embargo, que por razones gue no conlradicen aquélla,
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La§8.T.S. de 27 de octubre de 1966 dice asi en su primer Consideranda: “y
teniendo en cuenta -aparte de que los actos dennnciados no constituyen realmente
nnantoconirato, propiamente dicho, pues para ello seria preciso que el mandatario
adquiriera para si bienes de la mandante o viceversa- siempre resultaria que el
otorgante, hijo de la recurrente, obré en uso del apoderamiento que se le
concedid y en el que expresamente se le autorizaba para reconocer deudas y
créditos en nombre de la mandante, concediendo en garantia los bienes muebles
e inmuebles que sean precisos, constituir hipotecas e <incluso para garantizar
operaciones del propio apoderado>, es evidente que los actos realizadas por el
hijo estdn comprendidos dentro de las facultades que le fueron concedidas, no ha
habido extralimitacidn del poder...”.

Sc me ocurren la siguientes observaciones: La afirmacidn de que no existe
autocontratono deja de ser un oblier dicta. Relerida ademds 4 una visidn tan extre-
madamente parca de la ligura que hace estéril el concepto. Visién que por otra
parte hoy estd completamente superada. y de la que el propio Tribunal no parcce
muy seguro: “aungue asi no fuera...”. Iniitil por tanto a los electos de una decisidn
que se apoya no en lIa inexisiencia de la [igura, sino cn la propia autorizacidn del
poderdante.

La 8.T.S. de 30 de septiembre de 1968 después del planlcamiento tedrico
que puede verse en el informe, afiade: “es de advertir, que, en este punto, coinciden
plenamente la sentencia impugnada y la parte recurrenle, si ésta entiende que tal
doctrina ha debido ser aplicada al caso aqul controvertido, la opinién contraria
sustentada por la Sala de instancia podria constituir en todo caso, su infraceién
por no aplicacién que equivale a su violacidn, pero no por interpretacion
errdnea, aparle de gue aungue se aceptara la existencia de los aulocontratos en
cuestion, para negarles eficacia seria preciso que se hubiera probado la pugna
deinlercses entre los distintos patrimonios representados por el antocontratante,
pugna de intereses cuya realidad es un hecho...”.

Con lo que se absticne por una razdn formal de indagar en la naturaleza juri-
dica de la figura. No es menos cierto sin embargo que parcce configurar la pugna
de intereses coma un problema de hecho, lo gue podria conducir el debale no tanto
a la contraposicidn objetiva de situaciones, a la posicidn de reciproco sinalagma,
cuanto a la constancia del dafio producido,

No obslante conviene no perder de vista el supuesto enjuiciado y la distinta
perspectiva, judicial por un lado, notario-registral por otro, del mismao.

En la garantia por deuda ajena hay un tridngulo de relaciones. Sendos lados
ligan al acreedor con ¢l garante no deudor y con el deudor garantizado respecti-
vamenle. Eltercer lado expresa la relacién entre estos dos (ltimos. La antocentrata-
cién se cncucntra cvidenlemente cn esic postrero segmento, si ambos vértices sc
expresan mediante una sola declaracion de voluntad. En las sentencias citadas y
alguna otra mas que se puede ver, s¢ alega la autocontratacién por garantc o por
deudor, ne para impugnar su reciproca relacidn, sino para trasladar las consccucn-
cias de ella al acreedor garantizado. No se ataca el negocio de constitucidn, sino
la ejecucion de la garantia y el T.S. es evidentemente consciente de que delrds de
tal actitud s¢ agazapa la pretensidn de eludir el cumplimicnto de las respeclivas
obligaciones.

Ademis desde el vértice del acrecdor es abvio que las dos relaciones distintag
que Ie Tigan con los olros dos vértices de la relacién triangular, no sc muastran
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aparenicmente en relacién de respectivo conflicto, sino al contrario concurrentes
alasatisfaccidn de la deuda. Ello explica que el T.S. no encuentre pugna de intere-
ses, y justifica la distinta visidn notario-registral, cuya calificacién se manifiesta
en el momento de la constitucidn, en el que ¢l andlisis de Ia relacién negocial en
su conjunta obligard a Ia bilateralidad de las declaraciones de voluntad de las
partes deudora y garanie, congruente con la bilateralidad de patrimonios en con-
flicto, lo que se traduce sin necesidad de grandes palabras en un poderase meca-
nismo de seguridad preventiva.

