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- casos
practicos

Cristina Carbonell

HIPOTECA. SOBRE EL. PLENO
DOMINIO DE UNA FINCA QUE
SOLO ESTA INMATRICULADA
EN CUANTO A LA NUDA
PROPIEDAD '

Se presenta una escritura de vernita de la nuda
propiedad de una finca, con reserva del usufrucio
a favor del vendedor; dicha escritura da lugara la
inmatriculacién de l1a finca, en cuanto a su nuda
propicdad, al amparo del art. 205 LH y 298 RH,
suspendiéndose, de momenio y mientras no se
acredite t{tulo transmisivo del derecho de usufruc-
to, la inscripcidn de este iltimo derecho,
inmatriculacion perfectamenic posible y admitida

por 1a Resolucion de 24 de mayo de 1983, pucstor
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" que la primera inscripcién ha de ser de dominio,

pero no necesariamente pleno, como se desprende
de la posibilidad de inmatricular una cuota indivi-
sa o el dominio (til o el directo, ex arts. 378 y 377
RH, constituyendo entonces la inscripeién en
cueslién, donde aparece mencionada la reserva de
usufructo una excepcién a la regla del art, 29 LH,
al aparecer mencionado un derecho suscepltible de
inscripcién especial y separada, al que evidente-
mente no se extiende la fe piblica registral. El
problema se plantea cuando, con posterioridad a
dicha inscripcién, se presenta una escritura de
constitucion de hipoteca, otorgada por nudo pro-
pictario y usufructuario conjuntamente, gravando
¢l pleno dominio de la finca;. ¢l Registrador se
plantea la posibilidad de despachar la escritura de
hipoteca, en cuanto a la nuda propiedad, denegan-
do en cuanto al usulructo por [alta de previa
inscripcidn, considerando todos que ésta, previa
conformidad del presentante, parecfa la solucion
mis prictica. Ademads, debe tenerse en cuenta que
en principio, salvo pacto, la hipoteca sobre la nuda
propicdad se extenderd siempre al usufructo cuan-
do éste se consolide enla persona del nudo propie-
tario, ex art. 107.2 LH.

ANOTACION DE EMBARGO.
CANCELACION, A SOLICITUD
DEL PRESENTANTE, DE LAS
QUE AFECTAN UNICAMENTE A
ALGUNAS FINCAS

Se presenta mandamiento judicial ordenan-
do la cancelacion de las anotaciones de embargo

- afectantes a numerosas fincas inscritas en un Re-




gistro, pero el interesado manifiesta su voluntad
de que inicamente se cancele la anotacidn respec-
to a tres fincas, de las cuales él es adjudicatario. Al
respecto, se planteala viabilidad de tal pretension:
por una parte, no parcce justo cumplir [ntegramen-
te el mandamicnto y exigir al interesado-
presentante los honorarios correspondientes a to-
das las cancelaciones, cuando ¢l sélo resulta
adjudicatario de tres fincas y quiere la cancelacion
precisamente en cuanto a esas tres fincas, Por otra
parte, se plantea el problema de que si el manda-
miento ya se ha presentado enel Diario, inicamente
podri admitirse un desistimiento de la anotacion
de embargo, ex art. 433 RH, .

Y si no se presentd mds que enrelacion a esas
tres fincas, se plantea también la posibilidad de
excluir de presentacién la cancelacidn solicitada
en cuanlo a todas las fincas salvo tres, dl amparo
del art. 425 RH.

Los asistentes entendicron que ante las du-
das que planteaba cste caso, 1o mds aceriado seria
pedir del érgano judicial un testimonio parcial,
afectante dnicamente a las tres fincas, de la pro-
videncia ordenando la cancelacién.

Otro problema era la falta de causa, o mejor
dicho, delaexpresidn dela misma. No obstante, se
apunta la concepcién de 1a DG de “causa™ en los
supuestos de mandamientos judiciales, en el sen-
tido de que por “causa” debe entenderse, en ¢stos
casos, la decisidn judicial.

VENTA OTORGADA POR UNA
SOCIEDAD CON
POSTERIORIDAD A SU
DISOLUCION POR FALTA DE
ADAPTACION DE SUS
ESTATUTOS

Se presenta una eseritura de venta olorgada
poruna Sociedad Anénima disuella como sancion
por falta de adaptacién de sus estatutos ala Ley de
S.A., TR de 1989, de acuerdo con 1a Disposicion
Transitoria 62 de la misma.

El problema que se plantea es arduo de re-
solver, pues evidentemente Ia sociedad disuelta
carece de personalidad juridica, y los asientos
correspondicntes a clla en el Registro Mercantil
han sido cancelados.

Algunos estiman, dado ¢l caricter de sancién
que tal disolucion reviste, que debe afirmarse fa
inexistencia de la sociedad, no pudiendo por tanto
inscribir 1a venta.
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Olros consideran la posibilidad de abrir un
periodo liquidatorio y dentro de éste, proceder a
enajenar los bienes, necesariamente entonces y
por imperativo del art. 272 d) de 1a Ley de Socie-
dades Andnimas, en piblica subasta.

Se apunta la posibilidad de considerar a la
sociedad como una “sociedad mercantil irregu-
lar’, alegando que unacosa es la sancién impuesta
afectante a la vida de 1a sociedad —y a su trifico
mercantil—, que evidentemente queda extingui-
da, y otra muy distinta ¢l negarle la legitimacion
para vender en la esfera civil un inmueble de su
propicdad. No obstante, debe tenerse en cuenta
que cuando excepcionalmente 1a DG ha admitido
la inscripcién de aclos posteriores ala cancelacion
de la sociedad en el Registro Mercantil, 1o ha
hecho refiriéndose exclusivamente a aquellas ope-
raciones que tiencn una naturaleza residual, como
elevar aescritura piblica una venta yacon-sumada
anles de la cancelacion registral de la sociedad, o
bicn cumplir obligaciones antiguas no extingui-
das, o sobrevenidas, como pagar los honorarios
del Registrador mercantil persistiendo en estos
casos la persenalidad de 1a sociedad. Pero parece
discultible el admitir una venta otorgada con pos-
terioridad a la cancelacién, como obligacidn con-
trafda “ex nove”, méxime cuando la disolucién y
cancelacion presenta cardcter de sancién. No obs-
tante tal objecién se salvaria considerando la so-
cicdad como irregular, admitiéndose la venta
otorgada por todos los que eran administradores.

Sin duda la opinién prevalente fue la de
considerar la necesidad de abrir un perfodo liqui-
datorio, procederal nombramiento de liquidadores
y efectuar la venta dentro de los trdmites de li-
quidacién, pues evidentemente el patrimoniode la
sociedad disuelta y cancelada no ha dejado de
existir, y debe facilitarse su liquidacion.

DECLARACION DE OBRA
NUEVA POR EL CONYUGE
ADJUDICATARIO DEL SOLAR
(SOBRE EL QUE YA EXISTIA
LA ON) EN EL CONVENIO
REGULADOR

Aparece inscrita una finca a favor de una
persona, divorciada, por titulo de adjudicacién en
la disclucién de los gananciales que tuvo lugaren
virtud de convenio regulador por divorcio; la
sentencia de divorcio tiene fecha de 1992,

Con poslerioridad el ex cényuge y titular
registral de la finca, presenta escritura de decla-
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racion de obra nueva sobre la misma, la cual fue
construida en 1972, cuando adn estaba vigente la
sociedad de gananciales.

No obstante lo dispuesto por el art. 1359 del
CC, sc planted la duda acerca de quién estaba
legitimado para efectuar tal declaracidn. Si se
considera que ladeclaraciéndelaobraimplicauna
suerte de “adicién™ de un nuevo bien, que tendria
naiuraleza ganancial porcuanto el solarera ganan-
cial cuando se conslruyd, y que no sc tuvo en cuen-
ta al disolverse la sociedad, cabria entender, dada
la remisidn que a las reglas de particién de heren-
ciahaceelart. 1410 CC, y portanto al art, 1079 del
CC, que dcberia cxigirse 1a comparccencia de 1a
ex-mujer, declarando la adicién de 1a obra y sub-
siguiente adjudicacidn al marido a consccuencia
de la disolucidn de los ganancialcs.

Otra opinién, mayoritaria, partiendo de la
naturaleza puramente declarativa de la manilesta-
cion de existencia de obranueva, y de lo dispuesto
por el art. 1359 CC, entendié al marido perfecta-
mente legitimado para declarar la obra, como exis-
tente en una finca de la que €l es titular registral,
mixime cuando la mujer, pudiendo haber mani-
festado su existencia al tiempo de formularel con-
venio regulador del divorcio, no hizo manifesta-
cidén alguna.

SUSPENSION DE PAGOS.
CANCELACION DE LA
ANOTACION

Se presenta auto aprobatorio del convenio
alcanzado en un expediente de suspensién de
pagos, y mandamiento ordenando 1a cancelacién
de la anotacién de suspensidn. Se planica la duda
de si el Registrador puede solicitar 1a aportacion
del citado convenio. La solucién mayoritaria {ue
afirmativa, pucsel art. 17 de laLey de Sus-pensidn
de Pagos permile entender que cuando el juezlibra
Ios mandamientos correspondientes al registra-
dor, haciendo constar que se ha aprobado el con-
venio, debe insertar también, o acompafiar, el
citado convenio, sicndo fundamental a efectos de
la calificacidn de actos posteriores realizados por
el suspenso, sicmpre y cuando ese convenio con-
tenga disposiciones de alcance real, o que afecten
ala capacidad del suspenso, como nombramiento
de una comision liquidadora, o de vigilancia con
facultad para autorizar las enajenaciones realiza-
das por el suspenso, o limitaciones de disponer
condicionadas a ciertos requisitos, ete. 'Y ello
porque realmente el estado de suspensién no ter-

riih
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mina hasta ¢l cumplimiento total del convenio,
debiendo ser enionces, y no anies, cuando se
cancele la anotacién de suspension, en base al
oportuno mandamiento de 1975, acudicndo la
Comisién de acreedores ante el juez y solicitando
la declaracién de cumplimiento del convenio y su
publicidad registral.

LEY DE COSTAS. SILENCIO
ADMINISTRATIVO RESPECTO
DE LA CERTIFICACION QUE SE
SOLICITA EN EL CASO DE QUE
LA FINCA SE ENCUENTRE EN
LA ZONA DE SERVIDUMBRE

(Inscripcion de fincas situadas
en la zona de servidumbre de
proteccian: certificacidn pedida
a la Administracion de que la
finca no invade el dominio
publico maritimo-terrestre).

El art. 15.3 dela Ley de Costas establece un
plazo de 30 diasdesdela solicitud de certiflicacion,
sin recibir contestacién, para poder enmiender por
silencio administrativo, que la finca no invade
dicho dominio y en consecuencia, poder proceder
a su inscripcion. Se plantea si dicho plazo puede
enlenderse alterado por el de 3 meses que fija el
art. 42.3 en relacién con el art. 43 de 1a Ley de
Régimen Juridico y Procedimiento Administrati-
vo Comuin. La opinién undnime fue entender que
no afectaba dicha norma a la contenida enla Ley
dc Costas, pues la propia Ley de Régimen Jurfdico
y Procedimiento... dice, en ¢l mencionado art.
42.3, que el plazo mdximo para resolverserd el que
resulte de la tramitacidn del procedimiento apli-
cable en cada caso, y $6lo cuando la norma de
procedimicnto no fije plazos, se fije el de 3 meses.

REPARCELACION. FINCAS DE
TITULARIDAD DESCONOCIDA,
DUDOSA O LITIGIOSA

Sc plantea el problema de si, en estos casoes,
debeexigirse laintervencion del Ministerio Fiscal,
conforme a los arts. 28 y 35 del Reglamento de
reparcelaciones de 1966, alin vigenles, porexpresa
disposicidn del TR de la Ley sobre Régimen del
Suelo y Ordenacidn urbana de 1992, No obstante,
esta interpretacion no parece muy légica, a la luz
del art. 103 del Reglamento de Gestién, el cual
prevé, caso de que surjan discrepanciasen ¢l orden




delatitularidad de los derechos, que el proyecto de
reparcelacidn calificard 1a titularidad de dudosa o
litigiosa, correspondiendo a los tribunales de reso-
lucion delinitiva, y asumiendo la Administracién
actuante la defensa y represenlacién de estas
titularidades a cfectos de la tramilacién del expe-
diente. Asi, prevalecid la tesis de admilir la
reparcelacidn, representados los titulares desco-
nocidos o litigiosos por ¢l érgano administrativo
correspondiente, ain cuando parece que la ins-
cripcion de las nuevas fincas resullantes sélo po-
dria practicarse a favordela Administracién como
“fiduciaria” o “reservista” de las fincas a favorde
los titulares hoy desconocidos y que, endefinitiva,
serdn judicialmente determinados.

HIPOTECA. LA ANOTACION DE

DEMANDA DE SU NULIDAD NO

DEBE CANCELARSE TRAS SU
EJECUCION

Problema de prioridad: aparece inscrita una
Hipoteca en garantfa de titulos, Con poslerioridad
aparcce anotada una demanda de nulidad de los
titulos garantizados y subsiguiente cancelacién de
la hipoteca. Ahora se prescnta el auto de adjudica-
cion dimanante de la hipoleca cuya cancelacién se
ha solicitado previamente, y mandamiento
cancelatoriodela hipoteca ejecutada y de todas las
cargas posteriores. jDebe cancelarse también,
£Omo posterior, 1a anotacion de demanda? Todos
los asistentes estimaron que necesariamente dicha
anotacidndebe subsistir, y afectaral adjudicatario.
Laadjudicacidnserdinscribible, como dltimo acto
de desenvolvimiento de un derecho, 1a hipoteca,
(ue se presume, aunque cuestionado por la ano-
tacion de demanda, todavfa vivo, pero sin perjui-
cio de los clectes de 1a anotacién de demanda de
mulidad,

En definitiva, cabe postular Ia misma solu-
cién que para un supuesto de adjudicacién deriva-

da de la hipoteca, estando vigente un asiento de
declaracion de quiebra del hipotecante, con
retroaccidn que alcanza ala hipoteca, establecié la
Resolucidn de 8 de noviembre de 1990: al cumpli-
mentar el auto ordenando la cancelacién de todos
los asientos posteriores a 1a certificacién del art.
131.4 LH, no se puede entender comprendido,
enire los asientos cancelables, al relativo a la
anotaciénde demandade nulidad de lahipoteca, 1o
mismo que tampoco puede comprenderse a la
declaracién quiebra. El principio de prioridad y
los principios que rigen las adquisiciones

derivativas exigen que la ejecucién hipotecaria

comporie 1a resolucién y cancelacidn de todas las
inscripciones y anotaciones que reflejen actos
dispositivos del titular registral, posteriores a la
constitucién de hipoteca, y sean anteriores o pos-
teriores a la expedicién de la certificacién —
resolute ure dantis, resolvilur ius concessum-—,
pero en cambio, ni pueden quedar afectadas las
cargas o gravimenes anteriores, ni 1a adquisicién
por el remate o adjudicacién puede tener por si
mds fuerza que la que corresponderfa “in nice’” al
derecho de hipoteca, de modo que si 1a constitu-
¢ién de la hipoteca es nula, nula serd también la
enajenacién que provoca, y silo que procedees la
rescision de la hipoleca, el tercero que adquiera
después de que la causa de rescisién conste en el
Registro sufrird las consecuencias, salvo que se
dieran los requisitos del art. 34 LH.

Un asicnto como el de anotacidon de demanda
de nulidad, practicado por mandamiento judicial,
y que pone en cuesliénla validez de 1a hipoteca, no
es de los que pueden cancelarse en virtud de sélo
el auto aprobatorio del remate o adjudicacién, sino
que respecto de tal asiento regirdnlas demds reglas
generales, y por tanto sélo se cancelard en virtud
de resolucidn judicial. As{ que se inscribird la
adjudicacién, pero “arrastrando” 1a anotacién de
demanda, y sin perjuicio de los efectos de la
misma, efectos éstos que se deberdn atener,
r_\egistralmcnte, a lo dispuesto porel art. 198 RH. :

desplazamiento, 1996

LIBROS ADQUIRIDOS POR LA BIBLIOTECA DEL CENTRO
DE ESTUDIOS HIPOTECARIOS

—Ldpez Frias, M® Jesds.- El presidente de la Comunidad de Propietarios, 1995
—~Gonzilez Bueno Calaldn de Ocon.- Comentarios a la Ley de Hipoteca Mobiliaria y Prenda sin

—Mora Alarcon, José A.- Comunidades de Bienes, Sociedades civiles, fundaciones y asociaciones, 1996
—Mareno Marfa Cruz.- La prenda irregular, 1996

—Pérez Pérez, Emilio.- Propiedad, Comunidad y finca registral, 1996

b
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Direccion General de los Registros y del Notariado.

R. 2 ENERO 1996
(BOE 23 FEBRERO)

HIPOTECA: PUEDE
CONSTITUIRSE HIPOTECA EN
GARANTIA DEL PAGO DE
PARTE DE UN PRESTAMO, SIN
QUE SE VULNEREN LOS
PRINCIPIOS DE ESPECIALIDAD
Y DETERMINACION.

