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I. En la Oltima lista de nuevos suscriptores que me pasa LOLT se observa:
primero, que ¢l 95 % son opositores/us (mas "/as"); y segundo: que hemos llegado
al suscriptor mimero 600 (sin precedentes).

II. Alguien me dice que estd bien, que aquella pualabra de su trabajo que
sustituimos era un barbarisme, pero aceptade, ete... Si la palabra fue sustituida no
lo fue por correcidn de estilo ni cosas asi {reproducimos los trabajos exactemente,
respetando los gustos tipogrilicos del escritor, ete.), sino simplemente por un error
de los que nos suclen acompafiar; decimos ahora que nuesiro sistema de "corree-
cién" sc limita a leer lo meconografindo por le secretaria (nunce los originales)
para tratar de suprimir errores mecanogrificos o saltos de linea, eic.; la lectura la
hacemos sobre las copias, sin poder permitirnos el lujo de cotejarlas, palabra por
palabra, con los originales. Si el sentide de lo que leemos es claro y coherente, To
damos por bueno. Si hay algin salto o error manifiesto, buscamos su origen y lo
subsanamos. Hasta shi llegamos. (Aprovecho la oportunidad para pedir dsisculpas
al compaiiero del barbarisme consciente y a los demds que detecten errores; el que
esto escribe sabe bien larabia que da ver sus textos, oraciones o palabras fusilados,
Son cosas propies de revistilla),

INL. Se nos queda en conserva la transcripcién de un AUTO DELTSIDE
MURCIA que declara inconstitucional el procedimiento de ejecucién nota- N
rial, y que nos remite MANUEL ORTIZ REINA desde Callosa de Ensarrid.  §
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CASOS
VClCthOS

UN SUPUESTO DE FALTA DE
CLARIDAD EN LA
DISTRIBUCION DE

RESPONSABILIDAD EN UNA

HIPOTECA.

Se presenta en el Registro una escritura de
hipoteca sobre viviendas y garajes, enlaqueenla
cliusula de constitucién se remite en cuanto al
principal, intereses y costas a un cuadro que figura
al final de la escritura.

La Registradora se plantea qué ocurre con
los intereses moratorios que figuran enla cldusula
de constitucion en forma genérica fijando un
maximo del 12% y un limite conjunto con los
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remuneratorios de cinco afios, pero no se sefialan
en ¢l cuadro de distribucidn de responsabilidad.

Mientras algunos entendieron que bastaba
con la mencidén genérica en la cldusula de consti-
lucién, pues el principio de determinacién en
materia de hipotecas se cumple con la fijacién de
un tope miximo y del limite conjunto de cinco
afios, 1a mayoria entendié que lo procedente serfa
devolver y rectificarla escritura para hacer constar
en su caso que la cifra fijada en el cuadro para los
intereses remuneratorios opera también para los
IMOratorios.

EXIGENCIAS DEL PRINCIPIO
DE ESPECIALIDAD EN LA
CONSTITUCION DE UNA
SERVIDUMBRE RECIPROCA
DE LUCES Y VISTAS.

En una escritura de constitucién en régimen
de propiedad horizontal se constituye una servi-
dumbre recfproca de luces y vistas en favor de una
edificacién que se construird sobre un solar co-
lindante, también propicdad del constructor. Se
hace referencia en terminologfa popular a una
mancomunidad de patios.

Por unanimidad, se sefiald que debfa constar
determinada la superficie gravada de cada finca,
pues el constructor sf que lo tendré previsto. No
basta como se hace en la escritura con sefialar que
el patio de manzanas tendr4 1a superficie que fijen
las ordenanzas, pues aunque se trata de un criterio
objetivo que en principio parece cumple las exi-
gencias del principio de especialidad, ya fue re




chazado para el Derecho de vuclo por la R/DGRIN

de 6 de noviembre de 1996.

UN SUPUESTO DE DERECHO
TRANSITORIO.

Se admitié por todos los compafieros la es-
critura de venta judicial con 1a que se puso fin aun
procedimiento ejecutivo iniciado antes de la re-
forma procesal de 30 de abril de 1992; sin que sca
" necesario el auto judicial aunque el procedimiento
sc lermind después de 1a entrada en vigor de la
Ley.

Asi resulla de 1a Disposicidn Transitoria 1*
de ia ey 10/1992 de 30 de abril.

ELEMENTOS COMUNES DE
UNA PROPIEDAD
HORIZONTAL. SU
DETERMINACION.

En un complcjo formado por viviendas
unifamitiares y bloques sc fijan como elementos
comuncs unicamenle de las viviendas unifamilia-
res unos pasillos de acceso sin describirlos.

Todos entendieron que cra necesario deter-
minir los pasillos en cuanto a su cmplazamiento,

supcrficie..., pues ademiis existen otras zonas co-
munes & todo ¢l complejo (piscina, jardines...) que
decben constar delimitadas.

. QUE OCURRE CON LAS
SOCIEDADES CIVILES TRAS
LA REFORMA?

En cuanto a Ias Sociedades Civiles y su
tratamiento registral tras la reforma, se admitié Ia
inscripcion de bienes a su favor en ¢l Registro de
la Propiedad, sicmpre que previamente figuren
inscritas en el Registro Mercantil. Y ello porquela
reformadel R.H. de 4 de septiembre de 1998 en su
Exposicién de Motivos sefiald: “se ampara la
posibilidad de que las sociedades civiles sean
objeto de inscripcidn en tal Registro (Mercantil),
aungue no tengan forma Mercantil, con Ia finali-
dad de que tales sociedades puedan gozar de las
ventajas del reconocimiento a través de un ins-
trumento de publicidad “erga omnes” y asi se
consagra en la reforma del art. 269 bis R.R.M.,
modificado por la Disposicién Adicional Unica
del R.D". Esta reforma no es mds que una
consecuencia de las famosas R/D.G.R.N. de
31 de marzo vy 1 de abril de 1997.

Mercedes Tormo Santonja.

Hace ya algunos meses (18 noviembre 1898), en la prodigiosa Circular editada por la
Comisidn de Cultura del I Colegio Notarial de Baleares, es decir, por E.M.-Pifieiro {"el
amigo Eduardo” paralaLUNES), se hizo unacarifosareferenciaa ELADIO BALLESTER
GINER, Registrador de Palma, en relacién con el articulo que publico en el nim. 244
de esta revistilla. Fue nuestro propdsito reproducir aquellas palabras como leve
homenaje al compafiero jubilado. El fragmenio de la Circular que ahora aparece entre

3) “UN

otros papeles nos recuerda el olvido. Lo subsanamos:

TEMA DE OPOSICIONES ENTRE
NOTARIOS.Autorizado mayores de 13 afios”. Recomendamos
su lectura, esperando que todos gocen con ella como lo ha hecho
este “veloci-rapifiador”. Y aprovechamos la ocasion para felicitar
al autor por su reciente jubilacién. Ha demostrados siempre ser un
gran amigo, confirmando con ello que nada hay imposible y que
la “pareja de hecho” Notario-Registrador/Registrador-Notario
puede convivir en paz y gracia de Dios sin necesidad de una ley
especifica. {Felicidad eterna, amigo!.
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RESOLUCIONES

Cerrada la edicion a BOE 11 de febrero, por ver si recuperamos la semanilla de retraso que arrastramos desde hace
alglin tiempo, aparecen en dicho BOE 6 RR cuyo extraclo dejumos para el proximo mimero. Todas son de enero 1998
{como las tres gque siguen), lo que nos recucrda que debemos preperar el TOCHO del 27 semestre 1998.

R. 5 ENERO 1999
(BOE 9 FEBRERO)

PERMUTA DE SOLAR POR
OBRA FUTURA: INSCRIPCION,
A FAVOR DE LOS CEDENTES,
DE ELEMENTOS PRIVATIVOS
TRANSMITIDOS EN VIRTUD DE
LA ESCRITURA DE PERMUTA.

Supuesto de hecho: en escritura piblica los
titulares de un solar cedieron cl mismo cn permuta
a cambio de determinadas cuotas indivisas de un
garaje, local comercial y viviendas que sc estaban
construyendo sobre el mismo, pactindose por
ambas partes que la entrega simbdlica para la
transmision de la propicdad sc cntiende cumplida
por el otorgamiento de dicha escritura, Ia cual
quedd mscrita en ¢l RP en dichos términos, Enla
inscripcion se recoge igualmente las fincas resul-
tantes de 1a divisidn horizontal del edificio futuro
que se transmitian a favor de cada cedente. En
escrilura posterior Ia parte cesionaria declara la
obra nueva y constituye el régimen de Propiedad
Horizontal inscribiéndose a su favor la totalidad

LUNES CUATRG TREINTA . NUM. 251, PAG. 4 %

delas [incas integrantes del edificio. Con posterio-
ridad los mismos otorgantes de la escrifura de
permuta, mediante acta notarial, hacen constar 1a
cnlrega malerial de la cosa Tutura mediante Ia
cnirega de las llaves.

Prescniada el acta notarial de entrega sc
denicga la inscripcion por no ser una escritura
ptiblica, tinico documento notarial apto para pro-
vocar inscripciones en cl RP,

Interpuesto recurso gubernativo, cl Presi-
dente dcl TSJ revocd 1a nota. La DG manifiesta
que debid practicarse a favor del adquirente res-
pectivo la primera inscripeion de los elementos
privativos en cuestion, al estar plenamente iden-
tificados y haberse pactado Ia tradicién desde cl
momento del otorgamiento de la escritura de
permuta, Por esto mismo la realizacion de 1a en-
trega malerial no supone nuevo consentimiento de
las partes, sino hacer constar 1a realizacién de un
hecho que no interfiere 1a eficacia traditoria que
tuvolaeseriturade permuta, la cualeseltitulo aplo
para provocar 1a inscripeidn de los inmuebles a
fuvordelosrespeclivos cedentes. En este sentido
la DG estima la apelacion del Registrador,
(A.C)




R. 7 ENERO 1999
(BOE 9 FEBRERO)

AUTO DE ADJUDICACION: LA
PRESENTACION POSTERIOR
DEL AUTO DECLARATORIO DE
LA QUIEBRA DEL TITULAR,
RECAIDO CON ANTERIORIDAD
AL AUTO DE APROBACION
DEL REMATE CALIFICADO, EN
MODO ALGUNO SUPONE
RECONOCIMIENTO DE LA
INEFICACIA DE ESTE.

Supuesto de hecho: El 29 de diciembre de
1994 sc presenta testimonio de auto de adjudica-
cion de determinados bienes derivado de proce-
dimicnto declarativo de menor cuantfa iniciado en
el afo 1992, ¢l cual fuc objeto de suspensién por
determinados delcctos, siendo presentada la
subsanacién el 26 de cncro de 1995, El 28 de
febrero de 1995 se presents mandamiento orde-
nando que se tome razdn de la declaracion de
quicbra del titular registral en virtud de auto firme
de 30 de diciembre de 1993 que sefiala como fecha
de retroaceion de fa quicbra una fecha anterior al
inicio del juicio de menor cuantfa.

El Registrudor suspende Ta inscripeion del
aulo de adjudicacidn, entre otros defectos, por
estar presentado ¢l mandamiento ordenando 1a
toma de razon de la declaracion de la quicbra.

Intcrpuesto recurso, el Presidente del TSI
revoca la nota y declara que la inscripeion debe
producir sus electos desde ¢l 29 de diciembre de
1994, L.a DG manificsta que la calificacidn ha de
ser global y unitaria referida a la situacién registral

existentc en el momento de la presentacion del

documento a calificar, doctrina que ha sido
madalizada en ocasiones para evitar la priciica de
asientos indtiles pere sin llevar al extremo de
desvirtuar iotalmente aquella regla temporal, que
lfevarfa o desvirtuar el principio de prioridad
registral, menoscabarfa 1a scguridad juridica y
provocaria una indefensién. La retroaccion de 1a
quicbra no es tampoco argumento ya que la nuli-
dad de los actos realizados dentro de dicho periodo
se contrac i los actos realizados por el propio
quebrado, de modo que no puede alcanzar ni a Ia
sentencia condenatoria ni a la realizacion forzosa
de los bienes llevada a cabo por el Juez en ¢jecu-
¢ién de aquélla. Por dltimo, estando el asiento de
presentacién y su prioridad bajo 1a salvaguardia de
1os Tribunales, no puede, por el cauce del recurso,
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anticiparse la fecha de una inscripcion mas alld
de 1a del respectivo asiento de presentacion.
(A.C)

R. 8 ENERO 1999
(BOE 8 FEBRERO)

SERVIDUMBRE.
CONSTITUCION: FIRME EN ViA
ADMINISTRATIVA EL
ACUERDO DE APROBACION
DEFINITIVA DE UN PROYECTO
DE REPARCELACION E
INSCRITO EN EL BP, NO
PROCEDE LA INSCRIPCION DE
UNA SERVIDUMBRE, POR
MODIFICACION DE DICHO
PROYECTO, AL ESTAR EL
PREDIO SIRVIENTE INSCRITO
A FAVOR DE TERCERO SIN LA
REFERIDA SERVIDUMBRE Y
SER NECESARIO EL
CONSENTIMIENTO DE DICHO
TITULAR O RESOLUCION
JUDICIAL.

Supuesto de hecho: en 1991 se aprucba un
Proyecto de Compensacion, acuerdo que gang
firmeza en via administrativa, y que fue inscrito en
el RP. Con posterioridad y al haberse observado
diversos crrores cn cuanto a las parcelas resultan-
tes, se presentd ante el Ayuntamiento de Ledn, por
Ia Junta de Compensacién, un proyecto refundido
¢l cual fue aprobado por el Pleno otorgindose
notariaimente un acta de subsanacién y comple-
mento, que s¢ presenta en ¢l RP para inscribir una
servidumbre sobre una de las parcelas.

ElRegistrador deniega la inscripcion al estar
el predio sirviente inscrito a favor de tercero sinla
referida servidumbre y ser necesario el consenti-
miento de dicho titolar o resolucion judicial.

Inierpuesto recurso gubernativo, el Presi- -
dente del TSJ revocd lanota. La DG revoca cl auto
y confirmalanotade calificacidn. Al haber ganado
firmeza en via administrativa el acuerdo de apro-
bacién definitiva de un proyeclo de reparcelacion
no cabe introducir una modificacion como 1a que
se pretende, que desborda 1o que es un mera error
malerial o de hecho o una prevision complemen-
taria plenamente respetuosa del contenido bésico
que se completa, pues ello conculcarfa ¢l propio
régimen cstablecido para 1a revision de los actos
administrativos. (A.C.) _ o
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M2 Emilia ADAN GARCIA

SENTENC

STS 24 JULIO 1998

SUBSIDIARIEDAD DELA
ACCION REVOCATORIA
O PAULIANA.
ACCESORIEDADDE LA
FIANZA.
Articulos citados: 1111,
1291.3, 1294 y 1297
Cadigo Civil.

HECHOS.- El 24 de enero de
1902, el Banco X concedid a la so-
ciedad Z un présiamo por importe
de quince millones de pesetas, con
vencimienio el 26 de marzode 1992,
Este préstamo se garantizd con
fianza solidaria del matrimonio A.

En escritura plblica de 9 de
marzo de 1992, el matrimonio A
dond a sus hijos tres bienes inmue-
bles. Los donatarios concedieron a
la sociedad Y un deracho de opcidn
de compra sobre esios inmuebles.

Al vencimiento el préstamo
resultd impagado, porlo que se instd
juicio ejecutivo contra los fiadores
embargandose los bienes que re-
suitd habian sido donados.

l.a sociedad Z habla presen-
tado suspensidn de pagos, cons-
tando en la lista de acreedores el
Banco X. Del balance presentado
por |la sociedad ne resulta que esié
en situacian de insolvencia definiti-
va, El Unico accionista de la socie-
dad es D. AAA.

No resulta probado que el
matrimonio A careciera de otros
bienes aparte de los donados.

El Banco X ejercitc accion
revocatoria o pauliana, salicitando
la rescision de la donacion, asicomo
de |la posterior opcidn de compra,

PRUDENCI

-

per haberse realizado en fraude de
acreedores. '

El Juzgado de Primera Ins-
tancia desestimé la demanda, por
entender que ne se habia probado
que elacreedor no pudiera cobrarse
por otros medios. La Audiencia
Provincial, la estimd y declard la
nulidad de la donacidn y de la opeidn
decompra, porentenderque aunque
los demandados alegaron poseer el
cien por cien de las acciones de |a
sociedad, cuyo aclivo se valoraba
en ochocientos millones, locierto es
que |a sociedad estd en suspension
de pagos, y fuera de fa disponibili-
dad de su propietario. Las deman-
dados interpusieron recurso de ca-
sacidn,

FUNDAMENTOS DE DERE-
CHO.- El primer motivo alega in-
{raccidn de los aniculos 1291.3,
1294, 1287 y 1111 del Cadigo Civil,
al entender que al realizar la
donacidn no se agotaba el patrimo-
nio de los donantes, que poselan el
cien por cien de las acciones de ia
sociedad Z, y ademds al tiempo de
la donacidn, no se habla declarado
la suspension de pagos, que se
declard el 24 de abril de 1992. En-
tiende el recurrente, que la deman-
dante eludid dirigirse contra &l pa-
trimonio industrial del fiador, por lo
que falta el requisitc de subsi-
diariedad del ejercicio de la aceidn.

El Tribunal Suprema racuer-
da que la fianza pierde su caracter
accesorio “stricto sensu” cuando
garantiza el pago de una deuda
principal del que habfan de benefi-
ciarse los propios fiadores (S8TS 2
de diciembre de 1988), y que la
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ldgica aconseja dirigirse contra los
fiadores, y no contra una sociadad
en suspensidn de pagos, tendente a
un acuerdo de quita o espera que
novaria perjudicialmente su crédito.

En segundo lugar, se recuer-
da que las acciones de la sociedad
Z, careclan de valor real, hasta que
terminase el procedimiento de sus-
pension de pagos y se supiera si

*hay o no remanents.

Entarcer lugar, no es necesa-
ric que se declare en procedimiento
previo la insolvencia para ejercitar
esta accidn, basta que no se co-
nozean otros bienes, sin que sea,
tampoco, precisa la declaracidn
pravia de que el interesado carece
de recursos; serla exagerado conti-
nuar con procedimientos sabiendo
que no se va a conseguir nada. En
conclusidn, bastacondemostrarque
el demandado carece de bienes, o
que los que poseia ya no estan en
su podero estan gravados o afectos
acargas que disminuyen su valoren
relacion con o debido.

STS 28 JULIOC 1998

CONTRATO DE
COMPRAVENTA.
INEXISTENCIA.
CONTRATO DE
VITALICIO.
ALEATORIEDAD.
Articulos citados: 1275y
1805 Cadigo Civil.

HECHOS.- D& AAA estuvo
casada con X, del que tuve una hija,
que a su vez tuvo dos hijos.

D2 AAA, hizo testamento el 5
de noviembre de 1981, en el que




dejaba [a legltima a sus dos nietos,
y el tercio de libre disposicion a su
hermana D® BBB,

En 1921, padeciendo un can-
cer terminal, se trastada a vivir con
su hermana. En escritura poblicade
21 de noviembre de 1991, D2 AAA
vendid a st hermana y cufado, la
nuda propiedad de todos sus
inmuebles. En esa misma fecha
suscribieron un documento privado
en &l que reconoclan que la trans-
misidn se realizaba a cambio de una
pension vitalicia.

El cinco de febrero de 1992,
fallecio D2 AAA,

Los nietos interpusieron de-
manda interesando |a nulidad de |la
escritura plblica de compraventa, y
det contrato privado de la misma
fecha, asl como la declaracién de
que esos bienes se integran en el
caudal relicto de la causante.

El Juzgado de Primera Ins-
tancia estimo la demanda, y |a Au-
diencia Provincial confirmd el pro-
nunciamiento.

FUNDAMENTOS DE DERE-
CHO.-Lasentencia recurridaestima
qua la compraventa tiene causa
falsa, por inexistir el precio, por lo
gue estamos ante un caso de si-
mulacion relativa, que disimula un
contrato de vitalicio, que esta vicia-
do de nulidad por carecer de alea-
toriedad. Ademas si la verdadera
causa es |a liberalidad, la donacidn
es nula por ilicitud de la causa al
haberse realizado en fraude de las
normas de la legltima,

El Tribunal Supremo conside-
raque lacompraventa es inexistente,
al no haber precio, por lo que el
negocio carece de causa en sentido

objetivo, gue es la funcidn objetiva
del negocio jurldico. (1274 CC). Al
serinexistente no produce traspaso
patrimonial, ya que fue un negocic
cuya finalidad era vaciar el patri-
monio del causante, pere no pudo
hacerlo por carecer de causa.

Los contratos privados no
pueden cambiar el contenido de uno
publico. Ademas sdlo producen
efectos inter partes, a diferencia de
la escritura poblica, por lo que no
afecta a los legitimarios de la ven-
dedora.

En segundo lugar ios compra-
dores conocian el caracterirreversi-
ble de la enfermedad de la vende-
dora, por lo que faltaba el caracter
de aleatoriedad del contrato de vita-
licio. No puede aplicarse directa-
mente el artlculo 1805 del Cdodigo
Civil, pues éste se refiere al contraio
de renta vitalicia, pero sf para ex-
traer que [a aleatoriedad sea un
elemento esencial del contrato.

STS 28 JULIO 1998

REQUISITOS PARA
INCAPACITAR A UNA
PERSONA.
Articulos citados: 200 del
Cadigo Civil.

HECHOS.- D? AAA solicite |a
incapacitacion de su hermana D*
BBB, por padecer una enfermedad
permanente, incurable e irreversi-
ble, habiendo obtenido la incapaci-
dad permanente absoluta para el
trabajo. '

La demanda fue desestimada
por el Juzgado de Primera Instancia
y por la Audiencia Pravingial, in-

kY

PRUDENCI
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terponiéndose recursa de casa-
cion.

FUNDAMENTOS DE DERE-
CHO.- Ei Tribunal Supremo parie
de los informes médicos que admi-
ten que la enfermedad as controla-
ble terapéuticamente, de modo que
es capaz de tomar decisiones en
cualquier orden de su vida, dispo-
niendo de los elsmentos necesarios
y sulicientes para su autogobierno,
tanto en el plano personal como
patrimonial.

La recurrenia alega que esos
infarmas se refieren exclusivamen-
te al momento del juicio, perono a
los momentos en que D BBB esta
en crisis.

El TS recuerda que para in-
capacitar a una persona se requie-
re, conforme al articulo 200 del
Cadigo Civil, dos requisitos:

—Una enfermedad, de carac-
ter fisico o psiquico, lo cual puede
perfectamente integrarse en una
patologia permanente y con una in-
{ensidad deficitaria projongada en
eltiempoy, mantenidaenintensidad,
o bien, incluso, con independencia
de que pudieran aparecer oscila-
ciones o ciclos en que se agudice
mucho méas la dolencia o la patolo-
gla, porque, lo gue verdaderamente
sobresale, es la concurrencia de!
segundao requisito,

—Que el trastorno impida go-
bernarse al afectado paor sf mismao.

Al no darse este segundo re-
quisito, el recurso se desestima, sin
perjuicic de que, scbreviniendo
nuevas causas, puedan instarse
judicialmente una nueva accién que
tenga por objeto dejar sin efecto o
modificar lo declarado.
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Escribe para Lunes:

Enrique Rodriguez Llorens
Registrador de la Propiedad

El articulo 298 RH vy
las fincas rusticas

En cualquier oficina registral de las 1lamadas “risticas”, que hay alo largo y ancho de nuestra

" geogralffa, la aplicacién del nuevo art. 298 RH a las fincas nisticas: se ha convertido en un tema
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candente y hasta “preocupante”, si ademds esta oficina se encuentra én 1a Comunidad Auténoma de
Galicia, en donde ejerzo ya durante diez afios, ESTE ES EL TEMA,

Con esta situacién fictica debemos desenvolver nuestralabor a diario y1a solucidn, prima facie,
no es sencilla, pues si se sigue el texto normativo al pie de 1a letra, mejor cerramos la oficina y sino
lo seguimos, mejor tengamos preparado un buen “peto” por lo que pudiera pasar, no vaya a ser que
a alguien se le ocurra decir 1o contrario y...

Antes que yo, han escrito varios compafieros sobre el tema y 1a opinién mayoritaria coincide
en que el art. 298 R.H. es aplicable, sin duda, a las “urbanas™ pero, no asi, a sus primas hermanas,
1as “nisticas”. Yo abundo también en esta opinién en base a los siguientes argumentos:

A) La Constitucidn espafiola reconoce el principio de seguridad jurfdica y el de jerarquia
normativa (Art. 9.3). En base a los dos, una norma de rango inferior, no puede contravenir log
dispuesto por una de rango superior. Sin discusién.

B) Igual norma se recoge en nuestro Cédigo Civil, como es sabido (Atrt. 1.2).

C) E1R.D. 1867/1998, de 4 de septiembre, que modifica algunes articulos del R.H. no es més
que emanacion de la potestad reglamentaria de la Administracién Piiblica, en base a una delegacién
previa hecha por Ley, en nuestro caso la L.H., de la que aquél, tan sélo, es un desarrollo y
tomplemento. :

D) La Disposicidn final 32 de 1a Ley 66/1997, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales,
Administrativas y de Orden Social, dispuso que “queda sin efecto lo establecido en el primer parrafo
de 1a Disposicidn Transitoria 8° de la Ley 13/96 de 30 de diciembre. Mediante Ley se determinard
la fecha en que comenzard a exigirse la aplicacién de lo establecido en 1a Seccién 4® del Cap. IV del
Titulo T de 1a citada Ley a los bienes inmuebles risticos”. De donde se desprende que esta materia
estd reservada a otra normas con rango de Ley. En este sentido distinguiremos una reserva material
de Ley y otra formal, como nos ensefia GARCIA DE ENTERRIA , al sefialar que “... es obvio que
una reserva material de Ley solo puede construirse sobre la base de una reserva constitucional,
precisamente; la exigencia de Ley por precepto de otra Ley ordinaria para la regulacion ulterior de
un cierto objeto no constitiye una reservamaterial, sino solo formal, esto es, que obliga “contrarius
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actus” a mantener el rango de la regulacion para alterarla o modificarla, pero sin que el fondo
obligie en absoluto al legislador futuro”, en resumen, que habiendo reservado una Ley ordinaria,
cual es nuestro caso, una materia para otra Ley posterior, no cabe norma inferior que incida en esa
materia. Sipuiendo el autor citado, diremos, ademds que “el principio “contrarius actus” obliga para
dictar una norma nueva a darla (sic) un rango normativo por lo menos igual al de 1a norma o normas
que pretende sustituir o innovar.,

E) La Disposicién Transitoria Segunda del RD 1867/1998, de 4 de septiembre, cuando dispone
“... sin perjuicio de lo dispuesto en cl art. 53.7 de la Ley 13/1996, de 30 de diciembre, que serd
aplicable inmediatamente a todo tipo de fincas, riisticas y urbanas” estd vulnerando de facio una
norma superior en rango. Esta no es mds que una Disposicién de un Real Decreto que no tiene rango
de Ley. :

F) Esta vulneracién por parte de una norma reglamentaria es de nulidad absoluta y, tanto es asf,
que la propia L.O.P.J. en su art. 6 prohibe a los Jueces y Tribunales aplicar los Reglamentos o
cualquier otra disposicién contrarios ala Constitucién, ala Ley, cualquiera que sea €sta, o al principio
de jerarquia aplicaliva, Es decir, deben ignorar tal normativa, como si no hubiere sido dictada nunca.,
Mutatis mutandis, y con las debidas salvedades para no herir susceptibilidades, opino gue debere-
mos, igualmente nosotros, ignorar dicha Disposicidn Transiteria.

G) Recientemente, en la publicacidn del Centro de Estudios Registrales, sobre “La Reforma de
los Reglamentos Hipotecario y del Registro Mercantil” nuestro compafiero, Fernando Curiel, a
propésito de 1a nueva regulacién del art. 298 R.H., apunta una pista sobre una interpretacion, que
llamaremos cuasi auténlica, sobre esta normativa, cuando sefiala “los redactores de la reforma in-
terpretan que, dentro de las normas de dicha L. 13/1996, la suspension de la aplicacion a las fincas
riisticas sélo se refiere a la constancia de la referencia catastral...”. Lo cual, si fuera acertado,
permilirfa, ahora, reglamentariamente exigir la certificacién descriptiva y grdfica, para inmatricular
fincas risticas; pero estimo que ello no puede sostenerse por cuanto siguiendo las normas hermenéu-
ticas propias del caso, 1as palabras del texto legal estdn claras y no dejan lugar a dudas y habrd que
estar a su tenor literal, tenor que deja bien clara la suspensidn de todo lo recogido en los articulos 50
a 57 de 1a citada Ley (Secc 42 del Cap TV del Tit I) los cuales afectan no solo a la determinacién de
Ia referencia catastral sino también al mds concreto apartado séptimo del art. 53, referido a las
inmatriculaciones. Y ya se sabe “ubi lex non distinguit, nec nos distinguere debemus” (;Cudn sabios
eran los romanos!),

Ahora bien, esta conclusién nos conduce a un camino estrecho y tortuoso cuando, en lugar de
inmatriculaciones, abordamos la inscripcién del exceso de cabida. En efecto, recordemos que para
las fincas risticas el nuevo art. 298 R.H. no es aplicable en todo lo relativo al Catastro, esio es,
referencia catastral y certificacién descriptiva y gréfica, consecuentemente la rectificacion de cabida
via certificacién catastral, o via, simple informe del técnico competente, segiin exceda o no del 20%
de 1a superficic inscrita, tampoco resultard aplicable, toda vez, que se establecit esta posibilidad,
ex novo, en la repetida Ley de acompaiiamiento de 1996, y como habfamos visto, 1a seccién completa
dedicada a la referencia catastral y sus consccuencias registrales, se encuentra suspendida, sine die,
hasta que por Ley se diga lo contrario. Es mds, argumentdbamos también, que en base al principio
“contrarius actus” el rango normativo deberd ser el de Ley, sin excepcion,

Asf pues, nos encontramos con que lo que “facilita” el nacimiento registral de la finca, (o
facilita en la medida que no haya un perfecto catastro de ristica, jclaro esté!, sies que lo hay en alguna
parte) “complica” el desenvolvimiento registral posterior y, por ende, €l propio tréfico juridico y el
crédito territorial; ya que al no tener regulacién especilica y estar derogada la anterior, troprezamos
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con una “cuasi laguna” y digo cuasi, por cuanto entiendo que no podemos acudir a la via “fdcil” de
la aplicacién analégica de la norma (art. 4.1 C.c.) y como estd vigente para las fincas urbanas el art.
298 R.H., aplicarlo en este concreto punto para las risticas, ya que:

1) Si asf 1o hacemos, de igual modo deberemos hacerlo para la inmatriculacion, lo que, per se,
hemos visto serfa nulo.

2) Nulo, igualmente, serfa, a mi modo de ver, aplicar parcialmente la interpretacién analdgica
de 1a norma, ya que ¢l supuesto de hecho, aunque a primera vista, parece vacio de regulacién, no lo
estd.

" Enefecto, laL.H. sigue regulando el expediente de dominio y el propio art. 298 R.H. habfamos
considerado que no estaba suspendido en cuanto a los medios inmatriculadores, y por tanto, siempre
cabrd inscribir un exceso de cabida via inmatriculacién con titulo piiblico de adquisicin. Otra cosa
es que en la prictica diaria, y dado el atasco secular de los juzgados, amén de la carestia en si del
expediente de dominio, no se acuda a él y que por otro lado, no sea siempre posible, fdcil, ni barato
por el pago de impuestos que conlleva, inmatricular el exceso de cabida, si bien, estas dos
'circunstancias no pueden hacernos pensar de otro modo, pues como ya se sabe: sed lex, dura lex.

~ En conclusién, la aplicacion del art. 298 R.H. a las fincas risticas se ve limitada, inicamente,
a los nuevos medios inmatriculadores que en €l se recogen, pero en absoluto (mientras no se dicte
Ley al efecto) a las exigencias de coordinacién con el Catastro (referencia catastral y certificacion
descriptiva y grifica), 1o que, si bien facilita la labor diaria de nuestras oficinas, menoscaba la
finalidad préctica de la tan deseada coordinacién. El Legislador tiene, como siempre, la primera y
la tiltima palabra, y de su agilidad legisladora dependerd la velocidad en la coordinacién Catastro-
Registro, en la que nos han embarcado en este “movido” final de milenio.

(*) "Villagarcla de Arosa a 8 de febrero de 1998. Estimado Director; Adjunto te
remito una reflexidn sobre el art. 298 RH que tanto juego literario did, da y
dard, por si lo consideras publicable en la L 4'30. Mis mds sinceras felicitacio-
nes por el aniversario y por esa revista de asuntos registrales que, por cierto,
nacié con la promocién de 1988 de la que me honro en formar parte y que
también estd proxima a cumplir un decenio. Un abrazo muy fuerte, (fdo. ENRI-
QUE RODRIGUEZ) NOTA. Recordad que este aiio es el Xacobeo 99 y que
Galicia suele ser muy hospitalaria con los caminantes.”. Nuestro agradecimien-
to y nuestra bienvenida a Enrique Rodriguez, nuevo en esta plaza de autores
lunésicos, si la memoria no nos falla.




Escribe para Lunes:

Antonio J. Jiménez Clar (*)
Notario de Javea

Permuta de solar a
cambio de
construccion.

