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STS 28 FEBRERO 1999

SUSTITUCION
FIDEICOMISARIA
CONDICIONAL.

(ALCANCE DE LA
EXPRESION ERRONEA
"LIBRE DE CARGAS" EN
LOS ASIENTOS).

Articulos citados: 227 y
34 de la Ley Hipotecaria.
758 del Cédigo Civil.

D?® AAA otorgd testamento en
el que estableoid que “todas las
propiedades, fincas y dinero que
correspondan a D? BBB a su falle-
cimiento, por no tener descenden-
cia, pasaran y recaeran sobre sus
hermanocs, otra vez sabre sus so-
brinos carnales”.

La cuestion debatida es si
estamos en presencia de un FIDEI-
COMISO DE RESIDUQ, y que por
lo tanto el derecho sucesivo de [os
fideicomisarios se restringe a los
bienes gue continuasen en pader
de D% BBB a su fallecimiento, o si
por el contrario estamos en presen-
cia de una SUSTITUCION FIDEI-
COMISARIA CONDICIONAL, don-
de cabe una alternativa:

—0O que el fiduciario fallezca
sin hijos (cumpliéndose la contin-
gencia resolutaria), en cuyo caso

PRUDENDI

las enajenacicnes que hubiera po-
dido realizar se destruiran retro-
activamente (ya que el gravamen
consta registrado y los adquirente
no podran oponer la fe publica
registral), ya que estas situaciones
de pendencia producen efectos ex
tunc (desde el fallecimiento del cau-
sante que instaurd la sustitucion).

—0O gque la condicidn no se
cumpla si faltece con hijos, y en
este caso las enajenaciongs gue
hubieran podido efectuar se conso-
lidan retroactivamente y devienen
inatacables.

Hay que distinguir, a efectos
traslativos, las sustituciones
fideicomisarias puras de las condi-
cionales, yaque enlas primeras no
se pueden transmitir fos bienes. En
las segundas, existe la incertidum-
bre prapia de esas determinacio-
nes accesorias de la voluntad. En
ellas, el fiduciario puede transmitir
los bienes, ya que si se incumpliera
la condicion, el devendria propieta-
rio Ultimo de los bienes, y resuita-
rian inatacables las transmisiones
efectuadas.

En este caso no estamos en
presencia de un fideicomise de re-
siduo, ya que exige que pasen to-
das las propiedades y no una parte.
Esta obligacién de conservar el
patrimonio esta reconocida en el
articulo 783 del Cadigo Civil. Se
trata pues de una sustitucién
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fideicomisaria condicional, que res-
peta la legitima de la heredera, Es
posible que los fideicomisarios im-
pugnen los actos dispositives de la
fiduciaria, ya que su derecho a la
adquisicion de los bienes no se
produce desde la muerte del fidu-
ciario, sino desde la del testador,

En la inscripcian de la heren-
cia a nombre de D2 BBB, consta la
sustitucion fideicomisaria porloque
el tercero no puede alegar desco-
nocimiento, por lo que podra
revocarse sila condicidn del falleci-
miento de la vendedora sin descen-
dientes se produce.

En [as postericres inscripcio-
nes de dominio, la finca aparece
libre de cargas, pero se trata de un
error de concepto que resulta cla-
ramente de los asienios del Regis-
tro, por lo que conforme al articulo
217 LH, puede rectificarlas el Re-
gistrador sin necesidad de reunir a
los interesados, ni acudir a la via
jurisdiccional. :

Por dltimo, el titular domini-
cal, en cuya inscripcién de daminio,
aparece la finca como libre de car-
gas, ¢puede ampararse en el arti-
culo 34 LH? Entiende el Tribunal
Supremo, que dicho precepto no
dice "causas que no consten en &l
asiento respactivo” sino que exige
con mayor amplitud que no existan
en el Hegistra, por lo que hay que
tener en cuenta, todo su historial




juridico, empezando por el asiento
inmatriculador, y que se ramifica
hasta las referencias histdricas de
la matriz.

STS 24 ABRIL 1999

EXTINCION DEL
REGIMEN DE
PROPIEDAD
HORIZONTAL.

Articulos citados: 4 y 21
de la Ley de Propiedad
Horizontal.

HECHOS.- Ei 29 de mayo de
1973 la sociedad A era duena de
una extension de terreno de la que
se segrego la parcela B. En el resto
de la finca se construyd un edificic
industrial, compuesto de cinco lon-
jasindustriales. Elcomponente uno
y la parcela B se vendieron a la
sociedad X en escritura de 31 de
diciembre de 1973. Ei resto de los
componentes se fue vendiendo. El
edificio industrial tiene su acceso a
través de la finca B, a la que tam-
bién tiene luces y vistas.

El 12 de mayo de 1986 un
incendio destruye la totalidad del
edificio.

D. AAA y otros, titulares del
74' 25 %, promovieron juicio decla-
rativo de menar cuantia contra |a
mercantil X, propietaria del 25" 75
%, solicitando:

—Que se declarase extingui-
da la Declaracion de Obra Nueva y
Propiedad Horizontal de un edificio
industrial y anulados los titulos de
propiedad sobre determinadas par-
tes privativas,

—Quelainscripeidn que que-
dase vigenie fuera la del solar.

—Que se declarase consti-
tuida sobre la finca B, pertenecien-
te a fa sociedad X, como predio
sirviente y en favor del solar, servi-
dumbre de paso, por signo aparen-
te, y en caso de no estimarse, se
solicita subsidiariamente la consti-
tucidn de una servidumbre legal,
en ejecucion de sentencia.

—Que [a disolucion de la co-
munidad scbre el solar se lleve a
efecto mediante su venta en publi-
ca subasta.

El Juzgado de Primera Ins-
tancia desestimo la demanda. La
Audiencia Provincial, |a revocg es-
timando todoes los pedimenios. La

sociedad X interpone recurse de
casacion.

FUNDAMENTOS DE DERE-
CHQ.- La recurrente alega como
tnico motivo de casacion la aplica-
cidn indebida de los articulos 4 y
21 de la Ley de Propiedad Hori-
zontal, al entender que la des-
truccion del inmueble no provoca
la extincion de la propiedad hori-
zontal, pues sdlo se produciria
en el caso de que el coste de la
reconstruccién exceda del cin-
cuenta por ciento.