Supuesto de hecho: mediante eseritura pi-
blica se otorgd un préstamo de veintitrés millones
de pesetas, quedando perfectamente determinado
en cuanto a titular, importe, plazo, tipo de interés,
etc. y se constituye hipoteca en garantia sélo de
18.631.340 pesetas.

Presentada en el RP se suspende la inscrip-
cién por no especificarse cuiles son los plazos de
amortizacidndedichaporciongarantizada, dejando
indeterminado el tiempo de pago de la obligacién
gue se garantiza.

Interpuesto recurso gubemativo, el Presi-
dente del TSJ dict6 auto confirmando la nota de
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calificacidn, el cual fue revocado por la DG al
considerar que el caricter parcial de la garantia
hipotecaria no provoca el fraccionamiento del
crédito garantizado en dos obligaciones distintas,
una con garantfa y otra sin ¢lla, sino que el in-
cumplimiento de cualquier parte de la obligacidn
puede determinar la ejecucidn del bien gravado,
pero el acreedor sdlo podri detraer del precio del
remate hasta una parte igual al maximo de respon-
sabilidad fijado. (A.C.)

R. 3 ENERO 1996
(BOE 23 FEBRERO)

HIPOTECA: PUEDE
CONSTITUIRSE HIPOTECA EN
GARANTIA DEL PAGO DE
PARTE DE UN PRESTAMO, SIN
QUE SE VULNEREN LOS
PRINCIPIOS DE ESPECIALIDAD
Y DETERMINACION.

Esidéntica a la Resolucion de 2 de enero de
1996 (A.C.).




R. 19 ENERO 1996
(BOE 23 FEBRERO)

HIPOTECA:

1) ALGUNAS CLAUSULAS
INSCRIBIBLES Y NO
INSCRIBIBLES.

2) NOTA DE CALIFICACIGN EN
ESCRITO SEPARADO: DEBE IR
FIRMADO POR EL
REGISTRADOR Y PUEDEN SER
OBJETO DE RECURSO

Con relacién a determinadas cliusulas pac-

tadas en una escritura de préstamo hipotecario, la .

DG considera que: .

1°.- No son inscribibles las siguientes:

a) el pacto de anatocismo, es decir, pactar
que los intereses no satisfechos a sus respectivos
vencimientos se acumulan al capital para, como
aumento del mismo, devengar nuevos intereses:
los intereses sblo pueden reclamarse en cuanto
tales, dentrode los limites legales y pactados, pero
nunca englobados con el capital.

b)la clduvsula por la que |a entidad acreedora
queda facultada para suplir fos gastos de conser-
vacion, contribuciones, impuestos, primas y re-
clamarlos con cargo a costas y gastos procesales:
no tienen la consideracidn de costas y gastos
procesalesyademds esincongruente conlafijacion
de una cantidad especifica para su cobertura en la
cldusula de constitucién de hipoteca.

¢) la cldusula por Iz cual se establece que la
certificacion bancaria sobre el saldo adeudado por
el prestatario, hari fe en juicio y fuera de él: su
valor probatorio estd prescrito le galmenie (arts. 31
del Codigo de Comercio, 1225 y siguientes del
Cddigo Civil, 602 y 53 de la LEC), teniendo esta
normativa caricter de ius cogensy es contrariaalo
dispuesto en la legislacidn hipotecaria.

d) la previsién por la que se extenderd la
hipoteca a las nuevas construcciones realizadas
por el tercer poseedor: vulnera el articulo 112 L

2°.- 8i son inscribibles las siguientes:

a) la prevision por la que se extenderd la
hipoteca las nuevas construcciones realizadas por
el devdor o por quien se subrogue en su fugar: ya
que éste Gltimo asume la misma posicién juridica.

b) la responsabilidad por intereses remune-
ratorios puede establecerse fijando una cantidad
méxima, que no habrd de exceder del resultadc de
aplicar el tipo de interés pactado 2 un periodo de
cinco afios, pero no se precisa que esa cantidad se
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corresponda necesariamente a los intereses de tres
anualidades, ni que se especifique ¢l plazo que
dicha cantidad, en conjuncidn con el tipo de inte-
rés pactado, implica. Esta misma solucidn es apli-
cable a los intereses de demora.

También se pronuncia la DG sobre las notas
de calificacion que, sin ir firmadas por el Regis-
trador, se entregan por escrito al presentante o
interesado: dichos escritos deben ir firmados por
el Registrador, deben contener todos los defectos
que impiden la inscripcién del documento o de
alguna de sus cliusulas y sus razones y son ver-
daderas notas de calificacién, aunque no vayan
puestas al pie del titulo, por lo que pueden ser
objeto de recurso. No hacero asi se considera

+ como actuacidn incorrecta y no se considera como

verdadera nota de calificacion. (A.C.).

R. 30 ENERO 1996
(BOE 1 MARZO)

RM. GRAL.
MUTUALIDAD GENERAL DE
PREVISION SOCIAL DE
GESTORES
ADMINISTRATIVOS.
AFILIACION OBLIGATORIA O

VOLUNTARIA. '

El Registrador Mercantil deniega la inscrip-
cidn de unas escrituras de aprobacidén y modifica-
cidn de Estatutos cuyo art. 7 establece: "La afi-
liacidn a la Mutualidad es obligatoria para todos
los Gestores Administrativos, de acuerdo con lo
previstoenel articulo 6.j) del Estatuto Orginicode
dicha - profesién, aprobado por Decreto 3598/
1972, de 23 de diciembre". Entiende el Regjistra-
dor que tal Decreto estd derogado por la legislacion
del Seguro Privado que considera voluntaria la
afiliacién. Los FFDD de la R son del siguiente
tenor literal: '

'1. E{ problema que se plantea en el presente .
recurso, la posible contradiccion entre ln afitia-
cion obligatoria a las Mutualidades o Montepfos
de Prevision Social con el sistema voluntario de
seguro que estas entidades vienen llamadas a
prestar, segrinresulta de los artfculos 16 de la Ley
de Ordenacion del Segure Privadoy 1° del Regla-
mento de Entidades de Previsidn Social, fue abor-
dado por las Resoluciones de este Centro Directi-.
vo, de 29 de abril y 30 de septiembre de 1994.

Como allf se dijera, es cierto que las citadas
norimas definen a las Mutualidades de Previsicn




Social come entidades que ejercen una modalidnd
aseguradora de cardcter voluntario, voluntarie-
dad que cabe entender en un doble sentido: En lo
que respecta a su crzacion por un lado, y en el de
la libre integracidn o adhesion a las mismas por
otro. Esta libertad en la asociacién se impone
tanto por ser un principio general amparado
constitucionalmente (articulo 22 de la Constifu-
cion), como por el hecho deque en estos casos, al
ser la condicidn de socio inseparable de la de
tomador de seguro o asegurado {articulos 16.2,
d), de la Ley de Ordenaricn Social] la integracicn
en la Mutualidad supone el concertar un contrato
- de seguro o el aceptar su oferta, y que, como todo
contrato, ha de ser fruto del juego de la libre
autonomia de la voluntad. :

Pero este principio de libre asociacidn a.las
Mutualidades de Previsicn Social no puede defen-
derse de un modo absoluto, habida cuenta de que
el propio Tribunal Constitucional, en su Sentencia
de 16 de diciembre de 1991, lo ha excluido, cuan-
do menos, para un caso concreto, aquél en que la
obligatoriedad venga Impuesta por wuna norma
Juridica que persiga fines de interés piblico, cuya
consecucion, constitucionalmente encomendada
a los poderes piblicos, sea imposible o, al menos,
dificultosa, sin recurrir a la adscripcion forzada a
un ente corporativo.

Lo que interesa resolver es si aguel principio
de libre asociacicn puede tener otras excepciones.
¥ al respecto se ha de tener en cuenta que en
ciertos casos, tante la existencia de la propia
entidad mutualista como la integracidn en ella de
los asaciados, no son fruto directo de la voluntad
de sus fundadores o futuros miembros, sino que
unay otra son el instrimnento y el medio a través
de los que se da cumplimiento a obligaciones
surgidas de otra relacion juridica previa. Es lo
que viene a proclamar ¢l pdrrafo segundo del
invocado articulo 1° del Reglamento especial de
estas entidades que, tras sentar su cardcter volun-
tario, extablece una excepcidon para aquetlos su-
puestos en que este singular mecanisino de pre-

- visidn resulte obligatorio, en virtud de la negocia-
cion colectiva o de actos de autonomia corporati-
va de grupos profesionales.

2. En este caso, el arficulo 7° de los Estafuios
de la Mutualidad establece la afiliacidn obligato-
ria para todos los Gestores Administrativos <<de
acuerdo con lo previsto en el articulo 6, j), del
Estatuto Orgdnico de dicha profesion, aprobado
por Decreto 3598/1972, de 23 de diciembre>>_Y
3i bien cuando el 26 de enerode 1987 la Asamblea
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de Representantes de la Mutualidad aprueba sus
nuevos Estatutos aguel Decreto al que se remiten
ya habia sido modificado en dos ocasiones, la
primera por el Decreto 606/1977, de 24 de marzo,
y la segunda por el Real Decreto 132471979, de 4
de abril, a fin de adecuar agquel Estatuto Orgdnico
a la nueva Léy de Colegios Profesionales de 13 de
febrero de 1974 y su reforma por Ley de 26 de
diciembre de 1978, el concreto apartado al gue la
remision se hace, permanece inalterado al dispo-
ner: <<Para adquirir la condicion de Gestor
Administrativo se requiere; .j) Haber solicitado
el ingreso en la Mutualidad General de Gestores
Administrativos y satisfacer la cuota de incorpo-
racién a la misma>>.

Por tanto, cuando la regla estatutaria que se
debate impone una afiliacion obligatoria, no lo
hace de forma autdnoma, por su propia fuerza
normativa, sino por via de remisign a aquella
norma de la que deriva el régimen imperativo que
consagra, de suerte que la modificacion o deroga-
cign de la misma implicarfa la modificacion o
derogacidn de la propia previsidn estatutaria.
Entre tanto, la afiliacion obligatoria a la Mutua-
lidad tiene su origen en un acto de autonomia
corporativa de un grupo profesional, tal como
prevé el citado articulo 1° del Reglamento de
Entidades de Previsidn social, pues tal cardcter
tienen los Estatutos profesionales cuya elabora-
cidn corresponde a los Colegios o consejeros
Generales correspondientes, aunque requieran
aprobacion del Gobierno, conforme al articulo
6.2 de la Ley de Colegios Prafesionales.

Habria de ser el contenido del Estatuto Or-
gdnico de la profesicn de Gestor Administrativo el
gue cabria cuestionar, en concreto si entre los
fines y funciones piblicas que los Colegios Profe-
sionalesvienen Hamados a desempenar, y que por
trascender a los intereses simplemente privados
de sus miembros o integrantes justifican la
colegiacidn obligatoria como reiteradamente ha
sancionado el Tribunal Constitucional (vid. Sen-
tencias de 11 de mayoy 19 de julio de 1959, entre
otras), han de entenderse comprendidos aquellos
servicios de asistenciay prevision a que se réfiere
elarticulo 5, j), de la Ley 2/1974, de 13 de febrero,
reguladora de los mismos, o por ser tales servicios
de cardcter estrictamente privados, deben quedar
la margen de la afiliacion obligatoria que el
Estatuto examinado recurso, no cabe abordar en
sede de recurso gubernativo."

La DG acuerda admitir e! recursorevocando
la nota.




R. 31 ENERO 1996
(BOE 1 MARZO)

RM. GRAL.
RECURSO GUBERNATIVO.
FALTA DE LEGITIMACION DEL
PRESENTANTE.

Considera, en primer lugar, la DG, que no es
preciso que la firma del eserito de interposicién de
recurso gubemativo aparezea legitimada nota-
rialmente: ¢l articulo 69.2 del Reglamento del
Registro Mercantil no impone expresamente.

Respecto de si el presentante y Abogado
asesor de los fundadores estd legitimado para

- interponer el recurso gubernativo, responde la DG
que no pues ¢l dmbito de la representacidéna que se
refiere el articulo 45.1 del RRM estd circunscrito
a una mera actuacién material —la presentacidn
del documento en el Registro— pero no incluye la
interposicién del llamado recurso gubernativo
contra la calificacion registral que atribuye al
titalo algiin defecto, para o cual el articulo 67 del
RRM, claramente exige que ha de ostentarse noto-
riamente o acreditarse en forma auténtica la repre-
sentacién legal o voluntaria de los interesados en
el asiento.

De otra parte, debe sefialarse que la referen-
cia que en el apartado a) del articulo 67 del Regla-
mento se hace a <<quién tenga interés conocido
en asegurar los efectos de ésta>e> excluye clara-
mente la legitimacion de quién tiene un mero
interés derivado de una relacion de asesoramiento.

R 5§ DE MARZO DE 1996

(BOE 15 DE MARZO)

SOCIEDADES ANONIMAS
DISUELTAS DE PLENO
DERECHO CONFORME A LA
DT 6*DE LA LSA

“En el recurso gubernativo interpuesto por
Don Rafaet de Tena Regodén, como Presidente
del Consejo de Administracién de la sociedad
“ALTESQO, §.A”, contra la negativa del Registra-
dor Mercantil de Madrid n° [I a inscribir dos
escrituras de ampliacidn de capital social de una
sociedad andnima. '
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HECHOS

L- El dia 14 de septiembre de 1989, ante el
Notario de Madrid, Don Luis Sanz rodero, Ia
sociedad “ALTESO, S.A.”, otorgd escritura de
elevacion a piblico de los acuerdos sociales
adoptados por la Junta General Extraordinaria de
accionistas, celebrada el dia 20 de junio de 1989,
de los que hay que sefialar el referente a la am-
pliacién del capital social de la compaififa de
300.000 ptas. en 5.000.000de ptas. Posteriormente,
el dia 25 de marzo de 1994, ante el Notario de
Madrid Don Gregorio Blanco Rivas, la citada
entidad otorgd escritura de elevacidn a pablico de
los acuerdos sociales adoptados por la Junta Uni-
versal y del Consejo de Administracidon de la
sociedad, ensus reuniones de fechas 26 de juniode
1992 y 31 de enero de 1994, entre los que hay que
destacar el concerniente a la ampliacién del capital
social de 5.000.000 de ptas. a 10.000.000 de ptas.

IL- Presentadas ambas escrituras en el Re-
gistro Mercantil de Madrid, fueron calificadas con
las siguientes notas: Escritura de 14 de septiembre
de 1989: “Presentada nuevamente el dia 3 de enero
de 1996, 5e DENIEGA lainscripcidndelprecedente
documento por haber guedado DISUELTA de
plenoderecho esta Sociedady CANCELADOS los
asientos de rconformidad con la Disposicicn
Transitoria 6-2 del Texto refundido de la Ley de
Sociedades Andnimas aprobado por Real Decreto
Legislativo 1564/1989, de 22 'de diciembre. Se
encuentra presentada en este Registro la amplia-
cién de capital otorgada en Madrid el -14 de
septiembre de 1989, con el mimero 4209, con nota
igualmente de denegacidn. Madrid, 19 de enero
de 1996. EL REGISTRADOR.- Manuel Casero
Mejias”.

IIL- Don Rafael de Tena Regoddn, como
Presidente del Consejo de Administracién de la
sociedad “ALTESO, S.A.”, interpuso recurso de -
reforma contra las anteriores notas de calificacion,
yalego: Que la eseritura de elevacion a piblico de
acuerdos, de fecha 14 de septiembre de 1985 fue
presentada en e! Registro Mercantil ¢l dia 11 de
enero de 1996, aunque se aportd junto con la que
a continuacion se cita el dia 3 de enero de 1996.
Que [a escritura de elevacién de acuerdos sociales,
sobre ampliacidn de capital, de fecha 25 de marzo
de-1994 fue presentada en el Registro Mercantil de
Madrid el dia 3 de mayo de 1994, con fecha
anterior a fa que establece la Disposicidn transito-
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ria 6.2 del Texto refundido de la Ley de Socieda-
des Anénimas; y, posteriormente, fue nuevamente
presentada el dia 3 de enero de 1996, ya que fue
devuelta en su primera presentacion por no haber
* sidopresentada la escritura de 14 de septiembre de
1989, Que las escrituras fueron presentadas con
fecha anterior a las indicadas en la Disposicion
Transitoria 6-2 del Texto refundido de la Ley de
Sociedades Andnimas aprobado por Real Decreto
Legislativo 1564/1989, de 22 de-diciembre, y, tal
como puede comprobarse por los asientos co-
rrcspondiéntcs, laescrituraenqueconstaelacuerdo
de aumentar el capital social hasta el minimo legal
.se presentd con fecha 3 de mayo de 1994, por lo
que se entiende que no se incumple la legislacidn
vigente aplicable a este tipo de sociedades. Que la
sociedad no estd extinguida ni cancelada, pues la
citada Disposicién Transitoria no ordena cancelar
ni liquidar la sociedad sino los asiento, Que, por
tltimo, se solicita que en el caso de que €l Regis-
trador mantenga literalmente las notas de califi-
cacidn se remita el recurso gubernativo a la Di-
reccion General de los Registros y del Notariado.