Fl Real Decreto 1867/1998 de 4 de septiembre (BOE n® 233 de 29 de septiembre de 1998) ha
incorporado al Reglamento Hipotecario un nuevo artfculo, el 13, que porprimera vez regula la figura
jurfdica de la cesidn o permuta de solar a cambio de unidades de construccion. Sibien el mencionado
precepto parece que en principio se limita a establecer el régimen legal para la inscripcién de los
citados contratos, también aporta algunas indicaciones sobre €l contenido de los mismos (1). Asflo
sefiala la Exposici6n de Motivos: se disciplina asi el contrato de permuta de suelo por obra futura
(articulo 13), que pese a su importancia econdmicay frecuente utilizacion, no habia sido regulado
hasta ahora por el Reglamento Hipotecario.

La primera observacién que hay que hacer es que el del Reglamento hipotecario regula una sola
de 1as formas que pueden revestir esta clase de contratos. Asf lo recoge el artfculo al sefialar que e!
régimen previsto en este articulo no serd aplicable cuando los contratantes hayan configurade la
contraprestacion a la cesion de forma distinta a lo contemplado en el pdrrafo primero o como
meramente obligacional, Este cardcter dispositivo viene reflejado en la Exposicidn de Motivos al
decir que tal regulacion se hace con cardcter dispositivo, es decir, admitiendo que los contratantes
puedan configurar con otro alcance, incluso puramente obligacional, los derechos y obligaciones
derivados del contrato (asf resulta del dltimo pdrralo del articulo 13).

Vamos a pasar en primer lugar al estudio de 1a modalidad de contrato recogida en primer lugar
por el articulo 13 del Reglamento hipotecario.

El citado articulo define este contrato como cesidn de suelo por obra futura.

El contrato de cesién reiine las siguientes caracterfsticas:

1. Aunque la contraprestacién sea en obra futura, la propiedad de esa obra futura se adquiere
por ¢l cedente simultdneamente a la cesién que hace del suelo, Asilo determina el articulo 13 al
seflalar expresamente que se refiere a cesiones en las que se estipule que la contraprestacion a la
cesion consiste en la transmision actual de las unidades pactadas. Esta transmision actual que se hace
de 1a contraprestacion pactada parece zanjar definitivamente 1a cuestién, que se estudia mas adelante

; (*) "Jdvea, a 28 de enero de 1999, Estimado Enrique: Antes de nada quiers hacer llegar mi felicitacidnatiy a

: los demds que integrdis Lunes 4' 30 por vuestros doce afios de buen hacer y esperando poder ver otras doce mds (por
lo menos). Te adjunto unas notas sobre el nuevo articulo 13 del Reglamento hipotecario (cesién de suelo a cambio de
obra) por si considerases de interés su publicacién en la revista. Quedo a la espera de tus noticias. Un fuerte abrazo
Fdo. Antonio J. Jiménez Clar. Notario de Javea.", Querido ANTONIO, si te estrenas en la LUNES (perdona la duda
pero el Indice de autores se nos ha quedado desfosedo —cosas de revistillas—3), bienvenido y repite.
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Permuta de solar a cambio de construccion.

de si cabe la transmision por medio de 1a escritura piiblica de unas fincas que carecen de existencia
actual (2).

2. El sistcma regulado por el articulo 13 del Reglamento hipotecario estd estrechamente
vinculado al régimen de 1a propiedad horizontal. El precepto habla de pisos o locales del edificio a
construir, Ademds los mismos vendrin descritos conforme a la Ley de Propiedad Horizontal y con
fijacion de la cuota que le corresponderd en los elementos comunes. Se plantea la cuestion de si el
régimen contenido en este articulo puede ser aplicado a supuestos distintos del contemplado en el
mismo.

Piénsese por ejemplo en el supuesto de que 1z cesidn del terreno se cfectda para 1o construccidn de una
urbanizacidn, enla que, previa parcelacion oreparcelacién del suelo efectuada por el promotor, las viviendus, parie
de las cuales constituyen la contraprestacidn paciada, por estar separadas entre si y haberse cedido los viales al
Avunlamiento, no pueden quedar sujetas al régimen de propiedad horizontal debido # la [ulia del elemento de
conexidn constituido por los elementos comunes, circunstancia gue ocasionord que las dislintas viviendas
carczean de la cuotn que prescribe la Ley de Propiedad Horizontal. Sin embargo el supuesto guarda analogia con
el previsto por el articulo 13. Mientras la propiedad horizontsl supone, en palabras de VENTURA TRAVESET
una parcelzcion ciibica de la parcela, en la urbanizacidn la parcelacién es, por decirlo asi, plana. Sin embargo el
propietario cedente del suelo, en caso de que se entendiera aplicable el articulo 13 del Reglamento hipetecario
gozaria de a misma proteccidn registral que el cedente que contempla el citado articulo,

3. Es un contrato bilateral, oneroso y de Lracto sucesivo.

NATURALEZA JURIDICA.

La naturaleza juridica de este contrato ha sido discutida porla doctrina y 1a jurisprudencia. En
este sentido el Tribunal Supremo ha sefinlado que csun contrato atipico <<do ut des>> de entrega
de solar para construccion de un edificio a cambio de los locales y viviendas que se especifican y
gqiie la jurispridencia considera no encajable en ninguna de las tipologins especlficamente
regitfadas en el Codigo Civil, aunque pueda asimilarse a la permuta con prestacion subordinada de
ohra subsumible por analogla en el articulo 1538 del Cédigo Civil (3). Hastala aparicion del articulo
13 del Reglamento hipoiecario que consagra legislalivamente el contrato de aportacion, ha existido
un laborioso proceso de configuracion conceplual de cste contrato, Esta construccion tedrica se ha
dirigido fundamentalmente hacia dos cuestiones basicas. De un lado, 1a concepluacién del contrato
en sfy suposible insercién en alguna de las catcgorias contractuales ya existenies. Del otro, el estudio
sobre la eficacia real de sus efectos.

Respecto ala primera cuestién, aunque existe unanimidad en que se trata de un contrato atipico,
In doctrina y 1a jurisprudencia han vacilado a la hora de determinar la regulacién legal supletoria.
MUNOZ DE DIOS (4) intenta aplicar la regulacién legal de 1a permuta, la sociedad, la comunidad,
el crédito refaccionario, las cuentas en participacion y €l negocio parciario, sin que a juicio de este
aulor se pueda subsumir completamente en ninguna de ellas. La jurisprudencia mds reciente también
vacila, si bien coincide en calificarlo como un contrato atipico, (do ut des) que parlicipa de 1as ca-
racterfsticas de 1a permuta (seniencias del Tribunal Supremo de 19 de noviembre de 1994 y 24 de
noviembre de 1993 y 7 de mayo de 1993) o de la compraventa (sentencia del Tribunal Supremo de
12 de noviembre de 1992) o de arrendamiento de obra (sentencia de 5 de febrero de 1990 del Tribunal
supcrior de Justicia de Catalufia). Como antecedente inmediato de este preceplo estd 1a Resolucion
de la Direccidn General de los Registros y del Notariado de 16 de mayo de 1996: En el supuesto de
hecho que ocasiond 1a citada Resolucién se celebré un contrito de permuta de solar a cambio de
unidades de cdificacidn y divisidn en régimen de propiedad horizontal del edificio en cuestién. Se
inscribe en primer lugar 1a escritura de obra nucva y division en régimen de propiedad horizontal,
previa inscripcidn del solar a [avor del cesionario-promotor, y después se solicitd 1a inscripeidn de
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lacontraprestacidn de 1a permuta. El Registradordenegdla inscripeidn mientras no se aportase el acta
notarial de entrega de las citadas unidades, cuya descripeion coincidia {ntegramente con la escritura
de obra nueva y divisién en régimen de propiedad horizontal y en la escritura de permuta. La
Direccion General de los Registros y del Notariado revocé la calificacién del Registradory considerd
inscribible la escritura,

La principal cuestidén que planiea 1a citada Resolucidn es la de si 1a escritura piblica puede
cumplir Ia funcién traditoria que le reconoce el artfculo 1462 del Cédigo civil aunque las unidades
de construccién no tengan existencia actual.

Antes de entrar en el estudio concreto del nuevo articulo 13 del Reglamento hipotecario
conviene entrar en el examen de las soluciones que la doctrina daba a esta cuestién. LOPEZ FRIAS
(5) distingue entre dos posibles soluciones al tema de la transmisién de 1a propiedad por el contrato
de permuta. Un sector de la doctrina entendfa que el derecho del cedente a los pisos que conformaban
la contraprestacidn era un derecho de naturaleza estrictamente personal y que la propiedad de la obra
no se transmitfa hasta Ia finalizacién de la construccion y la entrega de los pisos. Esia solucidn se
basaba en los siguientes argumentos: sobre un bien inmueble inexistente no se puede constituir
ningin derecho real; 1a traditio contenida en el articulo 1462.2 del Cadigo civil no puede operar
cuando del texto de 1a escritura se dedujere claramente lo contrario, que es lo que ocurre cuando el
bien a transmitir no puede ser puesto a disposicién del adquirente; ademds para que la escritura
piiblicaequivalga alaentrega es necesario que el transmitente poseareal y efectivamente lacosa cuya
propiedad se quiere transmitir. Frente a esta solucién, otro sector doctrinal entendia que la escritura
piblica cumplia la funcidn traditoria que le reconoce el articulo 1462.2 del Cédigo civil ya que no
tiene por objeto una cosa futura sino que se trata de bienes en formacién o en transformacion que
pueden ser objeto de derechos reales (6).

La jurisprudencia del Tribunal Supremo segufa 1a primera de las corrientes sefialadas negdndo
cardcter traditorio al otorgamiento de la escritura publica. Asf1a sentencia de 9 de octubre de 1997
declara que el otorgamiento de la escritura no implica la <<traditio ficta>> del pdarrafo 2° del art.
1462, dado que el supuesto tradente carece de la posesidn a titulo de duefio de la cosa, sea en su

modalidad de posesion inmediata 0 mediata, al carecer de existencia la cosa, aunque sea posible.

La citada Resolucidn de 16 de mayo de 1996 se inclina por la posicién opuesta sefialando que
aunque el contrato de permuta aparezca configurado en nuestro Cédigo civil como un contrato que
precisa de la tradicién para que se opere el (raspaso dominical (articulos 1538, 609 y 1095 CC), e
es igualmente aplicable 1a tradicién instrumental prevista en el articulo 1462.2 del Cédigo Civil y 1a
escritura piblica puede equivaler a 1a entrega a los efectos de tetier por realizada la transmision
dominical, aun cuando no provoque igualmente ¢l traspaso posesorio.

Otra cuestién que plantea la naturaleza juridica de este tipc de contratos es la relacién con la
obligacién de construir que tiene el promotor cedente. Esta obligacién caracteristica es la que ha
llevado ala jurisprudencia a entender que este contrato participa de 1a naturaleza del arrendamiento
de obra. El arrendamiento de obra es aquel contrato por el cual una persona se encarga a otra la
realizacién de una obra obligdndose a pagar por ella un precio determinado. Sin embargo existen
notas diferenciadoras entre el arrendamiento de obra y Ia cesién de suelo a cambio de obra. En el
arrendamiento de obra éstale es encargada por el duefio al empresario y aquel mantiene la titularidad
amedida que se va ejecutando la obra encargada. En el contrato de cesién de suelo a cambio de obra
¢l promotor-cesionario se obliga lnicamente a entregar la obra terminada al cedente que se
desentiende totalmente del proceso constructivo ya que lo dnico que quiere es recibir los inmuebles
que integran la contraprestacion,
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CONTENIDO.

Antes de entrar en el estudio del contenido de este contrato hay que advertir que salvo lo
dispuesto por el articulo 13 del Reglamento hipotecario este contrato carece pricticamente de
regulacién legal. Ha sidola doctrina yla jurisprudencia la que han ido integrando su contenido, unas
veces mediante aplicacidn analdgica de normas que regulan contratos similares (permuta, compra-
venta y arrendamiento de obra) y otras sobre la base de 1a libertad de pactos que consagra el articulo
1255 del Cddigo civil). En este sentido la sentencia del Tribunal Supremo de 16 de noviembre de
1994 nos explica que la conuin experiencia demuestra que el contenido de estos contratos atipicos,
en el sentido de que no estdn regulados por la ley, es tan variado como distintos son los intereses
de los contratantes, Sobre estos presupuestos vamos a indicar las replas generales del contenido de
este contrato. |

1. Derechos y obligaciones del cedente.

La principal obligacién del cedente es la transmisién de la propiedad del suelo al promotor-

~ cesionario. Por tanto el cedente-aportante deberd tener la libre disposicién del solar que transmite y,

por supuesto, plena capacidad para transmitir bienes inmuebles, ya que nos encontramos ante un acto
de disposicidén de bienes inmuebles.

Habida cuenta que el cesionario-promotor debe construir y entregar el piso o pisos pactados
como coniraprestacion, es también obligacién del cedente-aportante que el suelo que se transmite sea
apto para edificar, bien inmediatamente, bien mediatamente, corriendo normalmente por cuenta del
cesionario-promotor, 1a actividad previa de urbanizaci6n del solar, a fin de proceder ala construccion
de 1a obra. Ademds no basta que el solar sea genéricamente edificable sino que las condiciones de
edificabilidad deberdn ser las que precisa el cesionario-promotor para entregar los especificos pisos
determinados como contraprestacién.

Puede ocurrir que una vez efectuadala cesion, cambie por alguna razén la calificacién del suelo,
siendo imposible al cesionario-promotor edificar o bien absolutamente o bien en los términos
acordados en el contrato de cesién de suelo a cambio de obra. Este supuesto fue contemplado porla
sentenciadel Tribunal Supremo de 24 de febrero de 1993 enla que una modificacién urbanistica hizo
imposible la edificacién en las condiciones previstas por las partes. E1 Tribunal Supremo aprecié que
una modificacién tan sustancial como la que supone una limitacién urbanistica a cuatro plantas de
altura cuando en el momento de contratar se permitfan hasta doce (los pisos objeto de la permuta
estaban en la planta séptima) debe considerarse como causa de resolucién contractual ya que por
impedimentos urbanfsticos y administrativos, el fin iinico (con categorfa de motivo causalizado) para
el que Tos compradores adquirieron 1a finca y para el que los que el vendedor Ia enajend, no puede
ser cumplido. En consecuencia la imposibilidad sobrevenida no invalida los contratos, sino que,
conforme a la doctrina jurisprudencial ha de declararse 1a resolucién al tratarse de una relacién
sinalagmadtica.

El principal derecho del cedente es el de recibir la obra, que se articulard en dos [ases:

a) La transmisién actual de pisos o locales del edificio a construir. Elarticulo 13 del Reglamento
hipotecario establece como condictio iuris que debe estipularse en el contrato de cesion de suelo a
cambio de obra la transmisidn actual de los pisos o locales pactadosicomo contraprestacion. Cabe
preguntarnos cudl es la naturaleza de ese derecho que el cedente-aportante tiene sobre los pisos y
locales. En esta circunstancia radica 1a innovacién introducida por el nuevo artfculo 13 del
Reglamento hipotecario que permite al cesionario-promotory al cedente-aportante la posibilidad de
pactar vdlidamente la transmisién actual de 1a propiedad de los pisos o locales que figuren como
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contraprestacion. Esta titularidad actual no habfa venido siendo reconocida por la jurisprudencia del
Tribuinal Supremo que entendfa que no habfa adquisicién de la propiedad hasta que se efectuada la
tradicién mediante el acta notarial de entrega. En este sentido la sentencia del Tribunal Supremo de 3
de octubre de 1997 negd al cedente-aportante la posibilidad de ejercitar una tercerfa de dominio ya que
elarticulo 1537, exige al tercerista presentar titulo de dominio y tal requisito no lo ha cumplido, porqie
si tintlo puede ser cualquier acto juridico que ha producido el dominio, no cabe duda que el contrato
de antos (cesidn de suelo a cambio de obra) no acredita el dominio de la tercerista, piesto que contiene
un pacto obligacional que le generard cuando se cumpla con el deber de construir y de entregar lo
pactado. Manteniendo un criterio opuesto, 1a Resolucidn de la Direccién General de los Registros y del
Notariado de 16 de mayo de 1996 sefiald que aunque el contrato de permuta aparezca configurado en
muestro Codigo Civil como un contrato que precisa de la tradicion para que se opere el traspaso
dominical (articilos 1538,609y 1095 CC), le es igualmente aplicable la tradicion insirumental prevista
en el articulo 1462.2 del Cédigo Civil. Esta es 1a solucién que parece adoptar el nuevo articulo 13 del
Reglamento hipotecario al permitir 1a transmisidn actual de los pisos o locales.

Por otra parte 1os pisos y locales que componen la contraprestacién no tienen la consideracién de
cosa futura y por tanto inexistente, sino que en palabras de 1a Direccion General de los Registros y del
Notariado, el piso o local de un edificio a construir es un objeto jurldico complejo y en proceso de
transformacion, en cuanto que de presente implica la participacion, por la cuota que se asigne al piso,
en la comunidad recayente sobre el solar (7).

LOPEZ FRIAS (8) entiende que siempre que ya esté decIarada la divisidn horizontal y hecha
constar en ¢l Registro, la documentacién del contrato en escritura piblica puede dar lugar a la
transmisién delos mismos, ya que la falta de materialidad del piso o pisos asignados al cedente-aportante
puede ser suplida por su constancia registral. Dichos inmuebles, aunque no existen fisicamente, tiene
una existencia juridica a través del Registro que los hace cognoscibles por terceros, les da la
consideracién de fincas registrales y los convierte en objetos susceptibles de trfico jurfdico-real
siempre que esté otorgada ¢ inscrita la escritura de obra nueva y divisién en régimen de propiedad
horizontal.

A mi juicio esta argumentacién se puede aplicar al régimen previsio por el nuevo artfculo 13 del
Reglamenio hipotecario, ya que aungue no exige la previa o simultdnea escritura de obra nueva y
divisién en régimen de propiedad horizontal (9), prevé la constancia de las fincas que compoenen la
contraprestacion en el folio registral del solar aportado con la descripcidn exigida por la Ley de
Propiedad Horizontal.

Parece que nos encontramos ante un supuesto de inscripcién constitutiva ya que s6101a constancia
registral puede suplir 1a carencia de publicidad posesoria de estas fincas que no estin materialmente
determinadas y cuya existencia solo es discernible a través de la publicidad registral.

Este derecho que tiene el cedente-aportante es perfectamente transmisible, embargable y puede ser
hipotecado, pero sin embargo no se podrin celebrar respecto de ellas contratos que tengan por objeto
la cesién inmediata de la posesién o uso material de las fincas hasta que su construccion no esté
completamente finalizada.

b) La efectiva entrega posesoria de los locales una vez terminados, se hard porlos medios posibles

enderccho para la transmision de la posesidn, cuando no la hubiera retenido el cedente-aportante. Sobre
este purnto hay que hacer algunas precisiones. El nuevo articulo 13 del Reglamento hipotecario establece
quie la inscripcidn de la propiedad horizontal determinard que tales elementos queden inscritos favor
del cedente, sin necesidad de formalizar acta notarial de entrega. Esto no excluye que la entrega de Ja
posesién pueda hacerse mediante acta notarial en su momento, que ademds seria el méltodo mds
aconsejable para hacer constarenel Registro que se tienela efectiva posesién del mismo, sobre todo para
108 iitra in re aliena que precisen del uso de los inmuebles para su plena efectividad, como por ej. los
arrendamientos. La innecesariedad de acta notarial de entrega que declara el citado precepto se refiere
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a que la traditio y por tanto la transmisién del dominio se realiza mediante el otorgamiento de la
correspondiente escritura piiblica de cesidén de suelo a cambio de obra.

Aunque cabe la posibilidad del pacto en el contrato de cesi6n de suelo a cambio de obra que el
cedente-aportante se Teserve también la posesion de las unidades que integran la contraprestacion,
lo mis corriente es que el cesionario-promotor detente la posesion inmediata de Ia totalidad de la
obra hasta que se puedan entregar los pisos previstos como retribucién del solar en las condiciones
inicialmente pactadas. En este caso la presuncién posesoria del articulo 38 de la Ley hipotecaria se
referird a 1a posesién mediata a la que se refiere el artfenlo 432 del Cédigo civil, que es 1a que
detentard el cedente-aportante, Esta posesidn mediata, como sefiala DIEZ-PICAZO (10), incluye
enire sus facultades la defensa posesoria frente alos actos de terceros, pernnite la usucapion y puede
ser transmitida a otro tanto por titulo oneroso como lucrativo y tanto inter vivos COMO mortis causa.

En todo caso, al haberse operado la transmisién actual de la contraprestacion, el cedente-
aportante tiene titulo suficiente para ejercitarla accién reivindicatoria asf como tercerfas de dominio,
para el caso que el solar transmilido [uera embargado por deudas del cesionario-promotor. Esta
posicién juridica supone una gran ventaja para el cedente-aportante ya que se ve dotado de garantfas
para ¢l caso de que el solar transmitido fuera embargado al cedente-aportante.

La sentencia del Tribunal Supremo de 3 de octubre de 1997 es hario significativa en este sentido en el que
se embarga ul cesionario-promotoer, en este caso una Cooperativa antes de que pueda entregar &l cedente-aportante
la contraprestacién pactadn, Este tltimo pretendid ejercitar la tercerfa de dominio justificando su iitulo en el
contrata de cesidn de suelo a cambio de obra, El Tribunal Supremo declard no haber lugar al recurso porque ef
artfculo 1337 de la Ley de Enjuiciamienta Civil, exige al tercerista presentar titulo de dominio y lal requisito no
lo ha cumplido, porque si titulo puede ser cualquier acto juridico que ha producido el dominio, no cabe duda que
el contrato de autos (cesion de suelo a cambio de obra) no acredita el dominio de la tercerista, puesto que contiene
un pacto obligacional que le generard cuando se cumpla con el deber de construir y de entregar lo pactado.

En la inscripeién de 1as fincas pueden plantearse algunas dudas. Lainscripcién de las fincas se
hard en el mismo folio registral donde se halle inscrito el suelo a nombre del cesionario-promotor
hasta que se otorgue, en términos absolutamente coincidentes, 1a escritura publica de obra nueva y
divisién en régimen de propiedad horizontal en cuyo momento se inscribirdn el piso o pisos, como
fincas registrales independientes, a nombre del cedente-aportante. Parece como si el artfculo 13 del
Regiamento hipotecario defiriese la inscripeién a nombre del cedente hasta el momento de la obra
nueva y divisién en régimen de propiedad horizontal. Sin embargo el mismo artfculo reconoce la
transmisién actual de la propiedad del piso o pisos a favor del cedente desde el mismo momento del
otorgamicnto del contraio de cesién de suelo a cambio de obra. Si ademds esa transmisién tiene
eficacia jurfdico-real al cumplir los requisitos que exige el primer pérrafo del articulo 13 del
Reglamento hipotecario, sc vaa producir una especial comunidad o cotitularidad (11), muy préxima
ala prehorizontalidad, en el mismo folio registral: 1a titularidad del cesionario sobre el suelo y 1a del
cedente sobre el piso o pisos que constituyenla contraprestacién, ya que por razones de fracto sucesivo
no cabe la inscripcion separada de un piso o local en régimen de propiedad horizontal sin que
previamente conste inscrito la totalidad del edificio al que pertenece (arliculo 8 delaLey hipotecaria).
Eneslie sentidola titularidad del cedente-aportante sobre el piso o pisos que integranla contraprestacién
tiene cardcter instrumental ya que tiende a la constancia tabular de la misma [rente a terceros que
puedan agredir el solar o el edificio en cuanto perteneciente al patrimonio del cesionario-promotor.

2. Derechos y obligaciones del cesionario.
Fl principal derecho del cesionario-promotor es el de recibir el pleno dominio del solar en las

condiciones precisas para el cumplimiento de su obligacién que es la de construir el edificio para
materializar fisicamente el piso o pisos que configuran la contraprestacion.
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Se plantea la cuestién de sf €l cesionario-promotor puede transmitir el suelo que ha recibido a
un tércero, con la obligacién de construir en los términos pactados y asumiendo las demis
obligaciones del contrato. Hay que tener en cuenta que el contrato de cesion de suelo a cambio de
obra participa en cierta medida de 1a naturaleza del arrendamiento de obra y serfa de aplicacion el
artfculo 1595 del Cédigo civil. Estd claro que si la permuta con prestacién subordinada de obra se
hizo en consideracién a las cualidades personales del cesionario-promotor y asi se ha hecho constar
en el contrato, no cabrd 1a transmision de 1a posicién juridica de éste sin consentimiento del cedente-
aportante ya que las prestaciones son de cardcter personalisimo, En caso contrario parece que el
cesionario-promotor podria transmitir el suelo con la carga de la construccién puesto que los
derechos del cedente-aportante quedan protegidos por su inscripcién en el Registro de la Propiedad,
y el contrato contendrfa implicita una prohibicién de disponer. Pero 1a cesién de suelo a cambio de
obra lleva consigo la obligacidn para el cesionario-promotor, de construir y entregar la obra pactada
y,ensu calidad de deudor de 1a obligacidn no podria sustituir a otro en su posicion sin consentimiento
del acreedor de 1a misma, que es el cedente-aportante (articulo 1203 del Codigo civil).

El cedente-aportante responderd en los término que establece el articulo 1474 del Cédigo civil
tanto de Ta posesién legal y pacifica de la cosa vendida como de los vicios o defectos ocultos que
tuviere. Enel caso de que el cesionario-promotor perdiera poreviccién el suelo transmitido se plantea
la cuestién de si es de aplicacién el artfculo 1478 del Cédigo civil, relativo a la compraventa, o bien
el 1540 del Cédigo civil relativo a 1a permuta. Parece que la solucién mas adecuada serd 1a de dar
por resuelto el contrato, quedando liberado el cesionario-promotor de la obligacién de entregar el

piso o pisos y pudiendo exigir 1a correspondiente indemnizacién por dafios y perjuicios que se |

pudieran haber producido a aquél.

El suelo que reciban debe estar calificado como suelo urbano o urbanizable que en el que se
pueda edificar de tal forma que se puedan entregar al cedente-aportante el piso o pisos pactados. En
el caso de que el suclo fucra urbanizable, ¢l cesionario-promotor deberd realizar las actuaciones
urbanfsticas que fueran necesarias para transformarlo en suelo susceplible de ser edificado. Aunque
el articulo 13 del Reglamento hipotecario hable expresamente de suelo es perfectamente posible,
como sefinla SERRANO CHAMORRO (12) que el suclo que se transmita este ocupado por alguna
edificacion que sea preciso demoler o incluso que pase por su rehabilitacién,

Hemos visto supra que ¢l cambio de normativa urbanistica, pendiente el contrato de su
finalizacién, puede dar lugar a su resolucién por imposibilidad de su cumplimiento o bien se puede
producirlamodificacién del mismo. El Tribunal Supremo en sentenciade 26 de julio de 1997 declard
que para precisar la diferencia entre la novacion propiamente dichay lamodificativa se tomard en
consideracion la voluntad de las partes y la significacién econdémica de la alteracion introducida,
y, en el caso del debate, aunque cambian el plazo de entrega y el valor de la operacion e, inclusive,
se amplia el objeto de ésta, parece que las partes desean ratificar los restantes compromisos sin
propdsito extintivo alguno.

Una vez recibido el pleno dominio del solar el cesionario-promoter viene obligado a edificar
la obra en los términos pactados. El articulo 13 del Reglamento hipotecario sefiala como plazo
méximo para realizar la edificacién el de diez afios a contar desde la celebracién del conlrato de
cesion de suelo a cambio de obra, Este plazo médximo deberd coordinarse con el que, para edificar
establezca en cada caso el ordenamiento (13). Enel caso de que el planéamiento establezca un plazo
mas corto hay que entender que éste, como niorma especial, debe prevalecer sobre el plazo contenido
en el articulo 13 del Reglamento hipotecario.

La edificacién deberd hacerse cumpliendo la normativa urbanfstica aplicable a cada caso en
cumplimiento delo previstoenel articulo 2.1 delaLey 6/1998 ,de 13 detabril, sobre régimen del suelo
y valoraciones, que en todo caso prevalecerd sobre los pactos del contrato.

LUNES CUATRO TREINTA . NOM. 251 PAG. 17

\

vrat CRICIA

pRLIOTE

.vo de Estudios Hipotecarios
CA

‘Een




Permuta de solar a cambio de construccion.

El cesionario-promotor podrd enajenar los diferentes pisos y locales que compongan el edificio
a excepcidn de los que deba entregar al cedente-aportante que no podrdn ser enajenados sin su
consentimiento.

También podrd el promotor acudir a la financiacién hipotecaria de la construccion pero en
ningtin caso podrd extenderse la garantfa a los pisos objeto de la contraprestacion.

Unavez finalizada, o almenos iniciadala edificacidn, el articulo 13 del Reglamento hxpotecano
permite al cesionario-promotor otorgar por sf solo 1a correspondiente escritura de obra nueva y
divisién en régimen de propiedad horizontal sin necesidad del consentimiento del cedente-aportante.
Esta norma se aparta de 1a regulacién prevista para el caso por la Ley de Propiedad Horizontal y de
lo previsto en los articulos 392 y siguientes del Cédigo civil ya que permite al promotor, sin el
consentimiento de los titulares de las unidades de obra ya entregadas, otorgar la citada escritura. La
razén de esta desviacién radica en el hecho de que el piso o pisos que integran la contraprestacion
ya figuran inscritos a nombre del cedente-aportante en el Registro de 1a Fropiedad y el artfculo 13
del Reglamento hipotecario establece taxativamente que deben coincidir exactamente con los
descritos en la escritura de obra nueva y divisién en régimen de propiedad horizontal. En el caso de
que por circunstancias sobrevenidas hubiera variaciones en la configuracion del piso o pisos cabrin
dos posibilidades. En primer lugar se puede otorgar una escritura de rectificacién de la de cesion de
‘suelo a cambio de obra consignando 1a nueva descripcién del piso o pisos de tal forma que coincida
con posterioridad horizontal, Otra posibilidad serd la de que el cedente-aportante concurra al
otorgamiento de esta escritura a fin de prestar su consentimiento a 1a nueva descripcién contenida
en la divisién horizontal.

; Qué ocurre si el cesionario-promotor otorga por sf solo 1a escritura de obra nueva y division
en régimen de propiedad horizontal y 1a descripcién de las unidades a entregar al cedente-aportante
no coinciden exactamente con las consignadas en el contrato de cesién de suelo a cambio de obra?
(por ejemplo, tienen menos metros cuadrados o una situacién distinta). Si partimos de la base que
1a descripcidén del piso o pisos en la escritura de permuta persiguen la seguridad del cedente-aportante
en el sentido de que el cesionario-promotor no va a poder disponer ni gravar ese piso o pisos sin
consentimiento del cedente, yaque mediante su individualizacién previa puede el constructorutilizar
1a financiacién hipotecaria, ya que ¢l resto del volumen se le entrega libre, habrd de Negarse a Ia
conclusién que no cabrd la inscripcién de la escritura de obra nueva y divisién en régimen de
propiedad horizontal sin consentimiento del cedente-aportante.

Sin embargo parece que el cesionario-promotor no podrd por sf solo otorgar los Estatutos por
los que se regird la propiedad horizonial ya que se requiere unanimidad de todos los propietarios y
a estos efectos el cedente-aportante puede considerarse como tal. Cabe, no obstante, 1a posibilidad
de que cl cesionario-promotor sea apoderado por el cedente-aportante en a escritura de cesion para
¢l otorgamiento de los mismos. Si podrd, en cambio, determinar por si solo las cuotas que
correspondan a los demds departamentos siempre que sean compatibles con las ya asignadas al
cedente-aportanie en el momento del otorgamiento de la escritura de cesién de suelo a cambio de
obra. En caso contrario se requerird el consentimiento del cedente.

Los requisitos formales que exige el articulo 13 del Reglamento hipotecario parala constancia
registral del piso o pisos que constituyen la contraprestacién son 1os siguientes:

—En primer lugar, habrén de constar inscritos conforme a las prescripciones de la Ley de
Propicdad Horizontal, Eneste sentido el articulo 5 de 1aLey establece que ladescripcién de cada piso
o local expresard su extensién, linderos, planta en la que se hallare y los anejos tales como garaje,
buhardilla o sétano. No serd necesario darle la numeracion correlativa a que se refiere el artfculo 8.4
de ta Ley hipotecaria ya que esta numeracion es imposible de determinar hasta la fijacién definitiva
del niimicro de unidades que integranla propiedad horizontal. Ademds esta circunstancia puede variar
después de lainiciacion de 1a obra ya que el cesionario-promotor estd:facultado para fijar libremente
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la'misma, siempre que no afecte a las ya transmitidas al cedente-aportante. Estas recibirdn su
numeéracién dependiendo de su situacién en el inmueble en el momento de otorgarse 1a escritura de
obra nueva y divisién en régimen de propiedad horizontal.

—La fijacién de 1a cuota que le corresponderd en los elementos comunes, que el mismo articulo
5 de la Ley sefiala que se fijard tomando como base la superficie 1til de cada piso o local en relacién
con el total del inmueble, su emplazamiento interior o exterior, su situacién y el uso qu se presuma
racionalmente que va a efectuarse de los servicios o elementos comunes.