El Tribunal Suprema entien-
de que el articulo 21 de la Ley de
Propiedad Horizonial contempla
dos supuestos de extincion de la
propiedad horizontal, totalmente
diferenciados entre si:

—La destruccidn material de
la finca.

—! a destruccion parcial en
la que el coste de reconstruccion
sea superiocr al 50% del valor de la
finca, a menos que esté cubierto
por un seguro.

La Gnica salvedad para que
la destruccidn del edificio no lleve
aparejada la extincion del régimen
de propiedad haorizonial es la exis-
tencia del pacto en contrario.

En el caso debatido, la des-
truccion total del inmueble es admi-
tida por las dos partes, porloquela
extincion de la propiedad horizon-
tal es incuestionable.

STS 27 ABRIL 1999

SERVIDUMBRE DE
PASO. CARACTER
GRATUITO.

Articulo citados: 7 y 564
del Codigo Civil.

HECHOS.- La Comunidad de
Propietarios del garaje A, demandd
a los titulares de plazas de garaje
del inmueble B, con él fin de modi-
ficar la servidumbre establecida a
favor de los mismaos, envirtud de la
cual, éstos entran en el garaje por
el de la actora. También se solicito
gue se elimine el caracter gratuito
de la servidumbre y a contribuir en
nroporcidén a las plazas de garaje a
los gastos de conservacion de la
servidumbre de paso (vigilantes
jurados, limpieza...).

El Juzgado de Primera ins-
tancia desestima la demanda. Di-

cha sentencia fue parcialmente re-
vocada por la Audiencia Provincial,
que condend a los demandados a
abonar los gastos de conservacion
de la servidumbre de paso. La
actora y parte de los demandados
han interpuesto recurso de casa-
cian.

FUNDAMENTOS DE DERE-
CHO.- En cuanto a los motivos de
casacion cabe destacar:

—En en recurso interpuesto
por la actora, la inaplicacién del
articulo 7 del Codigo Civil, en rela-
cidn con el articula 594 del mismo
cuerpa legal, puesto gue la senten-
cia recurrida omite, que la razdn de
ser de |a servidumbre forzosa de
paso, es [a de permitir un uso civi-
lizado de los bienes, sin que sea
justo que se efecide en beneficio
exclusivo de una parte y en perjuicio
de la ofra.

El Tribunal supremo |la des-
estima, por entender gue la servi-
dumbre de paso fue constituida
voluntariamente por la Unica pro-
pietaria de fas parcelas. De modo
que los litigantes han recibido sus
plazas de aparcamiento con los
derechos, obligaciones y servidum-
bres voluntarias previamente cons-
tituidos.

—En el recurso interpuesto
por los demandados, se alega apli-
cacidn indebida de la doetrina del
enriquecimiento injusto, a! enten-
der que no cabe aplicarla cuando el
supuesto enriquecido no la ha que-
ride, larechazayademas le ha sido
Impuesta por conveniencia o inte-
rés de un tercero. Ademas, entien-
de el recurrente que, envirtud de la
normativa de la propiedad horizon-
tal, si un integrante de la comuni-
dad mostrara su negativa a un
acuerdo similar al que aqui se trata
nc estaria obligado a abonar su
parte en los gastos, lo que es
extrapolable analdgicamente al
caso del pleito. Tampoco se ha pro-
ducido un empobrecimiento de una
de las partes, pues [a existencia del
garaje fue indiferente para la con-
tratacién del personal de seguridad
y vigllancia porla actora. Por dltimo
fa servidumbre de paso y su cardc-
ter gratuito se encuentran estable-
cidas en el titulo constitutivo, porlo
que constituyen una razan justifica-
tiva del supuesto enriquecimiento.
. Este motivo es acogido por el
Tribunal Supremo. =

Centro.de Estudies Hipajggagios
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RG 57/97

CESION EN PAGO DE
DEUDA SUJETA A
DOBLE CONDICION
SUSPENSIVA.

HECHOS

Un particular cede en pago de
deuda a BANESTO, unas fincas.
Una de ellas esta gravada con una
hipoteca a favar de la Caja de Aho-
rros de Alicante y Murcia y con una
la condicidn resolutoria que, segln
el cedente, estaban pendientes tan
sdlo de su cancelacidn registral por
encontrarse satisfechas ias canti-
dades garantizadas. La casién en
pago se otorga con sujecion a [as
condiciones suspensivas siguientes:
"Que la cesidn en pago, vy la trans-
mision del dominio a faver del Ban-
co quedd sujeta a la condicidn
suspensiva de que en el momento
de presentacion de copia de la pre-
sente escritura (de cesidn en pagao}
en el Regisiro de la Propiedad no
exista ninguna carga, acto o limita-
cidn que grave el pleno dominio de
dicho cesionaric sobre las dos fin-
cas transmitidas y a la condicién
suspensiva de que efectivamente
se cancele registralmente ia hipote-
ca a favor de la Caja de Ahorras de
Alicante y Murcia y la condicion

resolutoria que grava la finca 12
cedida (registral 49.565)".

La referida escritura de ce-
sion fue presentada por fax por el
Notario autorizanie el mismo dia del
otorgamiento, y a efectos registrales
lo fue al dia siguiente 13 de febrero
de 1997).

En ese momento se encontra-
ban registralmente sin cancelar, tan-
{0 la hipoteca a favor de la Caja de
Ahorros de Alicante y Murcia, como
la condicidn resolutoria en garantia
del precio aplazado.

Las dosfincas cedidas a favor
del Banco Espafiol de Crédito fue-
ron inscritas en el Registro de la
Propiedad de Orihuela, sujetas a ia
doble condicidn suspensiva indica-
da.

Posteriormente se cancelan
[a hipoteca y la condicion resolutoria
poricgue BANESTO solicitadel Sr.
Hegisirador de fa Propiedad la can-
celacion de las dos citadas condi-
ciones suspensivas.

Sin embarge el Sr. Registra-
dor de la Propiedad tras de hacer
constar la cancelacion de |la segun-
da condicion suspensiva {cancela-
cion de la hipoteca de la Caja y la
condicién resoluteria), suspende fa
cancelacion de la primera en estos
términos:

“Suspendida la constatacién
del cumplimiento de |a primera con-
dicidn suspensiva por cuanto en el
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momento de la presentacion de la
escritura de dacién en pago, exis-
tian en el Registro las cargas que
precisamente han sido canceladas
con posterioridad”.

Contra dicha calificacién se
promueve por la representacion del
Banco Espafiol de Crédito recurso
gubernativo.