IV.- El Registrador Mercantil de Madrid n°
IT, acordd mantener en su integridad las notas
recurridas, remitiendo el expediente para su re-
soluciédn a {a Direccidn General de los Registros v
del Notariado, tal como solicita expresamente el
recurrente, ¢ inform6: 1. Que ia escritura de adap-
tacidn, en la que se elevaba ¢l capital de 5a 10
millones, fue presentada por primera vez el 3 de
mayo de 1994, no inscribiéndose por faltar un
aumentodecapital previo. Que volvida presentarse
con fecha3 de enero de 1996, en unidn al aumento
de capital previo (escritura de 1989). Que dicha
escritura previa no se presentd formalmente hasta
el 11 de enero de 1996, con fecha posteriora 31 de
diciembre de 1995, segiin la Disposicién Transi-
‘toria 6-2 del Texto refundido de la Ley de Socie-
dades Andnimas. 2. Que la primera cuestién a
examinar es st conforme a lo expresado en la
citada Disposicion Transitoria, es suficiente haber
sido objeto de presentacion e! documento con
anterioridad a 31 de diciembre de 1995 o, por el
contrario, dicho asiento de presentacién ha de
estar vigente el dia 31 de diciembre. Que se consi-
dera que el hecho de que el asiento de presentacion
de la escritura de adaptaci6n no estuviere vigente
el 31 de diciembre de 1995, es suficiente para
aplicar lo dispuesto en Ia Disposicion T ransitoria
6-2, v en el supuesto examinado, ademis, es evi-
dente que uno de los titulos necesarios para que la

:I.'l! R EN
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sociedad tenga diez millones de pesetas de capital,
fue presentado por primera vez con posterioridad
al 31 de diciembre de 1995 3. Que alega el
recurrente que la sociedad no ha quedado ni ex-
tinguida ni cancelada, por lo que en el supuesto de
revocacidn de 1as notas de calificacidn, procederia
la inscripcién de las escrituras. Que el precepto
legal como sancionador debe interpretarse
restrictivamente y, en consecuencia, la sociedad
simplemente ha quedado disuelta, pero no extin-
guida, sin ue proceda en este recurso examinar fa
sifuacion juridica nada clara en que queda la citada
sociedad. Que es igualmente cierto que la hoja
registral nohaquedado cancelada, sinolosasientos,
1o que no es lo mismo, por aplicacidn del mandato
legal.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

VISTOS losarticulos 4 del Cédigo civil, 228
delCédigodecomercio, 144, 162,261,265,272,274,
278,280a)yDisposicionTransitoria6® pirrafo2°,de
la Ley de Sociedades Andnimas, 121 b)y 123 dela
Leyde SociedadesdeResponsabitidad Limitada, 35
y80del Reglamentodel RegistroMercantil y 108 y
436 del Reglamento Hipotecario.

1. Presentadas en el Registro Mercantil el dia
3 de enero de 1996, dos escrituras de ampliacidn
de capital social de determinada sociedad andni-
mas (en 12 primera se amplia el capital de 300.000
ptas a 5.000. 0000 ptas, y en la segunda de 5a 10
millones de ptas), el Registrador denicga la ins-
cripcidn por estimar que con arreglo a la Dispo-
sicion Transitoria &, pirrafo 2° de la Ley de
Sociedades Anonimas esa sociedad estd disueita
de pleno derecho y han sido cancelados de oficio
los asientos registrales respectivos. Se da la cir-
cunstancia de que fa segunda de las escrituras
referidas en la que se amplia el capital de 5a 10
millones de ptas habia sido ya presentada en el
Registro Mercantil el 3 de mayo de 1994,
suspendiéndose en aquella ocasién su despacho al
no estar inscrito previamente al anterior aumento
de capital, de modo que el que registralmente era
el originario de 300.000 ptas. '

La cuestidn planteada consiste, pues, en di-
lucidarel concreto alcance del mandato normativo
constituido en la Disposicién Transitoria referida,
lo que, dado su contenido sancionador, debe estar
presidido por un criterio interpretativo estricto
(cfr. art. 4.C.c.).

2. La finalidad de la norma ¢s clara: la des-
aparicién de [a sociedad andnima preexistente a la

N




nucva Ley de Sociedades Andnimas que a partir
del 31 de ahora bien, es obvio que esta desapari-
¢ién no puede imponerse de forma radical en un
momento determinado, con desconocimiento de
las miltiples relaciones juridicas en las que la
entidad puede estar interesado. Es por ello que la
norima cuestionada no declara Ia extincién inme-
diata de la personalidad de las sociedades anéni-
mas afectadas a partir de la fecha sefialada, sino,
exclusivamente, su “disoluridn de pleno dere-
cho”, expresidn ya acuflada por el legisiador (vid.
art. 261 Ley Sociedades Andnimas) que respeta ia
personalidad de esa personalidad juridica, pero un
modo transitorio, pues excluye la posibilidad ju-
ridica, pero de un modo transitorio, pues excluye
la posibilidad de contraer nuevas obligaciones y
hacer nuevos contratos (cfr. arts. 267y 272 Ley de
Sociedades Andnimasy 228 Codigode Comercio),
¢ impone Ia apertura del proceso liquidatorio en-
caminadoalaconclusidnordenadadelasrelaciones
juridicas pendientes.

3. Lo anterior en modo alguno se contradice
con la prevision adicional contenida en dicha
norma que impone al Registrador la cancelacion
inmediata y de oficio de los asiento registrales
relativosalasociedad; esciertoqueenlossupuestos
normales se prevé que dicha cancelacidn seguird a
1a conclusién del proceso liquidatorioy aprobacidn
del balance final de la sociedad (cfr. arts. 274y 278
Ley Sociedades Andnimas) pero ni hay base legal
para inferir en tal previsién que la cancelacion se
asientos-implica la extincién de la personaitdad
juridica, ni tal extincidon puede anticiparse al
agotamiento de todas las relaciones juridicas
* pendientes de Ia sociedad (cfr. arts. 274-1, 277-2-
17, 280 a) Ley Sociedades Andnimas, 121 b)y 123
Ley Sociedades Responsabilidad Limitada y 228
Cddigo de comercio y la propia Disposicidn
Transitoria 6° pdrrafo 2° Ley de Sociedades
Andnimas). La cancelacion de los asientos
registrales de una sociedad (que no es sino una
formula de mecinica registral para consignar una
vicisitud de la sociedad, bien que se considera
terminada la liquidacidén, bien la que ahora es
impuesta legalmente, de la disolucién de pleno
derecho) puede preceder a la definitiva extincidn
de Ia personalidad de la sociedad (tanto en los
supuestos normales de disolucidn si af formutarse
lasolicitud delarticulo 278 defa Ley de Sociedades
Anénimas no hubieran sido tenidas en cuenta
determinadas relaciones juridicas pendientes de Ia
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sociedad, como en el caso de la Disposicion Tran-
sitoria comentada) y en consecuencia, tal situa-
cién registral no puede ser considetadz como
obsticulo a la prictica de eventuales asientos
posteriores que la subsistencia de la personalidad
juridica implique y que sean compatibles con la
transitoriedad y finalidad liquidatoria de esa sub-
sistencia, y todo ello sin prejuzgar ahora si €s 0 no
posible acordar la reactivacién de la sociedad.

4. Definido el alcance de la Disposicion
Transitoria 6* de Ia Ley de Sociedades Andnimas,
y concretado su afecto a declarar la disotucion de
pleno derecho, se alega por el recurrente que en el
caso debatido no es aplicable tal sancién por
cuanto una de las escrituras de ampliacion habia
sido ya presentada con anterioridad al 31 de di-
ciembre de 1995 La literalidad del precepto,
ciertamente, pare ce excluirde suémbitoel supuesto
cuestionado, sin embargo, 1a interpretacién 1&gica
y sistemdtica del precepto conduce a sz aplicacidn,
sin que por ello pueda entenderse vulnerada la
exigenciadeinterpretacidnestrictadadosucaracter
sancionador; por una parte, si el precepto s¢ refiere
a la presentacidn, se debe a que la fecha de los
asientos registrales, a todos los efectos legales, es
la del asiento de presentacidn del titulo respectiva
en el Libro Diario (art. 55 Reglamento Registro
Mercantil), vy a fin de excluir toda duda sobre las
ampliaciones presentadasantes del31dediciembre
de 19935, aunque inscritas después pero durante la’
vigencia del asiento de presentacion; por otra, es
doctrina reiterada de este Centro que los asientos
registrales una vez caducados carecen de todo
efecto juridico, en especial cuando s¢ trata
del asiento de presentacién que, una vez ca-
ducado, se cancela de oficio y la nueva pre-
sentacidon del documento dard lugar a un nuevo
asiento, - refiriéndose a la fecha de éste su
prioridad asi como la fecha del asiento defi-
nitivo que en su dia se practique (cfr. arts. 80
Reglamento Registro Mercantil y 108 y 436
Reglamento Hipotecario); en fin, porque desde
los respectivos otorgamientos (14-9-89 y 25- °
3-94), se estaba incumpliendo la obligacidn
legal de inscripcion de los titulos respectivos

“(cfr. arts. 144 y 162 Ley de Sociedades

Andnimas).

Esta Subdireccion General entiende que
procede confirmar el acuerdo y nota el Regis-
trador. Madrid, 4 de marzo de 1996 (CON-
FORME 5-3-96. EL DIRECTOR GENERAL).

C{BEEATASAR



SENTENCI

- STS 4 SEPTIEMBRE 1995

CARACTER
SUBSIDIARIO, Y PLAZO
DE CADUCIDAD DE LA

ACCION RESCISORIA
POR FRAUDE DE
ACREEDORES.

Articuios citados: 1291.3,
1294 y 1299 del Cédigo
Civil, y 37 de la Ley
Hipotecaria.

HECHOS.- Con fecha de 31
de julio de 1983, el matrimonic A
suscribié sendos documentos pri-
vados, en los gue reconoce recibir
de D. BBB, en concepto de présta-
mo, determinadas cantidades. El 4
de noviembre de 1983, en acto de
conciliacidn, el matrimonio A se
comprometid a devolverles las
cantidades debidas. Por demandas
de 8 de mayo de 1985, se reclaman
judicialmente aquellas cantidades,
recayendo sentencias de fecha 28
de febrero de 1985, yde 23 de enero
de 1986, que deviniercn firmes, sin
ser recurridas.

El 18 de noviembre de 1985
se practictd requerimiento de pago y
embargo sin efeclo, al alegar el
matrimonio A que carecia de bienes
al haberlos tenido que vender para
curarse de una enfermadad. Dicha
venta se efectud a favar de sus
hijos, enescrituras plblicas de fecha
16 de marzo de 1985, que se ins-
cribieron en el Registro de la Pro-
piedad los dias 22 y 30 de mayo, y 4
y 10 de junio de 1985.

D. BBB interpone demanda el
18 de mayo de 1990, en la que se
insta la rescision por fraude de las
escrituras plblicas de 16 de marzo
de 1985. El Juzgado de Primera

PRUDENCI
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Instancia desestima la demanda al
estimar |a reconvencidn en la que
se alegaba |la caducidad de la ac-
cién por haber transcurrido més de
cuatro afios desde el momento en
que Ios demandantes tuvieron co-
nocimiento de la insclvencia del
deudor, cosa que acontecié el 18 de
diciembre de 1985, fecha en la que
se |levd a cabo el requerimiento de
pago y embargo.

Recurrida en apelacién, la
Audiencia Provincial confirma lasen-
tencia, al entender que el plazo re-
cogido en el articulo 1299 del
Cadigo Civil es de caducidad, y que
el dies a quo para la rescisién por
fraude, ha de ser el de la enajena-
cion fraudulenta, pues la insalven-
cla total o parcial, trae causa del
acto que se impugna, que es cuan-
do nace para el acreedor el deracho
a rescindirlo. Esta solucion, por su
caracter objeliva, evita a los acree-
dores los riesgos de [a doctrina del
conocimiento, compaginando por
analogla, con lo dispuesto en el ar-
ticulo 1969 del Cadigo Civil para la
prescripcion, y con la farmula con-
tenida en el articulo 37.4 de la Ley
Hipotacaria.

D. BBB interpuso recurso de
casacion,.

FUNDAMENTOS DE DERE-
CHO.- Todos los molivos alegados
por etrecurrente, tienen porfinalidad
realzar el caracter subsidiario de la
accion rascisaria, y que existiendo
en tramitacidn dos juicios declara-
tives reclamando las deudas, linica-
mente podia ejercitarse cuandofina-
lizasen los mismos, quedando los
deudores constituidos en estado de
insolvencia total, lo que se acreditd
en las fechas de 19 de junio de
1986, 10 de septiembre de 1987, y
10 de mayo de 1988, fechas de las
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Por M€ Emilia ADAN GARCIA

diligencias de embargo negativas, a
partir de cualquiera de las cuales
aparece ejercitada la accidn en pla-
Z0.

E! Tribunal Supremo, sienta
los siguientes principias:

— Elartfculo 1299 del Codigo
Civil, establece un plazo de cuatro
afios, que la jurisprudencia estima
que es de caducidad. Este criterio
se deduce de la locucidn empleada
“dura” o “durard”, y del caracter
preclusivo del término fijado para el
sjercicio eficaz de un derecho, “gue
decae por su no utilizacién, para dar
fijeza a la propiedad y seguridad a
las transacciones”.

— La accién rescisaria tiene
caracter subsidiario, lo que resulta
tanio del artleulo 1291.39, como del
1294 del Cédigo Civil. Es requisito
imprescindible para ejercitar la ac-
cién que el acreedor no pueda cobrar




de otro modo lo que se le debe, ¥
que sea el Unico recurso juridico
para obtener la reparacidn del per-
juicic. Ahora bien, “sl conceplo jurf-
dico de fraudulento de un contrato
de venta envuelve, ademds del en-
gario, el de insolvencia del vende-
dor y consiguientemente la imposi-
bilidad de cobrar su crédito el
acreedor (sentencia de 26 de febrero
da 1927), bastando la simpls con-
ciencia del deudor de que deviene
insolvente y el conocimiento por el
adquirente de que eslo es as/, todo
lo cual se valorara segun las cir-
cunstancias del caso debatido”.

— Pero la condicién subsi-
diaria de esta accion, {artfculo 1284
del Cadigo Civil), no significa que
pueda subsistir indefinidamente,
cualquiera que sea el tiempo trans-
currido desde lacelebracion del acto
rescindible, pues el plazo de cuatro
afos contemplado por la ley es el
que se ha fijado prudencialmente
como suficiente para el esclareci-
miento del estado del deudor, “sin
que exista inconveniente alguno en
que al gjercitar la accion rescisoria
se dernuestre que no hay otro medio
legal para obtener la reparacién del
perjuicio”.

Entiende el Tribunal Supremo
que "se puede gfercitar la accion
rescisoria desde ef acto fraudulen-
to, mas, sielmismo se oculta, desde
el conocimiento que, coma habla-
mos de ‘posibilidad legal”, siempre
serfa desde la inscripcidn en el Re-
gistro, como dies a quo para realizar
el cémputo de tal plazo de caduci-
dad, lo que compagina la sentencia
de 16 de febrero de 1933, qua se
refiere a dicho cdmputo desde Ia
inscripcidn registral, como fecha que
legalmente publica el acto fraudu-
lentoy vincula a la victima acreedora,
salvo que se acredite que la expre-
sada victima conocid con amteriori-
dad de modo cabal y completo el
acto impugnable, para Io que realiza
una interpratacion teleolégica y
conforme ala realidad social {articulo
3.1 def Codigo Givil)".

Aterrizando ya en el caso
concreto objeto de esta sentencia,
al Tribunal Supremo desestima el
recurso al entender que al “reque-
rimiento de pago y embargo de 18

de noviembre de 1985 y a las ins-
cripciones de mayo y junic del pro-
pio afio les abarca la misma validez
formal y material que a los actos de
cuya fecha quiere partirse para que
la accidn rescisoria no se estime
caducada’.

STS 25 SEPTIEMBRE
1995

CONTRATO DE
ARRENDAMIENTO Y
OPCION DE COMPRA

SOBRE BIENES

GANANCIALES,

CELEBRADO POR UNO

SOLO DE LOS

CONYUGES.

Articulo citados: 397, 398
y 1261 del Cadigo Civil.

HECHOS.- D. AAA adquirig,
en escritura plblica de fecha 18 de
enerc de 1979, dos inmuebles, en
estado de casado con D2 BEB para
su socledad de gananciales. Sobre
estas dos fincas, D. AAA instald un
negocio de construcciones frigorffi-
cas.

Dichos locales no aparecen
inventariados ni adjudicados en el
convenio regulador recogido en la
sentencia de separacién conyugal
de fecha 15 de febrero de 1984,
donde solo aparece relacionado Un
nagocio de construcciones frigar(fi-
cas.