Ademi{s, en la inscripcion, el artfculo 13 del Reglamento hipotecario establece que se hard
constar 1a especial comunidad constituida entre cedente y cesionario. Habrd que determinar
queéclase de comunidad es esta. La resolucién de la Direccién General de los Registros y del
Notariado de 16 de mayo de 1996 sefialé el piso o local de un edificio a construires un objeto jurfdico
complejo y en proceso de transformacién, en cuanto que de presente implica la participacién, porla
cuotaque se asigne al piso, en lacomunidad recayente sobre el solar, comunidad que no eslaordinaria
del Cédigo Civil, sino una comunidad con su propia normativa rectora (cfr. articulo 392.1I Cédigo
Civil) encaminada a regular el desenvolvimiento de la construccién prevista (quién ha de realizarla,
a costa de quién, elc.); con la terminacién de la obra, las participaciones en esta comunidad especial
dardn paso a 1a aplicaci6én sobre el edificio resultante del régimen de propiedad horizontal y a la
conversién de aquella cuota inicial en la propicdad separada del piso o local correspondiente. E1
nuevo artfculo 13 del Reglamento hipotecario sefiala expresamente que se hard constar la especial
comunidad constituida entre cedente y cesionario. Como sefiala RICO MORALES (14) nos halla-
mos ante una situacion jurfdica sii generis mis que ante una comunidad al no haber ni identidad de
objeto ni participacién cualitativamente igual entre el cedente-aportante y el cesionario-promotor.
Podemos sefialar como lineas maestras que configuran esta especial situacion:

Esta comunidad especial, que carece de personalidad juridica, se halla lejos de integrar
cualquier tipo de comunidad activa, de tipo societario, enla que todos los comuneros desarrollan una
actividad para la consecucién de un propdsito comiin, ya que normalmente el cedente-aportante se
limita a ceder la propiedad del solar desentendiéndose de la actividad constructiva del cesionario-
promotor. :

Por otra parte, esta especial comunidad parlicipa de muchas deilas caracterfsticas de lo que la
doctrina ha venido en 1lamar una situacién de prehorizontalidad. Se entiende, y asf 1o ha considerado
el Tribunal Supremo que esta situacién se produce cuando hay mds de un propietario en los diversos
departamentos que configuran un edificio. Se puede plantear la duda de si existe un edificio en el
supuesto de hecho que contempla este precepto. Aunque la Ley hipotecaria exige que el edificio esté
al menos comenzado, 1a mayorfa de la doctrina entiende que basta que el edificio esté meramente
proyectado aunque no se haya comenzado la construccion fisica del mismo.

En todo caso las exigencias en cuanto a la descripcién del piso o pisos que constituyen la
contraprestacién hacen suponer que al momento de celebracién del contrato de cesién de suelo a
cambio de obra existe ya redactado un proyecto de la edificacion a construir.

CONSECUENCIAS DEL INCUMPLIMIENTO.

El incumplimiento de esle contrato tiene gran transcendencia para el cedente-aportante ya que
aunque tiene inscritos el pisc o pisos a su favor en el Registro de 1a Propiedad, se trata de meros pisos
proyectados sin existencia fisica y el problema es complejo pues del cumplimiento del compromiso
edificatorio por parte del cesionario-promotor depende la materialidad de la contraprestacion
paciada. Como sefiala SERRANQO CHAMORRO (15} el duefio del solar agota sus obligaciones con
la entrega del mismo y a partir de este momento nacen las obligaciones del cesionario-promotor,
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fundamentalmente a construir el edificio (16). En caso de incumplimiento por parte de cesionario-
promotor, el cedente-aportante tendrd 1as acciones correspondientes derivadas de este hecho.

En primer lugar puede pactarse que en caso de incumplimiento ¢l cedente-aportante reciba Ia
propiedad de lo construido hasta ese momento. SERRANO CHAMORRO (17) entiende esaentrega
como indemmizacion por dafios y perjuicios y el exceso como cldusula penal. En este supuesto es
conveniente pactar en la escritura de cesidn de suelo a cambio de obra un apoderamiento irrevocable
para que cl cedente-aportante pueda por sf solo otorgar la correspondiente escritura pidblica
transcurrido el requerimienio y un plazo de gracia fijado en la escritura de cesién de suelo a cambio
de obra. Sin embargo como ¢l incumplimiento por parte del cesionario-promotor es una situacion
extrarregisiral se puede plantear el problema de que el cesionario-promotor conteste al requerimiento

“manifestando (aunque no lo haga) que sigue construyendo el edificio con lo que se frustrarfa el
propdsito perseguido que es el de evitar Ia contienda judicial. Un posible remedio a este problema
serfa el de levantar al mismo tiempo del requerimiento un acta notarial de presencia en la que un
facultativo describiera la situacién constructiva en la que se halla el inmueble y al finalizar el plazo
de gracia volver a levantar acta en la que el mismo facultativo haga constar que las obras siguen en
la misma situacion, de tal modo que el requerimiento acompafiado de dichas actas y utilizando el
poder otorgado a tal efecto Tuera suficiente para otorgar la escritura de transmisidn del suelo y lo

" construido al cedente-aportante.

En segundo lugar, si no fuese posible incluir el anterior pacto, siempre cabe al cedente-
aportante la posibilidad de exigir alternativamente el cumplimiento de la obligacidn o 1a resolucién
del contrato, facultades que le reconoce ¢l artfculo 1124 del Cédigo civil. Pero el ejercicio de estas
facultades puede verse obstaculizado por las siguiente circunstancias. El articulo 1124 del Cédigo
civil deja a salvo los derechos adquiridos por terceros de buena fe de tal forma que habrfa que acudir
al sistema de la condicién resolutoria cxpresa e inscrita en el Registro de la Propiedad. El
inconveniente de esta soluciénes que normalmente el cesionario-promotor va acudir ala financiacién
mediante hipoieca de la construccidn del edificio para lo cual es indispensable que Ia hipoteca sea
la primera carga inscrita con preferencia respecto de cualquier otra. Y mds se complica la situacién
si ¢l cesionario-promolor transmite el solar a un tercero de buena fe. ;Cabe la posibilidad de exigirle
¢l cumplimiento de l1a actividad edificatoria y de entrega material del piso o pisos por parte del
cedente-aportante? ;Y si la actual titularidad proviene de una ejecucidn hipotecaria? ;Queda el
rematante obligado a construir? El artfculo 1258 del Cédigo civil limita los efectos de los contratos
a fas partes y sus herederos. Cabria oponer que el dltimo pérrafo del citado artfculo establece que si
el contrato contuviere alguna estipulacién en favor de un tercero, éste podrd exigir su cumplimiento,
siempre que hitbiese hecho saber su aceptacién al obligado antes de que haya sido aquella revocada,
Sin embargo el derecho del cedente-aportante al piso o pisos que constituyen la contraprestacién no
encaja exactamente en lo que se entiende por estipulacién en favor de tercero ni el mismo puede ser
considerado como untercero, yaque es parte en el contrato inicial. Hay que entender que la titularidad
que ostenta sobre el suelo el cesionario-promotor nace con 1a carga de construir sobre el mismo, por
o menos hasta que se cumpla la obligacién respecto del piso o pisos que integran la contraprestacion
y asf ha sido inscrita en el Registro de la Propiedad. Ademds, el articulo 13 del Reglamento
hipotecario da eficacia juridico-real a esta especial situacion de conunidad de tal forma que debe
alectar a terceros que ingresen con posterioridad en 1a posicidn juridica de cualquiera de las partes,
de tal forma que la Tiberacion de la carga de construir requiere el consentimiento del cedente-
aportante o la correspondiente resolucién judicial.

Otro supuesto es el que se produce cuando el edificio ya estd acabado pero las unidades que
pretende entregar el cesionario-promolor al cedente-aportante no son las que inicialmente se
pactaron y esa diferencia es imputable a éste. Aparte de la cuestién ya examinada de su posibilidad
de acceso al Registro de 1a Propiedad, estd 1a cuestién de qué acciones por incumplimiento de
contrato puede ejercitar el cedente-aportante. La resolucién del contrato con restitucién de las
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respectivas aportaciones y la correspondiente indemnizacién por dafios y perjuicios choca con la
antijuricidad que supone la demolicién del edificio o el hacer abonar al cedente-aportante el importe
del mismo, deducida la indemnizacién por dafios y perjuicios. Algunios autores (18) optan por la
aplicacidn del instituto jurfdico de 1a accesidn invertida obligando al constructor a abonar al cedente
el valor del suelo més el pago de la indemnizacién por dafios y perjuicios. Parece sin embargo que
Ia mejor manera de evitar 1a complejidad que conllevan las situaciones de incumplimiento es la de
obtener garantfas compatibles con l1a hipoteca que normalmente gravard la parte del edificio que no
corresponda al cedente-aportante, garantfas del tipo de aval al primer requerimiento.

OTRAS FORMAS DE CESION DE SUELO A CAMBIO DE
OBRA.

El articulo 13 in fine del Reglamento hipotecario admite 1a posibilidad de que este tipo de
contrato se configure de forma distinta a 1a vista hasta ahora. El articulo 13 recoge expresamente dos
supuestos: :

—Cuando los contratantes hayan configurado la contraprestacién en forma distinta a lo
contemplado hasta ahora, es decir cuando la contraprestacién consista en una participacion en los
beneficios o en otra cualquier modalidad distinta de 1a entrega de un piso o local del edificio a
construir,

—Cuando los contratantes configuren 1a cesién de suelo a cambio de obra como meramente
obligacional, sin que tenga eficacia juridica frente a terceros.

En estos casos se expresard de forma escueta que la contraprestacién ala cesién es obra futura
pero sin detallarla y haciendo constar que el derecho alaobra futura no es objeto de contraprestacion.
Por tanto, el promotor-constructor podrd por sf solo otorgar la correspondiente escritura de obra
nueva y divisién en régimen de propiedad horizontal y después habrdn de otorgarse 1as correspon-
dientes escrituras para inscribir la contraprestacién a favor del cedente del solar. El articulo 13 del
Reglamento hipotecario permite en este caso inscribir conforme al artfculo 11 de Ia Ley hipotecaria
la condicién resolutoria u otras formas de garantfa real que aseguren la enirega de la contrapres-
tacign,

NOTAS: ‘
(9) Incluso se puedé demorar hasta diez afios.

(1) Signiendo la costumbre ya arraigada de que las leyes
adjetivas entren en la regulacién del derecho Civil mate-
rial.

(2) Para el estudia de esta cuestién: LOPEZ FRIAS, Ana:
La ransmisidn de 1a propledad en 1a permuta de solar por
pisos (Barcelona, 1997).

(3) Sentencia de 19 de noviembre de 1994,

(4) MUNOZ DE DIOS, Gerardo, Aportacién de solar y
construccién en comunidad, pdg.: 20 y siguientes.

(5 LOPEZ FRIAS, Ana: La iransmisién de la propiedad
en Ja permuta de solar por pisos. Pdg. 40 y siguientes.

(6) DE LA CAMARA ALVAREZ lo configura como un
ius ad rem y GARCIA-BERNARDO LANDETA como
titularidad preventiva,

(7) Resolucién de 16 de mayo de 1996.

(8) LOPEZ FRIAS, Ana: La transmisién de la propiedad
en la permuta de solar por pisos. Pag. 50.
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(10) DIEZ-PICAZO; Fundamentos del derecho Civil
Patrimonial, ITT, pdg. 567.

(11) Cuyos caracteres se estudian mas adelante,

(12) SERRANO CHAMORRO, M* Eugenia: Cambio de
solar por edificacidn futura, pdg, 186,

(13) Articule 14, f de la Ley 6/1998 de 13 de abril sobre
régimen del suelo y valoraciones (BOE de 14 de 1998).

(14) RICO MORALES: Sobre Ia reforma del Reglamento
hipotecario (Lunes 4730, n® 248) pag. 10.

(15) SERRANC CHAMORRQ, M®* Eugenia; Cambio de
solar por edificacién futura, pig, 389.

(16} Aunque en elgunos casos se afiade & este obligacion
la de entregar una suma de dinero,

{17) SERRANO CHAMORRO, M*® Eugenia: Cambic de
solar por edificacion futura, pdg. 389,

(18) SERRANO CHAMORRO, M*Eugenia: Cambio de
solar por edificacidn futura, pig, 395, [ |
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Escribe para Lunes:

Lino Rodriguez Otero
Registrador de la Propiedad de Vigo

. Son anotables, en
determinados casos,
las demandas en las

que se reclama un
credito?

Nos hallegado el rumor de que un compafiero nuestro, altamente cualificado, es proclive a tales

* anotaciones en determinados casos, como, por ejemplo, en el supuesto del artfculo 1401 del Cddigo

Civil. Teniendo en cuenta que disentimos de esta opinién, aunque sea muy autorizada, y que,
recientemente, hemos tenido que emitir un informe en un recurso sobre ese particular, en el que el
Exmo. Sr. Presidente del Tribunal Superior, recogiendo, al menos en parte, nuestros argumentos, ha
confirmado 1a nota de calificacidn, transcribiremos, sin cambiar nada, salvo alguna correccidn
ortogréfica, el citado informe. En él solamente destacamos ahora, con toda 1a intencién del mundo
y en negrilla, el pdrrafo referente a que “los argumentos del recurrénte, podrian ser objeto de un
particitlar estudio, e incluso de una tesis doctoral”, refiriéndonos, precisamente, al rumor aludido.

Resumimos los supuestos de hecho del caso concreto tratado en el recurso:

—La Caja de Ahorros y Monte de Piedad de Madrid demandd, en juicio declarativo, a 1os
esposos Don Antonio Caride Tabarés Castro y Dofia Marfa Jesis Amalia Tabarés Gonzdlez,
soilicitando que se reconozca, a favorde 1a entidad demandante, 1a existencia de una denda vencida
y exigible, y que se condene a Dofia Marfa Jesiis Amalia Tabarés Gonzdlez a responder del pago de
aquella deuda con los bienes a ella adjudicados en la escritura de capitulaciones matrimoniales
otorgada el 20 de noviembre de 1991 ante el Notario de Vigo, Don José Luis Espinosa Anta,
basdndose en los articulos 1317 y 1401 del Cédigo Civil, y en determinadas resoluciones y
sentencias, que nosotros también comentaremos, como luego se verd.

—Presentado el mandamiento en nuestro Registro, no se practicd la anotacioén por los
siguientes motivos: '

1. No se trata de ninguna de las anotaciones previstas en la Ley Hipotecaria, ni enninguna Ley
especial.

2. No puede serencuadrada la demanda en el artfculo 42-1% de dicha Ley ya que, atin admitida
una interpretacion amplia de tal precepto, la anotacién solamente procede cuando se ejercitan
acciones personales que van dirigidas a producir una modificacién jurfdico-real.

3. No se ha adoptado ninguna medida cautelar, como el embargo preventive o la prohibicién
de disponer respecto a los bienes de los demandados, en cuyo caso sf procederfa la anotacién,

4. Ademds, respecto a una [inca determinada, por estar inscrita a favor de persona distinta de
la demuandada.

Los motivos o defectos 1, 2 y 4 se consideran insubsanables, y el 3 subsanable.
Y ahora, he aquf el repetido informe:
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EXMO. SR.:

LINO RODRIGUEZ OTERO, REGISTRADOR DE LA PROPIEDAD DE VIGO NUMERO
DOS. :

Envistadel recursointerpuesto ante el Tribunal Superiorde Justicia de Galicia, por Don Miguel
Ferndndez-Pedrera Gozalo, respecto a 1a nota de calificacién del mandamiento expedido el 27 de
mayo de este afio porel Tlustrisimo Sr. DON MIGUEL ANGEL PEREZMORENO, Magistrado Juez
del Juzgado de 1* Instancia e Instruceidn ndmero 1 de los de Orense, dimanante del procedimiento
de menor cuantia nimero 48/98, al que se acompaiid la demanda formulada por 1a Caja de Ahorros
y Monte de Piedad de Madrid contra Dofia Marfa Jestis Amalia Tabarés Gonzdlez y Don Antonio
Caride-Tabarés Castro, tiene el honor de emitir, con la mayor brevedad posible, el siguiente:

INFORME:

1. Respecto a los HECHOS, no se plantea ningtin problema y, para evitar indtiles repeticiones,
no tenemos inconveniente alguno en remitimos a los que relata el recurrente, con dos salvedades:
1#Enel recurso no se dice nada respecto alafincandmero 16.251, obrante al folio 178 del Libro
174 del Ayuntamiento de Nigrin, cuya anotacién se denegd por el defecto insubsanable de constar
inscrita a favor de persona distinta de los demandados. Por tanto, aiin en el hipotético supuesto de
que prospere ¢l recurso, 1a repetida anotacién de demanda no se puede tomar respecto a tal finca.
2* En el apartado 1T de los Fundamentos de Derecho del recurrente se dice textualmente:
“En consecuencia mi representada solicité judicialmente la anotacidn, por cuanto en efecto,
en definitiva, CATJA DE AHORROS Y MONTE DE PIEDAD DE MADRID, habla demandado la
modificacion de los derechos de la conyuge MARIA JESUS AMALIA TABARES GONZALEZ,

precisamente sobre los bienes a élla adjudicados”.

. Esto es incierto. En el SUPLICO de 1a demanda —al Juzgado de Primera Instancia Decano de
Orense— solamente se pide que se dicte sentencia “por la que, en favor de CAJA DE AHORROS Y
MONTE DE PIEDAD DE MADRID se reconozca la existencia de una denda vencida y exigible... y
en definitiva, se condene a responder del pago de la citada deuda, a Doita Maria Jesiis Amalia
Tabarés Gonzdlez, mujer del citado fiador, con los bienes a ella adjudicados con motivo del
otorgamiento de la escritura de capitulaciones matrimoniales de fecha 20-11-1991 otorgada en
Vigo por los ahora codemandados, ante el Notario D.José Luis EspinosaAnta bajo el nitmero 2.159
de su protocolo, y con sus bienes privativos...

No se trata, por tanto, de ninguna modlﬁcamc’m de los derechos. inscritos a favor de la Sefiora
Tabarés Gonzdlez, 1a cual tampoco era procedente, como luego veremos.

La demanda se formuld el 30 de enero del corriente afio. Con fecha 28 de mayo se solicité —
al Juzgado de Primera Instancia mimero uno de Orense— la expedicién de mandamiento para la
anotaciéndelademanda, yaque se trata de una pretensién que, alas resultas del procedimiento, “debe

producir efectos, en su caso, sobre los bienes inscritos”...

aproducirefecios sobre todos o parte —segiin el criterio del demandante— de los bienes del dendor,
a través del correspondiente embargo —claro estd—, y ello, aunque no estén inmatriculados, pues
la anotacion se practicard por suspension, por falta de previa inscripcién. Con mayor razén la
anotacion preventiva de embargo se practicard si 1os bienes constaninscritos a favor del demandado,
Pero éste no es el caso concreto del recurso ahora planteado, como veremos inmediatamente.
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1. Respecto a los FUNDAMENTOS DE DERECHOS, como 1a principal —y casi tnica—
cuestién que se debate es si 1a accién ejercitada tiene cardcter real o personal, y si en este segundo
supuesto va dirigida a provocar una modificacién juridico-real, para una mayor claridad en la
exposicidn, haremos distintos apartados, poniendo de manifiesto que no tenemos mds remedio que
tratar de determinadas cuestiones, que, al resultar tan obvias, incluso podrian ofender 1a ilustracién
de V.E., por lo cual pedimos perdén anticipadamente, ya que, evidentemente, no es ese nuestro

propasito.

1. LA POSICION CONCEPTUAL DEL RECURRENTE;:

Este alega los artfculos 1317 y 1401 y concordantes del Cédigo civil —citando también 1a
sentencia del Tribunal Supremo de 15 de marzo de 1994—, para decir que los bienes que fueron
gananciales estdn sujetos a una responsabilidad real a favor de los acreedores del cényuge, a quién
tales bienes no fuesen adjudicados, siempre que los créditos fuesen anteriores a la fecha de Ia
disolucién y liquidacién de los gananciales. Y nos llega a decir, poco més 0 menos, que en este caso,

_la demanda para hacer efectivo un crédito tiene cardcter real,

Con esta argumentacién resultaria que nunca habrfa demandas en las que se ejercitase un
derecho personal, ya que, conforme al artfculo 1911 del Cédigo civil, *“del cumplimiento de sus
obligaciones responde el deudor con todos sus bienes presentes y futuros”, es decir, también aqui
sc tratarfa de una responsabilidad real, pues recaerfa sobre “todos los bienes”. Y es que cualquier

e Tesponsabilidad, derivada de una deuda, se hace efectiva normalmente sobre “los bienes”, y, eneste

g’ sentido, puede decirse que toda responsabilidad es real, puesto que, ya desde el afio 326 antes de
i Cristo, en el Derecho romano, 1a Lex Poetelia Papiria abolid la ejecucién en la persona del deudor
! por el procedimiento de la manus inectio, desapareciendo desde entonces el casi desconocido y
! dudoso negocio denominado “nexum” v 1a discutida figura del “rexus™ (el deudor que se sometia a
{ . = ¢ suacreedor para una eventual ejecucién en caso de incumplimiento), aunque la prisidn por deudas
{f I r’ se hubiese mantenido hasta ¢l siglo pasado, incluso en una legislacion tan liberal como 1a [rancesa,
i
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“ ‘4 . 7 bajoclnombre de “contrainte par corps”.
{ .- s Siguiendo en la misma linea, no resulta dificil llegar a la concepcion lamada “realista”, de-

' . -, t fendidahace ya bastantes afios, 1a cual, partiendo del poder que tiene el acreedor sobre el patrimonio
: s : det deudor, afirmd que todos los derechos patrimoniales son reales, pues la obligacion es underecho

“ i realindeterminadoencuanto asuohjeto—GAZIN—, o underecho al patrimonio —~GAUDEMET—
.Y ésta parece ser 1a tesis del recurrente, que de forma mds o meneos oblicua, quiere resucitar estas

I . misma ideas.
En efecto: al reclamar cualquier crédito, que no sea directamente ejecutivo, se podria pretender

—siguiendo Ia tesis del recurrente— que la demanda se anotase sobre determinados bienes inscritos
a favor del deudor o del responsable, que también haya sido demandado—, con lo cual se producirfa
una afeccién real, y, por ende, la demanda tendria cardcter real, por lo que, aparte de otras razones
en contri de tal anotacién, que examinaremos, se comcte una especie de “peticion de principio™.
Pero como todo en Derecho es discutible (para 1a teorfa lamada anticldsica, por su labor critica
y demoledora, todo derecho 1o es de obligaciones, pues no cabe una relacién de derecho entre una
persona y una cosa), resulta indudable que la argumentacion de recurrente —que no tiene mucho
de original— podria ser objeto de un particular estudio, e incluso de una tesis doctoral, lo cual
nosolros nunca harfamos, enire otras razones, porque no nos gusta reinventar o redescubrir 1a
pdlvora, Ademds, no es éste el sentido de nuestro Derecho positivo, como vamos a ver inmediata-

menie, en el apartado siguiente:
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2. EL CARACTER DE LAS DEMANDAS ANOTABLES
"CONFORME AL ARTICULO 42-12 DE LLA LEY
HIPOTECARIA:

Aunque la distincion entre derechos reales y personales —que se vislumbra en 1a arcaica legis
actio sacramento, segiin fuese “in rem” o “in personam”— tiene un origen muy simple —segtn,
que, en el procedimiento formulario romano, en 1a “intentio™ de la fSrmula constase o no el nombre
deldemandado—, lo cierto es que tal distincidn fue recogida porlas actuales legislaciones, entre ellas
Ta nuestra, Pero no es propio de este lugar, tratar de 1a diferencia entre derechos reales y personales,
que se da por supuesta, Nos cefiiremos al Derecho positivo:

El artfculo 42 de 1a Ley Hipotecaria dice:

Podrdn pedir anotacion preventiva de sus respectivos derechos en el Registro correspon-
diente:

1% Elque demandare en juicio lapropiedad de bienes inmuebles o la constitucion, declaracion,
modificacion o extincidn de un derecho real”...

Después de algunas dudas y vacilaciones, tanto la doctrina como la jurisprudencia, se
inclinaron por una interpretacién amplia y flexible de este precepto, resultando aplicable tanto a las
situaciones reales como a aquellas en que el demandante no tiene sino un simple derecho personal
aque se le transmita, constituya, eic.., un derecho real: 1o que, a veces, se denomind un *“ius ad rem’.
Como dijo LACRUZ BERDEIJQ, ya en los afios 50, tan “demanda de propiedad” es una accién
reivindicatoria como una ex contractu en la que se reclama la transmisién de la propiedad de una
cosa comprada. Portanto, es anotable cualquier demanda que vayadirigida a provocar, directamente,
una modificacion jurfdico-real. En esta 1inea se admitié que pudieran anotarse preventivamente, no
sololas demandas que sefiala especfficamente el articulo 42 de la Ley Hipotecaria, sino también todas
aquetlas, en las que se ejercitan acciones personales que van dirigidas a provocar una modificacién

juridico real. Serfa muy prolija su enumeracién. S6lo diremos, en relacion con el supuesto objeto del
recurso, que las Resoluciones dela Direccién General delos Registros y del Notariado de 25 de mayo
de 1987 y 18 de marzo de 1988 admitieron las anotaciones preventivas de demanda de impugnacién
de Ta liquidacién fraudulenta de la sociedad conyugal interpuesta por el acreedor de uno de los
cényuges. Pero, en ninguno de los casos, se cita la demanda para reclamar un crédito vy, en el caso
del recurso, objeto de este informe, inicamente esto es lo que se pretende en la demanda, es decir,
se reclama un crédito, que se quiere hacer efectivo en bienes inmuebles que ya no son del dendor —
registralmente hablando—, y, por esta particularidad, ya se piensa que la acci6n tiene cardcter real,
en base de los articulos 1317 y 1441 del Cédigo civil. Pero esto no hace variar el cardcter personal
de la accidn ¢jercitada. La doctrina dominante —cuando no undénime— entiende que las demandas
judiciales en las que se ejercite una accién creditual —en las que simplemente se reclama el pago de

una cantidad dineraria, como en el presente caso—, no son susceptibles de anotacién a favor del
demandante.
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La Resolucidn de 1a Direccién General de los Registros y del Notariado de 21 de julio de 1988
—confirmando la calificacidn registral y el Auto presidencial— dice que “aunque el dmbito de la
anotacion preventiva de demanda ha sido ampliado por la doctrina ciéntificay la de esta Direccion
general, es lo cierto que a lo mas que puede llegar es a abarcar aquellas demandas cuya estimacion
piidiera producir una alteracion registral, pero en ningiin caso aquellas que podrian desembocar
en el derecho al cobro de ciertas cantidades™.

El recurrente cita la Resolucién de 1a expresada Direccién de 26 de mayo de 1997, 1a cual dice
todo 1o contrario a lo que aquél entiende. También confirma la nota de calificacién y el Auto
presidencial y dice que “el Registrador deberd comprobar que la accidn ejercitada tiene efectiva-
mente trascendencia real”. “La afeccion cuyo reconocimiento judicial se pretende no es de las
especificamente previstas en la ley, ni aparece minimamente definida en su contenidoy efectos. Las

i
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expresiones afeccidn o vinculacion al cumplimiento de una obligacidgz de pago, ni siquierapermiten
deducir que estemos ante una afeccion de cardcter real”. ‘

También cita el recurrente el Auto dictado por la Audiencia Provincial de Castelldn, de fecha
20 de mayo de 1996, respecto a una anotacién de demanda a causa de reclamacién de cuotas
impagadas por gastos comunes. Pero, a nuestro modo de ver, esto no supone més que confusién de
conceplos por su parte. Basta para elloleer el articulo 9-5%, pdrrafo segundo, de 1a Ley de Propiedad
horizontal, a cuyo tenor:

“Al pago de estos gastos producidos en el liltimo afio y la parte vencida de la anualidad
corriente estard afecto al piso o local, cualquiera que fuese su propietario actual y el titulo de su
adquisicion, siendo éste crédito afavor de la comunidad de propietarios preferente a cualquier otro,
¥ sin perjuicio de las responsabilidades personales procedentes”.

A eslo se le llamarfa, a finales del siglo pasado, hipoteca legal, y actualmente se habla de
aleccionreal, lo mismo que sucede conotras afecciones, comolas urbanisticas. En el caso del recurso
no hay ninguna preferencia a favor de los acreedores: hay una responsabilidad, pero no una afeccién
“real”.

3. LA SUPUESTA INDEFENSION DE LA ENTIDAD
REPRESENTADA POR EL RECURRENTE:

El recurrente dice que no cabe asegurar las resultas del pleito de otra forma distinta —que 1a
anotacion de la demanda—, pues no cabe 1a anotacién de embargo, pues el conyuge que actualmente
es titular de los bienes no es, en modo alguno “deudora de mi representada’.

Este aserto nos parece, por lo menos, muy discutible. En efecto, segin nuestro modo de ver —
basado en los extos legales—, hay dos medios para asegurar el cumplimiento de la sentencia que
puecda recaer en el procedimiento entablado, a saber:

—El embargo preventivo, regulado en los articulos 1397 y siguientes de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, cuya finalidad es, precisamente, el asegurarla ejecucién futura y eventual de deudas
en metdlico o en especie, bien al iniciarse el proceso, bien durante ¢l mismo y, en todo caso, antes
de que con la condena nazca el titulo ejecutivo. Para ello bastard un principio de prueba por escrito,
es decir, que “se presente un documento del que resulte la existencia de la deuda”.

Desde un punto de vista hipotecario, tal vez podrfa discutirse-si serfa anotable un embargo
ordinario, dimanante de un simple juicio ejecutivo, ya que en éste no deberfa ventilarse el cardcter,
ganancial o no, de una deuda. Pero, lo que no admite discusién alguna, es que tal anotacién es
admisible tratindose de un juicio declarativo —como en el presente caso—, y mds atin si el embargo
es preventivo, lo que permite el articulo 140 del Reglamento Hipotecario. Dado que la persona que
encl Registro figura como titular de los bienes es codemandada —y no puede alegar indefensién—
no vemos inconveniente alguno para la prictica de tal anotacién, siempre que se exprese el importe
por ¢l que deben responder los bienes y se determinen éstos,

—La anotacion preventiva de prohibicién de disponer, ala cual se refiere cl articulo 42-4°
de 1a Ley Hipotecaria, cuya prohibicién impedirs el que surgiese un eventual tercero protegido por
el articulo 34 de 1a misma Ley. Y aqui, repetimos 1o que acabamos de decir: como 1a titular dc los
bicnes es codemandada, no vemos ningtin inconveniente para practicar tal anotacién.

) p:
LUNES CUATRO TREINTA . NUM. 251 PAG. 26 %




Lino Rodriguez Otero

4. EL SENTII?O Y ALCANCE DE LOS ARTICULOS 1.317Y
1401 DEL CODIGO CIVIL::

El artfculo 1317 del Cédigo civil dice:
“La modificacion del régimen econdmico matrimonial realizada durante el matrimonio NO
PERIUDICARA en ningiin caso los derechos ya adquiridos por TERCEROS™.

Esta expresion de “no perjudicar a tercero”, prescindiendo de su remoto entrongue con nues-
tras Pragmaticas de 1539 —que instaurd los oficios de hipotecas— y 31 de enero de 1768 —que
establecid las Contadurias de Hipotecas—, tiene su origen directo en el articulo 3% de la Ley francesa
de 23 de marzo de 1855, a cuyo tenor “hasta la transcripcion, los derechos que proceden de los
documentos o sentencias sefalados en los articulos precedentes, no pueden ser opuestos a terceros
que tengan derechos sobre el inmueble y los hayan conservado conforme a las leyes”. A esto sele
denomind principio de inoponibilidad de 1o no inscrito, frente a lo inscrito. Lo que ocurrié fue que,
al trasladarla a nucstro Derecho, aquella frase de “no pueden ser opuestos™ sulrid una pequeiia
modificacién, tal vez porque el legisladorde § de febrero de 1861 considerd que serfa mds claro decir
“los titnlos de dominio o de otros derechos reales, que no estén debidamente inscritos o anptados...
no perjudican a tercere” —articulo 23 de la primitiva Ley Hipotecaria-——. En 1889 este precepto se
recoge en el artfculo 603 del Cédigo civil y se reproduce en las Leyes Hipotecarias posteriores —
artfculo 32 de la actual—.

Desde un punto de vista tedrico, hay que destacar que, mientras que algunos autores tan
Famosos como CASTAN y ROCA SASTRE pasan por alto y ni siquiera mencionan Ia figura de 1a
inoponibilidad, sin embargo, la doctrina mds autorizada—FEDERICO DE CASTRO en su obra “El
negocio juridico”, 1967—, nos dice de ellas que:

-—No sc trata de un supuesto de nulidad de un negocio, ni de rescision o ineficacia absolula,
sino de un supuesto de “e¢ficacia general”, PERO que no puede alegarse respecto a determinadas
personas; para éstas es como si ¢l negocio no existiera. '

—La inoponibilidad no es propiamente una ineficacia, sino que resulta del contraste de dos
litulos.

—Lainoponibilidad cs, o una ineficacia relativa—doctrinaitaliana—, o unamanifestacién del
fenémeno gencral del “valor relativo de los negocios juridicos™.

—Entre los supuestos de inoponibilidad cita el del artfculo 32 de Ia Ley Hipotecaria, el articulo
1473 del Cadigo civil y los precepios de clasificacion y prelacién de créditos. No citd el del articulo
1317 del Cédigo civil porque entonces tenia una redaccidn distinta.

Un supuesto especifico de aplicacién de Ia figura o principio de inoponibilidad es el del articulo
1401 del Cédigo civil, que dice:

“Mientras no se hayan pagado por entero las deudas de la sociedad, los acreedores conser-
vardn sus créditos contra el conyuge deudor, El conyuge no dendor responderd con los bienes que
le havan sido adjudicados, si se hubiera formulado debidamente inventario judicial o extrajudicial”.