RAZONAMIENTOS JURIDI-
Cos.

PRIMERQO.- [.a cuestionaque
se contrae el presente recurso gu-
bernativo es la de si... se puede
estimar que canceladas estas dos
ultimas cargas, cabe entender cum-
plidas ambas condiciones, y portan-
to procede cancelar la condicidn
suspensiva resefada en primer lu-
gar, o por el contrario, la existencia
de dichas dos cargas altiempodela
presentacion de la escritura en el
Registra, impide dar porcumplidala
primera de ellas.

En definitiva la cuestién se
reduce a determinar si ambas con-
diciones suspensivas establecidas,
deben interpretarse conjunta o se-
paradamente.

SEGUNDO.- Desde el primer
momento hay que senalar gue la
interpretacion separada de ambas
condiciones lleva al absurdo. Con
tal interpretacidn literal, nunca se
podria cumplir una de ellas, aquella
gque exigia la linertad total de car-




gas, en el momento de la presenta-
cion de la escritura en ef Registro, a
menos que se hubiera optado por
un aplazamiento de dicha presenta-
cién hasta que se hubiera procedi-
do a cancelar las cargas de ia se-
gunda condicion,

Tampoco parece ser ésta la
interpretacion que le dan las par-
tes cuando deciden gue sea el
mismo Notario quien inmediata-
mente del otorgamiento remita por
fax la solicitud de asiento de pre-
sentacidn, al Registro de la Pro-
piedad.

Pero es que parece que ni
aln el mismo Registrador mantiene
en principio esta postura, per cuan-
to admite a inscribir una condicion
que ya estaba cumplida (existian
cargas en el Registro al tiempo dela
presentacién} y ademas era ya de
imposible cumplimiente (a menos
gue se hubiere llevado a cabo una
nueva presentacion una vez cance-
ladas las cargas).

TERCERO.- Parece evidente
que el sentido de ambas condicio-
nes, que hay gue interpretar con-
juniaments, ara otro, aunque se re-
conozea la incorreccidn de la re-
daccion dada a la primera de ellas.
Lo pretendido realmente porlas par-
tes era, de un lado, que se cancela-
ran en el Registro las cargas vigen-
tes, al tiempa del otorgamiento de la
escritura, sobre las fincas cedidas,
y de oro que, al tiempo de la presen-
tacion de tal escritura en el Regis-
tro, no hubhiera nuevas cargas so-
brevenidas sobre las fincas cedi-
das.

Este es el recto sentido y la
correctainterpretacion, que se debe
dar a ambas.

CUARTO.- Ello tiene a su fa-
vor el articulo 1281 del Cadigo Ci-
vil..., el artfculo 1282..,e11284 ...y
1285...

QUINTO.- Las anteriores con-
sideraciones llevan a la integra es-
timacion del recurso.

ATSJCV 12 MAYO 1999
RG 1/98

DISPOSICION DE LOS
BIENES DE LAS MUTUAS
DE ACCIDENTES DE
TRABAJO Y
ENFERMEDADES
PROFESIONALES DE LA
SEGURIDAD SOCIAL

#

HECHOS. Presentada en el
Registro de la Propiedad una escri-
tura por la que cierta Mutua vende
cierto inmueble inscrito a su favor,
el Registrador de la Propiedad,
suspende su inscripcion “por el de-
fecto subsanable de no acreditarse
que los bienes transmitidos tengan
el cardcter de patrimonio histdrico
de la Mutua confarme a lo dispuesto
en la disposicion adicional primera
del Real Decreton®1,221/1992de 9
de octubre reguladora del Patrimo-
nio de la Seguridad Social...

Contra dicha calificacion se
promueve porla representacion de
Mutua Valenciana Levante, Mutua
de Accidentes de Trabajo y Enfer-
medades Profesionales de la Segu-
ridad Social n® 15, recursoguberna-
tivo.

RAZONAMIENTOS JURIDI-
COs.

PRIMEROQ.- En el presente
recurso se trata de resolver si para
la venta de un bien que una Mutua
de A.T.E.P.S.5. adguirié el 29 de
marzo de 1985 por compra, con
cargo a fondos del patrimonio mu-
tualista, y que figura inscrito en el
Registro de la Propiedad a su nom-
bre, se precisa, ademas de la certi-
ficacion de la propia Mutua acredi-
tando el cardcter de bien propio, la
certificacion de |la Tesoreria Gene-
ral de |la Seguridad Social, al no
poder acreditarse fecha de adquisi-
cion de los bienes propios anteriora
1 de enero de 1967.

SEGUNDO.- Las Mutuas de
A.T. y E.P. de la Seguridad Sccial,
como asociaciones de empresarios
debidamente autorizadas y colabo-
radoras en la gestion de la Seguri-
dad Social, gestionan dos patrimo-
nios con titularidad distinta: el de la
Seguridad Social que tienen adscri-
to para el cumplimiento de sus fi-
nes, y que son los muebles e
inmuebles que proceden de inver-
siones de ingresos de las primas de
accidentes de trabajo y enfermada-
des profesionales. Y los bienes pro-
pios gue son: los incorporados al
patrimanio de las Mutuas con ante-
rioridad a 1 de enero de 1867 o
durante el periodo comprendido
entre esa fecha y el 31 de diciembre
de 1975, siempre que en esie Ultimo
caso se trate de bienes que proven-
gan del 20 por 100 del exceso de
excedentes, asi comao los que pro-
cedan de recursos distintos de los
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que tengan su origen en las cuotas
de la Seguridad Social. Asf resulta
de los articulos 68.4 del R.D. Legis-
lativo 1/1894 de 20 de junic que
aprueba el Texto Refundido de la
Ley General de |a Seguridad Social
y el articulo 32 del R.D. 1993/1995
de 7 de diciembre que aprueba el
Reglamento de Colaboracidn de las
Mutuas de Accidentes de Trabajoy
Enfermedades Profesionales de la
Seguridad Social.