D. AAA celebrd un contrato
privado de arrendamiento de local
de negocio con opcién de compra
sobra el referido inmueble. D® BBB
interpone demanda solicitando sea
declarada la nulidad del contrato,
por haberse celebrado sin su inter-
vencion. El Juzgado de Primera
Instancia estimd en parte la de-
manda y la reconvencian declaran-
do la validez del contrato de arren-
damiento, y la nulidad de todo lo
demas. La Audiencia:Provincial re-
vocd la sentencia y declard la vali-
dez del arrendamiento, de la opcidn
de compra, y el dominio de D, AAA
sobre |as fincas que se adjudicaron
al dividir los gananciales. D2. BBB
intarpuso recurso de casacion anta
el Tribunal Suprema.
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FUNDAMENTOS DE DERE-
CHO.- El Tribunal Supremo entlen-
de que los inmuebles litigiosos no
eslaban incluidos en el inventario ni
adjudicados en el convenic regula-
dor de la separacién. En apoyo de
estatesis el Tribunal Supremo desta-
ca la diferencia de descripcign que
existe enire esta "negocia”y el resto
de los hienes inmuebles, lo que le
lleva a afirmar que lo que se inven-
tarid es el negocio como unidad pa-
trimonial independiente, no los
inmuebles; ademas hay una dife-
rencia proporcional entre el valor
asignado al negocio y el asignado a
otrosinmuebles, desproporcién gue
no se hubiera dado de haberse in-
cluido los inmuebles, Parece que se
olvidg incluir en el inventario los
relacionados inmuebles, por lo que
siguen pertaneciendo en régimen
de copropiedad a D. AAA y D? BBB.

Sentadas estas premisas, es
indudable la nulidad del contrato de
opcidn de compra otorgado por D.
AAA, al faltar el consentimiento de
D2 BBB como copropietaria (articu-
lo 1261 y 397 del Cddigo Civil).
Ahora bien en cuanto al contrato de
arrendamiento que aparece en el
documento privado como indepen-
diente de la opcion de compra, hay
que puntualizar;

— No se trata de un contrato
de arrendamiento de un negocio,
pues este dejo de existir hace mu-
cho afics .

— Se trata de un arrenda-
miento de local para ser utilizado
como garaje.

Visto lo cual, y teniendo an
cuenta que el arrendamiento, es un
tipico acto de administracidn de la
cosa comoin, el articulo 398 dal
Cédigo Civil exige el acuerdo da la
mayor(a de los copropietarios, o en
su defecto compete al Juez proveer
lo que corresponda. En el caso de-
batido no se han cumplido estos |
requisitos, por lo que ha de decla- *
rarse la nulidad del conirato de
arrendamiento.

Por todo ello se declara la
nulidad del contrato de fecha 5 de
abril de 1989, tanto en cuanto al
contrato de arrendamiento como el

de opcidn de compra.

PRUDENCI
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Sentencia 12-2-96
(TS Sala 1%)

Exoneracion de
culpa al registrador:
Inmatriculacién de
finca rdstica descrita
en escritura publica
falsa

El TS desestima el recurso
Interpuesto por los racurrentes
contra la sentencia de la Audien-
cia Provincial de Granada que
considera que se abservaron es-
crupulosamente porelregistrador
los presupuestos que se des-
prenden del art. 205 LH en con-
cordancia con el art. 3° de |a
misma y el art. 298 del Re-
glamento para su aplicacion. Re-
producimos los fundamentos de
derecho de Ia Sentencia del TS.

<<Primero.- Discurre el pri-
mer motivo del recurso por el cauce
delart. 1692.4 de la LEC y denuncia
ia infraccién del art. 205 de la Ley
Hipotecaria (RCL 19486, 342,886 y
NDL 15457}, Pere menester resulta
para explicar el alcance de la adu-
cida infraccién que se sinteticen ios
antecedentes del caso, ya que, en
definitiva, la causa de impugnacidn
invocada orilla el tema principal y
pone énfasis an un problema legis-
lative, doctrinal y jurisprudencial,
cuya trascendencia no tiene impor-
tanciadecisivaenordenadasvirtuar
las conclusiones de la sentencia re-
currida, En efecto, el objeln del pro-
ceso viene constituido por |a accidn
de responsabilidad (Thulo XIl de la
LH en relacion con el art. 1902 del
CC) deducida contra el registradar
de la propiedad que procedid a la
inmatriculacion de una finca ristica,
descrita en escritura plblica, que
resultd {alsa, aunque segin se reco-
noce y acredita, la falsificacion por
sus caracteristicas podia inducir
facilmente al error de tenerla por
verdadera.

Segundo.- Frente a la tesis
de la sentencia recurrida que, en
relacién con la inmatriculacién de la
{inca ristica de referencia, exonera
de culpa al registrador, al declarar
‘gue se observaron escrupulosa-
mente por el “demandado y recurri-
do" los presupuestos que se des-

PRI}DENCI
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prenden del art. 205 de la LH" an
concordancia con el art 32 de la
misma y el art. 298 del Reglamento
para su aplicacion (RCL 1947, 4786,
842 y NDL 15458), la parle recu-
rrente arguye la violacion por el re-
gistrador del citado art. 205 de la
Ley Hipotecaria (de donde supone-
mos infiere la culpa el registrador
por lgnerancia o negligencia, aun-
que {odo el planteamiento del re-
cuiso resulta errdneo, pues las in-
fracciones legales que cabe citar
son |as atribuidas al drgano a quo, y
no las que en todo caso hubiere
podido cometer el demandado),
pues —segln su parecer aquél
nunca debid haber procedido a la
Inmatri-gulacion ante las discrepan-
clas que existen entre el referido
precepto y el correspondiente del
Reglamente que lo desarrolla, mas
laxo y, por ello, contrario a la Ley,
cuyo texto mas estricto prevalece
por respeto al principio de jerarquia
normativa, que reconoce la vigente
Constitucion (RCEL 1978, 2836 y
ApNDL 2875),

Tercero.- Es cierlo, en efac-
to, que la redaccion del Reglamento
(arl. 288 del Reglamento Hipoteca-
rio) parece que amplia el marco de
los documentos que pueden inscri-
birse sin requisiios condicionantes,
respecto de lo que dispone el art,
205 de la LH y el art. 38 El doble
texio ha sugerido distintas interpre-
taciones doctrinales. Mas no es du-
doso, en principio, que el registra-
dor se encuentra compelido por lo
dispuesto en el Reglamenic, hasta
elpunto de que cuando una cuestion
semejanta se planted ante la Di-
reccion General de los Registros y
del Notariado (Resolucion de 24 de
mayo de 1883), aquella se resolvid
en favorde la diccidn reglamentaria;
“Considerando que con la finalidad
de facilitar el accesa de la propiedad
inmueble al Registro la reforma del
Reglamento Hipotecario de 1959 —
al desarrollar el art. 205 de la LH—
establecid una serie de variados
medios inmatriculadores en el an,
288 del Reglamento, enire los gue
destaca el sefialado en su nimero 1
que permite practicar la inscripcion
de la finca siempre que el titulo
publico sea anterior en més de un
ano a la fecha en que se solicita la
inscripeion, aunque el derecho res-
pective no conste en ningin otro
documento, requisitos que cierta-
mente redne la escritura calificada,
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por lo gue puede procederse a
inmatricular la finca objeto de Ia
transmisidn®.

Por supuesto que cabe dis-
crepar de |a resolucién, y que inclu-
S0 puede sostenerse que sea mas
acertado el criterio restrictivo, que
acumula mas garantlas, pero astas
diferencias que ofrecen materia de
reflexidn al legislador o que pueden
suscitar un litigio acerca de la norma
prevalente, en ningln case preci-
samente portratarse de una vexata
questio, motivan negligencia o falta
de previsién o imprudencia; en de-
finitiva, culpa del registrador por
aplicacién del precepta reglamenta-
fio. Per tanta, el motivo perece.

Cuarto.- Ei segundo motivo,
en intima conexién con el prece-
dente, denuncia por igual ordinal la
interpretacién errénea dei art. 199,
apartado b), de la LH en relacién
con el penlltimo parrafo del art. 208
del Reglamento Hipotecario y artl-
culos 199 apartado a), 201 y 202 de
laLH. Enrealidad, la argumentacion
dal motivo, aln con variantes, re-
produce la directriz del anteriar, esto
es, ladiscrepancia en la apreciacion
del Reglamento. Sin duda que la
coordinacion entre normas con ran-
go de ley y normas con rangoe re-
glamentario ofrecen, en el puniodis-
cutido, opciones de caracter téenico
no interpretadas, ni aclaradas de
manera unifarme. Pero el desacuer-
do con el motivo segundo no impli-
ca, por las razones ya expuestas en
el fundamento precedente, una
conducta negligente del registrador.
En consecuencia, pereca el motivo,

Quinto.- Los molivos tercera
¥ cuaro, a partir de la infraccion ya
denunciada —y rechazada del art.
205 LH— vy de las circunstancias
concurrenies, aducen como vulne-
rado por el mismo ordinal que los
anteriores el art. 1902 del Cédigo en
relacién con una supuesta negli-
gencia ya desvirtuada, seglin se in-
fiere de los motivos examinados,
puesto que se actuo conforme a lay
y el error en la percepcién de [a fal-
sedad del documento presentado
no se imputa al registrador a titulo
de culpa o imprevisién en atencién a
la probada verosimilitud de su apa-
riencia. En suma, ambos decaen.

{Nos remite la precedente
sentencia Carmen l.ezcano,
Magistrada).




Escribe para Lunes (*):

Julio Colomer Sancho
Registrador de la Propiedad

LLa nota de
calificacion

L-DOCUMENTOS SIN DEFECTO: LA NOTA DE DESPACHO.

Cuando el Registrador examine o califique un documento y no encuenire
ohstdculo para su inscripeion, lo despachard dentro de los plazos que sefiala el art.
97 del Reglamento, extendiendo el asiento procedente y poniendo nota de des-
pacho al pie del documento y otra andloga al margen del asiento de presentacion,
ambas firmadas por &l y expresivas de la clase de asiento practicado, del ordinal
o letra que le corresponde, del tomo y folio en que {igura y del niimero de la finca
registral a que se refiere (1).

Ademds, si del registro resultan cargas o limitaciones anteriores distintas
de 1as expresadas en ¢l tflulo despachado, se hard constar "el solo dato de que son
distintas". Y asi mismo, si consta la expedicion de la certificacion de cargas
prevista en el art. 1489 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se hard en la nota
relacién circunslanciada del procedimiento o procedimientos para los que se
expidié (2).

IL.- DOCUMENTOS DEFECTUOSOS: NOTIFICACION
VERBAL O POR ESCRITO.

Cuando —por el contrario— encuentre en ¢l documento examinado, por lo
que resulte del mismo o de otros presentados y pendientes de despacho relativos
a la misma finca y de los asientos no cancelados del Registro, algo que a su juicio
motive la suspensidén o denegacidn total o parcial del asiento cuya préctica se
solicita u ordena, el Registrador no extenderi sin mis al pie del documento la
correspondiente nota de calificacion, sino que, en los mismos plazos del art. 97,
advertird verbalmente o por escrito al presenlante o interesado del defecto o
defectos de que se trale y pondrd al margen del asiento de presenlacién, que
continuard produciendo sus efeclos mientras siga vigente, nota expresiva de la
advertencia elfectuada: "Notificados verbalmente (o por escrito) al presentante (o

(*) Julio nunca escribe para Lunes; gusta de hacer notas para sus compafieros de Valencin; una de
ellas es la que publicamos tras conseguir, con sacacorchos, su autorizacion.

(1) Articulos 253 de la Ley Hipotecaria (en adelante, Ia Ley) y 434, pirmafos 20y 79, y 435 del
Reglamento hipolecario (en adelante, el Reglamento),

(2) Art. 434, pirrafo 3%, del Reglamento, introducido por el RDto. 1368/92, de 13 noviembre.
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La nota de calificacion.

interesado} los defectos advertidos. Lugar y fecha". Siel Registrador lo congidera
convenicnte y la notificacidn se hace en persona o hay ocasidn en un momento
poslerior, esta nota serd firmada por quien reciba dicha notificacion (3).

Puesto que el presentante o el interesado puede retirar el documento
preseniado sin otra nota que la relaliva a su presentacicén (4), adn cuando le hayan
sido ya notificados los defectos de que adolece (5), el Registrador no debe
cxtender la nota de calificacidn sino cuando el presentante o interesado o la
autloridad ordenante lo soliciten verbalmente o porescrito {6). A esta regla general
constituyen sin duda excepcidn las anotaciones de suspension por defecto sub-
sanable de embargos judiciales dictados en causa criminal o procedimiento
laboral y de embargos administrativos por débitos a la Hacienda a que se refiere
el articulo 170 del Reglamento; pues, si en tales supuestos se tama de oficio [a
anotacion, resulla obligade pensar que de oficio también haya de extenderse la
nota de suspensién en que la anotacidn se basa.

No constituye, ¢n cambio, una genérica excepcidn lo que dispone el art.
133 del Rgto (7}, que necesariamente debe ponerse en relacidn con los arts. 427
y 434 (citados al pie): también en el caso de que la suspension o denegacion se
reficra a un asiento ordenado por laautoridad judicial o administrativa, lanota
de calificacidn se exlenderi a solicitud del presentante o interesado o por mandato
de dicha autoridad; solicilud o mandato imprescindibles también para lomar en su
caso anotacidn por defecto subsanable (8). La expresidn con la nota correspon-
diente del art. 133 no tiene por qué interpretarse como referida a la de calificacidn,
Sino a la que proceda, segiin los casos, como dice al art. 434 del propio Regla-
mento. Otra cosa es que, cn algin supuesto concreto, como cuando —por gjem-
plo— se trate de un mandamiento remitido por correo directamente por ¢l Juez y
los defectos que impiden la prictica del asiento ordenado resulien suficientemente
claros con su sola formulacidn, poner la nota calificadora en el ejemplar a devol-
ver por el mismo conducto, puede resultar preferible a adjuntar el oficio explica-
tive de las razones de la denegacidn o suspensidon.

En relacidn con lo anterior, debe tenerse en cuenta que la notificacidn al
presentante o interesado de los defectos advertidos no siempre resulla en la pricli-
ca larea sencilla, ni siquicra tratindose de documentas procedentes de autoridades
o [uncionarios. A esie respecto, resulln de gran interés 1a resolucion de la DGRN
de 26 de junio 1986, que se refiere al tema de modo general y sefiala especial-
menle que #o se vitlnera el art. 257 de la Ley por no devalver a la antoridad
Judicial un mandamiento calificado desfavorablemente, pues, como la devolucion
debe hacerse por el mismo conducto que se recibié —art. 133 Rgto— y no se
recibid por correo del Tribunal, sino a través de un representante, es a esia

(3) Art, 429, parralo 1%, del Reglamento.

(4) Art. 427 del Reglamento.

(3) Art. 434, pirrafo 4%, del Reglamento,

(6) Art. 429, parrafo 2%, del Reglamento,

(7) "Los Registradores que suspendan o denieguen la extensidn de algin asiento ordenado por la
awtoridad judicial, conservardn uno de los gjemplares del mandamiento y devolverdn el otro por
el mismo conducto que lo hubieran recibido, CON LA NOTA CORRESPONDIENTE, explicando,
si fuese necesario, las razones en que fundaren la negativa o suspension”,

{8) Articulo 164, pirrafo 19, de] Reglamento.

LUNES CUATRO TREINTA . NUM. 184 PAG. 16




Julio Colomer Sancho

“persona a quien habria de serle entregado, sin que esta persona compareciera a
recibirlo tras el ingreso del titulo en el registro.

IIL.- DOCUMENTOS DEFECTUOSOS: OPCIONES DE LOS
INTERESADOS.

En vista de la notificacién recibida y mientras siga vigente ¢l asiento de
presentacion, el presentante o interesado o la autoridad ordenante puede optar,
segiin lo dicho, por que se le devuelva el documento sin otra nota que la de su
presentacién o con nota de calificacién que incluya todos y cada uno de los
motivos de suspensién o denegacién del asiento solicitado (9), asi como indi-
cacidn de los recursos que conira la misma caben, érgano ante ¢l que se interpone
y plazo para recurrir (10). Ademds,

A) Si ¢l defecto sefialado —o todos ellos, si son varios— se considera por el
Registrador de tal cardcier, puede pedir que se tome anotacién preventiva de
suspension por defecto subsanable (11).

L.as anotaciones de suspensién por defeclo subsanable, de las que el
interesado puede exigir copia firmada por el Registrador (12}, caducan a los 60
dias de su fecha, pero podrin prorrogarse hasta 180 dias en virtud de provi-
dencia judicial, haciéndose constar la prérroga en el Registro por medio de otra
anotacidn (13). En particular, la tomada por falta de previa inscripcidn de la finca
o derecho (14), podrd prorrogarse POR EL PROPIO REGISTRADOR hasta
180 dias, previa solicitud que justifique a juicio del mismo la causa de 1a prorroga,
que —en este caso— sc hard constar por medio de nota marginal; también podri
prorrogarse por el Juez, hasta un afio desde su fecha, mediando causas extraor-
dinarias (15).

Como ya se ha indicado, las anotaciones de suspensidn por defecto
subsanable que se extienden en el libro especial del art. 401 del Reglamento, es
decir, las de embargos dictados en causa criminal o procedimiento laboral y las de
embargos administralivos por débilos a Ia Hacienda Pidblica incoados por las
Corporaciones lerritoriales o Instituciones de Derecho piiblico, se tomardn por el
Registrador sin necesidad de solicitud (16). Las resianies que s¢ toman por
suspension de asientos ordenados en mandamientos judiciales o administrativos,

{9) Art. 19 de la Ley y 111 y 429 del Reglamento.

(10) Resolucién DGRN 6 jun 1991 {(BOE 14 ago), que declarn aplicables por unulogia los arts. 248-
4 de la Ley Q. del Poder Judicial y 79-2 de la Ley de Procedimicnto Administrativo (hoy, art. 258
de 1a Ley 30/1992, de 26 nov., de Régimen Jed. de las Administraciones Miblicas y del
Procedimiento Admvo, Comiin).