Y cneste punto es donde traemos a colacidn la Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de marzo
de 1994, que cita el recurrente. Dice el Tribunal Supremo, y dice muy bien, que es innecesario pedir
la nulidad de las escrituras de capitulaciones matrimoniales y liquidacién de 1a socicdad de
gananciales, ya que lo que aquel precepto consagra es una responsabilidad “ex lege”, inderogable
por la voluntad de los particulares —-es decir, entendemos que es inderogable por la voluntad de los
cdnyuges—, que para nada incide en la validez de las adjudicaciones y que, en su consecuencia, no
se requicre para su efectividad de declaracién de ineficacia o nulidad.de clase alguna; con mucha
mayor razdn habrd de estimarse as{ en supuestos, como el de autos, en que cl interés que legitimaria
a ta actora para el ejercicio de 1a accidn de nulidad no es sino una deuda contraida con posterioridad
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al otorgamiento de las capitulaciones instaurando el régimen de separacidn, y que, en virtud de su
inscripcion en los Registros Civil y de 1a Propiedad, ha de perjudicar a terceros, que no podrdn alegar
ignorancia del cardcter de los bienes que con anterioridad pudieran haber ostentado la categorfa de
gananciales o del régimen econémico matrimonial por el que se rige la sociedad conyugal”.
Por la tanto, 1o que el Tribunal Supremo proclama es que las capitulaciones matrimoniales son
vilidas, pero que no son oponibles a los acreedores anteriores. Estos no tienen por qué pedir su
nulidad, ni tampoco su rescision por fraude de acreedor —el artfculo 1401 les ahorra esa molestia—
. Ahorabien, porque el Tribunal Supremo diga que el artfculo 1401 consagra una responsabilidad “ex
lege”, no quiere decir que la accién ejercitada por los acreedores tenga cardcter real —como
pretende el recurrenie—, ni que 1os bienes estén especialmente afectados con tal cardcter. Eso mismo
~sucede en ¢l supuesto del artfculo 1911 del Cédigo civil, que también determina una responsabilidad
“ex lege”. En el supuesto cspecifico que regula, el articulo 1401 permite al acreedor el ejercicio de
una accién —personal, por supuesto— sobre bienes que, formalmente —o registralmente— no son
del deudor. Y €sta es Ia tUnica peculiaridad existente, y que tiene como fundamento Ia figura o
principio de la inoponibilidad. EI hecho de que, en el fondo del repetido precepto, estén latentes las
ideas de fraude de acreedores, puede constituir una motivacién para que el legislador lo instaurase,
Pero ésta ya cs otra cuestion,

5. LA DISCUTIBLE FINALIDAD DE LA ANOTACION EN EL
PRESENTE CASO:

Simplemente, para agotar toda la posible argumentacién del recurrente, nos planteamos esta
cucstion, aunque sea muy brevemente,

—Si se admite que, cuando se reclama un crédito, la demanda es anotable sobre los biencs
inscritos a favor del deudor o del responsable “ex lege”, tal vez pueden sobrar, por indtiles, las
anotaciones de embargo, secuestro y prohibicién de disponer.

—Si se anotase 1a demanda en los folios abiertos a las fincas, 1o inico que se introducirfa serfa
la confusion en el Registro, pues ni las mismas fincas estarfan en litigio. Tampoco su titularidad.
Solamente constarfa la reclamacién de una deuda y la responsabilidad del titular de dichas fincas.
iScrfaestoequivalente a una anotacidn preventiva de embargo? Encl supuesto de que posteriormente
se embargasen las fincas en otros procedimiento, ;quién es el preferente?

—Hasta ahora se considerd que el Registro de 1a Propiedad espafiol es un Registro de derechos
reales. Elingreso de los derechos personales es algo excepcional: solamente se admite en los casos
taxativamente previstos —arrendamientos, derecho de opcidn, de acuerdo con otras legislaciones—
.Porellolasolucion del presente recurso tiene su enjundia, pues se debate 1a cuestion de si el Registro
de 1a Propiedad espafiol es fundamentalmente un Registro de derechos reales, o también lo es de
dercchos personales. Nada mds ni nada menos. Con lo cual terminamos el presente informe,
transcribiendo —en parie— algunos preceptos de la Ley Hipolecaria y su Reglamento:

Artfculo 1° de la Ley: “En los Registros expresados en el articulo anterior se inscribirdn:

2° Los tinnlos en que se constituyan, reconozcan, transmitan, modifiquen o extingan derechos
de usufructo, uso, habitacidn, enfiteusis, hipoteca, censos, servidumbres Y OTROS CUALESQUIERA
REALES"...

Artfculo98delaLey: “Losderechos personales no asegurados especialmente (es decirmediante
fiipoteca, anticresis, condicién resolutoria, embargo, etc)... no tendrdn la consideracidn de
gravimenes y serdn cancelados por el Registrador a instancia de parte interesada”.

Articulo 92 del Reglamento: “No son inscribibles la obligacicn de constituir, transmitir,
modificar... el dominio o un derecho real... ni, en general, cualesquiera obligaciones o derechos
personales...”.
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Artfculo 51-7 del Reglamento; “En ningiin caso se indicardn los derechos expresados en el
articitlo 98 de la Ley...”, '

Artfeulo 353.3 del Reglamento: “Las menciones, derechos personales... que deban cancelarse
o hayan caducado con arreglo a lo dispuesto en la Ley Hipotecaria, no se comprenderdn en la
certificacion”.

Porlo expuesto, se SOLICITA de V.E. que confirme la nota de calificacién, hoy recurrida, Ello
no obstante, V.E. decidira.
Vigo, treinta de noviembre de mil novecientos noventa y ocho.

El Registrador
Firmado: Lino Rodriguez

EXMO. SR. PRESIDENTE DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA

Lo transerito anteriormente es copia fntegra del informe emitido, y como cabe la posibilidad
de que el recurrente apele “para ante” 1a Direccién General, si ésta le da la razén, pueden suceder
dos cosas:

1%. Que los argumentos de la resolueién nos convenzan, lo cual nos parece bastante dudoso en
vistas de las recientes resoluciones de 10 y 11 de noviembre de 1998, las cuales, si alguien no se
adclanta, serdn oportunamente criticadas. '

28, Que los argumentos NO nos convenzan, lo que serfa mas probable, en cuyo caso harfamos
1a correspondiente critica, resultando obvio que ya no se tratarfa del informe breve, hecho a vuela
pluma o, mejor dicho, a vuela maquina, para el Exmo. Sr. Presidente del Tribunal Superior, sino que
aquella crftica serfa noble, pero también firme, dura y exhaustiva, y sin que esta manifestacion
suponga, en modo alguno, una especie de “provocatio ad populum’.

Vigo, 29 de enero de 1999
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Escribe para Lunes:
José Carlos Sanchez Alfonso
Licenciado en Derecho

LA PREFERENCIA PARA EL COBRO
DE LAS CUOTAS EN LAS
COMUNIDADES DE PROPIETARIOS:
DEFICIENCIAS DE LA REFORMA
LEGISLATIVA EN TRAMITACION.

(Y segunda parte)

C. La afeccidn real establecida en el articulo 9.5 de la LPH.

el

N

S Hemos examinado hasta ahora el privilegio como mecanismo protector del crédito llamado a
‘r ¢ operarenlossupuestos de concurrencia de varios acreedores sobre un mismo patrimonio deudor, sea
.~ ¢ €staen la ejecucion singular, o bien en el seno de un procedimiento concursal,

G Porenérgico que seael privilegio atribuido por el Legislador a favor de un determinado crédito,
. que en el caso del afio anterior y parte vencida de 1a anualidad corriente de los gastos de comunidad
. { se trata sin duda de un superprivilegio, éste carece de reipersecutoriedad, es decir, el privilegio ha
a = de ser ejercitado mientras el bien objeto de traba permanezca dentro del patrimonio del deudor.

= : Para evitar que en los supuestos de transmisidn del piso o local la comunidad de propietarios
+ ¢ pudiera ver frustradas sus expectativas de cobro se establece en el artfculo 9.5 de la LPH un segundo
 © mecanismo de garantfa adicional al privilegio: la afeccién real de dicho piso o local al pago de las
o1 cuotas.
B Dicha afeccién real se concibe como garantfa a favor de 1a comunidad de propietarios en caso
% detransmision del dominio sobre el piso olocal, como 1o demuestra el propio tenor literal del articuo
~ 9.5delaLPH: _...estardafecto el pisoo local, cualquiera que fuere su propietario actual y el titulo
de su adquisicion,...-. Lo que ocurre es que, al constituir una genufna hipoteca legal tdcita, puede
serigualmente eficaz en relacién a supuestos distintos de 1a transmisién, como son los de exislencia
de cargas anteriores sobre la finca en cuestidn. Este segundo 4mbito de actuacién de 1a afeccién real
haoriginado unproblema de determinacién del dies a quo para el cémputo del -...iéltimo afioy laparte
vencida de la anualidad corriente...- aque hace referencia el art{culo 9.5 dela LPH, como tendremos
ocasién de comprobar més adelante.

Lanaturaleza de esta afecci6n del piso o local al pago de las cuotas es cuestién que dista mucho
de serpacifica enla doctrina (13). Entre los autores mds importantes que se pronuncian en contra del
cardcter de hipoteca legal tdcita se encuentran JOAQUIN SAPENA (14) y VENTURA TRAVESET
(15). Para el primero: -...no se trata de un gravamen de naturaleza real, de un derecho real de
garantia, siquiera por imposicidn legal, como una especie de hipoteca legal tdcita. Lo impide el
espiritu y la regulacion de nuestro ordenamiento inmobiliario, enemigo y recusador de cargas

ay e
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ocultas o imprecisas, contrarias a los principios de determinacion y especialidad..Se trata
simplemente de una afeccién que produce sus efectos en orden a la prelacidn de créditos y que, por
ello, se ha de contemplar dentro del sistema establecido por el Cédigo Civil en los articulos 1.921
y s5.-, parael segundo antor mencionado: -...1a afeccion a que se refiere la ley no es una hipoteca
expresa que grava el piso, sino una garantia de preferencia que para que surta efecto necesita su
expresion en el Registro de la Propiedad en forma de una anotacion de embargo.-

En realidad, detrds de algunas de estas opiniones doctrinales contrarias a entender la afeccion
contenida en el articulo 9.5 de la LPH como una hipoteca legal tdcital6, subyace una aversién a
admitir 1a persistencia en nuestros dias de cargas ocultas, ajenas por tanto al principio de publicidad
registral. En ocasiones se invoca el articulo 158 de la Ley Hipotecaria, segiin el cual -Sélo serdn
hipotecas legales las admitidas expresamente por las leyes con tal cardcter.- y, dado que la LPH no
menciona en ningiin momento que nos encontremos ante una hipoteca, la conclusién extraida del
razonamiento es que estamos ante una garantia que, o bien opera exclusivamente en el terreno de las
preferencias crediticas, o bien precisa de reflejo registral para ser efectiva, pero sin que en ningiin
caso constituya una hipoteca legal tdcita.

Sin desconocerel dato de que, efectivamente, nuestro sistema hipotecario estd construido sobre
los principios de publicidad y especialidad, entre otros, también es cierto que es el propio Legislador
el que, en uso de su soberanfa, decide que algunas concretas figuras crediticias no precisen de la
publicidad registral para ser oponibles a tercero, con una serie de cautelas y limitaciones. Aunque en
estos contados casos no se utilice el nomen iuris hipoteca, lo que es claro es que estamos ante una
afeccidn erga omnes de uninmueble al pago de una obligacién, que no precisa de acto de constitucion
expreso, a diferencia de las hipotecas legales previstas en los articulos 158 y ssdelaLey Hipotecaria,
enlas que la Ley concede a un determinado sujeto el derecho a exigir la constitucién de una hipoteca
expresa sobre unos determinados bienes.

Para CANALS BRAGE (17) -...aunque inoportuna, no es dificil concebir la hipoteca tdcita en
los créditos por impuestos que gravan periédicamente los bienes y por débitos a la Comunidad de
Propictarios en los regimenes de propiedad horizontal, no sélo por afectar a bienes determinados,
sino especialmente por gozar de la publicidad de lo ostensible o de o inévitable...-, NAVARRODIAZ
y CARBONELL SERRANO (18) entienden que -...estamos ante una limitacién legal del dominio,
que conforme a nuestro sistema hipotecario afecta a terceros, sin necesidad de expresa constancia
registral, pues goza de los beneficios de la publicidad legal, superior a la registral.-.

La DGRN parte asimismo de la consideracién de que nos encontramos ante una limitaciénlegal
del dominio, aunque utiliza para referirse a ello una expresién un tanto retérica: -...la carga de tal
afecciénreal preferente, que formaparte del contorno ordinario del dmbito de poder en que consiste
el dominio de cada piso.-, véanse las Resoluciones de 9-2 y 18-3-87 y de 1-6-8%.Sinembargo adopta
al respecto una postura ambigua, Por un lado acepta explicitamente el calificativo de hipotecalegal
tdcita, asf en su Resolucién de 3-4-98, citada con anterioridad en relacién con el superprivilegio
salarial, se establece: -...[os supuestos de hipoteca legal tdcita, articulos 9.5 de la Ley de Propiedad
Horizontal, 73 de la Ley General Tributaria, etc, se establecen en garantia de obligaciones
inherentes al derecho de propiedad, de origen legal o derivados de determinado régimen de
propiedad que goza de publicidad registral previa'y, en todo caso, por una cuantia limitada y
reducida en proporcién al valor del bien gravado...-. Por otro lado, introduce una exigencia no
prevista en la ley para la efectividad de dicha afeccién real, que aproxima mds su postura a la de
aquellos autores que niegan el cardcter de hipoteca legal técita.

Sinentrarenel debate doctrinal acerca de la controvertida naturaleza de Ia anotacién preventiva
de embargo, de su valor como carga real, en lo que al objeto del presente trabajo interesa, el
mecanismo de la afeccién real prevista en el artfculo 9.5 de la Ley de Propiedad Horizontal,
cumpliendo ciertos requisitos como tendremos ocasién de comprobar, es eficaz contra anotantes
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anteriores sin necesidad de interponer contra los mismos las correspondientes tercerfas de mejor
derecho.

a) Doctrina de Ia DGRN.

Respecto del ejercicio de dicha afeccidn real la DGRN ha tenido ocasién de dictar las
resoluciones de 9-2 y 18-5-87, y 1-6-89.

La postura de la Direccién General podrfa resumirse del siguiente modo: este crédito es
preferente a cualquier otro por expresa disposicion legal, por tanto frente al mismo no pueden
~prevalecer cargas anteriores, ni siquiera hipotecarias, Pero afiade que, exigencias de seguridad del
trifico y certeza de las titularidades jurfdico-reales inmobiliarias, imponen la necesidad de la
constancia registral inmediata dela demanda, bien a través de 1a anotacién de un embargo preventivo,
bien a través de una anotacién de demanda. De tal manera que, la falta de constancia registral de
aquélla, motiva que las cantidades reclamadas vayan perdiendo 1a cobertura a medida que transcurre
el tiempo y desaparezca por completo pasado un afio, no natural, sino computado conforme ala LPH.

Significa esto que 1a DGRN acepta, en principio, que por anualidad corriente se entiendala de
interposicién de la demanda. Criterio consolidado jurisprudencialmente y expresamente recogido en
la normativa fiscal, asf el art 35 Real Decreto 1684/90 de 20 de diciembre, por el que se aprueba el
Reglamento General de Recaudacién, referido a lahipoteca legal tdcita por contribuciones, establece
losiguiente: -...cobro de las deudas no satisfechas correspondientes al aiio natural en que se efercita
la accidn administrativa de cobro y al inmediato anterior-,

Sinembargo, partiendo de lainterposicién dela demanda como momento de médxima cobertura,
1a DGRN realiza una interpretacién restrictiva del privilegio del crédito a favor de 1a comunidad de
propictarios al imponerle un requisito no previsto en laley, como es la constancia registral inmediata
de tal demanda, sea en virtud de anotacién de embargo preventivo o de anotacidn preventiva de la
propia demanda. De tal manera que 1a comunidad de propietarios puede, en determinados casos,
sufrir1a pérdida del cardcter privilegiado de parte de su crédito sin gne medie 1a mds minima culpa
por su parte. Vedmos ¢l siguiente ejemplo clarificador: la comunidad de propiclarios interpone su
demanda en diciembre de 1.998, pretendiendo el cardcter privilegiado de las cuotas impagadas
correspondientes a 1.997, como anualidad vencida, y las correspondientes a 1.998 como anualidad
corriente. En enero de 1.999 accede al Registro de 1a Propiedad el mandamiento para anotacién
preventiva de tal demanda, aplicando el privilegio conforme al criterio seguido por la DGRN el
periodo de cobertura se computarfa retroactivamente desde el asiento de presentacién, por tanto
tendrfan el cardcter de crédito privilegiado las cuotas correspondientes a 1.998, como anualidad
vencida, y la de enero de 1,999 como anualidad corriente en ¢l momento en que s¢ produjo 1a
constancia registral de lareclamacidn., conlo que se produce la pérdida del privilegio paralas cuotas
impagadas correspondientes a la anualidad de 1.997, sin que medie 1a mds minima negligencia,
siquiera sea levisima, de 1a comunidad de propietarios.

Elcriterio de la DGRN ademds presenta la incongruencia de restringir el alcance del privilegio
respecto de cuotas que son objeto de reclamacidn judicial, como son e¢n el ¢jemplo propuesto las
correspondientes a la anualidad de 1.997, y extenderlo a otras cuotas que no son objeto de tal
reclamacidn, como es la de encro de 1.999 en el cjemplo anterior, dado que con ¢l régimen legal
vigente en la actualidad no se pueden reclamar cuotas todavia no vencidas. Podrfa incluso darse 1a
paradoja de que, de demorarse mucho la constancia registral de la reclamacion judicial, cosa que
pucde suceder por causas ajenas a la comunidad de propietarios, como es obvio, las cuolas
reclamadas y las amparadas por el privilegio, computado segiin la DGRN no coincidieran en
absoluto.
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La DGRN sigue en este punto Ia tesis de VENTURA TRAVESET, el cual incluso utiliza
terminologia m4s precisa, asf, para este autor -...una vez practicada la anotacion, los efectos de la
misma se retrotraen al Gltimo aiio y a la parte vencida de la anualidad corriente-.

NAVARRO DIAZ y CARBONELL SERRANO efectian una critica del criterio seguido por
Ta DGRN en esta materia. Mencionan que, en caso de que el inmueble se encuentre gravado con
hipotecas o anotaciones de embargo -e/ crédito reclamado por la comunidad de propietarios serd
anotado con cardcter preferente en cuanto a las cantidades que correspondan a gastos originados
en el aiio corriente y el anterior contados desde el nacimiento del derecho de crédito registrado no
preferente, que en el caso del crédito hipotecario serd lafecha de inscripcidn delmismo, y en el caso
del crédito anotado preventivamente serd, segtin la doctrina mds reciente, la fecha de la diligencia
de embargo-.

Para estos autores, por tanto, el momenio determinante del dmbito de cobertura de la
preferencia no es la constancia registral de la reclamacién de 1a comunidad de propietarios, sino el
de constancia registral del crédito del tercero acreedor, a partir del cual computan retroactivamente
cl periodo del afio inmediatamente anterior y 1a anualidad corriente. De tal manera que, para ellos,
es irrelevante ¢l momento en que la comunidad de propictarios haga constar registralmente su
reclamacidn, incluso el propio momento de interposicion de Ia demanda deja de tener relevancia,
siempre que el crédito siga vivo, es decir, no haya transcurrido el plazo de prescripeion de cinco afios
establecido en el artfculo 1.966 del Cddigo Civil.

Laexposicién de estos autores, que RTIVAS TORRALBA califica de coherente y bien fundada,
parte de la consideracién de que el criterio de 1a DGRN -...devalila grandemente la efectividad de
dicha afeccidn...-, porlo que 16gicamente cabria esperar que, aplicando el razonamiento de aquéllos,
1a afeccidn real alcanzara una cobertura mayor. Lo paraddjico del caso es que, aplicando el criterio
defendido por los Registradores NAVARRO DIAZ y CARBONELL SERRANQ, la afeccion real,
no es que quede devaluada, es que queda convertida en letra muerta.

En efecto, si tomamos como fecha determinante del cémputo del afio corriente y del anterior
1a fecha de la inscripeidn de hipoteca o, en su caso, de 1a anotacién de embargo del tercero, elinico
supuesto en que las cantidades reclamadas coincidirdn con las amparadas por la preferencia serd
aquél en que la comunidad de propietarios interponga su demanda deniro del mismo afio en que la
hipoteca o anotacién de embargo del tercero accedan al Registro de 1a Propiedad. Con lo cual la
comunidad de propietarios nunca podrfa hacer valerla preferencia sobre un piso o local sobre el que
pesara una hipoteca o embargo que hubieran accedido al Registro con mds de un afio de antelacion.
Pongamos un ¢jemplo, se constituye hipoteca sobre un piso en el afio 1.995 y dejan de satisfacerse
1as cuotas de 1a comunidad de propietarios enel afio 1.997, afio en que la comunidad, diligentemente,
interpone la correspondiente demanda en reclamacion de las mismas. Conforme al criterio mante-
nido por estos autores, ¢l periodo de cobertura se computaria retroactivamente desde la fecha de
constitucién de la hipoteca, por tanto estarfamos hablando de los afios 1.994, como afio vencido, y
1.995, como afio corriente, que no son objeto de reclamacién por la comunidad de propietarios.

NAVARRO DIAZy CARBONELL SERRANO incurren asimismo en otra inexactitud cuando
equiparan, aefectos de resolver el problema de concurrencia de créditos, 10s supuestos en que lacarga
que pese sobre el piso o local sea una hipoteca, o bien sea una anotacién de embargo. Entiendo que
el tinico momento relevante es el de 1a interposicién de 1a demanda por 1a comunidad de propietarios,
pero podrfa admitirse que la fecha de constitucién de la hipoteca tuviera relevancia por tratarse de
un derecho real, pero lo que desde luego es inadmisible es conceder relevancia a la fecha de la
anotacién de embargo o ala de la diligencia de embargo. El acreedor que anota embargo no adquiere
un derecho real. El embargo sujeta el bien embargado directa e inmediatamente al procedimiento en
el cudl se ha acordado 1a traba con objeto de garantizar la ejecucién de la sentencia, pero el crédito
no mejora de condicién por el hecho de 1a anotacidn, solamente el artfculo 1.923.4 del C6digo Civil
reconoce preferencia al crédito ¢on embargo anotado sobre los créditos posteriores, y enningin caso
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el crédito a favor de la comunidad de propictarios puede ser comsiderado crédito posterior,
sencillamente por el hecho de que nace ex lege como preferente a cualquier otro, no estamos ante un
crédito escriturario, por tanto su fecha es irrelevante a estos efectos.

III. TEXTO APROBADO POR EL. CONGRESO.

La obligaci6n de contribufr a los gastos generales del inmueble ha quedado configurada en el
texto aprobado recientemente por el Congreso de los Diputados del siguiente modo:

“1. Son obligaciones de cada propietario:

e} Contribuir, con arreglo a la cuota de participacién fijada en el titulo o a lo especialmente
establecido, a los gastos generales para el adecuado sostenimiento del inmueble, sus servicios,
cargas y responsabilidades que no sean susceptibles de individualizacidn.

Los créditos afavor de la comunidad derivados de la obligacion de contribuir al sostenimiento
de los gastos generales correspondientes a las cuotas imputables a la parte vencida de la annalidad
en cursoy al aiio natiural inmediatamente anterior tienen la condicidn de preferentes a efectos del
articulo 1.923 del Cddigo Civily preceden, para su satisfaccion, a los enumerados en los apartados
3.5, 4.2y 5.2 de dicho precepto, sin perjuicio de las garantias a favor de los créditos salariales
establecidas en el Estatuto de los Trabajadores.

El adquirente de una vivienda o local de negocio en régimen de propiedad horizontal, incluso
con titulo inscrito en el Registro de la Propiedad, responde de las cantidades adeudadas a la
comunidad de propietarios para el sostenimiento de los gastos generales por los anteriores titulares
hasta el limite de las cuotas imputables a la parte vencida de la anualidad en la cual tenga Iugar la
adquisicion y al afio natural inmediatamente anterior. El piso o local de negocio estard legalmente
afecto al cumplimiento de esta obligacion, resultando igualmente aplicables en este caso las reglas
sobre prelacion de créditos sefialadas en el pdrrafo anterior.

Enelinstrumento piiblico mediante el que se transmita, por cualquier titulo, la vivienda o local
de negocio el transmitente deberd declarar hallarse al corriente en el pago de los gastos generales
de la comunidad de propietarios o expresar los que adeude. El transmitente deberd aportar en este
momento certificacion sobre el estado de deudas con la comunidad coincidente con su declaracicn,
sin la cual no podrd autorizarse el otorgamiento del documento piblico, salvo que fiese expresa-
mente exonerado de esta obligacidn por el adquirente. La certificacion serd emitida en el plazo
mdximo de siete dias naturales desde su solicitud por quien ejerza las funciones de Secretario, con
el visto bueno del Presidente, quienes responderdn, en caso de culpa o negligencia, de la exactitud
de los datos consignados en la misma y de los perjuicios causados por el retraso en su emision.”

De la lectura del texto del que serd previsiblemente el nuevo arifculo 9.1.e) de la Ley de
Propiedad Horizontal sc puede extraer las siguientes conclusiones:

Desaparece el calificalivo de -preferente a cualquier otro- respecto del crédito a favor de la
comunidad de propictarios por gastos comunes. En su lugar, sc prentende concretar ¢l rango que ha
de ocupareste crédito entre los singularmente privilegiados referidos ainmuebles y para ello se acude
a la enumeracién establecida en el articulo 1.923 del Cédigo Civil, el cual hay que interpretar en
fntima conexidn con el articulo 1.927 del mismo cuerpo legal, lo que ha deparado no pocos
quebraderos de cabeza a doctrina y jurisprudencia.

Por un lado es positiva la supresidn del mencionado calificativo, dado que €l mismo se aplica
€N estos momentos a tres figuras crediticias dando lugar a posibles conflictos de normas.

Par otro lado acudir al articulo 1.923 del Cédigo Civil quizd no haya sido la solucién mds
acertada. Indudablemente, anteponiendo el crédito a favor de la comunidad de propietarios a los
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eriumerados en los apartados 3, 4 y 5 de aquél precepto, se estd estableciendo una preferencia sobre
¢l acicedor hipotecario y, como ya se ha mencionado con anierioridad, considero posible que la
comunidad de propietarios haga valer esa preferencia, bien a través de una tercerfa de mejor derecho,
bien acudiendo al declarativo ordinario previsto en el articulo 132 de la Ley Hipotecario. Sin
embargo habrd que tener en cuenta las objeciones hacia esta via por parte de la doctrina hipotecarista,
recuérdese la RDGRN de 3-4-98, mencionada con anterioridad en relacién al superprivilegio
salarial, respecto de la que me he permitido decir que el Centro Directivo realiza una verdadera
interpretacién contra legem del articulo 32.1 del Estatuto de los Trabajadores en cuanto que prejuzga
el resultado de una hipotética tercerfa de mejor derecho al considerar que el valor garantizado con
1a hipoteca ha salido del patrimonio del deudor y, por lo tanto, sobre el mismo no puede discutirse
ya preferencia alguna.

Lo deseable habria sido plasmar en el texto legal el concreto mecanismo a través del cual la
comunidad de propietarios puede hacer valer su mejor derecho al cobro sobre el acreedor hipotecario
y no limitarse a recoger esa preferencia en el dmbito sustantivo. Defecto en el que incurria asimismo
el tan mencionado artfculo 32.1 del Estatuto de los Trabajadores.

Por otro lado, 1a afeccién real que pesaba sobre el piso o local al pago de los gastos comunes
y que, bajo 1a redaccién actual, podia ser eficaz, no s6lo ante supuestos de transmisién del dominio,
sino también en los de existencia de cargas anteriores sobre 1a finca, incluso hipotecarias, va a quedar
posiblemente limitada al primero de los supuestos, es decir, el de 1a transmisién del dominio, en
cuanto que dichaafeccién se menciona en un pdrrafo especificamente dedicado alnuevo adquirente,
mientras que hasta ahora dicha afeccién se establecfa en términos absolutos.

De consolidarse 1a redaccién aprobada por el Congreso, la doctrina emanada de 1a DGRN en
sus resoluciones de 9-2 y 18-5-97, y 1-6-89 en relacién con esta afeccion, aunque restrictiva de la
eficacia de 1a misma como ya ha quedado dicho, no va a poder ser objeto de aplicacion enlo sucesivo,
con lo que surge 1a duda de c6mo se va a llevar a la préctica 1a anteposicion de la comunidad de
propietarios al acreedor hipotecario a 1a hora del cobro de sus respectives créditos.

Sobre el crédito de 1a comunidad de propietarios habrin de prevalecer los enumerados en los
apartados 1?2y 22 del articulo 1.923 del Cédigo Civil. Dejando a unlado el privilegio del crédito por
seguros, previsto en el apartado 2° y respecto del que 1a doctrina es undnime en considerar fuera de
us0, toda vez que el impago de las primas impide la cobertura en el caso de la primera y suspende
la misma en ¢l caso de las siguientes, 1a reforma estd dando preferencia a los tributos que graven
periédicamente el piso o local en cuestién. Estd esla conclusién alaque hay que llegarsise relacionan
10s articulos 1.923 del Cédigo Civil, 194 de la Ley Hipotecaria y 73 de la Ley General Tributaria,
pues los demds privilegios reconocidos a favor de la Hacienda Publica han sido reducidos por la
Jurisprudencia a la categorfa de escriturarios. En definitiva, tendrd preferencia al cobrola Hacienda
Municipal por el Impuesto Sobre Bienes Inmuebles respecto de la comunidad de propietarios.

Con la inclusion del inciso -...sin perjuicio de las garantias a favor de los créditos salariales
establecidas en el Estatuto de los Trabajadores.- se estd dando lugar a un grave retroceso €n cuanto
a tutela de las comunidades de propictarios. Silaley es aprobada en tales términos cualquier crédito
salarial serd preferente al crédito por gastos de comunidad, no s6lo la preferencia extraordinaria por
los treinta Gltimos dfas de salario como se puede afirmar que lo sea en la actualidad, sino también el
privilegio refaccionario e incluso el ordinario previstos respectivamente en los ndmeros 2 y 3 del
articulo 32 del Estatuto de los Trabajadores. Este vendria a ser el lado negativo de 1a supresion del
calificativo -preferente a cualquier otro- que hasta ahora acompafia al crédito a favor de la comu-
nidad de propietarios dentro de los Iimites temporales ya conocidos.

Hay que tener en cuenta que, como considera la DGRN en su tan mencionada Resplucidn de
3-4-98 en relacién con el superprivilegio salarial:-...los supuestos de hipoteca legal tdcita, articulos
9.5 de la Ley de Propiedad Horizontal, 73 de la Ley General Tributaria, etc, se establecen en
garantia de obligaciones inherentes al derecho de propiedad, de origen legal o derivados de
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determinado régimen de propiedad que goza de publicidad registral previay, en todo caso, por una
cuantia limitada y reducida en proporcién al valor del bien gravado...-, mientras que en el caso del
crédito salarial se trata de privilegios generales, que bajo ningiin concepto pueden considerarse como
limitaciones legales del dominio y cuya cuantfa no guarda proporcidén alguna con el valor del piso
0 local. En Ias conclusiones del presente trabajo tendré ocasién de exponer un argumento adicional
sobre la cuestién.

Respecto de Ia obligacién del nueve adquirente del piso o local, el texto aprobado por el
Congreso introduce una sutil diferencia con respecto al texto vigente en la actualidad. En éste se habla
de afeccion del piso o local al pago de los gastos cualquiera que fuere su propietario actual, mientras
que en el nuevo texto se establece que el adquirente responde de 1a deuda. ;Estd esto convirtiendo

-al adquirente en deudor personal? A mi modo de ver la literalidad de los términos no deja lugar a
dudas, el nuevo adquirente responde de 1a deuda con todos sus bicnes presentes y futuros, no sslo
con ¢l piso o local.

Otraimportante dilerencia es que la obligacion del transmitente de declarar hallarse al corriente
de Tos gastos de comunidad a la hora de otorgar la escritura se refuerza con Ia obligatoriedad de
aportar una certificacion del érgano competente de la comunidad expresiva del estado de deudas, 1o
cual hace un tanto innecesaria aquella declaracién, y sin la cual el Notario no podrd autorizar la

- escritura. El adquirente puede dispensar expresamente al transmitente de esta obligacion.

De csta diferencia se deriva una importante consecuencia, la de que el adquirente no tiene
derccho de repeticion contra el anterior propietario toda vez que, 0 bien compré a sabiendas de la
deuda y entiendo que ha de presumirse que el importe de Ia misma fue tenido en cuenta para fijar el
precio de la venta, ¢ bien exonerd al vendedor de la certificacion del estado de deudas con 1a
comunidad, de lo cual también ha de extraerse 1a presuncién de que conocfa dicho estado de deudas.
Sin duda por esta razén es por la que el texto aprobado por el Congreso omite la referencia a 1a
obligacidn de saneamiento que fue introducida por la ley 2/88, de 23 de febrero.

En caso de que el propictario no comunique a quien ¢jerza las funciones de Secretario de la
comurntidad que el piso o local ha pasado a poder de otra persona, responderd solidariamente con el
nuevo titular de las cuotas que vayan venciendo, sin perjuicio de poder repetir conira el nuevo
propicetario, salvo que cualquiera de las personas que osientan algun cargo en 1a comunidad haya
tenido conocimiento de dicho cambio de titularidad o ¢éste fuere notorio. Posiblemente esta
responsabilidad solidaria nazca, no s6lo en supuestos en que la transmisién se ha mantenido oculta,
sino incluso en determinados cases en que haya tenido acceso al Registro de la Propiedad, pero no
se haya puesto formalmente en conocimiento de 1a comunidad, ni manifestado externamente a través
de una situacién posesoria inequivoca, pues notoriedad no equivale a publicidad.