Parsuparte la 8. T.S. de23 de mayode 1977, cuyo largo fundamento doctrinal
puede verse en el informe, confirma la sentencia recurrida que afirma que el
apoderado no aclud con extralimitacién de poder *y declara gque aunque en el
supuesto de autos se diera aquella pugna de intereses, por la amplitud de sus
términos, <<habria de estimar como comprendidas, dentro de las facultades del
apoderado la de comprometer con el solidariamente también a la sociedad>>,
labor interpretativa que no ha sido aclarada en el recurso, lo que impide a esta
Sala poder examinar dicho poder y consecuentemente, en su caso, liegar a sentar
conclusidn distinta a la apreciada por el juzgador de instancia...”.

Con lo que sensatamente esla Sentencia puede ser utilizada para conflirmar el
rigor formal del recurso de casacidn, mas no para allerar aguella doctrina jurispru-
dencial.

Dentro del andlisis de esta doctrina jurisprudencial de los afios 60 y 70, déca-
das en que se asientan para luego ser reproducida sin. alteracion ¢n afics mas
recientes, sorprende que el recurrente pasara por alto la 8.T.S. de 5 de febrero de
1969 que es la ttnica que parece configurar 1a autocontratacidn como un problema
de abuso o desviacidn del poder, y que por lo tanto, en mi opinidn, si trasladaria
¢l problema al dmbito judicial.

También recac esla scntencias en un supuesto de garantia por deuda ajena y
por ello conviene repelir las dificultades que sc presientien en el drgano judicial
para manlener la doctrina que se estima correcta, cuando es alegada, en fase de
“ejecicidn” de contrato, por la parte incursa en autocontratacién no respecto de
la otra, sino respecto del tercer acreedor con la clara linalidad de desligarse del
cumplimiento de su obligacién. Pero no sélo esta apreciacion, sino ademas los
propios prorunciamicntos de la sentencia confirman que la undnime linea juris-
prudencial no padece ni un dpice.

Dice asi: “Segundo. Que, en realidad, el problema que suscita al espectador
elrepetido contraio, no es el de exceso o extralimitacicn de poder, pues estd fuera
de duda que el de constituir hipotecas formaba parte del contenida del
apoderamicnto, sino el del posible abuso o desviacién del poder de representacidn,
abuso gue se puede producir cuando el representante, obrando formalmente
dentro de sus limites, nsa conscientemente el poder para la realizacidn de un fin
discordante con aquél para el que le fue conferido, y, en especial, para la
satisfaccidn de los intereses propios del mismo o de un tercero, los que asi pueden
entrar en conflicto o colisicn con los del representado, problema que ni siquiera
es dable abordar en este trance, porque si bien se aduce por primera vez en esta
litis la infraccidn <<por no tenerla en cuenta>> de la doctrina jurisprudencial
sobre la antocontratacidn, la que, segiin el impugnante seria aplicable al caso
por analoglia, se trata de unas cuestiones, tanto aquéllas como ésta no planteadas
en el pleito e inaccesibles por tanto a la casacidn (art. 1729 nim. 5° LECiv.),
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‘propuesta la tiltima, ademds, informalmente, dado que no se cita con la claridad
y precision exigidas por el art. 1720 en cudl de los tres concepios seiialados en
el nim. 1%del art. 1692 de la Ley Procesal se estima infringida dicha doctrina, ni
se invocan por lo menos dos sentencias de esta Sala que la proclamen. Tercero.
Que, por otro lado, el recnrrente prescinde en absoluto de un factor esencial para
la solucion del caso, cualquiera que sea el enfoque y tratamiento juridico qite se
de al mismo... tal conirato fue ratificado expresamente por los herederos de la
poderdante en la escritura pithlica de aceptacion de la herencia de la misma ¥y de
protocolizacion de las operaciones particionales correspondientes... y, por otra
parte pretende ignorar que ni es inexistente el contrato celebrado a nombre de
olro por quien no tenga si autorizacion, como ya declaré esta Sala en la S. de 29
de cnero de 1945 (R. 121), ni es inexistente ni adolece de nulidad absoluta ¥
radical el contrato celebrado por el representante con abuso de poder”,

De donde sc inficre:

Primero. Que propiamente no entra en el andlisis de la autocontratacién que
sc habia alegado extempordnea e indcbidamente, pues ni se habia planteado cn el
pleito, ni se cilaban con claridad y precisién las disposiciones o scnlencias
in{ringidas,

Y Segunde. Que el recurrente habia construide su posicién defendicndo Ia
inexistencia de negocio par [atla de poder, para cvitar que tal negocio pudicra
considerarse sanado por [a ratificacidn realizada por los hercderos del poderdante
en la escritura de particidn de sus bicnes, y al Juzgador de Instancia le parecid mas
sencilla la defensa de lu sanacion desde la dptica de la desviacion del poder, deci-
sién que de alguna manera es corregida por el Alto Tribunal cuando dice que sc
mirara como se mirara -incxistencia o abuso- el efccto sanatorio hubiera side cl
mismo, con lo que en el fondo no toma partido por ninguna de esas dos posibilidades,