De la disposicion de los pri-
meros se ocupa el articulo 29 del
Reglamento citado que se remite a
io dispueste en los articulos 25y 26
del R.D. 1.221/1992, de 9 de octu-
bre, Regulador del Patrimonio de la
Sequridad Social, sin perjuicio de io
que el mismo articulo dispone. Res-
pecto de los segundos nada se dice
ni en la Ley de la Seguridad Social,
salvo la referencia generica a la
tutela administrativa ejercida me-
diante la inspeccicn y control de
cuentas, {art. 71 de la Ley), nienel
Reglamento de Colaboracién, en
cuyo Titule |, Capitule VI, bajo la
rubrica de la Administracién y con-
tabilidad del patrimonio histdrico,
articulo 50 a 52, se regula el destino
de las inversiones, la lievanza de la
contabilidad del patrimonio propio
en libros separados y la exigencia
de rendicién de cuentas anuales
ante el Ministerlo de Trabajo y de
Seguridad Social. No existe ningun
preceplo gue establezca un control
preventivo en la disposicién de bie-
nes propios de las Mutuas.

TERCERO.- Hasta el 1 de fe-
brero de 1980, todos los bienes
adguiridos y gestionados por las
Mutuas, propios ¢ adseritos se ins-
cribian a nombre de aquellas. El
Real Decreto 255/1980 de 1 de fe-
brero atribuy¢ la titularidad y admi-
nistracidn del patrimonio dnico de la
Seguridad Social a la Tesoreria
General de la Seguridad Social, vy,
en ejecucian de dicha disposicidn,
la Crden de 2 de abril de 1984 esta-
blecié el sistema de contabilidad
separada del patrimonio de las Mu-
tuas y la obligacién de éstas de
remitir certificacion de los bienes
gestionados por las mismas y que
fueran patrimonio de la Seguridad
Social a la Tesareria General a fin
de que esta pudierainscribirlos a su
nombre. El Real Decreto 1.221/
1892, de 9 de octubre sobre el Pa-
trimonio de la Seguridad Social, en
su disposicién adicional primera,




excluyd del &mbito de aplicacién ei
patrimonio de las Mutuas, dispuso,
en su adicional segunda, gue se
inscribirian a nombre de la Tesore-
ria General de la Seguridad Social
"c) los bienes inmuebles adscritos a
las Mutuas de Accidentes de Traba-
jo y Enfermedades Profesionales
que formen parte del patrimonio de
la Seguridad Social...”, y en la dis-
posicion adicional cuarta impone a
las Mutuas la obligacidn de remitir,
mediante certificacidn, relacién de-
tallada de los bienes... inmuebles...
con indicacion en su caso de los
datos registrales, a fin de cumpli-
mentar lo dispuesto en el artfcujo 3°
del Real Decreto, punte 2. “La Te-
soreria General de la Seguridad So-
cial promovera la inscripeién a su
nombre, de los bienes y derechos
inscribibles del Patrimonio de la

- Seguridad, en los correspondientes
Registras”. No existe en ninguna de
las disposiciones legales citadas en
este apartado ni en el anterior pre-
cepto alguno gue establezeca una
presuncién de titularidad a favor de
la Seguridad Social respecto de los
bienes inscritos a nombre de las
Mutuas.

CUARTO.- La finca a que se
refiere el titulo objeto de recurso
figura inscrita a nombre de la enti-
dad vendedora en el Registro de la
Propiedad, sin que exista constan-
cia de gue se haya instruido expe-
diente promavide por ia Tesoreria
General de la Seguridad Soeial ten-
dente a inscribir a favor de ésta el
bien en cuestion, porlo que desplie-
ga su eficacia la presuncién de legi-
ttmacion dispositiva del articule 38
de la Ley Hipotecaria, y debs,
consiguientemente, estimarse como
suficlente el titulo del vendedor
acompafado de la certificacian del
acuerdo del argano competente de
la entidad vendedora, de la que
resulta gue el bien objeto de venta
forma parte del patrimonio propio
de la misma. Al fin y al cabo, v sin
perjuicio de la inspeccidn en el gjer-
cicio de la tutela, fue también una
certificacion el documento relacién
enviado en su dia por la entidad
vendedora a la Administracion para
manifestarle los bienes propios de
la Seguridad Social.

Vistos los articulos y disposi-
ciones citadas.

DISPONGO: Se estima e} Re-
curso formulado por Mutua Valen-

ciana Levante, Mutua de Acciden-
ies de Trabajoy Enfermedades con-
tra la nota de calificacion del Sr.
Registrador de [a Propiedad...
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ANOTACION DE
QUERELLA.

... la tesis mantenida por
la DGRN no excluye pues,
de forma categorica, la
posibilidad de practicar la
anotacién de querella.
Pero si parece
imprescindible que para
que proceda la anotacién
preventiva de querella
debera constar
expresamente en el
mandamiento que la
ordene, la pretensién civil
acumulada de ejercicio
de las acciones de
nulidad o ineficacia de
los titulos inscritos y la
cancelacion de Is
inscripciones respectivas
y ademas, segiin las
resoluciones citadas
anteriormente, que
resulien indicios de
criminalidad como
consecuencia de las
diligencias de
investigacion
practicadas...".

HECHOS

PRIMERO.- La mercantil "Re-
sidencial El Racd S.A.", formuld
guerella contra determinadas per-
sonas... por los presuntos delitos
de falsedad y estaia, ante el Juzga-
do de Instruccidn nimero 7 de los
de Madrid, y en las Diligencias Pre-
vias... se dictd mandamiento.., or-
denando proceder a la anotacicn
preventiva de la querella al margen
de los bienes que aparecen en la
copia de la escritura que se acom-
pafig al mandamiento...

SEGUNDO.- Presentado el
anterior documento en el Registro
de la Propiedad de Alcira, fue califi-
cado con la siguiente nota:

“Denegada la anotacion de la
querella por eslafa y falsedad, or-
denada en el mandamiento que pre-
cede, por adolecer de los siguientes
defectos:
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19) No constarla firmeza de la
Frovidencia que la acuerda.

2% Siendo la anotacion pre-
ventiva un asiento que estd sujeto
al principio de "numerus clausus”
(Resoluciones de 5 de diciembre de
1960 y 20, 21 y 22 de diciembre de
1966) no es posible hacerla exten-
siva a casos gue no esten expresa-
mente previstos en [a propia Ley
Hipotecaria o en otra dispasicion
legal, y noes portanto aplicable a la
querella por estafa o falsedad, como
asi sostiene [a Direccidn General
de los Registros y del Notariado en
su Resolucion de 1 de abril de 1991,

Siendo el segundo de los de-
fectos insubsanables no se toma
anctacion de suspension, Alcira a
21 de noviembre de 1997, El regis-
trador".