En el arifculo 10 de 1a LPH, segiin el texto aprobado por el Congreso, se establece que serd
obligacidn de 1a comunidad la realizacidn de aquellas obras de conservacidn del inmueble que sean
necesarias para mantenerlo en condiciones de habitabilidad. Al pago de los gastos derivados de 1a
realizacidn de las obras de conservacion a que se refiere el presente articulo estard afecto el piso o
local en los mismos términos y condiciones que los establecidos en el articulo 9 para los gastos
generales,

Las propuestas del Grupo Parlamentario Cataldn y, en cierto modo, de la Proposicidn
presentada porlos Administradores de Fincas relativas ala colegiacidn obligatoria para poder ejercer
el cargo de administrador de una comunidad de propietarios, no han tenido éxito. Asf se prevé que
el cargo de Administrador y, en su caso, el de Secretario-Administrador podrd ser gjercido por
cualquier propietario, asf{ como por personas fisicas con cualificacién profesional suficiente y
legalmente reconocida para ejercer dichas funciones. También podra recaer en personas juridicas,
corporaciones u organizaciones profesionales en los términos establecidos en el ordenamiento

Jjuridico. Me parece adecuado que 1as cuestiones relativas alos requisitos necesarios para ejercer una
determinada profesién queden relegadas a la normativa correspondiente, probablemente regla-
mentaria, por muy relacionadas que estén con la propiedad horizontal.
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Como apartado 2% del articulo 15 del nuevo articulado se prevé una auténtica sancién civil para
los piopietarios morosos consistente en la privacién del derecho al voto en 1a junta de propietarios:

-2. Los propietarios qite en el momento de iniciarse la junta no se encontrasen al corriente en
el pago de todas las deudas vencidas con la comunidady no hubiesen impugnado judicialmente las
mismas o procedido a la consignacion judicial o notarial de la suma adeudada, podrdn participar
ensusdeliberaciones si bien no tendrén derecho devoto. El actade la junta reflejard los propietarios
privados del derecho de voto, ciya persona y cuota de participacion en la comunidad no serd
computada a efectos de alcanzar las mayorias exigidas en esta Ley.- y como apartado 22 del nuevo
artfculo 18 se establece lo siguienie: - 2. Estardn legitimados para la impugnacion de estos acuerdos
los propietarios que hubiesen salvado su voto en la junta, los ausentes por cualquier causay los que
indebidamente hubiesen sido privados de su derecho de voto. Para impugnar los acuerdos de la
Junta el propietario deberd estar al corriente en el pago de la totalidad de las deudas vencidas con
la comunidad o proceder previamente a la consignacion judicial de las mismas. Esta regla no serd
de aplicacién para la impugnacién de los acuerdos de la Junta relativos al establecimiento o
alteracién de las cuotas de participacidn a que se refiere el articulo 9 entre los propietarios.-

Mientras que no tengo dudas de la constitucionalidad de la sancién consistente en privacién
del derecho al voto en la junta en caso de morosidad, salvo impugnacion o consignacion judicial o
notarial, 1a sancién contenida en este 22 apartado del artfculo 18 del nuevo texto legal me parece
claramente inconstitucional.

Estamos ante el tnico supuesto de todo nuestro ordenamiento jurfdico en que el derecho
constitucional a 1a tutela judicial efectiva se condiciona al pago o consignacion de una deierminada
cantidad. Hay que tener en cuenta que no estamos ante un recurso, es decir, no se trata de impugnar
una resolucidn judicial ante una instancia superior, supuesio en el que diversas normas exigen
consignar ¢l importe de Ia condena o constitufr un determinado depdsito, véanse los procesos
arrendaticios o el juicio verbal del automdvil, por ejemplo. El derecho de acceso alos recursos esun
derecho de configuracién legal. Se tiene derecho a usar los recursos que la Ley establece y con los
requisitos que 1a Ley establece, pues 1a Constitucién no garantiza la doble instancia. Pero el derecho
a acudir a los érganos judiciales en primera instancia interesando una determinada declaracidn de
derechos no puede ser condicionado al pago o consignacién de una determinada suma.

El pédrrafo 22 del nuevo artfculo 21 establece un procedimiento especial parala reclamacion de
las cuotas comunitarias cercano al denominado procedimienio monitorio que posiblemente recoja
lanueva Ley de Enjuiciamiento Civil actualmente también en trmite parlamentario. La posicién del
demandado en dicho procedimiento podria sintetizarse diciendo que, o bien paga, o bien se opone
a Ia demanda, de tal manera que la rebeldfa equivale a un allanamiento. Por su especial interés se -
transcribe 1a regulacién de dicho procedimiento especial a continuacion:

“2, La utilizacion de este procedimiento requeriria la previa certificacién del acuerdo de la
Junta aprobando la liquidacion de la deuda con la comunidad de propietarios por quien actiie como
Secretario de la misma, con el visto bueno del Presidente, siempre que tal acuerdo haya sido
notificado a los propietarios afectados en la forma establecida en el articulo 9. .

3. La competencia territorial corresponderd exclusivamente al Juez del lugar donde se halle
la finca, no siendo obligatoria la postulacion mediante abogado ni procurador, sin perjuicio de lo
dispuesto en el apartado 10 de este articulo.

4. El proceso principiard por demanda sucinta, a la que se acompafiard la certificacidn a que
se refiere el niimero 2 de este articulo. En el caso de que el titular registral deba responder
solidariamente del pago de la deudan, y sin perjuicio de su derecho a repetir contra el propietario
actual, deberd ser demandado conjuntamente con éste.
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5. Presentada la demanda 'y admitida a tramite, el Juez requerird al demandado para que, en
elplazo de veinte dias, pague al demandante, acreditindolo ante el Tribunal, 0 comparezca ante éste
yalegue, en escrito de oposicion, las razones por las que, a su entender, no debe, en todo o enparte,
la cantidad reclamada. El requerimiento deberd efectuarse en el domicilio en Espaiia previamente
designado por el deudor, o en su defecto, en el propio piso o local, con el apercibimiento de que, de
no pagar ni comparecer alegando las razones de la negativa al pago, se despachard contra él
ejecucidn segiin lo previsto en el niimero siguiente.

6. St el demandado no compareciere ante el Tribunal o no se opusiere a la demanda, el Juez
dictard auto en el que despachard efecucion, que proseguird conforme a lo dispuesto para la de
sentencias judiciales, por la cantidad adeudada mds los intereses y costas previstos y por los gastos
previos extrajudiciales de las notificaciones de la liquidacion de la deuda, cuando se haya utilizado
la via notarial.

El solicitante de este proceso y el deudor ejecutado no podrdn pretender ulteriormente en
proceso ordinario la cantidad reclamada en aquél o la devolucién de la que con la ejecucion se
obtuviere,

Desde que se dicte auto despachando ejecucion, la deuda devengard el interés legal del dinero
incrementado en dos puntos.

7. Si el deudor atendiera al requerimiento de pago, tan pronto como lo acredite se le hard
entrega del documento en que conste la deuda y se archivardn las actuaciones.

 Noobstante, serdn de su cuenta las costas que se indican en el niimero 10 de este articulo y los
gastos a que se refiere el niimero anterior.

8. Si el deudor se opusiere alegando razones para negarse al pago, en todo o en parte, el Juez,
previo traslado al demandante del escrito de oposicion, seguird la tramitacion del juicio verbal a
partir del momento de la citacion para juicio oral. _

No obstante, formulada oposicidn, el actor podrd pedir el embargo preventivo de bienes del
deudor suficientes para hacer frente a la cantidad reclamada, los intereses y las costas.

ElJuez acordard en todo caso el embargo preventivo sin necesidad de que el acreedor preste
fianza. El deudor podrda librarse del embargo prestando aval bancario por la cuantia por la que se
decrete el einbargo preventivo,

9. Si el deudor comparece dentro de plazo y se opone parcialmente al pago, alegando
pluspeticidn, sélo se admitird la oposicidn si acredita haber pagado o puesto a disposicion del
demandante, antes de la interposicion de la demanda, la suma que reconoce como debida. Si ln
oposicidn se funda en pluspeticién, sélo podrd pedirse el embargo preventivo por la suma a que
ascienda la cantidad no satisfecha por el deudor.

10. La sentencia que recaiga tendrd fuerza de cosa juzgada.

Se impondrdn las costas al litigante que hubieravisto totalmente desestimadas sus pretensiones.
De estimarse parcialmente la demanda, cada parte soportard las costas causadas a su instancia y
las comunes por la mitad. La condena en costas incluird los honorarios del Abogado y del
Procurador de la parte vencedora, si hubiere utilizado los servicios profesionales de los mismos en
la demanda o la contestacion.

11. Podrdn acumularse durante el curso del proceso, sin necesidad de retrotraer el procedi-
miento, las cuotas vencidas con posterioridad a la presentacion de la demanda, considerdndose
comines a la ampliacién los tramites que le hayan precedido. Esta facultad se extenderd a la fase
de ejecucion de la sentencia.

La acumulacion durante el proceso de la deuda vencida con la comunidad con posterioridad
alapresentacion de la demanda requerird su previa acreditacién mediante una nueva certificacion
del acuerdo aprobatorio de la liquidacion, expedida con arreglo a lo dispuesto en el apartado 2.
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12, El recurso contra la sentencia no serd admitido a tramite si el demandado no acreditase
al interponerlo tener satisfecha o consignada la cantidad liguida a que se contrae la sentencia
condenatoria.

Silasentenciacondenase al pago de cantidades liquidas por incumplimiento de plazos o cuotas
vencidas, se tendrd por desierto el recurso si durante su tramitacion dejase el recurrente de abonar
o consignar a su tiempo las que de su misma indole vayan venciendo.”

Laliteralidad de este precepto es tan clara que exime de mayores comentarios. Unicamente cabe
recordar que originalmente la Proposicion de Ley presentada por la via de l1a iniciativa legislativa
popular consideraba la certificacidn del acuerdo liquidatorio de la junta de propietarios como un
nuevo titulo ejecutivo y establecia 1a posibilidad de decretar embargo preventivo sin necesidad de
acreditar 1o que doctrinal y jurisprudencialmente se ha venido en denominar pericufim in mora. En
cambio ¢l texto que definitivamente ha aprobado el Congreso, a resultas de su tramitacion en el
Senado, ha optado por establecer un procedimiento especial, posiblemente para mejor coordinacién
con la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil que se nos avecina, aunque con dicho procedimiento
especial se cumple el deseo de celeridad que inspiraba las propuestas recogidas enlas Proposiciones
de Ley iniciales y alguna otra, como puede ser por ejemplo ¢l efecto de cosa juzgada de 1a sentencia
que en dicho procedimiento se dicie,

IV. CONCLUSIONES

La obligacién dcl propietario de un piso o local en régimen de propiedad horizontal de
contribuir a los gastos gencrales para ¢l adecuado sostenimiento del inmueble constituye una
obligacién inherente al derecho de propiedad, una genuina limitacién legal del dominio.

Abordar la cuestién de las garantfas de cobro de 1a comunidad de propietarios, en caso de
concurrencia con otros acrecdores del comunero moroso, desde la dptica de las preferencias
crediticias supone incurrir en un error de concepto.

La rcforma arroja un balance positivo en cuanto a las medidas encaminadas a combatir la
morosidad que podrfamos denominar ordinaria, es decir, aquellos impagos que no tienen su origen
enunasituacién deinsolvenciamds o menosdelinitiva del comunero deudor. Hay que teneren cuenta
que es frecuentisimo encontrar situaciones en las que se utiliza el impago de 1as cuolas como medida
de presidn o represalia hacia Ia comunidad debido a las més variadas circunstancias, o simplemente
por desidia en ¢l cumplimicnto de las obligaciones, pero sin que detris de ese 1rnpag0 exista una
sitnacién de crisis econdmica mis o menos grave del propietario moroso.

Contra esta morosidad ordinaria sin duda ha de resultar eficaz cl nuevo procedimiento _]udIClﬂl
previsto en el artfculo 21, pdrrafo 22, del texto aprobado por el Congreso. Por el contrario, contra la
morosidad extraordinaria, es decir, aquélla tras la que existe una auténtica situacién de insolvencia
mds o menos delinitiva del comunero deudor, no se prevé en la reforma medida alguna.

La referencia al arifculo 1.923 del Cddigo Civil no va a suponer una mejora sustancial de las
expectativas de cobro de la comunidad de propietariod cuando sobre el piso o local existan hipotecas
inscritas con anterioridad. Por mucho que éste crédito se anieponga a los recogidos en los apartados
3,4y 5 de dicho precepto, se deja sin solucionar la cuestidn de cudl ha de ser el mecanismo concrelo
para hacer efectiva esa anteposicion a la hipoteca, ya que no parece posible hacer valer la afeccién
real contra los titulares de cargas anteriores dado que la misma se establece exclusivamente en
relacidn con el nuevo adquirente. Es mds, en caso de concurrencia con posibles acreedores de este
nuevo adqmreme, se vuelve a hacer referencia a las reglas sobre prelacién de créditos.

Hay que tener en cuenta que esa anteposicidn al erédito hipotecario no estaba en discusidn bﬂ_]O
la vigencia del texto original de la Ley de Propiedad Horizontal. Ni siquiera la DGRN, que podrfa
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ser 1a mds proclive a defender 1a intangibilidad de la institucién hipotecaria, pone en tela de juicio
que el crédito a favor de 1a comunidad de propietarios deba prevalecer sobre la hipoteca, como se ha
podido comprobar con anterioridad con ocasién de 1a cita de sus resoluciones de 9-2 y 18-5-87 y 1-
6-89.

Ademds, que el texto legal recoja explicitamente que este crédito es preferente a la hipoteca,
no aporta ayuda alguna en orden a resglver 1os complejos problemas procesales y registrales que se
plantean al intentar llevar a la préctica dicha anteposicién, Baste con citar las casi dos décadas de
conflictos en torno al superprivilegio salarial, respecto del cual el articulo 32.1 del Estatuto de 1os
Trabajadores explicitaba con toda nitidez su anteposicion a la hipoteca.

La reforma deberia haber inclufdo medidas concretas de cara al tratamiento del crédito a f avor

de 1a comunidad de propietarios en relacién con el procedimiento del articulo 131 de la Ley

Hipotecaria y, en general, en relacién con cualquier supuesto de concurrencia con otros acreedores
del comunerc moroso, sea en una ¢jecucién singular, sea en un procedimiento concursal.

Aunque en el caso de los procedimientos concursales pudiera sostenerse que, dado que nos
encontramos ante un crédito singularmente privilegiado, resulta innecesario establecer medidas
concretas, pues ya se han establecido doctrinal y jurisprudencialmente las consecuencias de dicha
calificacién, considero que habrfa sido méds que conveniente una referencia expresa, tal como el

" Legislador ha tenido a bien realizar en 1a ley 28/1.998, de 13 de julio, de Venta a Plazos de Bienes

Muebles, en cuyo artfculo 16.5, pdrrafo 2° in fine se establece que:

-En los supuestos de suspension de pagos el acreedor tendra la condicidn de singularmente
privilegiado, con derecho de abstencién segiin los articulos 15y 22 de la Ley de Suspension de
Pagos-y ensu Disposicién Adicional Primera, apartado 5, establece que: -El arrendador financiero
tendri el derecho de abstencion del convenio de acreedores, reguiado en el articulo 22 de la Ley de
Suspensidn de Pagos, pudiendo efercitar los derechos reconocidos en la Ley de forma separada-.

Era el momento oportuno para haber introducido en 1a LPH un precepto que estableciera que
el crédito a favor de la comunidad de propietarios, debido a su condicién de limitacidn legal del
dominio, a suespecifica finalidad de sostenimiento del inmueble, de mantenimiento de los clementos
comunes del edificio de los que disfruta, como todos 1os demds, el piso o local en cuestion, ha de ser
satisfecho con preferencia a cualquier otro como deuda de la masa, si nos encontramos en un
procedimiento concursal, o detrayendo su importe del precio del remate si nos encontramos en una
ejecucidn singular,

En este dltimo caso, en el de la ejecucién singular, podria establecerse la obligatoriedad de que
el érgano ejecutor, judicial o administrativo, hubiera de recabar del érgano correspondiente de la
comunidad de propietarios una certificacién de la deuda de ese piso o local con la comunidad, del
mismo modo que se recaba del Registro de 1a Propiedad una certificacion de cargas. Incorporada
dicha certificacion al procedimiento, una vez aprobado el remate se descontaria de su precio el
importe del crédito a favor de la comunidad de propietarios y €ste se depositarfa en la cuenta de
consignaciones del Juzgado ejecutor o, en su caso, en 1a caja del organismo ejecutor de que se trate
a resultas del procedimiento entablado por la comunidad de propietarios para el cobro de su deuda,

Obviamente, dicha certificacién de deuda tendria un cardcter presuntivo, es decir, en el
correspondiente procedimiento judicial de reclamacidn de las cuotas impagadas podrfa reconocerse
como debida una suma inferior o incluso no reconocerse como debida suma alguna. Es por ello que
el importe de la deuda que figurara expresado en dicha certificacidn, previo descuento del precio del
remate del piso o local, no se entrega con cardcter inmediato a 1a comunidad de propietarios
acreedora, 5ino que queda depositado a resultas de aquel procedimiento judicial.

Dicha retencion y ulterior depdsito se harfa constar en el Registro de 1a Propiedad, del mismo
modo que se hace constarla existencia o no de sobrante a disposicidn de acreedores posteriores. Una
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vezla comunidad de propietarios dispusiera de sentencia firme favorable bastarfa con que el Juzgado
de Primera Instancia correspondiente exhortara, u oficiara en su caso, al Juzgado u organismo
depositario de la suma en cuestién interesando 1a oportuna transferencia de los fondos para hacer
entrega a la comunidad de propietarios.

Esta medida de retencién podrfa limitarse en el tiempo, en forma semejante a como la Ley de
Enjuiciamiento Civil limita la eficacia del embargo preventivo en su artfculo 1.411, en el cual se
establece que el que haya solicitado y obtenido embargo preventivo deberd solicitar su ratificacién
en el juicio declarativo o ejecutivo que proceda, entablando la correspondiente demanda dentro de
los veinte dfas de haberse verificado, en caso de no hacerlo quedard el embargo preventivo nulo de
pleno derecho y se dejard sin efecto a instancia del demandado, sin dar audiencia al demandante.
Asimismo, respecto de las medidas cautelares previstas en su articulo 1.428, se establece que, caso
de solicitarse tales medidas con cardcter previo a la interposicion de la demanda, ésta habrd de
presentarse dentro de los ocho dias siguientes a su concesién. Dicho plaze es excesivamentie breve
para el supuesto que estamos considerando y ademds el dies a quo es inadecuado.

Deberfa establecerse un plazo de treinta dfas y computarlo, no desde el momento de la retencién
de la suma, sino desde el momento en que por la comunidad de propietarios, a través de cualquiera
de sus drganos de administracién, se recibe 1a solicitud de certificacién del saldo deudor, que es el
momento en que la comunidad de propietarios toma conocimiento de que exisie una gjecucion en
curso sobre el piso o local cuyo propietario ha incurrido en morosidad.

De este modo, si la comunidad de propietarios no ha interpuesto la correspondiente demanda
con anterioridad, dispone de treinta dias para hacerlo desde que la misma recibe dicha solicitud.
Transcurrido dicho plazo sin que se acredite ante el §rgano ejecutor que la comunidad de propietarios
ha interpuesto la correspondiente demanda se alzard la medida de retencién practicada o se
prescindird de su adopcién si todavia no se hubiera efectuado. Esto tiltimo se hace extensible al
supuesto en que por la comunidad no se hagallegar al Srgano ejecutor, dentro del plazo que se sefiale,
la certificacion por éste solicitada. Quedando en todo caso a salvo el derecho de la comunidad de
propietarios para el cobro de su crédito en la forma ordinaria,

Eneste aspecto el Registro de la Propiedad podria venir adesempefiarun papel muy importante,
sirviendo de enlace entre el Juez, u organo administrativo ejecutor, ylas comunidades de propietarios.
El Registrador, cuando recibiera la solicitud de certificacién de cargas dentro del procedimiento de
apremio correspondiente, recabarfa la certificacién de deuda conla comunidad de propietarios a que
se ha hecho mencidn y seria el encargado de remitir ambas certificaciones al érgano ejecutor o, en
su caso, cerlificacion de que 1a misma fue solicitada y no recibida dentro del plazo legal.

Para hacer posible este sistema de comunicacién entre Registro de 1a Propiedad y comunidades
de propietarios podrfa establecerse en el Registro una especie de censo de los diferentes edificios y
sus respectivos Presidentes, Secretarios o Administradores, el cudl tendrfa cardcter voluntario y cuya
desatencion por parte de 1acomunidad de propietarios carecerfa portanto de sancién alguna, excepto
la que supondria verse privada de la medida de retencidn del importe de 1a deuda a que se ha venido
haciendo referencia. -

En csta linea de encomendar al Registro de 1a Propiedad alguna funcién relacionada con la
propiedad horizontal, ya laley 10/92 de 30 de abril, de Medidas Urgentes de Reforma Procesal, en
su Disposicién final segunda introdujo una modificacién en el artfculo 17 de la Ley de Propiedad
Horizontal, estableciendo la necesidad de autenticacién de los libros de actas de 1as comunidades de
propietarios por el respectivo Registro, cuando originalmente 1a LPH prevefa su diligenciado por el
Juzgado, en aquél entonces municipal o comarcal, 0 por un Notario. Dicha previsién se mantiene en
el texto aprobado ahora por el Congreso, s6lo que pasa a constituir el articulo 19.
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La introduccién de este tramite con cardcter general en cualquier procedimiente de apremio
sobre bienes inmuebles en régimen de propiedad horizontal, inclufdo el establecido en el artfculo 131
de 1a Ley Hipotecaria, estd en consonancia con dos consideraciones muy a tener en cuenta;

1%) El especial valor que se pretende dar con la reforma en curso a la certificacién del acuerdo
de'1a Junta de propietarios aprobatorio de la liquidacién de la deuda, que va a permitir acudir a un
procedimiento rdpido, que no sumario en tanto que produce efectos de cosa juzgada, en orden a su
cobro.

Este especial valor que va a adquirirla certificacién en cuestién impone 1a adopeién de una serie
de garant{as formales, como pueden ser el establecimiento de un modelo oficial, su registro en algtin

~ tipo de libro o protocolo visado por el Registro de 1a Propiedad correspondiente, ete, que habrian de
determinarse por via reglamentaria.

2%) La especial naturaleza de 1a deuda por gastos de comunidad, que se manifiesta en dos
dmbitos completamente diferenciados. Primero el de los propios vecinos del edificio en cuestion,
Podemos hablar asf de una deuda en cierto modo social, pues con su importe s¢ satisface una
necesidad no meramente privada del individuo en cuestidn, sino de una colectividad de personas. De
tal manera que, como dice 1a propia Exposicidn de Motivos de 1a Lcy de Propiedad Horizontal, -la
inobservancia del deber trae repercusiones sumamente perturbadoras para grupos extensos de
personas-. B

Este cardcter social dela deuda por gastos de comunidad fue, como ya se dijo enlaintroduceidn,
el motivo que inspird al Legislador a reconocer el crédito a favor de 1a comunidad de propietarios
como -preferente a cualquier otro-.

Pero es que hay otro dmbito en el que se manifiestalaespecial naturaleza de 1a deuda por gastos
de comunidad, cuil es el de 1os demis acreedores del comunero morose. Se ha mencionado en varias
ocasiones a lo largo de este trabajo que la obligacién de pago de los gastos de comunidad constituye
una limitacién legal del dominio, por tanto, cuando un acreedor embarga el piso o local en cuestién,
0 se constituye una hipoteca sobre el mismo, se estard embargando o hipotecando ese derecho de
propiedad con 1a extensién que viene determinada por 1a ley. El acreedor no puede considerarse al
margen de esa limitacién legal que, en cuanto tal, no precisa de publicidad registral,

El piso o local constituye la garantfa de cobro de esta pluralidad de acreedores y el crédito a
favor de la comunidad de propietarios estd integrado por los gastos necesarios para el adecuado
sostenimiento del inmueble y sus servicios, por 1o que es necesario concluir que ese gasto se estd
realizando en beneficio del conjunto de los acreedores que pueda tener el comunero moroso. Si éstos,
através de la ejecucion forzosa del piso o local, pudieran cobrar sus créditos antes que 1a comunidad
depropietarios alaque pertenece dicho piso olocal, se estarfa produciendo unauténtico enriquecimiento
injusto de tales acreedores, que se beneficiarfan del esfuerzo suplementario que deben realizar los
restantes comuneros del edificio para cubrir las cuotas no atendidas por el moroso y asi poder
mantener en buen estado el edificio y sus servicios.

La centenaria STS de 16-3-1897 contenfa un comentario que viene al caso reproducir por su
lucidez: -los gastos de conservacion de unos bienes no pueden mengs de afectar a cuantos en ellos
tienen intereses, sea como propletarios, sea como acreedores, siendo, en consecutencia, preferente
sit pago al de cualquier otro crédito, que en tanto son realizables en cuanto aquéllos se conserven
y subsistan. Los gastos de administracion no pueden menos de reputarse como de conservaciony
deben previamente deducirse antes de ventilar el derecho de los acreedores-.

Dentro de 1a pluralidad de acreedores que se beneficia de que los elementos comunes del
edificio y sus servicios sean debidamente conservados por los restantes vecinos del inmueble se
encuentran también los trabajadores que pueda tener el comunero moroso. También €stos obtienen
un enriquecimiento injusto si cobran sus crédiios antes que 1a comunidad de propictarios. Por 1o que
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sostengo que la comunidad de propietarios debe cobrar antes que los trabajadores, pero no en base
ainterpretar la voluntad del Legislador de situartal o cual crédito en primer lugar a 1a hora del pago,
sino en funcién de consideraciones de 1dgica y de Justicia, como recoge la afigja sentencia que se
acaba de citar, pues, no sélo los gastos de comunidad son una Hmitacién legal del dominio de todo
piso o local en régimen de propicdad horizontal, cosa que bajo ningiin concepto puede predicarse de
los créditos salariales, sino que ademds todo crédito serd realizable sobre el piso o local en cuestién
en funcidn de que éste, y los elementos comunes del inmueble que son parte inseparable del mismo,
se conserve cn debidas condiciones. '

Ya se comenié con anterioridad en la breve referencia realizada a los procedimientos
concursales que el crédito a favor de 1a comunidad de propietarios debe considerarse denda de la
masa y por tanto ha de satisfacerse al margen de las normas sobre reconocimiento y graduacidn de
créditos, no existiendo motivo alguno para no hacer extensibles estas consideraciones al supuesto de
cjecucidn singular, tinicamente que, al no existir en la ejecucidn singular un 6rgano que represente
los intereses de la masa de acreedores, habrd de idearse algiin sistema que permita salvaguardar los
intereses de la comunidad de propietarios, sea el sugerido en el presente trabajo, imponer al 6rgano
ejecutor Ia obligacién de recabar certificacién de 1a deuda pendiente con la comunidad de propie-
tarios, u otro semejante.

Finalizar¢ ¢l presente trabajo reiterandoe que la reforma me parece necesaria y positiva, pero
lamentando que se esté desaprovechando la ocasidn de dotar al crédito de la comunidad de
propictanios de mecanismos de defensa mucho mds eficaces, en consonancia con su especial
naturaleza y su trascendencia genuinamente social.
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(Y segunda parte)

4. REEMBOLSO DEL PRECIO.

Aungue ya nos hemos referido a la consignacidn del precio, el reembolso del mismo plantea
una serie de cuestiones. Veamos:

El reembolso del precio que deberd hacer el retrayente es el precio en que consistié la
enajenacién ya realizada. Pero, en ocasiones, ese precio no coincide con el que se hizo constaren el
documento, o sea, hay una discordancia entre el precio real y precio escriturado a los efectos del
reembolso en el ejercicio del retracto. Esta situacidén se produce con la finalidad de eludir
obligaciones fiscales, y conlleva la dificultad de dilucidar cudl es el precio que en realidad hay que
recmbolsar . ,

En efecto, 1a Jurisprudencia se ha pronunciado en el sentido de entender que debe de
reembolsarse el precio “real”, el que efectivamente pago el que va a“sulrir” el retracto. As{, enapoyo
de esta postura destacan la SAP Barcelona 16 febrero 1990 (R.G.D., 1990, pdgs. 5947 y sigs.); STS
28junio 1991 (R.A., 1991,4640) (14), manticne lamisma postura alegando 1as razones anteriormente
mencionadas de cumplimiento de obligaciones fiscales. Y mds recientemente Ia STS 4 diciembre de
1991 (R.A., 1991, 8914) (15).

Con todo, es preciso probar que la cantidad que figura es ficticia, y que otra es la cantidad
realmente pagada, como ha sefialado 1a STS 11 julio 1996 (R.A., 1996, 5666; Revista SEPIN, mim.
167, febrero 1997, pdgs. 12 v sigs) (16). ]

5. GASTOS ABONABLES. ARTICULO 1518 DEL CODIGO CIVIL.
Junto con el reembolso del precio, el segundo de los reembolsos que debe realizares el de los
gastos abonables a que se refiere ¢l articulo 1518 del Cédigo Civil.

Este precepto distingue entre los gastos del contrato y pagos legitimos hechos para la venta,
v los gastos necesarios y itiles que se hayan hecho en 1a cosa (17). Vamos a verlos separadamente.
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5.1. GASTOS DEL CONTRATO Y DEMAS GASTOS LEGITIMOS.

Hay que precisar que el importe de estos gastos no es necesario consignarle (18) para que se
admita procesalmente la accién conforme a lo dispuesto en el articulo 1618.2 de la L.E.C., que no
hace referencia a ellos; pero para que el retrayente adquiera 1a propiedad, en efecto, deberd haberlos
satisfecho (19).

Por gastos del contrato 1a doctrina cientifica entiende que se comprenden los gastos de
aranceles notariales, gastos derivados de operaciones en ¢l Registro de la Propiedad y gastos de
liquidaciénde los impuestos correspondientes (SAP Madrid 17 diciembre 1996 (R.g.D., 1997, pigs.
4494 y sigs.) (20).

No se consideran como gastos del contrato ¢ pagos legitimos hechos parala venta: el reintegro
de las costas del pleito seguido entre el vendedor v comprador para elevar el contrato de venia a
escriturapiblica, (21) por no ser pago legitimo hecho para la venta; ni la minuta del abogado a quien
consultaron los adquirentes sin precision y voluntariamente; (22) ni los intereses legales del precio
de 1a cosa desde la fecha de su adquisicion hasta la sentencia definiliva, pues los frutos de la cosa
también los retiene el comprador retrafdo; ni los gastos ocasionados por la consignacion (23).

En efecto, se trata de evitar que se produzca un enriquecimiento sin causa por parte del
retrayente.

5.2. GASTOS NECESARIOS Y UTILES HECHOS EN LA COSA VENDIDA,

Por gastos neeesarios se entiende seguin 1a doctrina mds modema cntre gastos ordinarios vy
extraordinarios, debiendo los primeros pagarlos el comprador sin derecho a reinltegro, pues se
consideran cargas naturales de la cosa que son baja de los frutos, al paso que los gastos extraordinarios
sc entienden a cargo del duefio definitivo de 1a cosa (24).

Entre los gastos necesarios se incluyen todos aquellos realizados para mantener la conservacion
de 1a vivienda a que alude el artfculo 21 de 1a L.A.U. (25).

Entre los gastos tltiles deben incluirse los realizados en concepto de mejora de Ia finca
arrendada, pero con exclusién de las mejoras de lujo 0 mero recreo (26). '

Tampoco juega respecto de estos gastos el requisito de la consignacion, como sefiala la SAP
Madrid 22 enerp 1992 (R.G.D. 1992, pdgs. 5750 y sigs.).

6. PLAZO DE EJERCICIO.

Segin el artfculo 25,3, dltimo inciso de 1a L.A.U., el derecho de retracto tiene un plazo de
caducidad de treinta dfas naturales (27), contados desde el siguiente a la notificacidén (28).

Se trata, en efecto, de un plazo de caducidad (29) y no de prescripcidn, como se ha ocupado
de declarar 1a Jurisprudencia en numerosas ocasiones, enire ¢llas, y por citar algunas de las mas
recientes, feniendo en cuenta que son anteriores a la Ley de 1994, en que el plazo, también de
caducidad, se establecia en sesenta dias (articulo 48.2 de 1a L.A.U. de 1964), 1a SAT Oviedo 1
diciembre 1976 (R.G.D., 1977, pdgs. 580 y sigs.); STS 12 febrero 1981 (R.A., 1981, 391); SAT
Burcelona 7 diciembre 1981 (R.G.D., 1982, pdp. 1129); STS 24 mayo 1982 (R.A., 1982,2501); SAT
Ciceres 19 diciembre 1984 (R.G.D., 1985, pigs. 2404 y sigs.); SAT Burgos 18 junio 1986 (R.G.D.,
1987, pigs. 5161 y sigs.); SAT Madrid 15 marzo 1995 (R.G.D., 1995, pdgs. 7376 vy sigs.).

Refiriéndose cxpresamente a la nueva Ley de 1994, sefiala 1a SAP Cuenca 8 marzo 1995
(R.G.D., 1995, pigs. 6057 y sigs.) esta posibilidad de retraer estd, sin embargo, condicionada a un
plazo que es de caducidad y no de prescripecidn: sesenta dias enla Ley de Arrendamientos Urbanos
de 24 de diciembre de 1964 —hoy de treinta dias, sepiin la Ley de 24 de noviembre de 1994—;
término fijo, transcurrido el cual se produce de manera directa y automdticala decadencia del derecho
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y la imposibilidad de su ejercicio, y cuyo cédmputo comienza a partir del conocimiento que el
arrendatario tenga de la enajenacidn del local.