(11) Art. 42.9* de 1a Ley y 430 det Reglamento. Mediando algin DEFECTO INSUBSANABLE y
denegdndose en consecuencia el asiento solicitado, si el interesado propone demanda ante los
Tribunales paraque se declare la validez del titulo, podrd pedir anoiacién preventiva de lademanda,
que surtiri efectos desde la fecha del asiento de presentacidn, si se practica durante 1z vigencia del
mismo (art. 66, pirrafo 2%, de la Ley).

(12) Art. 67 de la Ley.

(13) Arts. 96 de la Ley y 204 del Reglamento.

(14) Art. 20, pdrrafo 37, de la Ley.

(15) Art. 205 del Reglamento,

(16) Arts. 164, pirrufo 2% 430, pirrafo 2° también; y 170 del Reglamenio.
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requieren solicitud del presentante o interesado (art. 164, pdrrafo 19, del Rgto,) u
orden del Juez o autoridad que expide el mandamiento.

B) Si se conforma o da por buena la calificacién del Registrador, puede
subsanar cuando sea posible los defleclos sefialados; desistir totalmente, de
forma expresa o tdcita, del asiento pretendido; o desistir parcialmente, consin-
tiendo que se practique sin los pactos o condiciones objeto de adversa calificacién
0 s6lo en cuanto a ia finca o fincas para las que la calificacién no suponga
obstdculo, en cuyo caso la nota de despacho indicard tinicamente la circunstancia
de tal conformidad, pero no los motivos de la suspensién o denegacién (17).

El desistimiento expreso debe formularse por el presentante o interesa-
do en documento piiblico o en documento privado con firmas legitimadas
notarialmente; y, tratdndose de documentos judiciales o administrativos, debera
ser decretado o solicitado por la misma autoridad o funcionario de quien proceda
el documento. La solicitud de desistimiento se hard constar por nota al margen del
asiento de presentacién y podrd ser aceptada por el Registrador, que también
mediante nota al margen procederd entonces a cancelar dicho asiento; pero el
Registrador denegarai el desistimiento, siempre que estime que puede perjudicar
a lercero, haciendo constar su negativa al margen del asiento de presentacidn y en
la salicitud, contra cuya nota podrd interponerse recurso gubernativo (18).

El desistimiento ticito, mis frecuente en la prictica, se produce cuando
se rclira el documento o no se subsanan los defectos advertidos, dejando que
caduque ¢l asicnto de presentacién. En todo caso, siempre que, por esta u otra
razdn, el presentante o interesado retire el documento, se hari constar esta
circunstancia por nota al margen del asiento de presentacion, que firmari el
presentante o interesado cuando el Registrador lo juzgue conveniente (art.
427, pirrafo 3%, del Reglamento). A este propdsito, afiade el art. 427, pirrafo 39,
del Rgto. que el Registrador, al devolver el titulo, hard en él una indicacicn que
contenga la fecha de presentacion; pero, puesto que la nota expresiva del dia y
hora de la presentacién y del nimero del asiento y diario correspondientes por
fuerza ligura ya en el documento (19}, puede deducirse que se trata de una simple
confusitn de érminos y que la fecha que debe contener aquella indicacidn no es
la de presentacidn, sino la de devolucidn o retirada.

El desistimiento parcial puede formularse verbalmente (20) y con [re-
cuencia se presta con cardcter previo, incluso en ¢l propio titulo presentado; en
cualquier caso, presupone la calificacidn del registrador (21) y en eso se diferen-
cia de la solicitud inicial del presentante de que el documento se despache sin
ciertos paclos o condiciones o sélo respecto de alguna o algunas fincas, en contra
de la presuncion del art. 425 del Reglamento (22). Desistimiento y solicitud

(17) Art. 434, parrafo 5% del Reglamento,

(18) Art. 433 del Reglamento.

(19) Art. 4186, pérrafo iltimo, del Reglamenio.

(20) Art. 433 del Reglamento.

(21) Art. 434, pirrafo 59, del Reglumento.

(22) "Presentado un titulo, se entenderd, salvo que expresamente se limite o excluya parte del
mismo, que la presentacién afecta a la totalidad de los actos y contralos comprendidos en el
documentoy de las fincas a que el inismo se refiera, siempre que radiguen en la demarcacicn del
regisiro, aun cuando materialmente no se haya hecho constar integramente en ef asiento; pero
en la nota de despacho se hard referencia en todo caso a esta circunstancia”.
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“tienen en comiin, sin embargo, el que —para resultar eficaces— deben referirse
a pactos o condiciones cuya omisidn no altere sustancialmente el sentido del
documento, y hacerse por ambas partes o, precisamenie, por la beneficiada porel
pacto o condicién. En ambos casos, ademds, no serd preciso que la nota de
despacho exprese la causa o motivo de la suspensién o denegacidn de los pactos
o cldusulas de que se trate, bastando la expresién de que no se hacen constar de
conformidad o & solicitud de los interesados; en cambio, cuando el Registrador
enticnde que la exclusién de determinados pactos no afecta a la vélida constitucion
del derecho y opta en consccuencia por inscribirlo sin ellos, deberd expresar en la
nola cudles son los pactos rechazados y ¢l fundamento de su denegacién o
suspension (23). '

C) Si no se conforma con la calificacién, puede presentar de nuevo el
documento, una vez transcurridos los plazos del asiento de presentacion y —en
su caso— de la anotacitn de suspension, para que sea aquél nuevamente calificado
por el mismo Registrador que lo hizo anteriormente o por el que lo sustituya (24);
puede también recurrir gubernativamente contra Ia calificacion; y puede
acudir a los Tribunales para contender con otros interesados acerca de la validez
o nulidad del titulo calificado, en cuyo litigio o litigios el Registrador no serd
parle ni serd citade en ningidn caso (25).

El recurso gubernativo puede interponerse dentro del plazo de cuatro
meses, a contar desde la fecha de la nota contra la cual se recurra. Sise interpone
estando vigenle cl asienlo de presentacidn o, en su caso, la anotacion por defecto
subsanable, los plazas de uno u ofra quedardn en suspenso hasta que se resuclva
delinitivamente (art. 66, pdarrafo 3%, de la Ley), lo que se hard constar mediante la
correspondiente nota al margen (art. 436 del Rgto.).

IV.- MODELOS DE NOTAS DE CALIFICACION.

"SUSPENDIDA LA INSCRIPCION (¢ anotacién, cancelacidn, o nota
marginal) solicitada (1 ordenada) por los siguientes defectos: 1°..., 29 ..., elc.
Defectos subsanables todos ellos, que han sido previamente notificados al
presentante (o remitente o interesado) conforme al art. 429 del Reglamento
hipotecario, extendiéndose a su solicitud la presente nota de calificacidn, contra
la que puede recurrirse en el plazo de cuatro meses, contados desde su fecha, ante
el Exmo. Sr. Presidente del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad
Valenciana.

No tomada anotacién preventiva por no haberse solicitado.

O bien: Tomadua anotacidn (o cancelacidn o nota marginal, si es el caso de
los arts. 162 0 163 del Rgio.) preventiva de suspension solicitada (u ordenada),
por pluzo de sesenta dias hdbiles, prorrogables con arreglo alosarts. 96 de la Ley
v 204 {v 205, en su caso) del Reglamento hipotecario, al tomo..., libro..., etc.;
dicha anotacién (o cancelacidn o nota) se convertird en el asiento solicitado (u

{23) Resolucién DGRN 8 noviembre 1993.

(24) Segtin doctrina reiterada de 1a Direccidn, el Registrador, al enlificar, no tiene que subordinarse
al criterio de sus antecesores, ni al sostenido por él mismo en relaciGn con ¢l propio asunto o con
otros similares (Reseluciones DGRN 8 nov. 1952; 18 nov. 196(); 5 dic. 1961; y 5 feb. 1988, entre
otras),

(25) Art. 66 de 1a Ley y 132 del Reglamento,
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ordenado) si, en el término de su vigencia, se subsana la totalidad de los
defectos expresados.

O bien: Conforme a los arts. 164 y 170 del citado Reglamento, se toma de
oficio anotacién de suspensién en el libro especial del art. 401 y se pone nota de
referencia al margen de la/s fincals embargadals.

Lugar, fecha y firma",

"DENEGADA LA INSCRIPCION (o anotacién, cancelacién o nota margi-
nal) solicitada (u ordenada) por los siguientes defectos: 1°..., 2°..., elc. Defectos
insubsanables todos ellos (o bien, insubsanable el relacionado en primer lugar,
o insubsanables los dos primeros, etc), que han sido previamente notificados al
presentante (o remitente o interesado) conforme al art, 429 del Reglamento
Hipotecario, extendiéndose a su solicitud la presente nota de calificacién, contra
la que puede recurrirse en el plazo de cuatro meses, contados desde sitfecha, ante
el Exmo. Sr. Presidente del Tribunal Superior de Justicia del Comunidad Valen-
ciana.

No procede tomar anotacion (o cancelacidn o nota marginal) preventiva de
suspension (y si es el caso) que, por otra parte, tampoco ha sido solicitada.

Lugar, fecha y firma".
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Escribe para Lunes:
Fernando Canals Brage

Registrador de la Propiedad

Brevisima reflexion
sobre la distribucion

del precio aplazado
garantizado con
condicion resolutoria en
el caso de transmision
de mas de una finca.

Apelando a la linea editorial de Lunes 430, y por tanto sin mayor erudicidn
quc los recuerdos, algo de jurisprudencia y espero que una buena dosis de sentido
comin, me atrevo a exponer las siguienles consideracioncs sobre ¢l tlema anun-
ciado.

El articulo 11 de la Ley Hipotecaria establece textualmente en su primer
parrafo que: “La expresion del aplazamiento del pago, conforme al articulo
anterior (inscripcidn de contratos en que haya mediado precio o entrega de
metdlico) no surtird efectos en perfuicio de tercero, a menos que se garantice
aguél con hipoteca o se de a la falta de pago el cardcter de condicion resolutoria
explicita, En ambos casos, si el precio aplazado se refiere a la transmisidn de dos
o mds fincas, se determinard el correspondiente a cada una de ellas”.

Al contrario de lo que ocurre respeclo de la hipoteca, ni la Ley ni tampoco
su Reglamento sc¢ vuelven a ocupar de esa distribucién del precic aplazado
traténdose de la condicidn resolutoria, Quizd por ello, quizd porque efectivamente
¢l articulo 11 permita, segln hemos visto, €l mismo tratamiento, existe una
tendencia general a considerar ambas figuras idénticas expresiones del principio
de especialidad o determinacidn, que ticne su concrecidn en el art. 119 de Ia
misma Ley que, al confirmar la necesidad de distribucién de responsabilidad,
impide la solidaridad de ésta entre las distintas fincas transmitidas o hipotecadas.

Ya son menos los que extracn, como corolario de ese punto de partida, l1a
aplicabilidad, mutatis mutandi, de las consecuencias de tal distribucidn previstas
para la hipoteca (sustancialmente arts. 120 a 124 de la Ley y concordantes del
Reglamento) a la condicidn resolutoria, y entre ellas, por tanto, la posibilidad del
deudor o tercero de exigir la liberacidn de la correspondiente finca una vez
realizado el pago de su responsabilidad especial.

A mi esta conclusién no me termina de encajar. No solo ocurre que en la
venta de una pluralidad de lincas el precio del conjunto suele ser inferior a la suma
del valor de cada una de ellag, sino que ademds, muy comiinmente, por nada del
mundo querria el vendedor que ese conjunto pudiera desgajarse en unidades. Es
el caso porejemplo de venta de piso y plaza de garaje {(no vinculada evidentemente);
es de todos sabido que en aquellas zonas de las ciudades de dificil aparcamicnto,
el valar de los pisos se ve enormemente disminunido si no va acompaiiado de plaza
de garaje, hasta el extrema de resultar a veces pricticamente invendible. Pensar
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que pueda “liberarse™ de la condicidn resolutoria una de tales (incas mediante el
pago de su “responsabilidad especial”, dejundo al vendedor sin mas tesitura que
“proceder” conlra la otra [inca, me resulin cierlamente absurdo.

Por un lado puede pensarse que tal consecuencia registral supondria una
derogacidn, sin que se encucntre justificacion alguna para ello, del art. 1169 C.c.
que impide que sin prevision contractual pucda compelerse al acreedor a recibir
parcialmente las prestaciones en que consista la obligacidn.

Pero a mi me interesa especialmente otro punto de vista, Quizd el problema
radique en un errénco punto de partida, del que se extraen con cierta inconsciencia
erréneas conclusioncs.

En cleclo, no me parcce que la condicién resolutoria pueda equipararse al
derecho de hipoleca, ni que, por tanto, la selidaridad sca un concepto gue deba
manejarse en su andlisis,

La hipoleea, como derecho real de garantia, atribuye a su tilular ¢l derecho
a Ia realizacidn del valor de la [inca hipotecada, en caso de incumplimicnto de la
obligacidn garantizada, para cl cobro, como prestacidn principal o sustitutiva, de
una cantidad dineraria.

Lacondicién resolutoria no ticnde en ningidn caso a procurar el cobro de una
cantidad dineraria, en cuanto no tiene por si virtualidad liquidatoria. Incluso me
atreveria a decir que no ticnde ni siquicra a garantizarla: su objclo no es en si una
cantidad (precio}, sino cl cumplimicnto de su prestacién por ¢l obligado; de aqui
quc quicra aprovecharse la figura para garantizar otras prestacionces distintas de
la de dar una cifra de dinero (permutas, entre cllas de suelo por vuelo...), lo que
plantca otros interesantes problemas que no son de ver aqui, pero en cuyo caso no
cs concebible la prestacidn dineraria sustitutiva, como seria de esencia cn el caso
de querer garanlizarse con hipoteca.

Lacondicidn resolutoria expresacs la explicitacién del mecanismo resolutorio
implicito en todo contrato sinalgmadtico. No creo deba ser mirada con disfaver cn
cuanto ticnde a poner en el mismo plano de “realidad™ Yas reciprocas obligaciones
de las partes; pues sin clla, a la transmisién real operada por el vendedar, supucsia
Ia traditio, solo corresponde 1a obligacidn personal asumida por el comprador, La
trascendencia real de ésta se obticne mediante ¢l titulo en que asi se pacte
explicilamente la condicién resoluloria; la inscripcidn en ¢l Registro de la

‘Propicdad la dotard de oponibilidad.

Por tanto ¢n un sentido propio Ia condicidn resolutoria quicre garantizar el
cumplimicnto de la prestucion coniractual —ya se verd hasta donde puede
exlenderse €sla—, posibilitando, no una indemnizacién ccondmica sustitutiva,
sino quec la mutacion real provocada por cl contralo pucda retrotracrse volviendo
a la situacion primitiva: devolucidn de cosa y precio (art, 1295 C.c.), con idénlica
clicacia real, ¢slo es, no obsiante la existencia de terceros.

De donde la 16gica me dice que, $i s¢ han transmilido diversas [incas, todas
clas sc hayan ligadas por cl mismo destino resolulorio, sin que sea por lanto
atincnte tracr aqui a colacion la prohibicidn de solidaridad, en cuanto ésta quicre
evilar, por razones de proteceidn al crédito, que una misma obligacién se garan-
lice simultineamente ¢on mds de una linca.

Y sin embargo... el art. 11 de la Ley Hipoteca sigue exigiendo la determi-
nacién del precio correspondiente a cada una de las lincas transmitidas.
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Antes he dicho que la condicién resolutoria garantiza el cumplimiento de la
prestacién contractual; la resolucion, si se me permite expresarlo asi, es el
contrato al revés —devolucidén de la cosa, devolucidn del precio; puede decirse,
pues, que la garantia como elemento de compulsidn de la voluniad del comprador
se halla en la indemnizacién de dafios y perjuicios o en la cldnsula penal—; por
lanto, sigo con la liberlad de expresidn, la garantia que aquélla representa se
extiende asimismo al cumplimiento por el vendedor de la cbligacidn que la
resolucién le impane. _

No voy a entrar aqui en las dificullades que esa develucion del precio
encuenira en determinados casos concrelos, pues aqui s6lo nos interesa la teoria
general. Y mejor que expresarla yo malamente podemos acudir a la D.G.R.N. que
ha ido perfilando, con esfuerzo no exento de infortunio, el papel del Registro de
la Propiedad como centro de liquidacidn patrimonial en todo el dmbito de las
gjecuciones inmobiliarias, mediante el principio de purga de la carga posterior y
el de subrogacidn de ésta en ¢l valor econdmico que aquélla alcance a representar,

Podemos acudir por todas a laRon. dc 4 de febrero de 1988, cuyo fundamento
2, que confieso he sido incapaz de resumir y pide disculpas por elio, dice:

“La resolucidn exige que simultdneamente se proceda a la devolucién de las
cosas que fueron objeto del contrato —sin cargas o hipoteca impuesia por el
comprador—y del precio o prestaciones recibidas por el vendedor (cf. arts. 1124
y1295C.c.). Aunque el art. 175 6° ap. segundo R.IH., al exigir la consignacion de
las cantidades que hayan de devolverse por efecto de la resolucidn de la venta
para la cancelacidn de los asientos de cargas y gravdmenes giie por esa razén
gueden extinguidas, no precisa literalmente a favor de quién deba verificarse
aquélla, es evidente que la interpretacion ldgica del precepto, asi como su
armonizacidn con el tratamiento juridico dado a hipdtesis similares (arts. 107.7°
y131.2% 17 L.y 17522 3%y 42 RH) obliga a entender que crando el bien sujeto
a condicién resolutoria se haya gravado con posierioridad, la resolucion com-
porta que los derechos gue antes convergian sobre el bien rescatado pasan a
recacr ahora, por subrogacidn real u objetiva, sobre las cantidades adeudadas y
que, por tanlo, si consignacion debe hacerse en favor de todos los titulares
implicados: tante el comprador, o quien hubiera asumido su posicidn, como los
titulares de esos gravidmenes, de modo que la declaracidn unilateral del primero
de hallarse plenamente reintegrado de cuanto pudiera corresponderle carece de
virtualidad para eximir al vendedor de tal garantia {(ain cuando cada uno
unilateralmente podria eximir al vendedor, por su parte, de la obligada consig-
nacion)”.