TERCERO.- La Procuradora
de los Tribunales... interpuso Re-
curso Gubernativo contra el segun-
do de ios defectos de la nota de
calificacidn... vy alegd: Que el Re-
gistrador basa su afirmacion juridi-
ca de que una anctacidn preveniiva
de querella no es posible hagerla ...
invocando para eilo la Resolucién
de |a Direccion General de los Re-
gistros y del Notariado, de fecha 1
de abril de 1991. Que sin embargo
precisamente la Resolucion citada
sostiene lo contrario de lo argumen-
tado por el Sr. Regisirador...

CUARTO.- El Registrador de
la Propiedad en defensa de su nota
informd: Que ... Que en loscasos de
estafa y falsedad se podra ordenar
o una anetacion preventiva de em-
bargo de bienes inmuebles para
garantizar el resarcimiento de los
posibles dafios econdmicos, o bien
una anotacidn de demanda en la
que se haga constar la solicitud de
la declaracion de nulidad de los titu-
fos causa dela querellay, en conse-
cuencia, de los asientos registrales
a que dieron lugar, pero siempre es
necesario para que puedan inscri-
birse, sefialar claramente su conte-
nide y alcance,...

QUINTO.- La lima, Sra. Ma-
gistrado-Juez de! Juzgado de Ins-
truccion namero siete de Madrid,
informo: Que solicitado por la enti-
dad querellante... la anotacién pre-
ventiva de la querella en gl Registro
de la Propiedad de Alzira, fue dene-
gada tal pretension... por auto de
fecha 2 de julic de 1997. Que contra
tal auto se interpuso recurso de
queja, en el que informo el Ministe-




rio Fiscal interesando su estima-
cion, y que fue resuelto por la Sec-
cion Decimoguinta de la Audiencia
Provincial de Madrid, en auto de 22
de septiembre de 1997, por el que
se estimaba dicho recurso, por en-
tender que la pretension de la recu-
rrente debia prosperar atendiendo
alo dispuesto en los articulos 110y
111 del Cddigo Penal y |la doctrina
expuesta por el Ministerio Fiscal en
su informe, por lo gue con fecha 23
de octubre de 1997, se acordd, por
la Magistrado-Juez informante, -
brarelcorrespondiente mandamien-
to al Registrador de la Propiedad de
Alzira para que se procediera a la
anotacion preventiva de la guerella.
SEXTO.- Solicitado también
informe a la Audiencia Provincial de
Madrid, Seccién Decimoquinta, ...
esta informa: que... no cabe realizar
una diferenciacion entre la deman-
da civil y Ia gquerella criminal, en la
gue se ejercita conjuntamente la
accion penal y la civil, a efectos de
su anotacién preventiva registral,
maxime, si, como se desprende del
escrito del recurso de queja, la que-
rella interpuesta se refiere a una fal-
sedad en la eseritura de una compra-
venta, de la finca registral, inexisten-
te y a una estafa por una fraudulenta
transmisién, cometidos presunta-
mente, segln lo expuesto en tal modo
de iniciacién del praceso penal....

RAZONAMIENTOS JURIDI-
cos

PRIMERO.- La cuestion gue
se plantea en este recurso es lade
ia viabilidad de la anctacién preven-
tiva de querella criminal.

La doctrina cientifica mas re-
ciente destaca que en el supuesto
de que el proceso civil se haya acu-
mulado al proceso penal, se plan-
tea la cuestion de si, para garanti-
zar la efectividad de la eventual
sentencia estimatoria de la preten-
sion civil acumulada, se puede soli-
citar por el querellante y adoptar por
el drgano jurisdiccional, como me-
dida cautefar, una anotacion pre-
ventiva de guerella sobre bienes
inscritos a nombre del querellada,
cuando en la querella se gjercite,
junto con la accion penal, la civil de
impugnacion de titulos inscritos y
de sus correspondientes inscripcio-
nes.

La utilidad de laanotacion pre-
ventiva de querella podra manifes-

tarse en delitos como el de estafa,
alzamiento de bienes, falsedad de
documentos con trascendencia
registral, ete, para evitar que apa-
rezcan terceros de buena fe que,
amparados por el principio de fe
publica registral, devengan propie-
tarios del bien, situacion gue lleva-
ria a su irrecuperabilidad, haciendo
imposible, por lo tanto, |a satisfac-
cion del perjudicado por la acclén
constitutiva del delito, e ilusoria la
eventual sentencia estimatoria de
la pretensidn civil de restitucién,

Pero eso si, en virtud del prin-
cipio dispositivo, para que proceda
la anotacion preventiva de querella
debera constar expresamente el
gjercicio de |as acciones de nulidad
o ineficacia de los titulos inscritos y
de la cancelacién de las inscripcio-
nes respectivas, precisandose |os
titulos concretos y los asientos es-
pecificos que los registran.

En base a todo lo dicho, la
doctrina concluye que resulta pa-
tente la posible utilidad de una me-
dida cautelar como la anotacién pre-
ventiva de querella, o mejor, de la
accion civil gjercitada en la quere-
lla, para asegurar la efectividad, no
solo factica sino principalmente ju-
ridica, de la eventual sentencia
estimatoria de la pretensién civil de
restitucion.

SEGUNDO.- La doctrinadela
Direccion General de los Registros
y del Notariado, es sin embargo
reticente a la posihilidad de practi-
car la anotacién preventiva de que-
rella. Asi, la Resolucion de 1 de
abril de 1891, {seguida en idénticos
términos por las de 8, 10 y 11 de
diciembre de 1992), fundamenia tal
posiura coniraria en los siguientes
argumentos:

—En primer lugar, el criterio
del numerus clausus que en mate-
ria de anotaciones preventivas se
contiene en nuestra legislacion (art.
42 de la Ley Hipotecaria).

—En segundo lugar, se s0s-
tiene “que aunque quepa en la gue-
rella el ejercicio de la accidn penal
conjuntamente con el de la civil, no
puede equipararse alademandaen
juicio civil de nulidad e ineficacia del
titulo inscrito, por cuanto en esta
Gltima la anotacién esta reconoci-
da expresamente en la Ley —arti-
culo 42.1— mientras que en la
primera no va implicito el ejerci-
cio de la accion de nulidad de
titulos".
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—En tercer lugar, se mantie-
ne que ia anotacion preventiva de
querella *ha de ser ardenada por el
Tribunal cuando se cumplan las
condiclones determinadas en &l ar-
ticulo 589 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal, a saber, que resul-
ten indicios de criminalidad como
consecuencia de las diligencias de
investigacion practicadas, o que no
ha sucedido en el presenté caso, en
que el Tribunal se ha limitado a
trasladar la peticion de! interesado
de anotarse la querella®,

—Por dltimo, se comparte la
tesis de que "el caracter perjudicial
paralos derechos de los querellados
de la anotacién en esta preliminar
fase del proceso, desaconseja que
a través de una interpretacion
expansiva del precepto franscrito
se trate de garantizar de modo pre-
maturo las expectativas de resarci-
miento gue, en una fase ulterfor,
tras la correspondiente investiga-
cion y concrecicn, a traves de los
cauces procesales vigente, [a parte
querellante podra obtenerlo”.