6.1. COMPUTO.

El inicio del dies a quo se computard desde el dia siguiente a la notificacién que en forma
fehacienie haga el adquirenic al arrendatario de las condiciones esenciales en que se efectud la
compraventa, salvo que ¢l arrendatario tuviera conocimiento por otro medio de 1a venta, habiendo
desaparecido 1a forma de conocimiento derivado de la inscripeién registral (30) con 1a nueva Ley.
_ Asf, 1a SAP Cuenca 8 marzo 1995 (R.G.D., 1995, pégs. 6057 y sigs.). En el mismo sentido,
SAT Oviedo 14 julio 1971 (R.G.D., 1972, pdgs. 86 y sigs.); STS 21 abril 1975 (R.A., 1975, 1820);
SAT Valladolid 19 enero 1980 (R.G.D., 1981, pdgs. 1545 y sigs.); SAT Valladolid 29 octubre 1982
(R.G.D., 1983, pdgs. 2123 y sigs.); SAT Palma de Mallorca 17 octubre 1984 (R.G.D., 1985, pigs.
1158 y sigs.); SAT Madrid 12 febrero 1985 (R.G.D., 1985, pdgs. 1879); SAP Barcelona 15 marzo
1989 (R.G.D., 1989, pags. 4504 y sigs.); SAP Barcelona 26 julio 1995 (R.G.D., 1995, pdgs. 13943
y sigs.).

6.2. SUPUESTOS DE INTERRUPCION.

La consideracién del plazo para el ejercicio del retracto como un plazo de caducidad y no de
prescripcion, da pie a hacer una serie de consideraciones en cuanto a la diferenciacion entre uno y
oiro (31).

Expresamente la SAP Madrid 16 febrero 1993 (R.G.D., 1993, pdgs. 6230 y sigs.), delimito las
diferencias entre la prescripcién y la caducidad del siguiente modo: dos maneras tiene la Ley de
impedir que prosperen ante los Tribunales 10s derechos cuya virtualidad se ha extinguido por el
transcurso del tiempo prefijado para su eficaz ejercicio: la caducidad y la prescripcién, y, aunque
ambas "producen el mismo efecto extintivo y sirven a la comtin finalidad de impedir que
permanezcan indefinidamente inciertos 1os derechos” ofrecen la nota diferencial, entre otras, de que
micntras la prescripcién puede interrumpirse (como dice la doctrina, en la prescripcidn la posicién
subjetivadel titular puede afirmarse a través de actos interruptivos o del reconocimiento del derecho
porel sujeto pasivo), fos plazos de caducidad no son susceptibles de interrupcién, ni les es aplicable
lo dispuesto en el articuto 1973 del Cédigo Civil (en general, en la caducidad se trata de plazos o,
mds bien, términos breves, sobre todo perentorios o improrrogables y, ademds, no susceptibles de
interrupcion, fatales). En este sentido, los de caducidad son, pues, casos de extincidn de derechos por
el transcurso del tiempo, en los cuales, a causa de la naturaleza del derecho (generalmente, derechos
potestalivos), el plazo corre inexorablemente, sin que pueda ser detenido por actuacion alguna,
mientras no se ejercite la accién correspondiente, de modo que, como ha sefialado nuestra mas
autorizada doctrina cientifica, en 1a caducidad no valen, por tanto, para interrumpir la extincién, ni
la reclamacion extrajudicial, ni el reconocimiento del deudor, e incluso el gjercicio de la accién no
vale sino en cuanto sea victorioso. No cabe aqui propia interrupeion, sino que las acciones, 0 se
ejercitan con éxito en tiempo hdbil, o caducan inevitablemente. Y entre 1os supuestos més conocidos
y menos discutidos de caducidad establecidos en nuestro ordenamiento jurfdico, se encuentran los
de ejercicio del derecho de retracto, y, por tanto, como ung de ellos, el retracto arrendaticio urbano,
dado que conforme a la Ley de Arrendamientos Urbanos (articulos 47 y siguientes) el arrendatario
de un piso o local de negocio o casa en propiedad individual puede retraerlos en caso de venta o, en
cuanto a las viviendas, divisién de 1a cosa comnin (salvo si Ia comunidad es de herederos), derecho
de retracto que, segin el articulo 48.2 de la Ley de Arrendamientos Urbanos concretamente
“caducard a los sesenta dfas naturales, contados desde el siguiente a la notificacion que, en forma
fehaciente, deberd hacer en todo caso el adquirente al inquilino o arrendatario de las condiciones
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esenciales en que se efectud 1a transmisién”, Es éste, en suma, un derecho cuyo plazo de ejercicio
es breve, ¢ indudablemente de los llamados en la doctrina y 1a jurisprudencia “de caducidad”.

La prescripcién extintiva es un modo de extineién de los derechos y acciones por1a inaceién
del titular de los mismos durante el tiempo determinado por laley (SSTS 26 abril 1982 (Revista La
Ley, 1982-3, pdgs. 605-606) y 22 septiembre 1984 (Revista La Ley, 1984-4, pdgs. 603-607). Por su
parte, 1a caducidad tiene lugar cuando la ley o 1a voluntad de los particulares sefialan un término fijo
para 1a duracién de un derecho, de modo que transcurrido ese término, ya no puede ser ejercitado
(S8TS 23 mayo 1952 (R.A., 1952, 1502); 30 octubre 1953 (R.A., 1953, 2911); 6 noviembre 1962
(R.A., 1962, 4419) (32).

As{, encsencia, como diferencias entre caducidad y prescripcidn pueden citarse 1as siguientes:
1) Porsu origen, la prescripcidn tiene siemipre su origen enla Ley, mientras que la caducidad puede
tenerlo en laLey o enla voluntad de los interesados, aunque stricto sensi sélo es caducidad la cadu-
cidad “legal”, no existiendo diferencia real por razén del origen; 2) Por razén del objeto o tipo de
derechos a que afecta. La prescripcidn afecta a derechos con una duracién, en principio, ilimitada,
mientras que la caducidad se refiere a derechos con una duracién limitada en el tiempo desde su
origen. La prescripeién extintiva tiene por objeto derechios subjetivos cuyo desarrollo en el tiempo
no tiene como finalidad 1a constitucién o modificacidén de otro derecho, mientras que la caducidad
afecta a derechos y frecuentemente a simple poderes o facultades destinadas a la adquisicién o, en
todo caso, a la modificacion de otros dercchos. Los derechos que sirven de objeto a la prescripeion
son sicmpre de cardcter patrimonial, mientras que los afectados por 1a caducidad pucden ser tanto
patrimoniales como no patrimoniales; 3) Por sus caracteres. La prescripcion se puede interrumpir
micntras que, la caducidad no es susceptible de interrupcidn. La prescripcion admite suspension
mientras que los plazos de caducidad tampoco son susceptibles de suspensién, como regla general.
Excepcionalmente se admiten ciertas causas de suspension, pero el origen de éstas es, en todo casg,
de cardcterlegal. Enlacaducidad estd presente con mayor frecuencia que enla prescripcidnlanocion
dc orden piblico, lo que contribuye a explicar su apreciacion de oficio y su irrenunciabilidad. La
prescripcion extintiva, para surtir efecto en juicio, debe ser alegada por el interesado, mientras que
la caducidad es apreciable de oficio porel juzgador. La prescripcién puede ser renunciada por aquel
que resultarfa favorecido por la misma, mientras que la renuncia serfa intranscendenic en materia de
caducidad. La prescripcién representa fa regla general de poderse interrumpir (art. 1973 del Cédigo
Civil) mientras que la caducidad supone la excepeién. 5) Por los efectos. La prescripcion micntras
no sca aceplada no produce realmente 1a extincidn del derecho sino que deja a éste enuna situacién
precaria y de especial debilidad. Por el contrario, 1a caducidad extingue plena y radicalmente el
derecho o poder de que se trate. El efecto propio de la prescripeion y de la caducidad se produce en
ambas instituciones de modo automdtico (33).

La doctrina de 1a Sala 12 Del Tribunal Supremo ha sefialado claramente y con reiteracion la
diferencia entre caducidad y prescripcidn extintiva. Asf, SSTS 30 abril 1940 (R.A., 1940, 303); 25
septiembre 1950 (R.A., 1950, 1406); 22 diciembre 1950 (R.A., 1950, 1846); 5 julio 1957 (R.A., 1957,
2554); 18 octubre 1963 (R.A., 1963,4138); 11 mayo 1966 (R.A., 1966, 2416); 28 enero 1983 (R.A.,
1983, 393); 30 marzo 1983 (R.A., 1983, 1653); 10 noviembre 1994 (R.A., 1994, 8466) (34).

En cuanto a la posibilidad de interrupcion del plazo la Jurisprudencia no ha mantenido un
criterio uniforme. Asf, ha mantenido que ¢l acto de conciliacién no afectaba a la caducidad la SAT
Barcelona 9 julio 1965 (R.G.D., 1965, pdgs. 1021 y sigs.); SAP Barcelona 28 marzo 1990 (R.G.D.,
1990, pdgs. 7902 y sigs.); SAP Barcelona 7 enero 1991 (R.G.D. 1991, pigs. 6672 y sigs.).

La caducidad no admite interrupcién como ha pucsto de manifiesto, entre otras, la SAT
Ciceres 8 julio 1970 (R.G.D., 1971, pigs. 848 y sigs.), que se expresa en los siguientes (érminos: y
si bien es cierto que como dice 1a STS 18 enero 1963 (R.A., 1963, 441) el plazo de interrumpe con
la solicitud de conciliacién, no lo es menos que tal efecto interruptivo por tiempo de dos meses
solamente para la prescripeion de las acciones a tenor del articulo 479 de la Ley de Enjuiciamiento
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Civil, pero no para la caducidad, y como quiera que nos hallamos ante ese segundo caso, la doctrina
jurisprudencial en las SSTS, entre otras, de 27 abril 1940 (R.A., 1940, 303), 25 noviembre 1950
(R.A., 1950, 1770), ha entendido que cuando se otorga un ticmpo determinado para el ejercicio de
un derecho, se estd ante la caducidad pasado el cual deja de existir tal derecho, mieniras que la
prescripeion hace referencia tan solo a las pretensiones que las partes puedan aducir pero no a los
derechos que les afectan (35).

No obstante, hay que sefialar que conforme a lo que dispone el articulo 1621 de 1a L.E.C.,
dltimo inciso, <<... reservindose proveer sobre el curso de la demanda, presentada que sea la
certificacidn del acto de conciliacidn.>>, este precepto debe ponerse en relacién con el artfculo 460
de 1a L.E.C,, que fue redactado conforme ala Ley 34/1984, de 6 de agosto (B.O.E. del 7), y que ha

“suprimido la obligatoriedad de Ia conciliacidn. Asf, la conciliacién previa al proceso, que hasta la
reforma operada por la indicada Ley, venfa siendo un presupuesto obligatorio de la iniciacién del
proceso, constifuye en este momento un actuacién facultativa que la parte puede utilizar, segiin sus
conveniencias, antes de acudiral pleito (36). De ello se desprende 1a falta de sincronizacién entre los
preceplos nmiencionados, pudiéndose entender que se ha producido una derogacion técita de la
exigencia de este requisito.

NilaLey 10/1992, de 30 de abril, de Medidas Urgentes de Reforma Procesal, publicada en el

" B.O.E. mim. 108, de 5 dc mayo de 1992, ni la propia Ley 29/1994, de 24 de noviembre, de

Arrendamientos Urbanos, que s6lo ha modificado en su Disposicion adicional quinta, los articulos

1563, 1566, 1567 y 1687. 3 de 1a L.E.C., no s¢ han pronunciado sobre este discordancia entre los

preceptos.

Porlo tanto, no exigiéndose la previa presentacién de certificacidn del acto de conciliacién por
parie del retrayente para iniciar lademanda de retracto, pierde su importancia que se considere al acto
de conciliacion como forma de interrupcién del plazo para ejercitar la accién de retracto, plazo que,
es considerado, tanto por la doctrina como por la jurisprudencia de caducidad y no de prescripcién
y por ello, en sentido técnico, no puede scr objeto de interrupcidn.

Cuestidn distinta es si 1a solicitud del beneficio de justicia gratuita implica interrupcién del
ejercicio de retracto. En este sentido, la SAP Las Palmas de Gran Canaria 20 encro 1994 (R.G.D.,
1993, pdgs. 14213 y sigs.), 4l indicar que en el retracto arrendaticio, la Ley no admite otro acto
impedilivo que el ejercicio de la accidn ante los Tribunales, la cuestién se concreta, en decidir si la
solicitud del beneficio de justicia gratuita implica interrupcidn del ejercicio de 1a accién de retracto,
si dicha solicitud es previa al ejercicio de la accién, por lo que ésta todavia no se cjercita, y
consiguicntentente no produce el efecto impeditivo al que solamente 1a accién es capaz de dar lugar.
En consecuencia, sf interrumpe ¢l plazo de caducidad 1a solicitud del beneficio de justicia gratuita,
pues dicha solicitud es obligado antecedente de la demanda principal y, por ¢llo, implica el ejercicio
de la accidn de retracto (37).

7. EFECTOS.

Ejercitado el retracto, el resultado serd, evidentemente, 1a adquisicién de la propiedad por
parte del arrendatario-retrayente.

Al adquirir Ia propiedad el arrendatario se produce la doble condicidn de ser propietario y a
la vez “arrendatario”, por lo que se producird una extincién del contrato de arriendo por aplicacién
del artfculo 1156 del Cédigo Civil, es decir, por confusién de los derechos de arrendatario y
propictario (38).

Valencia, noviembre 1998.
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Constancio Villaplana
Registrador de la Propiedad

NOTAS A LOS TEMAS 44 DE CIVIL Y 35 DE
HIPOTECARIO

NOTA AL TEMA 44 DE CIVIL.

LA MULTIPROPIEDAD.

Se entiende por tal aquel instrumento jurfdico que permite el acceso a un apartamento turfstico
(o que no tiene como finalidad satisfacer una necesidad primaria y permanente de vivienda), cuya
mayor particularidad reside en que su uso se divide en fracciones temporales determinadas, de
manera que su titular adquiere el derecho a usar la vivienda durante un perfodo concreto del afio.

Como pone de relieve HERNANDEZ ANTOLIN, con esta fi 1gura se permite el acceso al
disfrute de apartamentos turfsticos de sectores sociales que, si tuvieran que adquirirlos (a tiempo
completo), no podrian hacerlo, por motivos econémicos. Se crea por ello un sistema de uso por
turnos, con ¢l consiguiente abaratamiento de la inversién necesaria tanto para la adquisicién como
para su mantenimiento,

Surge este fenémeno en Francia a finales de los afios sesenta, extendiéndose rdpidamente por
todo el mundo, y llegando a Espafia enlos afios setenta, si bien de forma modesta y limitada. Durante
la década siguiente conoci6 en nuestro pafs un importante desarrollo, que hacia necesaria una
regulacidn especifica.
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Hasta la publicacién de 1a Ley de 15 de diciembre de 1998, esta figura era mayoritariamente
conocida en Espafia bajo el antedicho nombre de “multipropiedad”, pero aquélla ha proscrito este
término, al que en su Exposicién de Motivos calificade “inadecuado, porequivoco™. Enefecto, como
veremos, dicha Ley ha descartado la configuracién de este derecho como una variante del de
propiedad, creando al efecto un derecho real, limitado, de nuevo cufio. Asi, dice categdricamente su
art. 1.4 que este derecho “no podrd en ningiin caso vincularse a una cuota indivisa de la propiedad, -
ni denominarse multipropiedad ni de cualquier otra manera que contenga la palabra propiedad”
(prohibicién que se reitera, al regular 1a transmisién de los derechos, en el art, 8.1).

Y a este nuevo derecho real la Ley lo denomina “derecho de aprovechamiento por turno de
bicnes inmuebles”, definido en el art. 1.1 como aquél que atribuye a su titular; a) Ia facultad de usar
con cardcter exclusivo, durante un perfodo especifico de cada afio, un alojamiento susceptible de
utilizacién independiente portener salida propia a Ia via piiblica o a un elemento comtn del edificio
en el que estuviera integrado, y que esté dotado, de modo permanente, con €l mobiliario adecuado
al efecto; y b) el derecho a la prestacién de los servicios complementarios que sean necesarios para
el adecuado disfrute del alojamiento.

La nueva Ley supone 1a adaptacién al Derecho espaiiol de 1a normativa comunitaria sobre el

particular, contenida en la Directiva de 26 de noviembre de 1994, y se aplicard a todos los contratos

. que afecten a inmuebles situados en Espafia, cualquiera que sea el lugar de celebracién de aquéllos
(disp. ad. segunda). Con ella, el legislador espafiol ofrece una regulacién completa de la figura (mds
all4, incluso, como dice en su Exposicién de Motivos, de lo que exigia la adaptacién de la citada
Directiva), apartdndose, como aspecto mds notable, de 1as dos construcciones que hasta el momento
habfan sido defendidas doctrinalmente: la societaria y la comunitaria. En efecto:

—Ila construccién societaria implica la creacion de una sociedad (ya mercantil, ya civil) que
es propietaria del inmueble, y que atribuye a sus socios un derecho a la utilizacién periddica y
perpetua de aquél. Plantea una serie de inconvenientes, que pusieron de relieve HERNANDEZ
ANTOLIN y MUNAR BERNAT: 1a inexistencia de 4nimo de lucro en los socios, la falta asimismo
de “affectio societatis” entre ¢stos, el problema de la responsabilidad por deudas de alguno de los
socios, la falta de proteccién de éstos al no poder inscribir su derecho inscrito (!) en el Registro de
la Propiedad, etc.

—¢l recurso al condominio fue seguido mayoritariamente en nuestra doctrina, si bien con
variados matices: comunidad pro diviso (ROCA GUILLAMON, LACRUZ), comunidad pro
indiviso (MARTINEZ PINEIRO, PAU PEDRON), tipo especial de comunidad, nuevo régimen
juridico inmobiliario (MUNAR BERNAT), etc. A esta postura se adscribid, implicitamente, 1a Res.
de 4 de marzo de 1993 (1adinica que, hastala publicacién de la Ley, se habfa ocupado de la cuestién).

En el dmbito del Derecho Comparado la situacién no es ni mucho menos uniforme, aunque,
como sefiala MUNAR BERNAT, si puede decirse que la adaptacion de la Directiva comunitaria ha
supuesto mayoritariamente el establecimiento de una estructura abicrta donde tanto cabe configurar
este derecho como real, como atribuir al adquirente 12 condicién de miembro de una asociacién o de
partfcipe en una sociedad.

LaLey espafiola, repetimos, ha optado porla creacién de nuevo derecho, el de aprovechamiento
por tumo de bienes inmueble, que presenta como CARACTERES mis destacables los siguientes:

a) Es un derecho real limitado; si bien se admite también la configuracién de un derecho de
contenido similsr, pero de naturaleza personal (de arrendamiento de bienes inmuebles vacacionales
por temporada, con un mfnimo de tres de ellas y un méximo de cincuenta), sometido 2 lanuevaLey
y a la de Arrendamientos Urbanos (art. 1.6).

b) Tiene duracién temporal, con un minime de tres afios y un mdximo de cincuenta, sin que
a su conclusion el titular tenga derecho a compensacién alguna (art. 3). Explica la EM que esta
limitacién temporal permite que el propietario siga, durante 1a vigencia del régimen, vinculado al
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inmucble; vinculacién deseable dada 1a especial relacién, compleja, que se da entre el propietario y
cltitular del derecho real (pues aquél ofrece no s6lo una titularidad inmobiliaria, sino también un
posterior servicio de mantenimiento).

¢) Tiene por objeto un “alojamiento® (art. 1.1), término con el que 1a Ley trata de designar
(segtin se explica en la EM), dnicamente aquelios elementos susceptibles de ser utilizados como
vivienda, quedando porianto excluidos loslocales. Ahorabien (y de aquila peculiaridad delafigura),
el objeto no es propiamente el alojamiento, sino el “turno®, definido porlaLey como “perfodo anual
de aprovechamiento” de aquél, que en ningiin caso podrd ser inferior a sicte dias seguidos. Todos 1os
turnos habrin de tener la misma duracidn {art, 1.3), y a cada uno de éllos se le dard un mimero
correlativo respecto de cada alojamiento (art. 5.3).

La CONSTITUCION DEL REGIMEN ha de hacerse necesariamente mediante escritura
ptiblica e inscripcion en el Registro de la Propiedad (art. 4.1).

El constituyente serd el propietario del inmueble, previo cumplimiento de Ios siguicntes
requisitos (arts, 4 v 7):

—tener la obra inscrita a su nombre en el Registro, bien terminada, bien en construceion
(obligando en este segundo caso la Ley a concertar un aval bancario o un seguro de caucién que
aseguren ¢l eventual incumplimiento del propictario). Se admite (art. 1.2) que el edificio o complejo
inmaobiliario se destine a un ticmpo al régimen de aprovechamiento por tumos y a otro tipo de
explotacion turfstica, pero siempre que aquél recaiga sobre alojamientos concretos (que en cualquier
caso habrin de ser diez por lo menos) y para perfodos determinados. Se admite igualmente que el
inmueble no esté constituido en régimen de propiedad horizontal {art. 5.1.39).
haber obtenido de las autoridades competenies las licencias pertinentes (apertura, primera
ocupacion, cédula de habitabilidad y, en su caso, 1a que habilite para ¢l ejercicio de actividad
turfstica). '

—suscribir un seguro que cubra las cventuales indemnizaciones a que el propietario pueda
resultar obligado antes de 1a venta de todos los derechios reales; otro de responsabilidad civil de los
ocupantes de los alojamientos; y un seguro de incendios y de dafios generales.

—haber concertado un contrato con una empresa de servicios, que deberd concurrir al
oforgamiento de la escritura, a no ser que el misma propietario asuma la prestacién de aquéllos. La
empresa de servicios no podrd esiar domiciliada en un parafso fiscal, y habrd de tener al menos una
sucursal cn Espafia. :

Enumera 1a Ley en su arl. 5 las circunstancias que ha de contener LA ESCRITURA
{descripcidn del inmueble y de cada uno de los alojamientos, caracteristicas de los tumnos, los
servicios a prestar, situacidn catastral, registral y urbanistica del inmueble, duracién del régimen,
ctc.), imponiendo 1a incorporacién a la misma (originales o por testimonio) del contrato con la
empresa de servicios, en su caso, y de los contratos de seguros. Exige 1a Ley (art. 15.4) queen la
escritura se prevea la constitucidn de una comunidad de titulares, que se regird por sus estatutos y
las normas que al efecto establece 1la misma Ley, y, supletoriamente, por la Ley de Propiedad
Horizontal.

En cuanto aIa INSCRIPCION en el Registro, nada dice 1a Ley parael caso de que el inmucble
esté constituido en régimen de propiedad horizontal. Por contra dispone (art. 6.1) que, si no lo
estuviera el Registrador abriri folio a cada uno de los alojamientos, aunque tampoco en la escritura
se dividiera horizontalmente el inmueble.

Una vez practicada la inscripcidn, el Registrador archivard copia de los contratos que segin
vimos han de incorporarse a la escritura, debiendo posteriormente adjuntar copia de los mismos a las
certificaciones que expida del inmueble, si asf se le solicitare.
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Unavez inscrito, el régimen sélo podrd ser modificada (art. 6.4) porel propictario (“‘propietario
registral”, dice impropiamente 1a Ley), con el consentimiento en su caso de la empresa de servicios,
y también el de la comunidad de titulares a que antes hemos aludido. La modificacién deberd
formalizarse en escritura ptiblica e inscribirse en el Registro.’

RegulalaLey ensu art. 8 las CONDICIONES DE PROMOCION Y TRANSMISION de los
derechos, obligando al propietario, al promotor o a quien se dedique profesionalmente a la
transmisidn de este tipo de derechos, a editar un documento informativo —que tiene el cardcter de
oferta vinculante— que, después de haber sido archivado en el Registro de 1a Propiedad, entregari
gratuitamente a cualquier persona que solicite informacién. Se enumeran prolijamente los extremos
que habrd de contener el folleto, de entre los cuales cabe destacar (art. 8.2.k) que se indicard la
posibilidad o no de participar en un sistema de intercambio (muy frecuente en la préctica), con
expresion del nombre o razén social del tercero que se va a hacer cargo de esie servicio.

Porlo que respecta al CONTRATO DE TRANSMISION DEL DERECHO DE APROVE-
CHAMIENTO POR TURNO, guarda silencio 1a Ley acerca de 1a forma que ha de adoptar, porlo
que habrd que aplicar el principio general de libertad de forma. Ahora bien, si el adquirente desea
inscribir su derecho en el Registro habri de otorgarse escritura piiblici (art. 14.1). En cualquier caso,
el contrato habrd de expresar, al menos, los extremos que se detallan en el art. 9 (de no ser asf, ni el
notario podrd autorizar la escritura ni el registrador inscribir el derecho, art, 14.3), y deberd
incorporar toda la informacién contenida en el folleto informativo (art. 9.4). Serd nulas las cldusulas
por las que el adquirente renuncie anticipadamente a los derechos que le concede 1a Ley, asf como -
aquéllas que exoneren al propietario o promotor de las responsabilidades que le son propias;
igualmente lo serdn las de sumisién a arbitraje, con ciertas salvedades (art. 2).-

Regula Ia Ley, como derechos del adquirente (art. 10), los de DESISTIMIENTO Y RESO-
LUCION DEL CONTRATO {exigidos por la Directiva comunitaria como medio bdsico de
proteccion de los adquirentes, al ser éste un sector donde, como dice 1a EM de 1a Ley, el consumidor
estd especialmente desprotegido):

a) El primero podrd ejercitarlo, “ad nutum™, en el plazo de diez dias a contar desde la firma del
contrato, bastando con la notificacidn al transmitente (ademads, si el contrato se hubiese formatizado
en escritura, el desistimiento deberd constar en acta notarial).

b) La facultad resolutoria podrd ejercitarla en el plazo de tres meses a contar desde 1a firma del
conirato, si éste no contuviese las menciones exigidas por el art. 9, si en la publicidad se hubiese
utilizado el término “multipropiedad” o cualquier otro que contuviera la palabra “propiedad”, o si
el documentoinformativo que se Ie hubiese entregado no coincidiese con el archivado enel Registro.

Correlativamente, se establece en favor del propietaric (art. 13) la facultad de resolver el
contrato €n caso de impago por el adquirente de las cuotas debidas por razén de los servicios
prestados, durante al menos un afio.

Bajo el epigrafe “PUBLICIDAD REGISTRAL™, se ocupa la Ley de la inscripcién de la
transmision, que como acabamos de ver es voluntaria. Si se inscribe, el registrador abrird folio al
turno que se transmita (art. 14.1), y practicard nota marginal de afeccidn al pago de Ias dos ltimas
cuotas (no dice el legislador cuales son estas cuotas, pero hay-que entender que se estd refiriendo a
la cantidad que el titular del derecho ha de satisfacer anualmente ala empresa de servicios, segin se
desprende de los arts. 9.1.5% y 13.1).

En fin, concluye la Ley en sus arts. 17 a 20 estableciendo una serie de normas de caricter
tributario (para cuyo estudio nos remitimos a los temas correspondientes de Derecho Fiscal) y fijando
en su disp. trans. segunda el plazo de dos afios para la adaptacion a la nueva normativa de los
regfmenes existentes a su entrada en vigor. : =
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NOTA AL TEMA 35 DE HIPOTECARIO

LA MULTIPROPIEDAD. POSIBILIDADES DE CONFIGURACION Y
TRATAMIENTO REGISTRAL.

La Exposicion de Motivos de 1a Ley de 15 de diciembre de 1998 sefiala que, hasta ese mo-
mento, se venian denominando con el nombre impropio de “multipropiedad” todas aquellas férmulas
por1as que se transmile el derecho a disfrutar de un alojamiento duranie un perfodo determinado al
afio. Dice asfmismo que la impropiedad del nombre deriva de su cardcter equivoco, por su cardcter
globalizador y por el hecho de hacer referencia a una forma concreta de propiedad.

Conseccuentemente corn ello, 1a Ley proscribe el término “multipropiedad” y cualquier otro que
contenga la palabra “propiedad” (arts. 1.4 y 8.1), creando al efecto un derecho real, limitado, de
nueva cufig, llamado “derecho de aprovechamiento por turno de bienes inmuebles”.

Dado que en el tema 44 de Civil se estudian los aspectos sustantivos de este nuevo régimen de
aprovechamiento por turno, vamos a centrarnos en el presente en sus aspectos registrales.

Define el art. 1.1 el nuevo derecho como aquél que atribuye a su titular: a) a facultad de usar
con cardcter exclusivo, durante un perfodo especifico de cada afio, un alojamiento susceptible de
utilizicién independiente por tener salida propia ala via piiblica o a un elemento comiin del edificio
en el que estuviera integrado, y que esté dotado, de modo permanente, con el mobiliario adecuado
al cfecto; y b) el derecho a la prestacién de los servicios complementarios que sean necesarios para
el adecuado disfrute del alpjamiento.

Como CARACTERES mis destacables podemos citar los siguientes:

a) Es un derecho real limitado; si bien se admite también la configuracién de un derecho de
contenido similar, pero de naturaleza personal, sometido a 1a nueva Ley y a la de Arrendamientos
Urbanos (art. 1.6). '

b) Tiene duracién temporal, con un mfnimo de tres afios y un miximo de cincuenta, sin que a
su conclusion el titular tenga derecho a compensacion alguna (art. 3).

¢) Tiene por objeto un “alojamiento” (art. 1.1), término con el que la Ley trata de designar
{segiin se explica en la EM), unicamente aquellos elementos susceptibles de ser utilizados como
vivienda, quedando portanto excluidos los locales. Ahorabien (y de aquila peculiaridad de la figura),
el objeto no es propiamente el alojamiento, sino el “turno”, definido porla Ley como “perfode anual
de aprovechamiento” de aquél, que en ningtin cado podrd ser inferior a siete dfas seguidos. Todos
los turnos habrin de tener la misma duracién (art. 1.3), y a cada uno de éllos sc le dard un mimero
correlativo respecio de cada alojamiento (art. 5.3).

La CONSTITUCION DEL REGIMEN ha de hacerse necesariamente mediante escritura
ptiblica e inscripcién en el Registro de 1a Propiedad (art. 4.1), y previo el cumplimiento de los
requisitos que se detallan en los arts. 4 y 7.

A) La ESCRITURA (a cuyo otorgamiento deberd concurrir también 1a empresa encargada de
prestar los servicios a los adquirentes, salvo que éstos sean asumidos por el propictario, art. 4.3)
deberd contener, al menos, 1as circunstancias que menciona el art, 5.1;

1° Se exige en primer lugar la descripeién del edificio o edificios sobre los que se constituye
el régimen de aprovechamiento por turno, distinguiendo:
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—que la construccién este concluida.

—que Ia construccién esté dnicamente comenzada, en cuyo caso habrd de indicarse la fecha
Ifmite para su terminacion. Esta circunstancia tiene trascendencia en el funcionamiento posterior del
régimen, pues se obliga al propietario a concertar un aval bancario o un seguro de caucidn para el caso
de incumplir 1a fecha fijada para la finalizacién (art. 4.2), y a advertir de tal circunstancia tanto en
el folleto informativo que ha de poner a disposicidn del piblico (art. 8.2.c) como en los contratos de
venta (art, 9.1.4%). La terminacidn de 1a obra deberd hacerse constar en el Registro dentro de Ios tres
meses siguientes a su conclusién (art. 5.3).

Porlo que se desprende del ap. 1,32 de este arl. 5, asf como del art. 6.1, no es necesario que el
inmueble esté¢ dividido horizontalmente, ni tampoco se impone la constitucién de este régimen.

22 La descripcidn de cada uno de los alojamientos que integren cada edificacién. Dado que se
admite (art. 1.2) Ia explotacién mixta de un inmueble (aprovechamiento por turno y otro tipo de
explotacion turfstica), si éste fuera el caso se determinard cudles de los alojamientos son susceptibles
de ser gravados con derechos de aprovechamiento por tumo y para qué perfodos al afio.

32 El niimero de alojamientos destinados a aprovechamiento por turno, la duracién de éste
(indicando el dfa y hora inicial y final), y la cuota que corresponda a cada turno, referida; al
alojamiento (si estd constituida la divisién horizontal), o al total inmueble (en caso conirario). A cada
alojamiento (;turno?), como vimos, se le asignard un nimero correlativo respecto a cada alojamien-
1o. ‘

4% Los servicios a prestar.

52 Los estatutos a los que, en su caso, se someta el régimen de aprovechamiento por turno.

6° La situacion registral, catastral, urbanfstica y, en su caso, turfstica, del inmueble.

79 La retribucién de los servicios y, en su caso, de los gastos de comunidad.

8% Duraci¢n del régimen.

Exige ademds la Ley (art. 15.4) que en la escritura se prevea la constitucién de una comunidad
de titulares, que se regird por sus estatutos y las normas que al efecto establece la misma Ley, v,
supletoriamente, por la Ley de Propiedad Horizontal.

B) INSCRIPCION (art. 6). Presentada la escritura en el Registro, el registrador suspenderd 1a
inscripcién de aquellos apartados de los estatutos que impongan a los titulares de los derechos alguna
obligacion o limitacién contraria a lo establecido en 1a Ley.