Lacitua de Sentencias posteriores, una vez consolidada la doctrina, puede ser
una acumulacidn de fechas, en mi opinidén bastante huérfana de sentido si no se
acompaiia de una profunda revisién de los supuestos de hecho,

Pero de todas mancras los interesados pueden consultar 1a S. de 8 de enero
de 1980 -quc no declard la invalidez de la antocontratacién existente en un
contratoe solicitada por quien en proceso anterior se opuso a la resolucién del
mismo-; Ia 8. de 20 de junio de 1983 -que insiste en la necesidad de autorizacién
cxpresa o exclusién de conflicto de intereses, lo que no existin cn el caso de autos,
en ¢l que una socicdad “se vendia a si misma anngue con otro nombre, es decir,
dos personas juridicas, pero una sola en la realidad”: dc 1a S. de 8 de noviembre
de 1989 -que admite la auto-cntrada del representante siempre que sea consentida-;
la S. de 31 de enero de 1991- que insiste la idea de conllicto de intereses mas o
menos encubierto-; y en fin la 8. de 14 de diciembre de 1990, especialmente
estimable no sélo parque fue aportada por el Auto del Presidente del Tribunal
Superior de Justicia de La Rioja, sino ademds por proceder a la Sala 4%, Sala a la
que también ha llegado el problema de la aulocontratacién y sc comprende bicn
habida cuenta los contratos blindados con los que, cuentan las crdnicas, se ascpgu-
ran los altos dircctivos su pervivencia en ¢l cargo o su Jjubilacién anticipada, si
bien cn cl caso de autos se atribuye validez al autocontrato pues tal posibilidad
venia conlemplada cn el poder conferido al Direclor-Gerenle, .
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TRANSPARENCIA DE
LAS CONDICIONES
FINANCIERAS DE
LOS PRESTANMOS

HIPOTECARIOS

(Orden de 5 de Mayo de
1994)

(De la CIRCULAR de Baleares, him. 43, de 15 Junio 1994)

A propucsta conjunta de los Ministros de Justicia y de Economfa y Hacienda, de acuerdo con el
Consejo de Eslado, sc dicta 1a presente Orden que es publicada en el B.O.E. del 11 de mayo (n?112) y que
entrard en vigor, segiin su Disposicion final, a los tres meses, o scael 11 de Agosto de 1994, ex-art® 5.1 del
Cec. .

Se legitima la Orden cn 1a habilitacién conferida al Ministro de Economia y Hacienda por cl art?485.2
de la Ley 26/1988, de 29 de julio, sobre Disciplina e Intervencidn de las Entidades de Crédito, que Taculta
a dicho Ministro “para, con el fin de proteger los legitimos intereses de la clientela activay pasiva de las
entidades de crédito, y sinperjuicio de la libertad de contratacion, determinar las cuestiones o eventialidades
que los contratos referentes a operaciones financicras tipicas habrdn de tratar o prever deforma expresa,
ast como exigir el establecimicnto por las entidades de modelos para ellos, pudiendo imponer alguna
modalidad de control administrativo sobre dichos modelos”.

Y scexplicalacolaboracién o “codisposicidn” del Ministerio de Justiciaen “las significativas precisiones
quie sobre la actuacion de los Notarios establece la Orden en su articulo 7%7 y enla que se nos impene ¢l
deber de advertir “cxpresamente al prestatario del significado de aquéllas cldusulas que, por su propia
naturaleza técnica, pudicran pasarle inadvertidas”.

La finalidad primordial dela Orden, scgin su propio predmbulo, es“garantizar la adecnada informacion
y proteccién de quicnes concicrten préstamos hipotecarios”. Para la consccucidn de esta finalidad ¢l
legislador en 1a orden: 12 Facilita la seleccién de ofertas, mediante la comparacion de las condicioncs que
figuren cn el folleto informativo; y 22 facilita la perfecta comprensidn e implicaciones financicras del
contrato de préstamo hipotecario, paralo cual impone que contengan un clausulado financicro estandarizado.