TERCERO.- En consecuen-
cia, |a tesis mantenida por la Direc-
cion General de los Registras y del
Notariade no excluye pues, de for-
ma categdrica, la posibilidad de
practicar la anotacién de querella.

Pero si parece imprescindible
gue para que proceda la anotacién
preventiva de querslla debera cons-
tar expresamente en el mandamien-
to que la ordene, la pretension civil
acumulada de ejercicio de las ac-
ciones de nulidad o Ineficacia de los
titulos inscritos y la cancelacion de
las inscripciones respectivas y ade-
mas, segun ias resoluciones cita-
das anteriormente, que resulten in-
dicios de criminalidad como conse-
cuencia de las diligencias de inves-
tigacion practicadas, lo gque nos
obliga a examinar si se han cumpli-
do tales requisitos en el supuesto
cancreto gque nos ocupa,

En el mandamiento dictado
porla Magistrado-Juez del Juzgado
de Instruccion n? 7 de Madrid, con
fecha 23 de octubre de 1997, no se
contiene referencia alguna al ejerci-
clo por la entidad querellante de la
accién de nulidad de los negocios
juridicos concretos documentados
en los titulos inscritos referentes a
las fincas sobre las que se pretende
practicar la anotacién, ni tampoco
sobre la existencia de indicios de

c err—si=BsTIo de
Hipotec
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interposicion del recurso en el que
se aportan nuevos documentos que
pretenden ampliar los sucintos tér-
minos del mandamiento que ordena
practicar la anotacion preventiva de
[a querella.

Tal pretension no puede pros-
perar, El articulo 117 del Regla-
mento Hipotecario limita las cues-
tiones discutidas en el Recurso
Gubernativo, a las que se relacio-
nen directa e inmediatamente con
la calificacion del Registrador,
rechazédndose de plano las peticio-
nes basadas en ofros motivos o
documentos no presentados en
tiempo y forma.

Porlo tanto, en el lnico docu-
mento calificado por el Registrador
Yy que puede sertenido encuentaen
este recurso, con arreglo al articulo
117 del Reglamento hipotecario y
‘multiples Resoluciones de la Direc-
cion General de [os Registros y del
Notariado, como la de 30-5-1935,
27-8-1941, 9-2-1943, 22-6-1951, —
el auto dictado por ia lima. Magis-
trade-Juez del Juzgado de Instruc-
cién nimero siete de Madrid en fe-
cha 23 de octubre de 1997—, no se
contienen los presupuestos mini-
mos para poder practicar la anoia-
clon de querella solicitada, sin per-
juicio del derecho de la sociedad
recurrente, a presentar de nuevo el
documento calificado (art. 108 L.H.)
con |os demas que no fueron opor-
tunamente aportados, para nueva
calificacidn.

Procede por tanto, confirmar
la nota del Registrador de |a Propie-
dad de Alzira puesta at ple del auto
dictado por el Juzgado de Instruc-
clén Niumero siete de Madrid el dfa
23 de octubre de 1997, en cuanto al
defecto 22 de la misma, (nico recu-
rrido...

ATSJCV 12 MAYO 1999
RG 9/98

MERCANTIL. SA

LA DISPOSICION DE LOS
BIENES DE LA
SOCIEDAD (HIPOTECA
UNILATERAL)
CORRESPONDE A SUS
REPRESENTATES
ORGANICOS Y NO A
PERSONAS
DESIGNADAS POR LA JG
(QUE SEGUN DOCTRINA

DGRN NO PUEDE
CONCEDER NI REVOCAR
PODERES).

Los hechos resultan sufi-
cientemente claros de los FUN-
DAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- l.a cuestién plan-
teada en el presente recurso es la
siguiente: si en una sociedad andni-
ma, cuyo oGrgano de representacion
es el Consejo de Administracidn,
pueden dos de los socios, meros
accionistas, constituir hipoteca so-
bre uninmueble de la sociedad, que
constituye el domicilio social y es el
establecimiento mercantil de la
empresa, facultados por los acuer-
dos de una Junta General Universal
fue autoriza a hipotecar bienes y
faculta dichos socios para el otor-
gamiento de cuantos documentos y
estruciuras se precisen parelloyen
virtud de lo dispuesta en el articulo
16 de los estatutos de la sociedad
que, bajo el titulo de Facultades
incluidas en | &mbito de representa-
cign —de! Consejo de Administra-
cion— establece en el apartado E 2)
parrafo segundo que "se necesitara
autorizacion de la Junta General
para ...enajenar o gravar el inmue-
ble gue constituye el domicilio so-
cial, sus enseres e instalaciones".
Dicho inmueble es la finca que se
hipoteca en el titulo, registral n®
22.331 de Paterna.

SEGUNDQ.- La Ley de So-
ciedades Andnimas, al regular en el
Capitulo V los drganos de la socie-
dad, dispone en el articulo 83 que
“los accionistas constituidos enjun-
ta general, debidamente convoca-
da, decidirdn por mayoria en los
asuntos propios de la competencia
de la junta”, y, al regular en su
seccion tercera el érganc de admi-
nistracidn, dispone en el articulo
128 que “la representacién de la
sociedad, en juicic vy fuera de éi,
corresponde a los administradores
en la forma determinada por los
estatutos™; y el articulo 129 fija el
ambito de representacién en los si-
guientes términos”. 1. La represen-
tacion se extendera a todos los ac-
tos comprendidos en el objeto so-
cial delimitado en los estatutos.
Cualquier limitacion de las faculta-
des representativas de los adminis-
tradores, aunque se halle inscrita
en el Registro Mercantil, serd inefi-
caz frente a terceros. 2. La socie-
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dad quedara obligada frente a ter-
ceros gue hayan obrado de buena
fe y sin culpa grave, aunque cuando
se desprenda de los estatutos ins-
critos en el Registro Mercantit que
el acto no estd comprendido en el
objeto social”.