En cuanto a los asientos a practicar, cabe distinguir: _

a) Que el inmucble esté constituido en régimen de propiedad horizontal. Nada dice 1a Ley para
este caso, pero, por analogfa con la inscripcién de aquél, hay que entender que se practicard una
inscripeién extensa en el folio abierto al inmueble, y concisas en el de cada alojamiento.

b) Que el inmueble no esté dividido horizontalmente. En tal caso (y ademds de practicar la
inscripcién constitutiva del régimen en 1a hoja abierta al inmueble, extremo sobre el que la Ley
guarda silencio), el registrador abrird folio a cada alojamiento, debiendo expresar en cada uno de
éllos los turnos y las demds circunstancias a que se refiere el art. 5.1.3%, antes vistas.

Practicadas las inscripciones, el registrador archivara copia de los contratos que segtn el art.
5.2 deben incorporarse a la escritura, es decir, el concertado, en su caso, con la empresa de servicios,
y los de seguros a que le obliga el art. 7. Posteriormente, copia de tales contratos deberd acompafiar
a las certificaciones que expida relativas al inmueble, si asf se le solicitare.

Una vez inscrito, el régimen sélo podréd ser modificado (art. 6.4) por el propietario (“propietario
registral”, dice impropiamente la Ley), con el consentimiento en su caso de 1a empresa de servicios,
y también el de la comunidad de titulares a que antes hemos aludido. La modificacién deberd
formalizarse en escritura piblica e inscribirse en el Registro,

Regulala Ley en su art. 8 las CONDICIONES DE PROMOCION Y TRANSMISION de los
derechos, obligando al propietario, al promotor 0 a quien se dedique profesionalmente a la
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transmision de cste tipo de derechos, a editar un documento informativo —que tiene el cardcter de
oferta vinculanie-— que, después de haber sido archivado en el Registro de 1a Propiedad, se entregara
graluitamente a cualquier persona que solicite informacion. Se enumeran con detalle los extremos
que habrd de contener ¢l folleto, y se prevé que tanto Ios registradores como su Colegio profesional
(aparte otros organismos y entidades) puedan informar a los adquirentes acerca de los derechos que
les asisten, exigiéndose que en toda publicidad se indiquen los datos de inscripeidn del régimen en
el Registro de 1a Propiedad, asi como la titularidad y cargas del inmueble.

Porlo que respecta al CONTRATO DE TRANSMISION DEL DERECHO DE APROVE-
CHAMIENTO POR TURNO, nada dice la Ley acerca de la forma que ha de adoptar, por 1o que
habrique aplicarel principio general de libertad de forma. Ahora bien, si el adquirente desea inscribir
su derecho en el Registro habrd de otorgarse escritura piblica (art. 14.1). En cualquier caso, el
contrato habrd de expresar, al menos, los extremos que se detallan en el art. 9 (de no ser asi, ni el
notario podrd autorizar la escritura ni el registrador inscribir el derecho, art. 14.3), y deberi
incorporartedalainformacidncontenida en el folleto informativo (art. 9.4). Serdn nulas 1as cldusulas
por las que el adquirente renuncic anticipadamente a los derechos que le concede 1a Ley, asf como
aquéllas que exoneren al propietario o promotor de las responsabilidades que le son propias;
igualmenie lo seridn las de sumisién a arbitraje, con ciertas salvedades (art. 2). Y se regulan en el art.
10 los derechos de desistimiento y de resolucién que, porimposicién de la Directiva comunitaria, se
establecen en favor del adquirente (para su estudio nos remitimos al tema 44 de Civil).

Bajo el epfgrafe PUBLICIDAD REGISTRAL regula el art. 14 la inscripcién de dicha es-
crifura.

Lo mis destacable es que, a salvo siempre lo dispuesto en 1a Ley Hipotecaria, se impone al
registrador la apertura de folio al turno transmitido, con 1o cual se consagra el llamado sistema del
“triple folio” (el del inmueble, el de cada alojamiento, y el del turno) que en su dia preconizaralaRes.
de 2 de abril de 1980 para la inscripcién de las urbanizaciones.

Ademis, y por nota marginal, el registrador hard constar que ¢l tumo queda gravado, con
cardcrer real, para responder de las dos dltimas cuotas {no dice el Iegislador cudles son estas cuotas,
pero hay que entender que se estd refiriendo a la cantidad que el titular del derecho ha de satisfacer
anualmente a la empresa de servicios, segln se desprende de los arts. 9.1.52 y 13.1).

Dispone el art. 6.1 (recogiendo la doctrina de 1a Res. de 27 de marzo de 1989) que al inscribir
la primera adquisicién de un derecho de aprovechamiento podrd asimismo inscribirse, si asi se
hubiera pactado en el contrato, 1a subrogacién del adquirente en la parte proporcional del crédito
hipotecario que pesare sobre la totalidad del inmueble, sinnecesidad del consentimiento del acreedor
hipotecario, pero siempre que, al constituirse Ia hipoteca, se hubiese pactado un sistema objetivo de
distribucién entre todos los derechos de aprovechamiento.

Establece, en fin, el art. 14.3 que si quien profesionalmente se dedique a la venta de derechos
de aprovechamiento no los tuviese inscritos, el adquirente podrd instar la inscripeién por el
procedimiento regulado en el art. 312 del Reglamento Hipotecario.

Murcia, enero de 1999.
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Editadopor ZAVALIA, de Buenos Aires, se
ha publicado el libro "OBLIGACIONES
NATURALES Y DEBERES MORALES" del
profesor Luis Moisset de Espanés, Con 1a
generosa autorizacidn telefdnica del autor,
transcribimos, sin notas y en dos partes, la
"SECCION PRIMERA:

Los deberes
morales y las
obligaciones
naturales.”.

(Y SEGUNDA PARTE)

Capitulo III
EL CUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES NATURALES.
1) Carjcter del acto de cumplimiento.

El primer problema que se suscita a la doctrina, vinculado con el cumplimiento de las
obligaciones nalurales, es el de si se trata de un acto a titulo oneroso o a tftulo gratuito. La cuestién
no se plantea por un mero afdn especulativo de establecer sutiles distinciones tedricas, sino por las
consecuencias pricticas que tiene la solucidén que se adopte; en especial, se advierte que si el
cumplimiento de la obligacién natural fuese una donacién, deberia reunir ciertos requisitos formales
para su validez, que no serdn exigidos -~~cn cambio— si se trata de un pago.

La mayor parle de la doctrina afirma, sin hesitaciones, que se trata de un pago; que el pago es
un acto a titulo oneroso y que, por tarto, no pueden exigirse las formalidades que deben reunir 1as
donaciones. (26)

Sin embargo comienzan a plantearse algunas dudas cuando debe enfrentarse el cumplimiento
de una obligacidn natural con el legftimo interés de los acreedores civiles, en un concurso o en una
quichbra, y se pretende ejercitar 1a accidn pauliana para revocar el acto. Cendrier, en una interesante
monogralfa, llega a la conclusién de que cn este caso el cumplimiento de una obligacién natural es
una liberalidad. (27) ‘

Nosotros creemos que ¢l deudor que cumple una obligacién natural efectiia un verdadero pago,
porque 1a prestacion que ejecuta corresponde a una obligacién preexistente, y tiende a extinguirla;
pero el hecho de que califiquemos a este acto de pago no es suficiente para ubicarlo en 1a categoria
de los actos onerosos, por contraposicién a la donaciones.

Debemos confesar que en un primer momento nos sedujo-la explicacién ficil de que el pago
no es una liberalidad, sino un acto a tftulo oneroso, porque al mismo tiempo que egresa un bien o
servicio del activo patrimonial, desaparece también una deuda que pesaba sobre el pasivo, pero se
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trata de una afirmacicn falaz. Se ha repetido a lo largo de los siglos por juristas muy prestigiosos, y
el respeto por el valer de quienes la sustentaban le ha conquistado 1a adhesion de casi todala doctrina,
sin que quienes efectuaban tales afirmaciones se detuvieran a reflexionar sobre 1a naturaleza del
pago, y si corresponde o no tratar de encuadrarlo dentro de los actos onerosos o gratuitos.

Por otra parte, afirmar que el pago es un acto a tftulo oneroso resultaba til y conveniente para
sostener ciertas conclusiones, adoptadas a priori. Por esta via sc escapaba —como dijimos anterior-
mente— a los requisitos formales exigidos para las donaciones, y se encontraba fundamento a la
irrepetibilidad del pago de una obligacién natural— y también de un “deber moral”—. Pero esto
chocaba con el problema suscitado frente al ejercicio de la accién pauliana; en tales hipdtesis 1a
jurisprudencia permitia que la accién prosperase en las mismas condiciones de los actos a titulo
gratuito.

La solucién quizds pudiera ser correcta, pero era necesario brmdarle una explicacion, que
resultaba dificil para quienes no adoptasen la valiente posicién asumida por Cendrier de alfirmar que
el pago de una obligacidn natural era un acto a titulo gratuito.

Los esfuerzos realizados, de gran brillo dialéctico, han llevado a juristas eminentes como
Savatier, (28) a formular teorias realmente insostenibles; jafirma este sabio escrilor [rancés,
refiriéndose al pago de una obligacidn natural imperfecta, o deber moral, que el acto serfa oneroso
para el sofvens y gratuito para cl accipiens!

Esto revela una confusién tal de conceptos que nos hace dudar sobre la nocién misma de los
actos a tftulo oneroso y a titulo gratuito. jL.a onerosidad no significa que salga algin bien de nuestro
patrimonio, ni la gratuidad el que ingrese algo en ¢1! jSi ese fuera el sentido de tales vocablos, todo
pago serfa oneroso para el solvens y gratuilo para el accipiens!

Los concepios de titulo oneroso, o gratuito, son unitarios, jNo pucde escindirse el acto y variar
de calificacién seguin que se lo mire desde el costado de uno u otro sujeto! Si pretendiésemos obrar
de tal manera, al analizar cualquicr donacién —el ejemplo por excedencia de acto a tftulo gratuito—
verfamos un costado oneroso y otro gratuilo, pues el donante se desprende de un bien, que egresa de
su patrimonio, es decir que sobre él pesa ¢l “onore”, 1a carga; mientras que el donatario ve ingresar
algo sin ninguna contrapartida, y para él ¢l acto es gratuito, Pero, repetimos, esto constituye una
Gptica deformante, que falsea totalmente los conceptos de onerosidad y gratuidad.

Resultaba, pues, [orzoso replantearse el problema, y estudiar brevemente las nociones dc
gratuidad y onerosidad, para luego poder calificar al pago.

2) Actos a titulo oneroso y actos a titulo gratuito.

Hemos recorrido numerosos trabajos que procuran brindarnos una teorfa completa del acto a
tftulo gratuito y su distincion de los actos a titulo oneroso (29), y tratamos de extraer de elos las
conclusiones mds notables, en vinculacidn con nuestro estudio.

En primer lugar, la calificacion de onerosidad o gratuidad se aplica a un acto en razon de las
ventajas que de €l nacen para las partes. Al hablar de partes, en plural, extraemos como primera
consecuencia que debe tratarse de un acto jurfdico bilateral, y en segundo lugar, que esta calificacion
se utiliza para actos que dan nacimiento a ciertas ventajas, es decir que son fuente de obligaciones.

Sobre el particular resulta sumamente interesante sefialar el acierto con que procedi6 nuestro
codificador, que no se refiere a esta clasificacién al tratar de los actos jurfdicos en general, sino al
ocuparse de un acto juridico bilateral que es1a principal fuente de las obhgacmnes ¢l contrato. Dice
al respecto ¢l articulo 1139;

“Se dice también en este Cédigo que los contratos son a tfiulo oneroso, o a titulo gratuito: son
a titulo oneroso cuando las ventajas que procuran a una u otra de las partes no les es concedida sino
por una prestacién que elfa le ha hecho, o que se obliga a hacerle; son a tftulo gratuito, cuando
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aseguran a una u otra de las partes alguna ventaja, independientemente de toda prestacion por su
parte”.

El acto no puede escindirse, como hacia Savatier, y considerar una parte onerosa y la otra
gratuita; por el contrario, como lo pone de relicve esta definicién, debe dar una calificacidn al '10[0
en su conjunto. Insistimos, adem4s, en que se trata de actos 0 CONiratos que van a procurar “ventajas”
a Favor —por 1o menos— de una de las partes, es decir que van a dar nacimiento a una obligacién
que esa parte podrd exigir.

En su programa de Derecho Civil II curso, Pedro Leén mencionaba como caracteristicas
propias de la obligacidn la bipolaridad, 1a alteridad, la coercibilidad, 1a temporalidad y 1a autonom{a.
Con csto tiltimo —nos referimos a 1a autonom{a— querfa significar el maestro que la obligacion, una
vez nacida, es totalmente independiente de 1a fuente que le dio origen. Precisamente 1a caracteristica
de la autonom{fa nos va allevar a concluir que 1a calificacién de gratuidad u onerosidad —que puede
aplicarse a los actos que dieron nacimiento a la obligacién— serfa totalmente inadecuada para la
obligacién en sf misma, o para su cumplimiento. La misma, exactamente la misma prestacion, puede
provenir de un acto a titulo gratuito o de un acto a titulo oneroso. Por ejemplo, i se celebra entre A
y B un contrato de compraventa, por el cual A se obliga a transferir la propiedad de un inmueble a

‘B, o sf, en lugar de una compraventa, A dona a B ese inmueble, 1a obligacidén de entregar la cosa
surgida de uno y otro contrato s idéntica, pero en un caso reconoce como fuente un titulo oneroso,
y cn el otro un tftlulo gratuito.

Sc impone, como primera conclusién, que la calificacién de oncrosos o gratuilos debe
reservarse para aclos que sirven de fuente a obligaciones, y no para las obligaciones que de ellos
nacen, ni para su pago o cumplimiento.

En segundo lugar, nuestro estudio de los actos a tftulo gratuito nos lleva a la conclusién de que
la donacién no es el tnico acto de esta categoria, aunque sea el principal. Hay muchas otras
liberatidades a las que corresponde calificar como actos a tftulo gratuito, que no son donaciones y
que pueden escapar al régimen de formas establecido para estas Gltimas. También aquf se advierte
el acierto de nuestro codificador, cuando excluye algunas liberalidades del régimen impuesto para
las donaciones. A tal efecto nos interesa muy especialmente el articulo 1791, por la vinculacién
prictica que puede tener con nuestro estudio, ya que muchos de los casos que allf se mencionan
pucden corresponder ala categorfa de 1as obligaciones naturales, o tener su fundamento en un deber
moral, y no serdn calificados de donaciones.

Se soslaya asi el inconveniente con que tropieza la jurisprudencia de olros paises, que necesita
soslenerque no hay gratuidad en el cumplimiento de 1as obligaciones naturales para evitarque dichos
aclos sean revocados por Maltarlas formalidades exigidas paralas donaciones o liberalidades. Nuestro
Cédigo exige esas formalidades sélo para cierto tipo de donaciones (ver especialmente el articulo
1810), y no para otras liberalidades como las mencionadas en el articulo 1791.

Asf, por ejemplo, si a una familia que carece de vivienda le facilitamos en comodato una
habitacién, ese acto es una liberalidad que encuadra dentro de 1as previsiones del inciso 8 del artfculo
1791, y puede encontrar su fundamento en el deber moral de caridad, y no estd sometido a los
requisitos formales de las donaciones; y si, con mayor generosidad adn, se beneficia a ese
menesteroso constituyendo a su favor un derecho de habitacién gratuito sobre el inmucble, el acto
deberd someterse a la formalidad de la escritura publica por tratarse de la constitucion de un derecho
real sobre inmuebles (articulo 1184, inciso 1), pero continuard siendo una liberalidad no sujeta a la
reduccion que afecta a las donaciones ineficiosas.

3) El pago. Su naturaleza juridica. ;Puede contraponerse a una donacion?

No nos detendremos aqui a analizar las distintas opiniones vertidas por la doctrina sobre 1a
naturaleza juridica del pago, tan claramente expuestas en un trabajo de Alfredo Orgaz (30) que
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siempre hemos consultado cuando en nuestras lecciones debimos exponer este punto. jEs unsimple
hecho; o es un acto; o un “acto debido”, como sostiene Carnelutii, (31) o un acto juridico?

El Cédigo civil argentino define los actos juridicos en su artfculos 944, diciéndonos que:

"Son actos jurfdicos los actos voluntarios l{citos, que tengan por fin inmediato, establecer entre
las personas relaciones jurfdicas, crear, modificar, transferir, conservar o aniquilar derechos”.

Esta definicién corresponde a 1o que en la doctrina alemana e italiana contemporineas se
denomina “negocios jurfdicos”, por 1o que estableceremos un paralelismo, a los fines de nuestra
exposicidn, entre ambas expresiones (32).

Por su parte el pago estd caracterizado en el articulo 725, que nos dice:

“El pago es el cumplimiento de 1a prestacién que hace al objeto de 1a obligacién, ya se trate de
una obligacién de hacer, ya de una obligacién de dar”,

Pues bien, asf enfocado el problema, la comparamc’m de ambos textos legales nos Heva a la
conclusién de que el pago debe ser considerado como un “acto o negocio juridico”, pues se trata de
un acto voluntario, es lfcito y tiene un fin jurfdico inmediato: extinguir una obligacién, es decir
aniquilar un derecho. Encaja perfectamente en la definicidn del artfculo 944,

No obsta de ninguna manera a la voluntariedad del aclo el hecho de que exista el “deber” de
cumplir la obligacién, pues el deudor decide libremente cumplir o incumplir la prestacion, y si
mediara el incumplimiento, y se produjese una ejecucién forzada, no estarfamos [rente a un
verdadero pago.

Siempre que un sujeto se encuentra frente a unanorma que impone un deberde conductaes libre
de observarla o no; en uno y olro caso su cumplimiento o incumplimiento serdn voluntarios y el
derecho prevé y reglamenta los efectos que producirdn, Por eso estimamos que la circunstancia de
que quien paga ejecuta una conducta debida, no quita al acto su cardcter voluntario.

Aceptado que el pago es un acto juridico,debemos preguntarnos ahora si puede calificdrselo de
acto a titulo oneroso, y contraponerlo asf a la donacién (33).

Hemos dicho ya que la mayor parie de la doctrina afirma que quien paga realiza un acto a titulo
oneroso, pues frente a su prestacion se encuentra el crédito de 1a otra parte, y €l recibe como ventaja
la liberacién de su deuda. El argumento es falaz y no nos convence en absoluto; un solo gjemplo
destruye esta argumentacién por su base. De acuerdo a la posicién doctrinaria que analizamos,
deberia afirmarse que: el que paga una donacién realiza un acto a titulo oneroso! (34) ;Puede
concebirse mayor contrasentido?

La falta reside en que se han querido contraponer pago y donacidn, que son actos juridicos que
se encuentran en distintos planos y no son, por tanto, comparables (35).

La donacién es un contrato, y acida como fuente de obligaciones; puede, por consiguiente,
indagarse si genera o no ventajas para ambas partes, y tratar de clasificarla cn una de las calegorias
correspondientes a la distincién de los actos en onerosos o graluitos.

El pago es un acto jurfdico, pero no tiene como fin crear obligaciones, sino extinguirlas. No
puede, en consecuencia, otorgar ninguna ventaja a las partes; las ventajas tuvieron nacimiento con
el acto mismo que di6 origen ala obligacidn, pero ahora sélo contemplamos su extincién mediante
el pago. '

Como el pago no es una fuente de obligaciones, ni atribuye ventajas a 1as partes, no encuentra
ubicacién en ninguna de las dos categorfas mencionadas: no es oneroso, ni gratuito (36). El andlisis
debe remontarse a la fuente de 1a obligacién para saber si dicho acto —y no el pago— era a tftulo
gratuito u oneroso (37).

Asf vemos que en algunas oportunidades se pagan obligaciones que tuvieron como causa un
tftulo oneroso (verbigracia, cuando se entrega la cosa comprada, 0 se paga su precio), y en otras se
pagan obligaciones que provienen de un tftulo gratuito (verbigracia, cuando se entregala cosa o Ia
suma donada). Por eso coincidimos con la afirmacién de Oppo, cuando nos dice que no puede
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aplicarse la calificacién de acto oneroso, ni tampoco la de gratuito, al cumplimiento de una obligacion
natural: ello se debe a que “ef pago ro es nunca oneroso, ni gratuito™.

Proyectado este problema sobre el tema que estudiamos, advertirernos que el pago serd
irrevocable no porque se trate de un acto a tftulo oneroso, sino porque constituye el curmplimiento
de una verdadera obligacion jurfdica, aunque de cardcter natural.

~ Ahora bien, si se produjese un conflicto de intereses entre acreedores civiles y naturales,
Iégicamente el derecho tendrd que resolver a favor de 1os primeros, que estdn munidos de accién para
exigir el cumplimiento de sus créditos, y el deudor que ha cafdo en estado de insolvencia no podri
postergar a sus acreedores civiles para beneficiar a los acreedores naturales, Esta solucion se impone
no porque ese pago sea una liberalidad, sino porque la deuda no era-exigible civilmente, y en caso
de insolvencia del deudor deben, forzosamente, preferirse los créditos provistos de accidn.

Esta solucién es congruente con lo dispuesto ennuestro Codigo por el articulo 3963, en materia
de prescripcion, que permite a los acreedores oponer la prescripcion aunque el deudor hubiese
renunciado a ella expresa o ticitamente.

En resumen, pago y donacidn no pueden oponerse ni compararse, porque estdn en escalones de
rangos diferentes que no admiten subdivisiones. ;A qué consecuencia conduce esta afirmacion,
vinculada con el cumplimiento de las obligaciones naturales?

El pago de la obligacidn natural, considerado abstractamiente, no constituye un acto a tftulo
gratuito ni oneroso. La obligacién natural podrd haber tenido como fuente una liberalidad o un acto
a titulo oneroso. Por gjemplo, las obligaciones prescriptas que surgieron de un contrato de
compraventa, son obligaciones naturales que tuvieron como fuente un acto oneroso; y las que
surgicron de una donacidn, tenfan como fuente un acto gramito (38).

Por eso todas las discusiones que ha efectuado la doctrina alrededor de esie concepto son
ociosas. Es justo el reproche de Mmlle, Gobert: “la afirmacién de que el cumplimiento de una
abligacién natural es un acto a tftulo oneroso y no una liberalidad, es una afirmacién totalmeente
errénea”. (39) i

Pero, en realidad, los autores que vienen repitiendo esa falacia.desde hace siglos, han querido
buscaren ella el fundamento de otra cosa: el que paga una gbligacidn natural cumple con un vinculo
juridico ya existente, porque existe una verdadera relacién obligatoria, aunque el vinculo esté
debilitado por la falta de accidn (inexistencia de responsabilidad).

Creemos, sin embargo, que puede llegarse a la misma conclusién ——como lo hemos expuesto
anteriormente— sin necesidad de apoyarnos en construcciones erréneas.

4) ;Acto de administracion o acto de disposicion?

También nos interesa determinar si el cumplimiento de una obligacién natural es un acto de
“administracion”, o de “disposicidn”, por la repercusién préctica que ello tendrd respecto a ciertas
personas cuya capacidad estd limitada a los primeros, sin permitirsele los actos de disposicién, como
sucede con los “inhabilitados” judicialmente (40).

No nos ocupamos aquf del cardcter oneroso o gratuito del acto, sino que procuramos dilucidar
si su alcance patrimonial se encuentra dentro de Ia “administracién ordinaria” o excede ese dmbito.
Existe un concepto generalizado de que los actos que vinculan el patrimonio, gravdndolo con
garantfas, o los que menoscaban en alguna forma el capital, deben ser considerados actos de
disposicion por exceder la administracion ordinaria (41). ‘

Pues bien, si 1a deuda no es exigible su pago producird una mengua en el patrimonio, razén por
1a cual parcce no caber duda que deberd ser calificado siempre como un acto de disposicion.

Losactos de administracion “estdn dirigidos a obtener de un bien o patrimonio los rendimientos
de que es susceptible”, (42)10 que de ninguna manera sucede cuando se abona un crédito que no podia
ser reclamado; los de disposicién “disminuyen o modifican sustancialmente los elementos que
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forman el capital del patrimonio” (43) o lo comprometen por largo tiempo. Suele citarse entre 1os
actos de disposicion la renuncia a hacer valer 1a prescripcidn liberatoria (44) y, con mayor razon, el
pago deuna deuda prescripta, que es precisamente el cumplimiento de una obligacién natural.

En conclusion, estimamos que el cumplimiento de las obligaciones naturales deberd calificarse
siempre como “acto de disposicién”.

5) Transmisibilidad y extincidn.

Debemos distinguir entre las transmisiones por causa de muerte y 1as transmisiones por actos
entre vivos.

Con relacion a las primeras las obligaciones naturales son transmisibles tanto en su faz activa,
crédito, como en la pasiva, débito, de manera similar a cualquier otra obligacién. Los herederos o
sucesores universales del acreedor de una obligacién natural, serdn acreedores de esa relacién
juridica, desprovista de accién; por el otro lado, sobre los sucesores del dendor, pesarid también la
obligacidn natural, inexigible, pero que cumplida voluntariamente es irrepetible.

Enlo que se refiere a Ia transmisidn por actos entre vivos no parece que existan inconvenicntes
para que el acreedor transmita ese crédito a un tercero, e incluso que lo haga por un precio. El deudor
cedido continuard siendo deudor de una obligacidn natiral, y el acreedor originario quedara fuera de
Ta relacion. El cesionario, haya o no pagadoe un precio por la cesién, no contard con accién para
reclamar el camplimiento de la prestacion, y sélo gozard de 1a expectativa de que el deudor se decida
a ejecutarla expontineamente. _

Cabe preguntarse, en cambio, jqué sentido jurfdico préictico tendria la transmisién de la
posicidnde deudor de una obligacidn natural, poruna via diferente a lanovacién, que la transformase
enobligacién civil exigible? ;Es admisible que un tercerc “asuma” la dendanatural, y conello quede
desobligado el deudor “natural”?

A nuestro criterio, no. Las razones de conciencia que dan fundamento a Ia obligacidn natural,
no se satisfacen de esta manera. :

Uno delos fundamentos principales de esta respuesta negativa es que 1a obligacién natural sélo
puede extinguirse mediante el “pago”, tomado el vocablo en el sentido amplio de cumpliniiento,
comprensivo de otros modos extintivos que entrafien la satisfaccién del acreedor, o mediante 1a
remision de la deuda que éste efectuase,

Capitulo IV

DEBERES MORALES.

1) Concepto y funcidn.

Al

Hemos dicho que, aparte de los deberes juridicos —ya sean de tipo general, ya sean
obligaciones— encontramos ofros imperativos de conducta, de cardcter moral.

Muchios de estos deberes morales no pueden jamds proyectarse sobre el ordenamiento jurfdico,
pues se refieren ala conducta interna del hombre. Hay, sin embargo algunos *deberes morales”, que
sin haber adquirido la categorfa de juridicos —porque aunque produzcan efectos sobre otros sujetos
la norma sélo contempla 1a conducta del agente, sin interesarse para nada en otorgar facultades
correlativas a los otros sujetos— pueden a veces incidir en el campo del derecho, cuando el agente,
para cumplir esos deberes, realiza una atribucién patrimonial en beneficio de alguien.
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Aqui, adiferencia de lo que ocurre con las obligaciones naturales, no se presentanlos eiementos
esenciales de la relacién obligatoria. En la mayorfa de los casos no hay sujetos determinados;
verbigracia, el deber de dar limosna a los indigentes no tiene por deudor una persona determinada,
sino que ese mandato de la moral se dirige a cualquiera que esté en condiciones de cumplirlo.
Tampoco tiene como acreedor un sujeto determinado o determinable, sino que el beneficiario surgird
en ¢l momento mismo en que alguien encuentre oportuno cumplir con ese deber de caridad. Porotra
parte, tampoco estd determinada la prestacidn, ni en su monto, ni en su naturaleza, ni existe algin
vinculo previo entre quien se beneficia y el que entrega algo como limosna.

De un lipo semejante al expuesto son todos los Hamados “deberes morales”, y aunque en
algunos pueda encornirarse una determinacion o determinabilidad de sujetos (verbigracia cuando se
trata del deber de alimentos hacia parientes, en los casos en que 1a ley no lo impone, o el deber moral
de asistencia a la ex-concubina), jam4s hallaremos determinacioén en la prestacion y tampoco un
vinculo obligatorio, ni siquiera reducido al aspecto del débito.

Los deberes morales no pueden, por tanto, equipararse a las obligaciones naturales, y menos
atin a las civiles.

Sin embargo puede advertirse que si se efectiia una atribucién patrimonial en virtud de uno de
estos “*deberes morales”, esa alribucion serd vdlida, y es frecuente darle el nombre de “pago’, aunque
nio haya absoluta propiedad en ello.

;Significa esto que el deber moral ha 1ngresado al campo del derechoe como deber jurfdico? Es
evidente que este deber moral ha producido consecuencias juridicas, pero de tipo muy distinto a las
que surgen de una obligacidén. Cuando se realiza una prestacidn nacida de una obligacion se estd
cumpliendo con un deber preexistente; en cambio, cuando se entrega algo para dar satisfaccién aun
imperativo de conciencia, el llamado deber moral s6lo cumple 1a funcién de “causa” de esa atribucién
patrimonial, y la repercusidn que ese acto tiene en el campo del derecho se debe a que toda persona
es libre de disponer de su patrimonio cuando lo desee, siempre que no 1o haga en virtud de una causa
ilfcita o inmoral, i

Lairrepetibilidad, en ese caso, no encuentra fundamento en el hecho de que se haya pagadouna
obligacién que existiese previamente, (45) sino en que se ha efectuado un acto juridico de atribucion
patrimonial, perfectamente voluntario, y que tiene una causa licita: mds. adn, el deber moral puede
servir de fundamento a una “promesa”, que dard nacimiento a una relacién obligatoria exigible,
dotada de accion, es decir una verdadera obligacidn civil.

Los cjemplos suministrados por la jurisprudencia francesa o italiana —y hasta en la propia
jurisprudencia nacional— son muy claros y demostrativos. Siuna persona se compromete a sostener
a un hijo adulterino no reconocido, esa promesa tiene como base un deber moral; si, a pesar de que
laley no lo exija, promete una pensién alimentaria a una pariente necesitado, la causa de tal promesa
serd un deber de conciencia, y lo mismo con respecto a una mujer seducida y luego abandonada. En
todas estas hipdlesis nace una obligacidn civil, y el acreedor tiene accién para reclamar el
cumplimiento; el deber moral ha funcionado inicamente como causa vilida del acto juridico que did
nacimiento a la obligacidn civil.

Queda bien claro que 1a obligacién natural y el deber moral desempefian funciones muy
diferentes. Mientras la primera constituye el fundamento del cumplimiento vélido de una prestacién
yaexistente, pero no exigible, el deber moral da lugar al nacimiento de una obligacién civil exigible,
donde antes no existfa nada con relevancia jurfdica; es decir que el deber moral sirve de causa 4 una
atribucion patrimonial, o a una “promesa obligaloria”, que engendrard una obligacion civil.

Por otra parte, el deber moral no produce —ni puede producir— ninguno de los efectos que
engrendra la obligacién natural y ello es 16gico, porque no se trata de un deber jurfdico. No serd
posible novarle, porque no existe una obligacién que se extinga para dar nacimiento a una nueva;
tampoco se lo podrd afianzar, ni asegurar de ninguna otra manera, y todo ello como consecuencia de
que no es un verdadero deber juridico.
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Se nos podrd preguntar, entonces, jcémo es que produce consecucncias juridicas? En verdad,
creerhios que el deber moral por si solo no ocasiona ninguna consecuencia juridica; para que incida
enel campo del derecho es necesario algo mis: debe haber un acto juridico perfectamente voluniario,
mediante el cual una persona exprese su propdsito de convertirse en deudor de una prestacién
determinada, y con respecto a determinado sujeto, que serd el acreedor, y ese acto deberd tener una
causa aceptable para el derecho. El deber moral puede ser vilidamenie esa causa, cn razdn de que
la moral es uno de los fines que persigue el derecho.

Veamos algunos ejemplos; si una persona cumple una obligacién natural creyendo que es civil,
el pago serd irrepetible, porque no se considerard este error como esencial. En las obligaciones
naturales, como bien 1o indica la doctrina, basta con que ¢l pago sea espontdnco, porque cl
fundamenio del pago se encuentra en la existencia real de un vinculo. Si alguien, impulsado por el
debermoral de caridad entrega una limosna, ese “pago” (46) también serd irrepetible, por ser un acto
voluntario provisto de causa vilida.

Aseencuentraen laindigencia; B, que le adeuda un crédito prescripto, muere, y C, su heredero,
paga voluntariamente (o espontineamente) esa suma. El pago serd irrepetible, aunque haya mediado
error de C, que crefa saldar una obligacién civil. También serfa vilido e irrepetible el “pago”
efectuado por C, aunque nada adeudase ylo supiera, si ha entregado esa suma impulsado por ¢l deseo
de aliviar la necesidad de A, porque habria cumplido con el deber moral que impone la caridad de
ayudar al indigente,

En cambio, si B habfa cumplido 1a obligacién, y C, ignordndolo, paga nuevamente, pero
encuentra despuds los documentos que acreditan el pago de esa obligacién, podrd repetir basdndosc
enel error que ha cometido —ya que no cxisifa ninguna obligacidn, ni civil, ni natural— y A no podri
defenderse arguyendo cl cumplimiento del deber moral de caridad de ayudar a las personas
indigentes, porque no fue ésa la causa que impulsé a C.

Es que, insistimos, la naturaleza, cfectos y funciones que cumplen los deberes morales y 1as
obligaciones naturales, son muy distintos.

2) El cumplimiento de los deberes morales.