(Los siguientes fundamentos insisten sobre esta idea y reproducen la ya
clisica de que no cabe a priori deduccidn alguna en concepto de cliusula penal).

Ticne, pues, perfecto sentido la necesidad de distribucitn del precio apla-
zado entre las distinlas {incas ransmitidas, pues de tal modo los terceros, titulares
de cargas posteriores, subrdn hasta donde puede alcanzar el valor de subrogacidn
de su carga purgada, ¢ incluso, como se dice en el dllimo inciso, liberar al
vendedor de la obligada consignacidn hasta Lal importe.

Ahora bien: puede ocurrir que al vendedor le preocupe que eslos terceros
entiendan que tienen el derecho a liberar la finca mediante el pago de la respon-
sabilidad especial qye en la resolucidn tiene aquella registralmente determinada,
e incluso que judicialmente pudicra declararse asi, y quieran prevenir tal ¢ir-
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cunsiancia. De modo que todo o que he dicho hasta ahora queria llevarala
con-clusién de que estimo que la siguiente cliusnla es perfectamente vilida e
inscribible en el Registro de la Propiedad; aguellos que piensen que és evidente
- perdonen la obviedad y la reiteracién preducto de la preocupacién, y los que
estimen Ia evidencia de sentido contrario perdonen la temeridad:

“La falia de pago a su vencimiento de cualquiera de los plazos en que se
fracciona la parte de precio que queda aplozada faculiard a la vendedora para
instar la resolucidén de la compraventa, recayendo esta condicién resolutoria
sobre la totalidad de los bienes inmuebles objeto del contrato, de forma que,
producido el impago parcial o total de uno cualquier de los plazos del precio,
operard de pleno derecho la resolucidn respecto de todas y cada una de lus fincas
transmitidas. En tal supuesto el vendedor haria suyo el cincuenta por ciento del
total de los importes percibidos hasta el momenteo de la resolucién, con cardcter
de indemnizacidn de dafios y perjuicios y, en lo que pudiera exceder, de cldusula
penal establecida al amparo del art. 1152 C.c. A efectos del art. 11 LH se hace
constar que la venta de las fincas se hace por precio aplazado para el conjunto
de todas ellas y que la determinacidn de este precio respecto de cada finca, tanto
respecta del precio ya recibido como de todos y cada uno de los plazos del
aplazamiento es el porcentafe que respecto de cada una de ellas se fija, y se hace
constar en sus respectivas inscripciones, correspondicndo a la de este niimero un
veinte por ciento, De conformidad con el art. 1169 c.c. el vendedor no estard en
ningitn caso obligado a recibir prestaciones parciales de los plazos del precio
aplazado, de tal manera que producido el impago total o parcial de uno cualquiera
de los plazos del precio, operard la resolucidn respecto de todas y cada una de
las fincas transmitidas, readquiriendo el dominio de todas ellas, previas las
consignaciones por el vendedor del precio recibido que en su caso procedan. Esto
quiere decir gue la distribucidn de responsabilidad opera en las relaciones del
hoy comprador con sus causahabientes, pero no obstaculiza la configuracién de
la compraventa como un contrato con precio global y alzado, ni rampoco el
entendimiento del pacto comisorio explicito pactado como garantia de que el
vendedor podrd readquirir la misina posicidn anterior a la celebracidn del
contrato en caso de incumplimiento de la condicidn impuesta”.
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Relaciones
sexuales
inarmonicas
como motivo
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De siempre, me permitiria decir que por obligacién y deflinicién, las Circulares de
esla Comisién son serias y muchas veces (vide las fiscales) lacrimosas y
desmoralizantes (recordemos el carifioso calificativo de “Sor Alegria” con que se
me ha bauntizado). Como excepcién que confirma la regla fotocopiamos
seguidamente una chispeante Sentenciadel titular del Juzgado de Primera Instancia
de Monchengladbach (Alemania), al gue felicitamos cordialmente, y que nos
conlirma que el humor no es patrimonio exclusivo de nadie sino patrimonio de la
humanidad.

Esta Scntencia ha sido publicada en la prestigiosa Revista “NEUE
JURISTISCHE WOCHENSCHRIFT™, cuaderno 13, 1995,

Mil gracias'a quicn nos 14 ha facilitado, (EVL-Pifieiro).

Relaciones sexuales inarmonicas como
motivo de reclamacion turistica.
BGB [Cadigo Civil alemain] Arts, 651 d.F,
AG [Juzgado de primera Instancial de Minchengladbach,
Sentencia del 25-4-1991— 5 aC 106/91

El alojamiento en una habitacion hotelera con dos camas individuales en
lugar de una cama de matrimonio y las consecuentemente infortunadas
relaciones sexuales durante el periodo vacacional no constituyen, sin mas,
motivo que justifique una minoracion del precio del viaje. (Enunciado de Ia
redaccion).

Anlccedentes de hecho: El actor habia contralado un viaje vacacional a Menorca
para si mismo y su compaficra sentimental. La prestacidén a aporiar consistia en el
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alojamiento en una habitacion doble con cama de malrimonio. El actor alegd que al serle
adjudicada la habitacién comprobd contrariado que en ella no habia una cama doble, sino
dos camas individuales separadas, no unidas entre si. Ya en la primera noche vid
sensiblemente perturbados su descanse nocturno y sus hibilos coitivos. En todo el periodo
de vacacidn, de 14 dias de duracidn, resullé imposible “conciliar el sueiio y alcanzar una
satisfaccion sexual de forma pacifica y armoniosa”, dado que las camas, al encontrarse
sobre embaldosado deslizanie, se separaban al menor movimiento. En consecuencia,
resulid pricticamente imposible mantener una relacidn sexual arménica. El actor reclamé
una indemnizacidn de dafios y perjuicios por vacaciones desperdiciadas, por el importe
correspondiente al 20% del precio del viaje, de 3.078 marcos alemanes, alegando que el
perseguido efecto de relajacidn, el descanso y laanhelada armonia con su pareja se vieron
rremendamente afeclados, causando en ambos un cstado de frustracién, desagrado y
lambién desencanto. El prelendido efecto de descanso se vid considerablements afectado
por ello. La demandada interesd que se desestimara la demanda, opinando que 1a misma
no podia haberse formulado cn serio,

De los considerandos: El Juzgade de 19 Instancia de Ménchengladbach accedié a
la solicitud de la demandada. La demandada es procedente. Cabe reconocerle a la
demandada que en el presente caso podfa facilmente surgir laimpresion de que la demanda
no iba en serio. Sin embargo, la LEC alemana [ZivilprozeBordnung) no preveé semejanle
supuesto, de modo que el legislador tampoco ticne previstas consccuencias legales al
respeclo.

No obstante, la demanda no procede, en todo caso, en cuanto al fondo del asunto,
El actor no ha especificado cudles son sus hdbitos coitivos para los cuales se requicren
camas dobles fijamenle unidas. Sin embargo no resultd necesario dilucidar dichoexiremo,
ya que en el presente caso lo que importa no son las costumbres cspeciales del actor, sino
el hecho de si las camas son inadecuadas para un viajero normal y corricnte, y si esle no
es ¢l caso. Al juzgador le constan diferentes variaciones corrientes y de dominio piiblico
para coitar que pueden ser practicadas perfectamente en una cama individuoal & 1a plena
satisfaccidn de todos los implicados. Por lo tanto no resultaba absolutamente inevitable
que el aclor waviera que prescindir durante sus vacaciones de lus relaciones sexuales por
él tan especialmenle anheladas.,

Pero incluso reconociéndole al aclor determinadas précticas coitivas que requieren
una cama de dos plazas [ijamente unidas, no ha lugar a una reclamacion por defectos o
vicios del viaje, ya que el defecto podria haberlo subsanado él mismo Ficilmente mediante
unas pocas manipalaciones. Si un defecto puede ser ficilmente subsanado, cabe esperar
que lo haga el propio turista, no pudiendo, en consccuencia, minorarse el precio del viaje
ni habiendo tampoce lugar a reclamaciones por dafios y perjuicios.

El actor aportd una folografia de las camas, en la cual se aprecia que los colchones
descansan sobre un sélido marco, al parccer de metal, Hubiera bastado con unas pocas
manipulaciones para, en unos pocos minutos, unir los dos marcos meltilicos mediante una
cuerda resistenie. Es posible que ¢l actor no se encontrara en posesion de tal dtil. Sin
embirgo un {rozo de cuerda se consigue por poco dinero. Hasta la obtencién de la cuerda
en cuestion, ¢l actlor podria haber recurrido ficilmente, por ejemplo, a su cinturdn del
pantaldn, y que a los electos seguramente no habria precisado del mismo en su funcidn

original,
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(Tema 96 civil)
TEMA 96

LA TUTELA Y GUARDA DE MENORES POR LAS ENTIDADES
PUBLICAS; EL ACOGIMIENTO. LA ADOPCION; REQUISITOS,
EFECTOS Y EXTINCION.

INTRODUCCION GENERAL:

Aldecir de Lacruz Berdejo, la adopcién es un “acto juridico en cuya virtud se establece, entre
adoptante y adoptado, una relacion juridica semejante a la paterno-filial”. Al tratarse de una
creacion técnica del Derecho, la misma puede servir para las funciones mds diversas, y de ahi que
su finalidad ha variado en el devenir histdrico, ya que ha pasado de ser la del robustecimiento y |
continuidad de la familia del adoptante a [a de proteccién de menores desvalidos.

En Roma fue frecuente el uso de esta Institucion que revistisé dos formas: — la “arrogacion”
en la que el wrrogado era sui iuris y su personalidad, familia y patrimonio eran absorbidas por el
arrogante, — y la “adopcidn’™ en que el adoptado era alieni iuris y sélo él pasaba a la potestad del
adoptante. En tiempo de Justiniano entra esta institucién en una nueva fase, distinguiéndose la
adopcidn plena, hecha por un ascendiente del adoptado y que segufa produciendo 1a patria potestad
y reciprocos derechos sucesorios y la adopcidn menos plena realizada a favor de un extrafio y que
no daba al adoptante la potestad ni derechos sucesorios.
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En Nuestro Derecho Historico la adopcién tuvo escasa importancia, a excepeion de Aragon,
y séloen el siglo XIII merced al renacimiento del Derecho Romano recibe una especial regulacién
en el Fuero Real, Las Partidas etc...

Enel C.c. se admitié y reglamentdla adopceion simplificando surégimen, pero sin lograr darle
una orientacioén prdctica ni un matiz moderno, por ello la ley de 24 abril de 1958 reformé esta
materia distinguiendo dos clases de adopcidn: la plena y menos plena,

Una nueva ley de adopcidn, la de 4 de julio de 1970, regulé de nuevo esta institucién, ahora
recogiendo las dos nuevas figuras que se llamaron adopcidn plena y simple, y posibilitando el
convertir la simple en plena; se rebajé Ia edad para adoptar, y se equipararon en cierto modo el hijo
adoptivo y el entonces llamado legitimo, etc...

Laley de 13 de mayo de 1981 aiin no regulando directamente esta figura, incidié en la misma
de dos formas: por un lado equiparando, al hijo adoptado pleno al matrimonial y no matrimonial
(art. 108), y de otro, favoreciendo la adopcidn al facilitar determinados requisitos y modificando
el régimen sucesorio de la adopcidn simple.

Por dltimolaley de 11 de noviembre de 1987 ha venido a dar nuevaredaccidn a los articulos
172 a 180 del C.c., aparte de modificar otros aspectos parciales del mismo en materia de patria
potestad y tutela, y fija en su Exposicién de motivos como principios de la reforma el de la
integracién familiar del adoptado y el beneficio del mismo. Como novedades de esta nueva ley
podemos seiialar las siguientes:

— Disciplinaen sus arts. 172 a 174 un nuevo instituto “la guarday acogimiento de menores”
(de ahila nuevaribrica del tema)que en ocasiones puede constituir una minima figura de adopcidn,
o0 incluso no llegar a tener ninguna relacién con ella.

— Suprime la adopcidn simple, e introduce la figura del acogimiento como figura auténoma,
que puede no ser previa a la adopcidn.

— Delimita la situacién del desamparo (que sustituye al anterior abandono).

— Reduce la edad para adoptar y ser adoptado,

— Admite y da solucidn al problema planteado en la jurisprudencia de la adopcién pos
moriem.

— Por dltimo, suprime la necesidad de escritura publica para la adopcién y amplia la
intervencion judicial y sobre todo de las Administraciones Publicas o Entidades Colaboradora de
la adopcidn. Este ha sido quizd uno de los extremos mds criticados de la Reforma, “la drdstica
administrativizacion de los trdmites y el monopolio absoluto de los poderes piiblicos en esta
materia, que es genitinamente civil” (Lacruz).

A muchos de estos males ha tratado de poner fin la Ley Organica de Proteccién Juridica
del Menor 1/1996, de 15 de enero, que apoydndose en la propia Constitucién de 1978, y en
Tratados Internacionales como la Convencién de Naciones Unidas sobre los Derechos del Niiio de
20 noviembre de 1989, ha venido a modificar y poner al dia las que llama “tradicionales insti-
tuciones de proteccion del menor en el C.c.”. Sus principales innovaciones son:

a) En materia de guarda del menor:

— Se regulan con cardcter general los principios de actuacién de la Administracién frente a
la desproteccidn social, estableciendo la actuacién de sus servicios sociales o incluso asumiendo
por ministerio de la ley la tutela del menor.

— Se distinguen las situaciones de riesgo, que pueden dar lugar a una actuacién que no
extraiga al menor del micleo familiar, de las de desamparo cuya gravedad aconseje la asuncién por
laentidad ptiblica de la tutela del menor, con suspensién de la patria potestad o de la tutela ordinaria.
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b) En materia de acogimiento:

— Este se puede constituir por la entidad piiblica cuando concurre el consentimiento de los
padres,-y en otro caso serd el juez quien lo constituya, mediando incluso la posibilidad de un
acogimiento provisional.

— La ley viene a regular tres tipos de acogimiento: el simple o temporal, en que es previsible
el retorno del menor a su familia; el permanente, en que se amplia la autonomia de la familia
acogedora; y el acogimiento preadoptivo que como su nombre indica debe desembocar en la
adopcidn del menor.

c¢) Finalmente en materia de adopcidn:

— Se exige el nuevo requisito de la idoneidad de los adoptantes que serd apreciada por la
entidad publica o por el juez, segtlin los casos.

— Se aborda la regulacién de la adopcidn internacional, aunque se opta por regularla
fragmentariamente tanto en esta ley, como en los arts. 9-4, 9-5y 175 y ss. del C.c.

— Finalmente, se modifican diversos preceptos del C.c. en esta materia, asi como en la Ley
de Enjuiciamiento Civil.

LA TUTELA Y GUARDA DE MENORES POR LAS ENTIDADES PUBLICAS
Principios Generales:

1.- La ley 1/1996, de Proteccién del Menor (art. 1), parte de que sus preceptos sélo son
aplicables a los menores de 18 afios que se encuentren en territorio espafiol, y salvo que segtin la
ley aplicable hayan alcanzado anteriormente la mayoria de edad. :

2.- El art. 10 y 11 establece que el menor tiene derecho a recibir de las Administraciones
Piiblicasla asistencia adecuada para el efectivo ejercicio de sus derechos, y serdn principios basicos
de la actuacion de los poderes puiblicos: '

— La supremacia del interés del menor,

— Mantenimiento del menor en el medio familiar, asi como su integracién farmhar y social,

— La prevencidn de situaciones que le puedan perjudicar, y sensibilizar a la poblacién ante
situaciones de indefension,

-— Promover su participacién y solidaridad social, asi como lograr la objetividad, imparcialidad
y seguridad juridica en la accién protectora.

3.- Conforme al art. 12 la proteccidn del menor por los poderes ptiblicos se realiza de dos formas:

— En las situaciones de riesgo mediante su prevencidn y reparacién, que pueden llegar
incluso a la asuncién de la guarda del menor o su tutela por ministerio de la ley,

— Y en las situaciones de desamparo, la entidad ptiblica puede o bien asumir dicha tutela,
poniéndolo en conocimiento del Ministerio Fiscal o bien asumir solamente la guarda del menor.