TERCERO.- El articulo 128
de la L.S.A. fija por determinacién
legal la representacion orgénica de
la sociedad atribuyéndola al érgano
fijado en los estatutos, que, en el
caso de que se trata, corresponde
al Consejo de Administracion, con-
farme al articulo 124.D del Regla-
mento del Registro Mercantil, | cual
actuard de forma colegiada. De la
misma forma se expresan los arti-
culos 9y 10.1 de los estatutos de la
sociedad interesada. La adminis-
tracidn que la ostenta, en esta caso
el Consejo de Administracion. La
exclusividad de la funcion repre-
sentativa de los administradores,
es, como dice el Reglistrador, una
garantia para la seguridad del trafi-
co al evitar que por distintos drga-
nos se adopten acuerdos contradic-
torios sobre un mismo asunto, ne-
gocio o contrato. Obsérvese tam-
bién que (a proteccion del tercero se
formula en el articulo 129.2 de la
L.S.A., es decir respecio de actos o
negocios celebrados con quienes
tienen conferidos por la ley y los
estatutos sociales las funciones re-
presentativas de la sociedad; pre-
cepto que es reproducido en el artl-
culo 10.2) parrafo segundo de los
estatutos de la sociedad. Asfl pues,
los administradores no son manda-
tarios de la junta, como alega el
recurrente, sino érganc social con
facuitades propias, y la falta de
sintonia entre administradores y jun-
ta la resuelve la ley otorgandole a
ésta la facultad de nombrarios y
revocarlos {articulos 123y 131 dela
L.5.A.), pero sin habilitar a la junta
para asumir las competencias pro-
pias del drgano de administracién,
gue por ley no le corresponden. Ello
también es una consecuencia que
resulta de los requisitos de determi-
nacion, profesionalidad y respon-
sabilidad que la ley establece res-
pecto de las personas que desem-
pefan el cargo de administrador.

CUARTO.- Alega el recurren-
te, invocando la Resoclucion de |a
Direccidn General de los Registros
y del Notariado de 25 de abril de
1897, que la hipoteca contemplada,
por |a situacion de la empresa que




evidencian los acuerdos adoptados
en la Junta General Universal cele-
brada por la sociedad, excede del
objeto social, y el acuerda de hipo-
tecar rebasa las facultades de los
administradores para entrar en Ja
competencia de |a junta. No es apli-
cable al caso la Resolucidn citada,
por cuanto que la misma contempla
el supuesto de enajenacidn de to-
dos los bienes de una sociedad cuyo
objeto consistia precisamente en la
explotacion de tales bienes, con lo
que la venta de los mismos suponia
la extincion del objeto social y el fin
de la sociedad. En el caso presente
el objeto fijado por el articulo 22.1 o
constituye la "fabricacidn y venta de
curtidos”, y es evidente que la hipe-
teca o venta del bien a que se refie-
re la escritura no impide el objeto o
fin social, pues ésto podria desarro-
llarse con otros trabajadores y en
inmueble distinto con titularidad de
dominic c goce. Independientemen-
te de considerar |la evelucion de la
Doctrina respecto de los limites de
la representacion, al fijarlos, mas
que en objeto, en el fin social, como
resulta de la citada Resolucion, es
que la hipoteca constituida en el

presente caso entre de lleno en el
ambito de actuacion de los adminis-
tradores por la naturaleza de las
ocbligaciones que garantiza
(indemnizaciones y retribuciones
debidas por el cese laboral de los
trabajadores), ya que corresponde
a los administradores “nombrar y
separar el personal y obreros de la
empresa” (apartado L), "cumplir las
obligacicnes de toda indole, que
incumban a la sociedad” (apartado
B) v "constituir sobre toda clase de
bienes inmuebles... toda clase de
derechos reales, incluso el de hipo-
teca, en garantia de obligaciones
que correspondan a la propia socie-
dad...” (apartado E.2, parrafo pri-
mera); los apartados citados corres-
panden al articulo 16 de los estatu-
tos. Asi pues el requisito de la auto-
rizacion de la Junta {gue no la facul-
tad de hipotecar que el propio arti-
culo 16 de los estatutos atribuye al
Consejo) para hipotecar el domici-
lio social debe considerarse de legi-
timacion interna e ineficaz frente a
tercero conforme al articulo 128.1
de la L.S.A.

QUINTO.- Las otorgantes del
titulo recurrido carecian de repre-

sentacion organica, al ser meras
accionistas, con infraccion de lo dis-
puesto enlos articulos 128 y 129 de
la Ley de Sociedades Andnima; y
sin que pueda considerarselas apo-
deradas al derivar sus facultades
de la junta {contra el reilerado crite-
rio de la Direccion General de los
Registros y del Notariado en Reso-
luciones de 8 de febrero de 1975, 31
de octubre de 1989, 1 de marzo de

1983 etc. Que dicen que la junta _

general no puede otorgar poderes
ni revocarlos) y no del Consejo de
administracién {art. 141.1 final del
parrafo primero de Ia Ley de S.A.)
en [a forma legaimente prevista de
escritura publica (a. 1280.52 del
Cadigo Civil).

SEXTO.- Las anteriores con-
sideraciones conllevan a la desesti-
macion del recurso interpuesto, con-
firmando el primer defecto de la no-
ta del Registrador con fundamento
en los apartados segundo, tercero
ycuarto, y el segundo defecto con
fundamento en los apartados se-
gundo, tercero y guinto. No se
examina el tercerc de los defec-
tos de la nota por su cardcter sub-
sidiario.

siglas TT o TP, respectivamente.
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Escribe para Lunes:

José Manuel Garcia Garcia
Registrador de la Propiedad de Barcelona

Los llamados "pactos de
vencimiento anticipado de la
hipoteca"” como condiciéon
resolutoria explicita del
préstamo hipotecario. Lo
positivo y lo negativo de |la
sentencia del Tribunal Supremo
de 27 de marzo de 1999.

Esta sentencia del Tribunal Supremo de 27 de marzo de 1999 contiene una serie de
declaraciones sobre los pactos de vencimiento anticipado de las hipotecas que no pueden ser
juridicamente asumidas, por carecer de apoyo en la legislacidn vigente, y que, desde luego, van
claramente en contra de la prictica negocial, procesal, notarial y registral actualmente existente.