Hemos dicho ya que lo entregado en cumplimiento de deberes morales tampoco puede
repelirse; pero aqui el fundamento de la irrepetibilidad no reside en la existencia de un vinculo
juridico previo, sino en cl dnimo de lberalidad que ha causado esa atribucidn patrimonial, y en ¢l
hecho de que ella es 1a expresion de una voluntad libre y tiene una causa lcita.

No secrea verunaincoherenciaenla afirmacién de que el cumplimiento delos deberes morales
¢s una verdadera liberalidad; muy por ¢l contrario, es una opinidn que encaja perfectamente en
nuestra concepeidn de 1os actos a titulo oneroso y a titulo gratuito.

Precisamente, podemos clasificar al “deber moral” enla categoria de los actos a tftulo gratuito,
porque constituye una causa de obligaciones, y no un pago o cumplimicnto de obligaciones
precxistenics.

Es cierto que muchas veces el cumplimiento de los deberes morales se presentia bajo 1a forma
dc Ia entrega de una cosa, entrega a la que suele denominarse pago: verbigracia, cuando damos una
limosna esa prestacion cs la exteriorizacidn mis evidente de que se ha cumplido un deber moral.
¢Puede verse aqui una contradiceion con lo alirmado anteriormente? A nuestro entender, no. Lo que
ocurte es un fenidmeno muy similar al que podemos observar en las Hamadas donaciones manuales,
cuya 1inica exteriorizacidén es la entrega del objeto donado.

(Significa eso que no hayaun contrato de donacion que sirva de fuente ala prestacién? En estos
casosel contrato y la obligacion nacen simultineamente, pero no séle nacen sino que las obligaciones
surgidas del contrato se extinguen en el mismo momento de celebrarle, pues en ese instante se realiza
la prestacidn.
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Esa simullaneidad, que se da con tanta frecuencia entre ¢l contrato —que ha dado nacimiento
a la obligacion— y el cumplimicnto de1a prestacidon que la extingue, ha sido 1a razén de que muchos
autores no supieran distinguir 1as obligaciones de sus fuentes. Sin embargo es menesier puntualizar
bien Ia diferencia: en la donacién manual hay un contrato, que sirve de fuente a obligaciones, y esas
obligaciones se extinguen con la entrega, También cuando damos una limosna efectuamos un acto
jurfdico, que ticne como causa al deber moral, y que sirve de Fuente a esa obligacién, cuyo pago cs
vilido e irrepetible.

El problema se presenta con mds claridad cuando, en lngar de extinguirse las obligaciones al
mismo liempo que nacen, se efectiia una promesa de pago fundada cn ese deber moral. De este tipo
son los supuestos que han debido juzgar con mds frecuencia nuestros ribunales y advertimos cémo
allf se acepta que el deber moral constituye una causa vdlida para dar nacimiento a una relacién
juridica de tipo obligatorio, pero que estd munida de una accién que permite al acreedor recurrir ante
la justicia para reclamar su cumplimiento. Esta caraclerfstica nos permile afirmar calegdricamernie
que Ta relacion que ha nacido es una obligacién civil, y aqui se encuentra la principal diferencia entre
obligaciones naturales y deberes morales.

El deber moral, por s solo, no constituye una relacién juridica; la relacién nace con
posterioridad y el mencionado deber tnicamente Ie sirve de fuente. Por eso es también 16gica la
solucién doctrinaria, que se impone en los ordenamientos legislativos que hablan de deberes morales
(como clitaliano), que no admiten 1a posibilidad de novarlos, afianzarlos o asegurarsu cumplimicnto
con otras garantias. No puede ser de otra mancra, porque ¢l deber moral no es una obligacién, no es
una relacidn juridica; y cuando se proyecta sobre el campo del derecho, la obligacién que de él nace
es una ebligacion civil.

Algunos autores, en su afdn de asimilar deberes morales y obligaciones naturales, han querido
ver en esto una transformacion del deber moral en obligacion civil muy similar ala novacidn de las
obligaciones naturales. Sinembargo, se hademostrado con acopio de argumentos que tal equiparacién
no es posible; jamds puede novarse una obligacidn que no existe, pues para que tenga Jugar la
novacién —que s un modo extintivo de las obligaciones— es menester que previamente haya una
obligacidn, que se pueda extinguir y dar nacimicnto a otra nueva.

Otro aspecto cuya investigacion presenta interés, y ha sido objeto de preocupacién para la
doctring, es 1a posible vinculacidn entre los deberes morales y las declaraciones unilaterales de
voluntad, considerados ambos como [uenies de obligaciones. Sc ha querido ver aqui un ejemplo mds
cn el que una promesa unilateral da nacimiento a un vinculo obligatorio.

No podemos detenemnos a estudiar delalladamente el problema de 1a Hamada “voluntad
unilateral”, pero hemos de manifestar que —a nuestro entender— pese a 1os esfuerzos realizados por
la doctrina parademostrar que 1a voluntad unilateral constituye una fuenie auténoma de obligaciones,
no es asi. Estamos persuadidos de cllo.

La promesa pucde engendrar un “deber juridico™ de mantener la palabra empefiada, cuya
violacion podri traducirse en determinadas consecuencias, incluso en laobligacién de resarcir dafios
y perjuicios, pero la promesa unilateral no da nacimiento a una obligacidn en sentido técnico, es decir
a una relacion jurfdica que redna todos los elementos esenciales de la obligacidn, pues advertimos
desde el primer momento que falta uno de los sujetos: el acreedor a la prestacion.

Laobligacién recién tomard forma cuando alguien realice los aclos que constituyen el supuesto
de hecho previsto en la promesa y se presente a reclamar 1a prestacion; es decir que, ademds de la
voluntad del deudor, va a concurrir un aclo del acreedor que constituye una verdadera aceptacién de
la promesa.

Lo mismo ocurre respecto a los deberes morales; la simple promesa de cumplir con un deber
moral no es suliciente para dar nacimiento d 1a obligacidn, sino que a ella debe agregarse la voluntad
expresa o tdcita del beneficiario para que nazca el vinculo juridico obligatorio, y no creemos que
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nadic pueda negar la existencia de esa voluntad del acreedor cuando éste ejercita una accion para
reclamar el cumplimiento de la promesa.

Finalmente, creemos que aunque no constituyen donaciones, son verdaderos actos a titulo
gratuito, porque las ventajas que atribuyen al acreedor no ticnen como contrapartida ninguna ventaja
patrimonial para el deudor, sino inicamente la satisfaccién moral del deber cumplido.

3) Transmisién y extincion.

Nos hemos ocupado mds arriba de la transmisién o extincién de las obligaciones naturales,
admitiendo en general su posibilidad, con algunas salvedades que hacen a la naturaleza de la figura.

En lo que se refiere a los deberes morales estamos persuadidos que, como tales, no son
transmisibles. El deber, 1o hemos dicho con reiteracién, tiene cardcter general, pues pesa sobre todos
los integrantes de la sociedad, o de ciertos grupos de personas, en razén de la situacién que ocupan,
o actividad que desempefian.

Los deberes de caridad, o de solidaridad social, pesardn sobre nuestros sucesores, ng porque se
los hayamos transmitido, sino por ser integrantes, como nosotros, de la sociedad.

Los deberes morales propios de los miembros de un grupo familiar, como el de asistencia a un
pariente que no se encuentra dentro del grado que Ia ley estipula para generar un deber juridico, no
se transmiten por 1a muerte del causante sino que, con independencia de ese hecho, antes y despucés,
gravan a todos 10s integrantes de ese grupo.

Los deberes morales espec{ficos de un grupo profesional, como pueden ser los médicos, los
banqueros o los funcionarios piblicos, no se transmiten por muerte o contrato, sino que afectan a
todos los integrantes de ese grupo.

Pues bien, los deberes morales que pesan sobre la sociedad en su conjunto, no se extinguen
nunca; sélo es posible concebir 1a extincidn de deberes morales cuando afectan sélo a un grupo de
personas, en razén de la situacién que ocupan en la organizacion social, o de 1a actividad especifica
que desempefian, y uno de sus integrantes deja de pertenecer al grupo, hipétesis en la cual dejard de
estar sometido a los deberes morales especificos de ese sector social.

Pero, si el deber moral ha servido de causa a una obligacién civil..., si ]la promesa de
cumplimiento de uno de esos deberes engendré una obligacidn perfectamente exigible, dicha
relacién jurfdica serd transmisible y se extinguird de la misma forma que se transmite o extingue
cualquier obligacion, Para su transmisién habréd que atender, entonces, a si se trata 0no de un derecho
personalisimo, intuitae personae, caso en el cual no serfa transmisible; pero eilo sucede con todaslas
obligaciones, cualquiera sea su fuente, y ese principio se aplica también a las obligaciones civiles
nacidas de un deber moral.

Capitulo V

CONCLUSIONES.

1) La moral sélo regula la conducta del sujeto agente (deber moral), pero no otorga facultades
a los demds sujetos para exigir el cumplimiento de 1a conducta debida.

2) El orden jurfdico impone al agente una norma de conducta (deber jurfdico) y concede a1os
otros sujetos ¢l correlativo derecho o facultad que les permite exigir ese comportamiento.
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3) Los vocablos “deber” y “obligacién” se utilizan con frecuencia como sindnimos; sin
embargo ese dltimo tiene un sentido técnico preciso, en el campo de los derechos personales, que
permite diferenciar 1a “obligacién” del resto de los deberes juridicos, por l1a determinacién de sus
elementos esenciales (sujetos: acreedor y deudor; prestacidn; vinculo juridico y causa).

‘4) Enla obligacién natural existen todos los elementos esenciales de una obligacidn, atilizado
este vocablo en su sentido técnico,

Podria decirse que es una obligacién imperfecta, porque estd desprovista de coercibilidad; es
decir que, al analizar el vinculo, advertimos que hay un “débito” sin “responsabilidad™ ya que el
acreedor carece de accién para exigir el cumplimiento.

5} El principal efecto de las obligaciones naturales es 1a “soluti retentio™; vale decir que el pago
realizado espontdncamente, sin que medie coaccidn, no puede serrepetido. El error sobre el cardcter
natural de la obligacidn no es esencial, y no servird de base para reclamarla devolucién de lo pagado.

6) Los “deberes morales” no son obligaciones, técnicamente hablando, pues no encontramos
en ellos 1os elementos esenciales de 1a relacién jurfdica obligatoria.
' Pueden, sin embargo, ingresar al campo del derecho como causa vdlida de una atribucidn
patrimonial, o de una obligacidn civilmente exigible; verbigracia, 1a promesa de pago de un deber
moral hace nacer una accién para reclamar judicialmente su cumplimiento.

7) El cumplimiento de una obligacién natural es un verdadero pago y, por tanto, corresponde
aceptar que es un acto juridico. No puede, sin embargo, calificdrselo de acto a titulo oneroso, ya que
tal clasificacion deberia reservarse para-los actos que son fuente de obligaciones. La obligacién y su
cumplimiento son auténomos de la fuente que les dio origen.

8) El cumplimiento de un deber moral no es una donacién, pero constituye —sin duda— una
liberalidad.

9) La obligacion natural —lo mismo que la civil— pueden reconocer su origen tanto enun acto
jurfdico a titulo oneroso, como en un acto juridico a titulo gratito.::

10) El acreedor de una obligacién natural debe ceder frente a acreedores civiles, no porque ese
pago sea a titulo gratuito, sino porque su crédito no estaba dotado de accion.
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. RESENA LEGISLATIVA
(Hasta BOE/DOGV 11-2-99)

Estado espafiol

IMPUESTO SOBRE LA RENTA (IRPF) —
REGLAMENTO.

RDto. 214/99 de 5 feb (BOE 9): Reglamento del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.
Deroga el Reglamento de 30 diciembre 1991 y
también, entre otras disposiciones, los capftulos
VIII y IX del Reglamento de Planes y Fondos de
Pensiones de 30 de septiembre 1988, salvo los
arts. 56.1, 60, 62,63.2,72 y 73.2; yel Titulo IT1 del
Reglamento de Instituciones de Inversién Colec-
tiva de 2 diciembre 1990.

IMPUESTOS — PLANES Y FONDOS DE
PENSIONES.

RDtp. 215/99 de 5 feb (BOE 9): "Para adecuar el
conjunto del ordenamiento tributario a la nueva
normativa del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas" (E. de M.), se reforma: 1) El
RDto. 537/97 de 14 abril, Reglamento del Impuesto
de sociedades. 2) El RDio. 1624/92 de 29 di-
ciembre, Reglamento del Tmpuesto del Valor
Affadido. 3) El RDto. 2402/85 de 18 diciembre,
que regula el deberde empresarios y profesionales
de expedir y entregar factura. 4) E1RDto. 2717/98
de 18 diciembre, que regula los pagos a cuenta en
el TRPF, en cuanto al régimen transitorio de las
retenciones, y 5) El RDto. 1307/88 de 30 sep-
tiembre, Reglamento de Planes y Fondos de Pen-
siones. Se refiere ademds a 1a obligacién de in-
formar sobre determinadas operaciones con Deuda
del Estado (art. 4) y al deber de colaboracién de
Bancos, Cajas y Cooperativas de crédito, obliga-
das a proporcionar a la Administracién tributaria
"toda clase de datos, informes o antecedentes” y

"en particular, ... a facilitar los movimientos de
cuentas corrientes y depdsitos de ahorros y plazo,
de cuentas de préstamo y crédito y de las demds
operaciones activas y pasivas de dichas institu-
ciones con cualquier confribuyente”.

REGISTROS MERCANTILES — PUBLICI-
DAD EN MASA

Intruccién 27 ene 1999 (BOE 11 feb), de la
DGRN, sobre el apartade quinto, niimero 1 de
la Instruccién de 17 feb 1998, en el Ambito de
los Registradores Mercantiles, por Ia que se les
ordena algo en cuanto z las solicitudes de pu-
blicidad en masa cuya nocion (trasunto —es
decir, "copia escrita..., imitacion exacta, ima-
gen o representacion"— de la informatizacion)
ha planteado el problema prdctico de su aplica-
cidn por un organismo piiblico.
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Comun.idades Autonomas -
Catalufia

CATALUNA — PRESUPUESTOS 1999.

Ley catalana 20/98 de 29 dic (DOGC 31 yBOE 2
feb 99): Presupuestos de la generalidad de Cata-
lufia para 1999.

CATALUNA — MEDIDAS FISCALES Y
ADMINISTRATIVAS.

Ley catalana 25/98 de 29 dic (DOGC 31 yBOE 2
feb 99). Medidas administrativas, fiscales y de
adaptacidn al euro.




CATALUNA — CARTA MUNICIPAL DE
BARCELONA.

Ley catalana 22/98 de 29 dic (DOGC 31y BOE2
feb 99): Carta Municipal de Barcelona.

CATALUNA — ESTADISTICA.
Loy catalana 23/98 de 29 dic (DOGC 31y BOE 2
feb 99): Estadistica de Catalufia.

CATALUNA —SITUACIONES CONVIVEN-
CTALES DE AYUDA MUTUA. '

Ley catalana 19/98, de 28 dic (BOE 10 feb 99),
sobre situaciones convivenciales de ayuda mutua,

Navarra

NAVARRA —IRPF.

Leynavarra22/98 de 30 dic (BON31yBOE2 feb
99): Tmpuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas.

NAVARRA — TRIBUTOS.
Leynavarra23/98 de 30dic(BON 31 yBOE 2 feb
99): Moficaciones tributarias.

NAVARRA — URBANISMO: MEDIDAS
URGENTES.

Leynavarra 24/98 de 30 dic (BON 31 yBOE 2 feb
99Y: Medidas urgentes en materia de aprovecha-
mienio urbanistico.

Aragdn

ARAGON — PRESUPUESTOS 1999.

Ley aragonesa 11/98 de 22 dic (BOE 31 y BOE 3
fch 99): Presupuesios dela Comunidad Autdnoma
de Aragdn para 1999,

Andalucia

ANDALUCIA —PRESUPUESTOS 1999,

Ley andaluza 10/98 de 28 dic (BOJA 31y BOE 5
febh 99Y); Presupuesto de la Comunidad Auténoma
de Andalucfa para 1999,
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ANDALUCIA — MEDIDAS FINANCIERAS
Y ADMINISTRATIVAS.

Ley andaluza 11/98 de 28 dic (BOJA 31 yBOE 5
feb 99): Medidas en materia de Hacienda Piblica,
introduccién del euro, expropiacién forzosa, con-
tratacién, funcidn piblica y otras.

Baleares

BALEARES — COLEGIOS
PROFESIONALES.

Ley balear 10/98 de 14 dic (BOCAIB 14 y BOE 4
feb 99): Colegios Oficiales de las Islas Balcares.

BALEARES — TASAS.

Ley balear 11/98 de 14 dic (BOCAIB 24 Y BOE 5
FEB 99). Régimen especifico de 1as tasas de la
Comunidad Auténoma de las Islas Baleares.

BALEARES — PATRIMONIO HISTO-
RICO.

Ley balear 12/98 de 21 dic (BOCAIB 29 y BOE 5
feb 99): Patrimonio histdrico de 1as Islas Baleares.

Castillay Ledn

CASTILLA Y LEON — MEDIDAS
ECONOMICAS Y ADMINISTRATIVAS, .
Ley cast.-lconesa 13/98 de 23 dic (BOCL 30 dic y
BOE 5 feb 99): Medias econdmicas, fiscales y
administrativas. ) '

CASTILLA Y LEON — PRESUPUESTOS
1999.

Ley cast.- leonesa 14/98 de 23 dic (BOCL 30 dic -
y BOE 5 feb 99): Presupuestos generales de la
Comunidad de Castilla y Ledn para 1999.

Castilla—La Mancha

CASTILLA-LA MANCHA — PRESUPUES-
TOS 1999. _

Ley cast.-manchega 9/98 de 16 dic (DOCL.M 31 y
BOE 0 feb): Presupuestos generales de 1a Junta de
Comunidades de:Castilla-La Mancha para 1999.




MINISTERIO DE JUSTICIA

INSTRUCCION de 27 de enero de 1999, de

la Diraccién General de los Registros y dal
- Notariado, sobre el apartado quinto, ntimero

1 de la Instruccidn de 17 de febrero de 1998
- en al &mbito de los Registros Marcantiles.

El Ministerio de Justicia, dentro de la reforma- del
Derecho privado, ha promovido y aprobado las normas
neceasarias para que los Registradores incorporen la nue-
va tecnologla de las comunicaciones coro instrurmento
atil y eficaz en orden a la atencién y expedicidn de la
publicidad formal, reduciendo costes y dando celeridad
al tréfico jurfdico-econémico, sin menoscabo de la vera-
cidad de la informacidn, requisito «sine qua non» de
su propia existencia y funcién... .- . .

En este proceso temporal, para facilitar el acceso a
la informacién, en el &mbito-de {a. publicidad marcantil,
se han conjugado las distintas normas concurrentes
sobre seguridad juridica, proteccion de los consumidores
y proteccién de datos de cardcter personal, a través del
articulo 12 del nuevo Reglamento del Registro Mercantil
(R.R.M.), do 19 de julio de- 1996, la Instruccién de 29
de octubre de 1996 y la Orden de 10 de junio de 1997;
de acuerdo con los criterios judiciales de interpretacion
{STS de 16 de junio-de 1980, Sala 3.%, Seccitn 5.9,
fundamento de derecho cuarto, y STSJ de Madrid de
12 de marzo de 1997, Sala de lo Contancioso, funda-
mento de deraecho quinto). - -

Por otro lado; la nocién de publicidad en masa, tra-
sunto mismo de_la informatizacién y de las comunica-
ciones, se recogia por primera vez en el articulo 12.3
del RRM, y planteado el problema préctico de su apli-
cacién por un organismo publico, se abordé su trata-
miento en el articulo 5 de la instruccién de 17 de febrero
de 19298 y en la Resolucién de 22 de abril del mismo
afio, en su doble aspecto, positivo {acceso a la peticin,
artfculo 5.2) y negativo {limitas, articulo. 5.1), an tanto
las reformas legislativas y reglamentarias promovidas se
llavaban a cabo. - _

Asl, propuesta; diractamente,.en la reforma del RRM,
la comercializacion de datos y la Tormacién de archives
informatizados (bases de datos), fa Agencia estatat en-
base al articulo 4.1 y 4.2 de la-LORTAD, informd: «El
vigente articulo 12.3.del Reglamento del Registro Mar-
cantil deja a fa responsabilidad.del Registrador Mercantil
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la atencién a consultas en masa o.a la publicidad en
general de datos personaigs..Este: principio se funda-
menta enla legislacién en materia de datos de carécter
personal, principalmente el artictilo. 4.1 ‘de1a' LORTAD

‘gue establace que sélo s¢ podran recoger datos de cardc-

ter personal para el tratamiento -automatizado cuando

los datos sean adecuados, pertinentss y no excesivos

conforme a las finalidades para las que se hayan abte-
nido, vy el articilo 4.2 que previena que los datos no
podran usarse para finalidades distintas ds aguédllas paca.
las que hubieran sida recogidos. En .consecuencia, -si
la finalidad de los datos que 5e custodian y exteriorizan
en al Registro Mercantil es ta de otorgar seguridad en
el comercio, no pueden servir estos datos para finali-
dades distintas. de_aquéllas {...). Por ello, iin reconoci-
miento abierto de la posibilidad de incotporar la infor-
macién para su comercializacidn servirfa de excusa para
que dichas empresas se apusieran a los controles que
tratan de llevarse a caho desde la Agencia de Prataccion
de Datos (...). Por todo ello —concluye— se consideraria
mds oportuno gue no se realizard regulacidn alguna res-
pecto de! régimen de privacidad en atencidn a la publi-
cidad de! Registro. Mercantil: salvo-la’ ya ‘regulada. en
el artfcula 12:3 del Reglamanto del Ragistro Marcantil.s

En consecuencia; esta Centro Diractivo, una vez regu-,
lados los medios técnicos para facilitar ia informacién
{por la disposicién adicional; apartado: 1.% del Real Decre-
to 186771998, de 4 de septiembra), a la vista del Infor-
me de ia Agencia deé_Proteccidn de:Datos sobre ta sufi-
ciencia del articulo 12.3 del RRM para tratar la primara

cuestidn, ha acordado: :

Ordenar que los Ragistradoras Mercantiles, en cuanto
a las solicitudes de publicidad. en masa, se ajusten, Uni-
caments, en el ejercicio profesional-de_ su funcidn pdbli-
ca, a lo previsto en el articula 12, apartados 3 a 8, del
Reglamento. del Registro Mercantil, para atender a: la
exigencia. concurfents de proteccion de la seguridad del
trafico juridico, proteccién .de los consumidores y-pro-

teccion de datos de caracter pefsonal. - . - - _
Madrid, 27 de enero de 1999.—El Diractor general,

Luis Maria Cabellp de los Cobosy Mancha_. ’ T

Sefiores Registradores Mér;:'ariﬁlesda' Espaiia.
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COMUNIDAD AUTONOMA
DE CATALUNA

LEY 19/1998, de 28 de diciembre, sobre
situaciones convivenciales de ayuda mutua.
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EL PRESIDENTE DE LA GENERALIDAD DE CATALURA

Sea notorio a todos los ciudadanos que €l Parlamento
de Catalufna ha aprobado y yo, en nombre del Rey vy
de acuerdo con lo que establece el articulo 33.2 del
Estatuto de Autonomia de Catalufia, promulga la siguien-
te Ley 19/1998, de 28 de diciembre, sobre situaciones
convivenciales de ayuda mutua.

PREAMBULO

Al margen del matrimonio vy las uniones estables de
pareja, la sociedad catalana de hoy presenta otras formas
de convivencia de ayuda mutua, especialmente en lo
que se refiere a las personas mayores gue intentan poner
remedio a sus dificultades.

En base a! estudio juridico que se ha llevado a caho,
utilizando datos estadisticos fiables y de caracter socio-
logico vy las diversas soluciones que ofrece el Derecho
comparado, que se han analizade debidamente, se llega
al convencimiento de que es procedente establecer una
regulacidn de las situaciones de convivencia de personas
gue, sin constituir una familia nuclear, comparten una
misma vivienda, unidas por vingulos de parentesco sin
limite de grado en la linea colateral, o de simple amistad
0 companerismo, y que ponen en comun elernentos patri-
moniales y trabajo domeéstico, con voluntad de ayuda
mutua y permanencia.

Dado que dichas situaciones son muy heterogéneas
y distintas de las relaciones de pareja, no hay motivos
para limitar a dos el nimero de sus componentes ni
para excluir a los hermanos que constituyen, precisa-
mente, su niicleo principal.

En [a actual situacion de envejecimiento progresivo
de la poblacidn como consecuencia de [a prolongacién
de la vida y la reduccién de la natalidad, una regulacion
legal de signo proteccionista, que fomente este tipo de
convivencia, puede reportar una solucion a muchas per-
sonas mayores, que resuelva sus dificultades ecandmi-
cas y sociales y evite su aislamiento en instituciones
geriatricas.

Esta Ley se articula en nueve articulos, una dispo-
sicién transitoria, una disposicion adicional y una dis-
posicidn final.

El tratamiento legislativo de estas modalidades de
convivencia se ha ajustado al marco de las competencias
que otorga el articulo 9.2 del Estatuto de Autonomia
de Catalufia en materia de conservacién, modificacion
y desarrollo del Derecho civil propio.

Articulo 1.  Concepto de la convivencia de ayuda mutua.

Las disposiciones de la presente Ley son aplicables
a las relaciones de convivencia de dos 0 mas personas
en una misma vivienda habitual que, sin constituir una
familia nuclear, comparten, con voluntad de permanen-
cia y ayuda mutua, los gastos comunes o el trabajo
doméstico, o ambas cosas, tanto si la distribucidn es
igual como desigual y tanto si la carga econdmica solo
es asumida por alguno como si lo es por algunos de
los convivientes y la del trabajo por el otro u otros.

Articulo 2. Titulares de la relacion. -

1. Los titulares de las relaciones de convivencia de
ayuda mutua son personas mayares de edad, sin paren-
tesco entre ellas en |a linea recta, que pueden ser parien-
tes en la linea colateral sin limite de grado, o tener rela-
ciones de simple amistad o compaiierismo.

2. El nimero de convivientes sin el parentesco defi-
nido en el apartado 1 queda limitado a cuatra.

3. Quedan excluidas de la titularidad a la que hace
referencia el apartado 1 las personas con vinculos matri-
moniales subsistentes o que formen una union estable
de pareja.

Articulo 3. Constitucion y acreditacion.

Las situaciones convivenciales objeto de la presente
Ley deben acreditarse por medic de escritura publica
o documento publico notarial en que se formaliza la con-
vivencia, a partir de los cuales tiene plena efectividad,
o por el transcurso de un periodo de dos afios de con-
vivencia acreditados mediante acta de notoriedad.

Articulo 4. Regulacién.

1. Los convivientes pueden establecer verbalmente
o por escrito plblico o privado los pactos reguladores
de la convivencia, los respectivos derechos y deberes,
incluidas las causas y normas de extincion de ésta.

2. Los pactos pueden modificarse verbalmente, en
documento privado o pdblico, segun se establezca.

Articula 5.  Extincién de la convivencia.

1. Las relaciones de convivencia se extinguen por
las siguientes causas:

+a) Por acuerdo de todos los convivientes. '
b) Por voluntad unilateral de uno de los miembros.
¢} Por matrimonio o establecimiento de relacién de
pareja estable de uno de los convivientes.
d} Por defuncion de uno de los convivientes.
e} Por las establecidas en el pacto entre los con-
vivientes.
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- 2. Enlos supuestos de las letras b, ¢ y d del apar-
tado 1, la convivencia puede continuar, con las modi-
ficaciones que sean nacesarias en los pactos ragulado-
res, entre los convivientes que no compartan la voluntad
de extinguirla, o, si se da el caso, entre fos no excluidos

r el articulo 2.3 y los sobrevivientes. Cuando se extinga
a, convivencig, debe rovocarse la escritura publica o
documento publico notarial de constitucin.

3. La continuidad de la convivencia en ningtin caso
puede perjudicar los derechos del conviviente o con-
vivientes que se hayan apartado de ella ni los de los
herederos del premuerto.

4. En los supuestos de las letras a, b, ¢ y d del
apartado 1, quedan revocados los poderes que cualguie-
ra de los miembros que se aparte de la convivencia haya
otorgado a favor del otro u otros o tenga ctorgados
a su favor.

Articulo 6.  Efectos de fa extincidn respecto a la vivienda.

1. 5i no hay pacto, vy la extincién se produce en
vida de todos los convivientes, los que no sean titulares
de la vivienda disponen de tres meses para abandonarla.

2. También en caso de que no haya pacto, si la

. extincion se produce, por defuncién de la persona pro-
piataria de la vivienda, los convivientes pueden continuar
ocupéndola durante seis meses.

3. Sila persona muerta era arrendataria de la vivien-
da, los convivientas tienen derecho a subrogarse en la
titularidad del arrendamiento por el plazo ‘de un afio,
o por el tiempo que falte para la expiracién deat plazo
contractual, si éste as inferior.

. 4. Las situaciones de cotitularidad deben intentar
resolverse por acuardo de los-afectados v, si no lo hubie-
ra, dehen resolverse mediante arbitraje o judicialmente.
La resolucidn judicial puede disponer una indemnizaciGn
a favor de los convivientas mas perjudicados a cargo
del otro u otros cotituldres.

Articulo 7. Compansacidn econdmica por razon del
trabajo..

Cuando la convivencia se extingue en vida de los
convivientes, el que ha trabajado para el otro u otros,
sin la debida contraprestacion, si por dicha causa se
ha producido una desigualdad econdmica que implique
un. enfiguecimiento injusto, tiene derecho a una com-
pensacion econdmica a:cargo del beneficiario o bene-
ficiarios, que debe intentar fijarse por acuerdo de los
afectados y, en caso de que no haya acuerdo, debe fijarse
mediante arbitraje o judicialmente, teniendo en cuenta
las siguientas circunstancias:

a) Los pactos previos entre las partes.
. b} La dedicacidn al otro u otros.
c¢) La duracién de.la convivencia.
d) Los medios econdmicos de las partes.

Articulo 8. Pensién periddica en caso de defuncidn.

1. Encaso de extincion de la convivencia por defun-
cion de uno de los convivientes, el conviviente o con-
vivientes que sobrevivan que eran mantenidos total o
parcialmente por el premuerto en el dltimo ano de la
‘convivencia pravio a la defuncién y no tengan medios
economicos suficientes para mantenerss tienen’derecho
a una_pension alimenticia, a cargo de los herederos de
-aquél, por un periodo maximo de tres afos, que dsebe
intentar-fijarse.por acuerdo de ios afectados y, en caso
de.que no haya acuerda, debe fijarse mediante arbitraje

o judicialmente. Para @stablecer la:cuantia y la duracién
hay que-tenerencuenta: ., - - . - - ,

a) - El cogte demantenimients.” . " -

b) El tiempo en que fue mantenido o mantenidos.

€] El caudal relicto. La capitalizacién de la pensién
al interés legal de! dinero no. puede exceder la mitad
del valor del caudal relicto si Jos' heraderos son des-
cendientes, ascendientes o colaterales hasta el segundo
grado de consanguinidad del causante, salvo que sean
menores de edad o discapacitados;€n este caso el limite
debe ser la quinta parte del valor de 1a herencia,

2. No corresponde derecho a pension si asf se ha
pactado en el titulo de constitucién del régimen de con- -
vivencia, si lo hubiera.

Articulo 9. Caducidad de acciones.

Las acciones para el sjercicio de los derecho a los
que se refieren los articulos 7'y 8 caducan al cabo de
un afio, a contar desde el cese de la convivencia.

Disposicion transitoria,

El tiempo de convivencia transcurrido antes de la
entrada en vigor de la_presente Ley de los miembros
de las situaciones convivenciales de ayuda mutua debe
tenerse en cuenta a efectos del computo de los dos
anos a los que se refiere el articulo 3, s6lo si todos
los convivientes afectados y, en- su caso. los heraderos

del difunto estan de acusrdo con ello.
Disposicién adicional.

1. Dentro del dmbito de competencias asumidas por
la Generalidad en el marco de la Ley 1471996, de 30
de diciembre, de Cesién de Tributos del Estado a las
Comunidades Autdnomas y de Medidas Fiscales Com-
plementarias, las situaciones de convivencia de ayuda
mutua tienen, en relacién con el impuesto de sucesiones
y donaciones y respecto a las adquisiciones mortis-causa
de uno de los convivientes en la herencia del otro, la
asimilacién a los parientes del Il Grupo.

2. A efectos de lo- establecido en el apartado 1,
el conviviente o convivierites supervivientes deben acre-
ditar la existencia de la convivencia de ayuda mutua
mediante la escritura piblica de formalizacion de la con-
vivencia, otorgada, como mfnimo, dos afios antes de
la muerte del causante, o bien mediante acta de noto-
riedad de la convivencia y del transcurso del perfodo
minimo de dos afios de ésta. ‘

Dispcsicién final.

+  Esta Ley entra en vigor al dia siguiente de su :pul:;li-
-i:a_clén en el «Diario_Oficial de la Ganseralidad de Cata-
ufian, - : :

~Por tanto, ordeno que todos los ciudadanos a los
que sea de aplicacidn esta Ley cooparen en su cum-
‘plimiento y que fos Tribunales y autaridades a los que
corrasponda la haganr cumplir. . ' :

* Palacio'de la Gerieralidlad, 28 de diciembre de 1998.

NURIA DE GISPERT | " JORDIPLJOL, _. .
7 . Consejera qul_._:_fnigia

..". . | '.- te B

. 1

(Priblicada en of «Disiio- Uikl g’ Behsrafidad ds’ Gatalifise nitmero 2801,
e s o 0y ™
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