— No seindica como no se indicaba antes cuales sean estas Entidades Piiblicas de Proteccion,
ya que muchas de estas atribuciones han pasado a las Comunidades Auténomas que son quienes
tendrin que regularlas (asf Lley Catalana 27 julio 1995, la atribuye a la propia Generalitat y a la
Administracidn Local).

La situacién de desamparo y la tutela:
El eje de la Reforma de 1987, es Ia apreciacién de la situacién de desamparo (mds facil de

apreciar que la sitnacidn anterior de abandono) del menor, cuyaapreciacion ha venido aflexibilizar
la ley de 1996, distinguiendo netamente Ia guarda y la tutela de dicho menor.
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— Conforme al nuevo art. 172 C.c. “se considera en situacion de desamparo la que se
produce de hecho a causa del incimplimiento, o del imposible o inadecuado ejercicio de los
deberes de proteccion establecidos por las leyes para la guarda de los menores, cuando éstos
queden privados de la necesaria asistencia moral o material”.

En tal caso, cuando la correspondiente entidad pidblica constate que un menor se encuentra en
situacién de desamparo, tendrd por ley la tutela del mismo y deberd adoptar las medidas de
proteccion necesarias para su guarda, lo pondrd en conocimiento del Ministerio Fiscal, y lo
notificard en legal forma a sus padres, tutores o guardadores en plazo de 48 horas, informédndoles
de las causas que dieron lugar a la intervencidn de la Administracién y sus posibles efectos.

La asuncidn de la tutela por la entidad pdblica lleva consigo (cosa que antes no ocurria) la
suspension de la patria potestad o tutela ordinaria, aunque serdn vilidos los actos patrimoniales que
realicen los padres o tutores del menor y sean beneficiosos para el mismo.

La guarda del menor por Entidades Piiblicas:

Si bien en la situacién anterior se preveia la guarda del menor por la entidad piiblica como
situacién provisional y transitoria, ahora se puede establecer como situacién mds o menos
permanente, buscando siempre el interés del menor y llegando al final a una reinsercién en su
familia, o bien a un acogimiento por otra familia o por una Institucidn.

En tal sentido el pdrrafo 2 del art. 172 establece que “cuando los padres o tutores, por cir-
cunstancias graves, no piedan cuidar al menor, podrdn solicitar de la entidad piiblica competente
que ésta asuma la guarda del menor, durante el tiempo necesario. También la asumird cuando el
Juez lo acuerde en los casos en que legalmente proceda. La entrega de la guarda se hard constar
por escrito, dejando constancia de que los padres y tutores han sido informados de las respon-
sabilidades que siguen manteniendo respecio del menor, y de la forma en que dicha guarda se va
a ejercer por la Administracion”.

Esta guarda asumida a solicitud de los padres o tutores, o como funcidn de la tutela, se realizard
mediante el acogimiento familiar o acogimientoresidencial, en la forma que ahora veremos. Enella
se buscard siempre el interés del menor y se procurard su reinsercién en la propia familia, asf como
que la guarda de los hermanos se confie a una misma Institucién o persona.

EL ACOGIMIENTO:
Concepto y clases:

Laley de adopcion de 11 de noviembre de 1987, introdujo, con aire de novedad, la figura del
“acogimiento”, que la ley 1/1996, ha venido a desarrollar. Dicha figura procede posiblemente del
affidamiento italiano y tiene ciertos antecedentes en Nuestro Derecho, desde el prohijamiento de
expositos regulado por la Real Cédula de 11 de diciembre de 1796 y 1a Ley de Gracias al Sacar de
14 de abril de 1838, hasta la Orden de 1 de abril de 1937 de acogimiento y colocacién familiar y
Decreto de Proteccién de Menores de 2 de julio de 1948.

Mientras en la ley de 1987 suponfa la integracién del menor en una familia que sin llegar a
producir los plenos efectos de la filincién adoptiva, creaba unas relaciones personales que podfan
desembocar en lamisma, laley de 1996 recoge diversos tipos de acogimiento, cuya finalidad como
su propio nombre indica puede ser muy diversa.

— Ante todo, y como hemos visto, el art. 172-3 destaca dos tipos de acogimiento, en caso de
guarda asumida por una entidad piiblica:
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— El residencial, que se ejercerd por el Director del Centro donde sea acogido el menaor,

.— Y el familiar que se ejercerd por la persona o personas que determine dicha Entidad
piblica:

— Conforme al art. 173 C.c. el acogimiento familiar, produce la plena participacidn del menor
en la vida de familia e impone a quien lo recibe las obligaciones de velar por el menor, tenerlo en
su compafifa, alimentarlo, educarlo y procurarle una formacion integral.

Segtin el nuevo art. 173 bis, este acogimiento familiar puede revestir tres modalidades:

— Acogimiento familiar simple, que tiene cardcter transitorio, bien porque se prevea la
reinsercién del menor en su propia familia, o se trate de una medida provisional hasta que se adopte
una medida de proteccién mds estable.

— Acogimiento familiar permanente, cuando asf lo aconseje la edad del menor y lo
informen los servicios de atencién al mismo. En tal caso y a peticién de laentidad piblica, se podrdn
conceder por el juez a los acogedores las facultades de 1a tutela que faciliten el desempefio de sus
responsabilidades.

— Acogimiento familiar preadoptive, que se formaliza por la entidad pdblica, cuando
eleve la propuesta de adopcién del menor al juez, informada por los servicios de atencién al menor,
y siempre que los acogedores y el menor tengan los requisitos necesarios para llevar a cabo la
adopcidn, y aquellos hayan sido seleccionados, y hayan prestado ante la entidad ptblica su
consentimiento a la adopcién. También se puede formalizar dicho acogimiento preadoptivo, por
la entidad publica, antes de la propuesta de adopcién, si se estima preciso un perfodo de adaptacién
del menor a la familia.

Elementos Personales del acogimiento:

A lavista de lo anterior es evidente que la ley no establece los requisitos que deben tener los
acogedores ni el menor, salvo en el caso del acogimiento preadoptivo, en que se deberdn tener los
exigidos para la adopcidn. Por tanto, en cuanto a fos acogedores, la eleccidn correrd a cargo de la
Entidad piblica o en su caso del juez. Y en cuanto a los menores sélo podrén ser acogidos los que
estén sometidos a la guarda o tutela de una entidad piiblica; no cabe la dacién en acogimiento por
los padres o tutores directamente a terceras personas, y as{ resulta del art. 173 que exige siempre
el consentimiento de la entidad piiblica correspondiente, tenga onola tutela o la guarda del menor.

Elementos formales del acogimiento:

Segiin el art. 173, el acogimiento se tiene que formalizar por escrito, con el consentimiento
de la entidad piiblica que tenga la tutela o la guarda, de las personas que reciban el menor y de éste
si tiene 12 afios cumplidos, asi como de los padres si fueren conocidos y no estuvieren privados de
la patria potestad, y en su caso, del tutor (se exceptiia el caso del acogimiento provisional). Endicho
documento se hace constar: ‘

— Los consentimientos necesarios,

— Modalidad del acogimiento y duracion,

— Derechos y deberes de cada parte (régimen de visitas, cobertura de gastos, responsabilidad
civil etc..) )

— Seguimientode laentidad piblica y compensacién econémica que recibirdn lo acogedores,

— Si los acogedores actilan con cardcter profesionalizado o el acogimiento se realiza en un
hogar funcional e informe de los servicios de atencién a menores.

El documento se remitird al Ministerio Fiscal.
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Silos padres o tutor no consintieran el acogimiento, o se opusieren al mismo, éste sélo podrd
ser acordado por el juez en interés del menor, aunque la entidad piblica podrd acordar un
acogimiento provisional hasta que se produzca laresolucién judicial. Laentidad piblica, concluido
el expediente, deberd presentar una propuesta al juez en el plazo mdximo de 15 dias,

Extincion:

Conforme al art. 173 el acogimiento termina:

— Por decision judicial,

— Por decisién de las personas que tienen acogido al menor, previa comunicacién a la entidad
publica,

— A peticidn del tutor o de los padres que tengan la patria potestad y reclamen su compafiia,

— Por decisidn de la entidad puiblica que tenga la tutela o gnarda del menor, cuando lo
considere necesario para salvaguardar el interés de éste, ofdos los acogedores.

— Ademds, el art. 172-5 establece con cardcter general, que si surgieren problemas graves de
convivencia entre el menor y las personas a quien se hubiere confiado la guarda, aquél o cualquier
persona interesada podrd solicitar la remocidn de la guarda.

Enfin, el art. 174 establece que incumbe al Ministerio Fiscal 1a superior vigilancia de la tutela,
acogimiento o guarda de los menores. Que la entidad piblica le dard noticia de los nuevos ingresos
de menores, le remitird copia de las resoluciones administrativas y de los escritos de constitucion,
variacion y cesacion de las tutelas, guardas y acogimientos. El Fiscal comprobard semestralmente
1a situacién del menor y promoverd ante el juez las medidas de proteccidn que estime necesarias.

LA ADOPCION; REQUISITOS, EFECTOS Y EXTINCION:

La adopcidn, como indica Castdn y como sefialamos al principio del tema, es un acto juridico
que crea entre dos personas un vinculo juridico de parentesco civil, del que se derivan
relaciones anidlogas a las de la paternidad y filiacion.

Las posiciones doctrinales acerca de la naturaleza juridica de la adopcién se pueden agrupar
en dos tendencias:

A) Las teorias que defienden que se trata de un acto juridico de derecho piiblico, ya sea judicial
ya administrativo y

B) Las teorias que defienden que se trata de un acto juridico de derecho privado (civil).
Consideran que, aunque la adopcidn precise de aprobacién judicial, este es un requisito meramente
integrador u homologador, ya que lo esencial es 1a declaracién de voluntad de la persona que quiere
adoptar. Este sector doctrinal es el predominante, pero dentro de €l se insertan diversas opiniones:

1° Los que defienden que se trata de un contrato, con todos los requisitos del articulo 1261,

22 La que postula que se trata de un acto juridico, pero no de un negocio juridico (Albadalejo).

32 La que sostiene que es un acto jurfdico complejo, porque inciden en ella requisitos de
derecho publico y de derecho privado (Diez Picazo y Gulldn).

42 La que entiende que se trata de una institucién de derecho de familia.

52La que considera que se trata de un auténtico negocio juridico de derecho de familia, pues
se entiende que en lo adopcidn hay una declaracion de voluntad encaminada a unos efectos propios
y queridos.

Como dijimos, la Ley de Proteccién dcl Menor 1/96 ha venido a retocar determinados arts.
de la adopcidn, regulada por la ley 21/1987, y a dar una salida al tema actual de la adopci6n
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internacional. El art. 24 de la ley indicada sélo establece que “la adopcidn se ajustard a lo esta-
blecido por la legislacién civil aplicable”, dando no obstante en el art. 25 normas sobre la adopcidn
internacional.

REQUISITOS:
A.- Personales.

1.- Adoptante: el adoptante ha de ser una persona fisica. No puede serlo una persona juridica
toda vez que ésta no puede crear un vinculo de parentesco. Se requiere ademds que la persona tenga
capacidad de obrar (aunque el cédigo civil no lo indique expresamente). Y por dltimo el C.c. en
elarticulo 175.1 (tras laReforma de laley 1/96) dispone que “la adopcion requiere que el adoptante
sea mayor de 25 afios (antes bastaba que tuviera 25 afios, y no se entiende mity bien el cambio de
redaccién). En adopcién por ambos conyuges basta que uno de ellos haya alcanzado dicha edad.
En todo caso, el adoptante habrd de tener, por lo menos, 14 ailos mds que el adoptado”. (Se ha
suprimido la exigencia de que el adoptante se encuentre en el pleno ejercicio de todos sus derechos
civiles; y desaparece la prohibicién de adoptar por las personas a quien su estatutoreligioso prohiba
el matrimonio, supuesto éste que ya habia sido declarado inconstitucional).

2.- Adoptado: No se exige ninguna edad minima para ser adoptado, basta con que se retinan
los requisitos del art. 29 C.c. Pero no parece posible la adopcidn del nasciturus. Segin el art. 175.2
“Sélo pueden ser adoptados los menores no emancipados. Por excepcidn, serd posible la adopcion
de unmayor de edad o de unmenor emancipado cuando, inmediatamente antes de la emancipacion,
hubiere existido una situacién no interrumpida de acogimiento o convivencia, iniciada antes de
qgue el adoptado hubiere cumplido 14 ajios”,

El articulo establece a continuacidn una serie de prohibiciones: “No pueden adoptarse:

1°.- A un descendiente (no queda claro si se puede adoptar a un yerno o nuera).

2° - A un pariente de segundo grado de la linea colateral por consanguinidad o afinidad.

32.- A un pupilo por su tutor hasta que haya sido aprobada definitivamente la cuenta general
Jjustificada de la tutela”.

El pérrafo 42 del articulo 175 viene a tratar el tema de 1a pluralidad de adopciones, en sus dos
vertientes: la simultinea al disponer “fuera de la adopcidn por ambos conyuges, nadie puede ser
adoptado por mds de una persona”; y lasucesiva, precisando que “en caso de muerte del adoptante,
o cuando el adoptante sufra la exclusion prevista en el articulo 179, es posible una nueva adopcion
del adopiado”. La disposicién adicional 3¢ prevé un caso de adopcidn doble, que es el supuesto de
la unién o pareja de hecho, indicando “la referencia de estaley ala capacidad de los conyuges para
adoptar simulténeamente a unmenor, serdn también aplicables al hombrey alamujer (no se admiten
1as parejas homosexuales) integrantes de una pareja unida de forma permanente por und relacion
de afectividad andloga a la conyugal”.

3.- Entidad Piiblica: La ley de adopcién exige la intervencion en la adopeion de una entidad
piiblica (salvo los supuestos que luego veremos establece el art. 176) que sea la que haga la
propuesta de adopcién y ahora la que califique 1a ideoneidad del adoptante o adoptantes. Al estar
compartida la competencia por el Estado y las Comunidades Auténomas, la ley no se atreve a
determinar cuales sean estas entidades y tan s6lo el art. 172 establece que serdn aquellas que “en
el respectivo territorio tengan encomendada la proteccién de menores”. Aclara laDisp. adicional
12 de Ia ley que las entidades piiblicas mencionadas en esta ley son los Organismos del Estado,
Comunidades Auténomas o Entidades Locales, a las que con arreglo a las leyes les corresponda,
en el territorio respectivo, la proteccién de menores. En definitiva las Juntas de Proteccidn de
Menores u Organismos andlogos. '
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Al lado de éstas entidades ptiblicas se prevé la posible asistencia en las funciones de guarda
y mediacion, de entidades privadas colaboradoras que serdn asociaciones y fundaciones no
lucrativas que tengan como finalidad la proteccién de menores y que sean habilitadas al efecto por
los érganos de las comunidades auténomas (no por el Estado ni por los Entes Locales).

B.- Formales.

Frente a la configuracidn de 1a adopeién como un fenémeno complejo, que se desenvolvia a
través de una fase judicial y otra fase notarial, con el complemento del reflejo registral, 1a nueva
ley ha suprimido la actuacién notarial, haciendo de la adopcidn un acto exclusivamente judicial y
no refiriéndose para nada a la repercusidn registral, quien, no obstante, seguird produciéndose a
tenor de las normas de la LRC, Ademds se disipan las dudas que se habian suscitado en cuanto al
momento de perfeccidn de la adopcidn, ya que el articulo 176.1 indica que “la adopcicn se
constituye por resolucion judicial, que tendrd en cuenta siempre el interés del adoptado”, y se aiiade
ahora(ley 1/96) y “laidoneidad del adoptante o adoptantes para el ejercicio de lapatria potestad”.

En cuanto al procedimiento segin el articulo 176.2, “para iniciar el expediente de adopcidn
es necesario la propuesta previa de la entidad piiblica, que es quien debe declarar la idoneidad
de los adoptantes a tal fin”. Por excepcidn, no se requiere la previa propuesta de 1a entidad piblica
(v parece que se considera que existe legalmente idoneidad) cuando en el adoptado concurra alguna
de las circunstancias siguientes:

“12.- Ser huérfano y pariente del adoptante en tercer grado por consanguinidad o afinidad.

28.- Ser hijo del consorte del adoptante.

3%- Llevar mds de un ajiio acogido legalmente por el adoptante por un acogimiento
preadoptivo o haber estado bajo su tutela por el mismo tiempo.

42.- Ser mayor de edad o menor emancipado”

El parrafo 32 del articulo 176 al referirse a alguno de los supuestos viene a poner de manifiesto
que es la declaracion de voluntad del adoptante 1a base del negocio de adopcidn, al permitir que
ésta llegue a consumarse atin habiendo fallecido el adoptante cuando éste ya habfa consentido la
adopcidn ante el Juez. En este sentido el articulo 176.3 sefiala “en los tres primeros supuestos del
niimero anterior podrd constituirse la adopcidn, aunque el adoptante hubiere fallecido, si este
hubiese prestado ya ante el juez su consentimiento. Los efectos de la resolucion judicial en este
caso se retrotraerdn a la fecha de prestacion del consentimiento™.