I.- AMBITO DE APLICACION.
Los destinatarios de la Orden, aquellos para quicnes 1a Orden cs de especifica aplicacion obligatoria

ex-ar2 12,1, son las entidades de crédito en cuanto a su actividad, relacionada con la concesion de ciertos
~ préstamos con garantfa hipotecaria. '
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-y seprecisaainmis: “La presente Orden serd de aplicacion a las actividades citadas que se realicen
en Espaiia, cualquiera que sea el lngar de domicilio de la entidad de crédito que pretenda actuar como

pre stamista o ¢l lugar de formalizacion del préstamo. En particular, se presumirdn sujetos a esta Orden
“los préstamos con garantia hipotecaria sobre viviendas situadas en territorio espailol, otorgadas a
personas residentes en Espaia’,

o Diseccionando, que es gerundio;

19) Entidades de Crédito. Siendo la presente Orden un desarrollo o complemento de la Ley 26/1988,
de 29 dc julio, sobrc Disciplina ¢ Intervencidn de las Entidades de Crédito, parcce 16gico buscar su
delinicion cn dicha Ley, y como lalégica, a veces, da resullado nos topamos con cl art®. 1.2 de dicha Ley
en ¢l que sc estublece que “se consideran entidades de crédiro, a los efectos de lo dispuesto en esta Ley,
las enumeradas en el apartado segundo del articulo 1° del Real Decreto Legisiativo 1 29811986, de 28 de
Junio™.

Elarl®12del R.D. Legislativo de que se trata (que lleva porritbrica “Entidades de Crédito™. Comunidad
Econdmica Europea. Adaptacion del derecho vigente al delas Comunidades Europeas), en sun? 1 enticndc,
a cleckos de 1a presente disposicion y de acuerdo con la primera Directiva 77/780, de 12 de diciembre, de
la C.E.E., por “establecimiento de crédito” loda Empresa que tenga como actividad ¢fpica y habitual recibir
fondos del piblico, cn forma de depdsitos u otras andlogas, que leven aparejadala obligacion de restituir,
aplicindolos por cucnla propia en la concesion de créditos. Y cn cl n? 22 conceptia, en particular,
establecimicnlos de crédilo: a) Las Entidades oficiales de crédito. b) Los Bancos privados inscritos cn cl
Registro Especial del Banco de Espadia. ¢} Las Cajas de Ahorro inscritas en dicho Registro del Banco dc
Espafia. d) Las Cooperalivas dc crédilo inscritus cn el repetido Registro Especial del Banco de Espaiia. €)
Las Sociedades de crédito hipotecario inscritas en el Registro Especial de la Direccidn General del Tesoro
y Politica Financiera del Ministerio de Economfa y Hacienda. [} Las Enlidades de financiacién inscritas
tanbién en este llimo Regisiro Especial,

2%) Entidades de Crédito nacionales y/o extranjeras. La aplicacién a las entidades de crédito
espafiolas no ofrece ninguna duda. Asfmismola aplicacidn alas sucursales abiertas en Espafia porentidades
de crédito extranjeras de laLey 26/1988 de Disciplina ¢ Intervencién es indudable por expresa disposicién
del n? 3 de su arl® 14,

La Orden que comentamos (vide arl®. 12 2) manticne la misma linea al declararla aplicable a las
actividades relacionadas conla concesion de préstamos con garantia hipolecaria “gueserealicenen Espaia,
cualquiera que sca el lugar de domicilio de la entidad de crédito que pretenda actuar como prestamista
o el lugar de formalizacion del préstamo”.

Respecto de lus entidades de crédito autorizadas en cualquier Estado micmbro dela C.E.E. no sc olvide
que la Ley 3/1994, de 14 de abril, por la que se adapta 1a Iegislacién espafiola en materia de entidades de
crédito ala Segunda Pirectiva de Coordinacién Bancaria y se introducen otras modilicaciones relativas al
sistema [inancicro, adiciond un nuevo Tilulo V a la Ley 26/1988, relativo al cjercicio de la aclividad
crediticia en los Estados miembros de la Comunidad Europea. En el nucvo ar®51 se permile alas entidades
de crédito autorizadas en otro Estado miembro de 1a C.E.E. realizar ¢n Espaiia, bicn mediante la apertura
de una sucursal, bicn en régimen de libre prestacion de scrvicios, las actividades que enumera ¢l art® 52,
entre las que sc encucntran “lays de préstamo y crédito, incluyendo crédito al consiing, crédito lipotecario
Ylafinanciocion de transacciones comerciales™, conlaobli gacionderespetarenelejerciciode suactividad
en Espafia las disposiciones dictadas por razones de interés general, ya scan 8stas de dmbito estatal,
qittondnico o local, o de ordenacicn y disciplina de las entidades de crédito que, en su caso, resultan
aplicables”. '

3%) Actividad a 1a que alecta. La Orden s61o es aplicable a 1a actividad de 1as entidades de crédito
relacionada con 1a “concesidn de préstamos con garantia hipotecaria’™; pero no a todos los préstamos con
Earantia hipolecaria si no quc se limita a:

1® Préstamos hipolecarios -mcjor debicra haberse hablado de préstamos garantizados con hipotcen o
ton garantfa hipotecaria, como hace el propio art® 1.2- en los que la hipoteca recaiga sobre una vivicnda.,

Y4
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