En cuanto a las intervenciones el artfculo 177 distingue entre personas que han de consentir
la adopcién, personas que han de asentirla y personas que deben ser ofdas. En este sentido:

A) Habrin de consentir la adopcién en presencia del juez (no parece admisible en represen-
tacidn) el adoptante o adoptantes y el adoptado mayor de 12 afios. Estos son los consentimientos
negociales bdsicos, sin los cuales la adopcién no puede existir. En Navarra, conforme a la ley 73
de su Compilacién en relacién con la 50 deberdn prestar ese consentimiento los adoptandos
piberes, es decir, varones mayores de 14 afios y hembras de 12 (parece que esto sigue vigente).

B) "Deberdn asentir la adopcién en la forma establecida en la LEC:

1.- El conyuge del adoptante, salvo que medie separacion legal por sentencia firme o
separacion de hecho por mutuo acuerdo que conste fehacientemente.

2.- Los padres del adoptando que no se hallare emancipado, a menos que estén privados de
la patria potestad por sentencia firme o incursos en causa legal para tal privacién. Esta situacion
sélo podrd apreciarse en procedimiento judicial contradiciorio, el cual se podréd tramitar
conforme al art. 1827 de la LEC.

“No serd necesario el asentimiento cuando los que deban prestarlo se encuentren imposibi-
litados para ello, y esta imposibilidad se apreciard motivadamente en la resolucién judicial. El
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asentimiento de la madre no podrd prestarse hasta que hayan transcurrido 30 dias desde el parto™.
Este asentimiento, que por regla general es necesario, no forma parte del negocio juridico de
adopcion, si no que viene a constituir segin la opinién de la doctrina una “conditio juris” a la que
se subordina la eficacia del mismo.

En cuanto a la forma en que el asentimiento debe ser prestado el articulo 1830 LEC dispone
“el asentimiento a la adopcidn que hayan de prestar el cényuge del adoptante y los padres del
adoptando habrd de formalizarse bien antes de la propuesta, ante la correspondiente entidad, bien
en documento pitblico, bien por comparecencia ante el juez”,

c) Articulo 177.3 “Deberdn ser simplemente oidos por el juez:

1.- Los padres que no hayan sido privados de la patria potestad, cuando su asentimiento no
seaq necesario para la adopcion.

2.- El tutor y, en su caso, el guardador o guardadores.

3.- El adoptando menor de 12 aiios, si tuviere suficiente juicio” .

4.-Y se aiade a hora “la Entidad Piiblica afin de apreciar la idoneidad del adoptante, cuando
el adoptando lleve mds de un aiio acogido legalmente por aquel”.

Esta simple audiencia en el expediente es un elemento que tiende a ilustrar el juez para que
funde su decisidn, pero que no le vincula para nada.

Por 1iltimo el expediente, segtin el artfculo 1831 LEC, finaliza por auto que es susceptible de
apelacion en ambos efectos.

EFECTOS:

La idea fundamental de la actual adopcidn es la integracion del adoptado en su nueva familia
y la ruptura total de vinculos con su familia de origen. En este sentido el artfculo 178 indica “/a
adopcidn produce la extincién de los vinculos juridicos entre el adoptado y su familia anterior’.
Ahorabien, segtin el articulo 178.2 “por excepcién subsistirdn los vinculos juridicos con lafamilia
paterna o materna segiin el caso:

1%,- Cuando el adoptado sea hijo del cényuge del adoptante, aunque el consorte hubiere
fallecido.

2%~ Cuando sélo uno de los progenitores haya sido legalmente determinado y el adoptante sea
persona de distinto sexo al de dicho progenitor, siempre que tal efecto hubiere sido solicitado por
el adoptante, el adoptado mayor de 12 afios y el padre o madre cuyo vinculo haya de persistir.

Lo establecido en los apartados anteriores se entiende sin perjuicio de lo dispuesto sobre
impedimentos matrimoniales” (es decir, a estos efectos se seguird teniendo en cuenta al parentesco
de sangre).

Laanterior normativa salvaba de esa ruptura total al supuesto del articulo 812. Hoy no se salva,
y ante la tajante diccidn legal “extincicn de vinculos jurfdicos™ posiblemente no quepa admitir que
subsista esta especifica sucesidn legal respecto de la familia de origen.

Aqui también existe una especialidad en la compilacién navarra, la que alude a que los efectos
de la adopcidn plena serdn los pactados en la escritura, aunque se equiparan los hijos adoptivos
plenos a los matrimoniales.

Porotra parte el articulo 108 C.c. establece “lafiliacionmatrimonial, no matrimonial y adoptiva,
surten los mismos efectos” y en tal sentido la exposicién de motivos de laley de adopcién establece
que lamisma supone la “creacién ope legis de una relacién defiliacién a la que resultan aplicables
las normas generales de la filiacién™, '

Finalmente en materia de nacionalidad el articulo 19 del C.c. indica que “el extranjero menor
de 18 aitos adoptado, adquirird por este hecho la nacionalidad espafiola cuando cualquiera de los
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adoptantes fuera espaiiol. Si alguno de los adoptantes era espanol al tiempo del nacimiento del
adoptado, este tendrd desde la adopcion la condicion de espanol de origen”.

EXTINCION:

Como quiera que la adopcién es, segilin opina la mayor parte de la doctrina, un negocio
juridico, le serdn de aplicacidn las causas de ineficacia propias de estos: Inexistencia (falta de
declaracién de voluntad), nulidad (falta de forma especial o quebrantamiento de prohibiciones
legales) y anulabilidad (vicio del consentimiento o defectos de capacidad).

Por otra parte a diferencia de la provisionalidad con que se establece el acogimiento, la ley ha
querido que la situacién de adopcidn sea definitiva, por esto el principio general que establece el

articulo 180 es el que “la adopcidn es irrevocable”.
' Y en consecuencia “la determinacién de la filincién que por naturaleza corresponda al
adoptado no afecta a la adopcion”. (Art. 180.4).

Pero el C.c. regula dos tipos de causas especificas de finalizacidn de 1a adopcién: 1a exclusién
(semejante a la privacidn de la patria potestad) y la extincién propiamente dicha.

A) En cuanto a la exclusién viene regulada en el articulo 179 en los siguientes términos “el
juez a peticion del ministerio fiscal, del adoptado o de su representante legal acordard que el
adoptante que hubiera incurrido en causa de privacion de la patria potestad, quede excluido de
las funciones tuitivas y de los derechos que por ley le correspondan respecto del adoptado o sus
descendientes o en sus herencias.

Una vez alcanzada la plena capacidad la exclusién sélo podrd ser perdida por el adoptado,
dentro delos dos arios siguientes. Dejardn de producir efecto estas restricciones por determinacion
del propio hijo una vez alcanzada la plena capacidad”.

B) En cuanto a la extincién se recoge en los pdrrafos 2 y 3 del articulo 180.

“2.- El juez acordard la extincion de la adopcién a peticién del padre o de la madre que, sin
culpa suya no hubiere intervenido en el expediente en los términos expresados en el articulo 177.
Serd también necesario que la demanda se interponga dentro de los dos aios siguientes a la
adopcion y que la extincién solicitada no perjudique gravemente al menor.

3.- La extincidn de la adopcion no es causa de pérdida de la nacionalidad ni de la vecindad
civil adquirida, ni alcanza a los efectos patrimoniales anteriormente producidos”.

LA ADOPCION INTERNACIONAL:

Por tiltimo, una simple referencia a 1a adopcidn internacional, que se ha puesto de actualidad,
dada la escasez en Espafia de nifios para adoptar y la duracién y complicacién de los tramites
necesarios para llegar al auto judicial de adopcidn.

En este punto la ley 1/96 introduce esta novedades:

a) Modifica el art. 9.4 del C.c. en el sentido de que, como antes “el cardcter y contenido de
la filiacidn, incluida la adoptiva, y las relaciones paterno filiales, se regirdn por la ley personal
del hijo” , y ahora se introduce “y si €sta no pudiera determinarse se estard a la ley de la residencia
habitual del hijo”.

b) Modifica el art. 9.5 del C.c. en lo signiente:

— Atribuyendo a los Cénsules las mismas atribuciones que al juez, siempre que el adoptante
sea espaiiol y el adoptando esté domiciliado en la demarcacidn consular,

— La propuesta previa a la adopeién la debe formular [a entidad puiblica correspondiente al
altimo lugar de residencia en Espafia del adoptante, y si éste no ha residido en Espafia en los 2
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tiltimos afios, no se precisa propuesta previa, aunque el cénsul recabard informacién, a efecto de
obtener la idoneidad del mismo, de las autoridades del lugar de residencia.

—Silaadopcién se constituye por autoridad extranjera, se observard la ley del adoptando en
cuanto a capacidad y consentimientos precisos, los cuales se prestardn ante la autoridad extranjera
o después ante cualquier autoridad competente.

— No se reconoce en Espafia la adopcidn constituida en el extranjero por adoptante espafiol,
si los efectos de la misma no se corresponden con los de [a ley espafiola, y tampoco si la entidad
piiblica no declara la idoneidad del adoptante si éste es espafiol y residente en Espaiia.

c) Finalmente el art. 25 de 1a ley 1/96 establece que en la adopcién internacional corresponde
a las entidades pdblicas, la recepcidn y tramitacion de solicitudes de adopcidn, la expedicién del
certificado de idoneidad, y la acreditacidén, control e inspeccidn de aquellas entidades colabora-
doras que realicen funciones de mediacién en su dmbito territorial.

Por tiltimo la coordinacién entre las autoridades espafiolas y las de otros Estados se regird por
el Convenio de la Haya de 29 de mayo de 1993 de Proteccién del Nifio y Cooperacion en materia
de adopcidn internacional.

Academia de Alicante, 7 de febrero de 1996
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M*? FEugenia Herrero Oliver
Registradora de la Propiedad

TEMA 34 DE REGISTROS Y 48 DE NOTARIAS
{DE DERECRHO MERCANTIL)

CONTRATO DE SEGURO

FUENTES LEGALES DEL SEGURQO.

Dentro de las fuentes cuyo objeto principal es regular la intervencién del Estado en Ia
explotacidn de la industria del seguro, hay que incluir la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de
Ordenacién y Supervisién de los Seguros Privados, que sustituye a la todavia préxima de 2 de
agosto de 1984, posteriormente modificada por Ley de 19 de diciembre de 1990,

Dos han sido los aspectos que han motivado la nueva regulacién: De un lado, la evolucién de
laactividad aseguradora y de los planes y fondos de pensiones; y de otro, la necesidad de adaptacidn
a las distintas Directivas de la Unién Europea en la materia.

ElobjetodelanuevaLey viene definidoen su articulo primero, al decir: “La presente Leytiene
por objeto establecer la ordenacién y supervision del seguro privado ¥y demds operaciones
enumeradas en el articulo 3 (operaciones de capitalizacidn, preparatorias o complementarias de
las de seguro y capitalizacidn, y actividades de prevencidn de dafios vinculadas a la actividad
aseguradora), conlafinalidad de tutelar los derechos de los asegurados, facilitar la transparencia
y el desarrollo del mercado de seguros y fomentar la actividad aseguradora privada”.
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La novedad mds importante de la Ley viene determinada por la adaptacidn a nuestro Derecho
de las Directivas 92/96/CEE, del Consejo, de 10-12-1992, sobre Seguro de vida, y 1a Directiva 92/
49/CEE, del Consejo, de 18-6-1992, sobre Seguro distinto del de vida, que suponen la recepcién
del concepto de “autorizacion administrativa linica” en los seguros. Ello significa que las entida-
des aseguradoras domiciliadas en cualquier Estado miembro del Espacio Econdmico Europeo
podrdn operar en el resto del mismo en régimen de derecho de establecimiento y en régimen de libre
prestacion de servicios sujetas al control financiero del Estado de origen.

EL ASEGURADOR.

Lanueva Ley de Ordenacidn y Supervision de Seguros Privados de 8 de noviembre de 1995
exige, en suarticulo 6, para que una entidad aseguradora espafiola acceda a las actividades de seguro,
la previa obtencidn de autorizacién administrativa del Ministro de Economiza y Hacienda. Y para
obtener y conservar esa autorizacién administrativa son necesarios los siguientes requisitos:

a) Adoptar una de las formas previstas en el art. 7, esto es, para las entidades privadas:

— sociedad andnima.

— mutua.

— cooperativa.

— mutualidad de previsidn social.

Y las entidades que adopten cualquier formade Derecho Piblico, siempre que tengan por objeto
la realizacién de operaciones de seguro en condiciones equivalentes a las de las entidades
aseguradoras privadas.

En cualquier caso, se constituiran mediante escritura piblica, que deberai ser inscrita en
el Registro Mercantil, requisito que dotari de personalidad juridica a las sociedades
andnimas, mutuas de seguros y mutualidades de prevision social.

b) Limitar su objeto social a la actividad aseguradora y las operaciones definidas en el art. 3.

c) Presentar y atenerse a un programa de actividades .

d) Tenerel capital social o fondo mutual que exige el art. 13 (y que varia segiin la forma adoptada
y la actividad aseguradora a desarrollar) y el fondo de garantia previsto en el art. 18 (que estd
constituido por la tercera parte de 1a cuantia minima del margen de solvencia).

e) Indicar las aportaciones y participaciones en el capital social o fondo mutual de los socios,
quienes habrin de reunirlosrequisitos expresados en el art. 14 (particularmente, idoneidad paraque
la gestiGn sea sana y prudente).

f) Estar dirigidas de manera efectiva por personas que retinan las condiciones necesarias de
honorabilidad y de cualificacidn o experiencia profesionales.

FORMA DEL CONTRATO: LA POLIZA.

Lanueva Ley de 8-11-1995 da una nueva redaccion al pdrrafo inicial del articulo 8 de 1a Ley-
de 8-10-1980: “Lapdlizadel contrato debe estar redactada entodo caso en castellano y, si el tomar
del segitro lo solicita, en otra lengua. Contendrd, como minimo, las indicaciones siguientes™: "..."
{(Vid. el precepto)

COASEGURO.

LaLey de 19-12-1990 introdujo 1a figura del coaseguro comunitario,
Lanuevaleyde 1995 afiade alaLey de 8-10-1980 un nuevo articulo 33, a) destinado aregular
esta figura.
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Entre otros requisitos se exige que participen en la cobertura del riesgo varias aseguradoras
teniendo todas ellas su domicilio social en algunos de los Estados de la CEE, que el coaseguro se
haga mediante un tinico contrato, referente al mismo interés, riesgo y tiempo, con reparto de cuotas
y sin solidaridad, y que cubra riesgos situados en ¢l Espacio Econémico Europeo.

REASEGURO.

La nueva Ley de Ordenacién y Supervisién de Seguros Privados limita la posibilidad de las
entidades de realizar operaciones de reaseguro, sélo a las siguientes:

a) Sociedades andnimas espafiolas que tengan por objeto exclusivo el reaseguro.

b) Entidades aseguradoras que se hallen autorizadas para la practica del seguro directo en
Espaiia, en los mismos ramos que comprenda aquella autorizacién y con arreglo al mismo régimen
+ juridico.

¢) Entidades de reaseguro extranjeras o agrupaciones de éstas que operen en su proplo paisy
establezcan sucursal en Espafia.

d) Entidades aseguradoras y de reaseguro extranjeras, o agrupaciones de éstas, que operen en
su propio pais y no tengan sucursal en Espafia o, teniéndola, las aceptasen desde su domicilio social
0,.casode entidades domiciliadas en el Espacio Econémico Europeo, desde sucursales establecidas
en cualquier de los Estados miembros.

MODALIDADES DEL SEGURO DE DANOS.

La Ley del Contrato de Seguro de 8-10-1980 dedica su Tftulo II al Seguro de dafios.

Aunque dicha Ley sigue vigente, las necesidades actuales han aconsejado recoger en la nueva
Ley de & de noviembre de 1995, en su Disposicién Adicional 12, los distintos ramos de seguro:

1. Accidentes: Las prestaciones pueden ser: a tanto alzado, de indemnizacidn, mixta de ambaos,
y de cobertura de ocupantes de vehiculos.

2. Enfermedad (comprendida la asistencia sanitaria): Las prestaciones pueden ser: a tanto
alzado, de reparacion, y mixta de ambos.

3. Vehiculos terrestres (no ferroviarios): Incluye todo dafio sufrido por vehiculos terrestres,
sean o no automdviles, salvo los ferroviarios.

4. Vehiculos ferroviarios.

5. Vehiculos aéreos.

6. Vehiculos maritimos, lacustres y fluviales.

7. Mercancias transportadas (comprendidos los equipajes y demds bienes transportados).

8. Incendio y elementos naturales: Incluye todo dafio sufrido por los bienes (distinto de los
comprendidos en los ramos 3, 4, 5, 6 y 7) causado por incendio, explosidn, tormenta, elementos
naturales distintos de la tempestad, energfa nuclear o hundimiento de terrenos.

9. Otros dafios a los bienes: Incluye todo dafio sufrido por los bienes (distinto de los
comprendidos en los ramos 3, 4, 5, 6 y 7) causado por el granizo o la helada, asf como por robo u
otros sucesos distintos de los incluidos en el ndmero 8.

10. Responsabilidad civilen vehiculos terrestres automéviles (comprendida laresponsabilidad
del transportista).

11. Responsabilidad civil en vehiculos aéreos (comprendida la responsabilidad del transpor-
tista).

12. Responsabilidad civil en vehiculos maritimos, lacustres y fluviales (comprendida la
responsabilidad del transportista).
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