Pero junto a esas declaraciones criticables de la sentencia, que constituyen objeto de
conversacién en el momento actual entre los profesionales del Derecho relacionados con los
temas hipotecarios, no se ha parado la atencidn, que este comentarista sepa, en que hay aspectos
positivos de Ia sentencia que también conviene resaltar.

L. LO NEGATIVO DE LA SENTENCIA: LA SUPUESTA NULIDAD
DE LOS PACTOS DE VENCIMIENTO ANTICIPADO.

La sentencia declara, en principio, lisa y llanamente, que las condiciones resolutorias de los
préstamaos hlpotecanos que precipitan ¢l vencimiento anticipado de los mismos son nulas y
abusivas por ir “contra legem”, y por tanto, contra lo dispuesto en el articulo 1255 del Cédigo
Civil.

La practica de los Registradores de la Propiedad en sus calificaciones registrales diarias,
secundadas en la mayor parte de los casos por la doctrina de la Direccién General de los Registros
y del Notariado, defiende la validez de esas llamadas “condiciones resolutorias™ del préstamo
hipotecario, pactadas por las partes, siempre que tengan trascendencia real, sean licitas y no
vayan contra la esencia del derecho real de hipoteca. Son de destacar como cldusulas admisibles
en la prdctica, aquéllas que prevén el vencimiento anticipado del préstamo hipatecario por
impago de alguna de las cuotas de capital o intereses del préstamo, o incluso por existir cargas
preferentes a la hipoteca que se constituye, y otra serie de ellas, que ha ido desmenuzando en un
sentido favorable o adverso a su inscripcién la Direccién General de los Registros y del
Notariado.

En cambio, hay otras cldnsulas de vencimiento anticipado que no son inscribibles, bien
porque son ajenas a la garantia real hipotecaria o bien porgue son ilegales ¥ por tanto, nulas por
falta de causa. Sobre todas esas cldusulas de uno u otro signo, el autor de estas notas ha publicado
ya algunos trabajos en diferentes publicaciones, que también han sido objeto de estudio por Pedro
AVILA NAVARRO, Registradorde la propiedad de Barcelona y Notario (“La Hipoteca. Estudio

registral de sus cldusulas”, Colegio de Registradores, 1990), y por la profesora de la Universidad
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Autdnoma de Barcelona, Marfa YSAS SOLANES (“El contrato de préstamo con garantia
hipotecaria”, La Ley, 1994). aunque en algunos puntos cabe la discusidn o discrepancia.

Ahora bien, una cosa es que haya una serie de cldusulas de vencimiento anticipado que no
son inscribibles, y ello constituye precisamente uno de los “grandes haberes” aportados por las
calificaciones de los Registradores en su préctica diaria, y por los Notarios en viva discusién y
defensa respectiva de posiciones, confirmadas en su caso por la Direccidén General de los
Registros y del Notariado, y otra cosa diferente es que toda condicidn resolutoria del préstamo
hipotecario, es decir, toda cliusula de vencimiento anticipado sea nula, en sf misma considerada,
como preconiza erréneamente la presente sentencia que se comenta.

La doctrina de la Direccién General de los Registros y del Notariado sobre los pactos de
vencimiento anticipado, puede sintetizarse del modo siguiente:

“Sobre el contenido real tipico del derecho de hipoteca, aludiendo al conglomerado de
deberes y facultades que se suelen pactar en la prictica mds atld del contenido real tipico de dicho
derecho, lo que obliga al Registrador a un examen minucioso para evitar que se pueda dar efectos
reales a lo que no lo tiene, véase resolucién de 20 de mayo de 1987, que admite la posibilidad de
inscribir el pacto concediendo al acreedor la facultad de inspeccionar la finca hipotecada, pero
no la facuitad de determinar por si solo si el bien hipotecado se encuentra abandonado o derruido
ni la posibilidad de obtener segundas copias de la escritura, que carece de trascendencia real.
Alude también a ese “conglomerado™ de pactos no inscribibles la resolucién de 5 de junio de
1987, que niega acceso al Registro, del pacto de vencimiento anticipado por caer el deudor en
suspensidn de pagos o por despacharse contra él mandamiento de embargo, porque contradicen
la esencial finalidad del derecho real de hipoteca, al cual al recaer directamente sobre el bien
gravado, le es indiferente quién sea el titular de éste y cudles las vicisitudes patrimoniales del
deudor, no afiadiendo ninguna garantia nueva a la ya estipulada. Igualmente, las resoluciones de
23 y 26 de octubre de 1987 destacan los pactos que carecen de trascendenciareal y estdn al margen
de 1a hipoteca, como el pacto sobre orden de imputacidn de pagos, indemnizacién para el caso
de reembolso anticipado, la fidelidad de la prestataria come obligacién respecto a los datos que
sirvan de base a la concesién del préstamo, la obligacién de pago de contribuciones y seguro,
cuando no estén garantizados especificamente por la hipoteca. Alude también al orden piiblico
en los derechos reales y al estatuto juridico del aprovechamiento y circulacion de los bienes, que
imposibilita Ia inscripcién de pactos no inscribibles, la resolucién de 27 de enero de 1986
considera no inscribible la cldusula de vencimiento anticipado en caso de quiebra o suspension
de pagos del deudor, pues es materia que por su naturaleza, estd sustraida a las posibilidades de
un contrato entre el deudor y uno de sus acreedores. Segtin resolucién de 16 de marzo de 1990
son inscribibles los pactos de vencimiento anticipado por falta de pago de contribuciones o cuotas
de comunidad, por disminucidn de la cuarta parte del valor de garantia y por existencia de cargas
o gravimenes no conocidos en el momento de la escritura. Pero segtin resolucién de 15 de julio
de 1998, las contribuciones y arbitrios han de determinarse y s6lo pueden referirse a las que sean
preferentes a la hipoteca. La resolucién de 8 de noviembre de 1993 rechaza la inscripeidn de un
pacto de una hipoteca sobre vencimiento anticipado si la finca se enajena, grava o es objeto de
embargo o anotacién preventiva, por ser contrario al principio de libertad de contratacion y al
fomento del crédito territorial. Tampoco es inscribible seglin la misma resolucidn el pacto de
vencimiento anticipado si la finca disminuyera de valor a juicio de peritos de forma que no cubra
el importe garantizado, por la generalidad con que estd redactado, a diferencia de lo previsto en
la legislacién del mercado hipotecario; ni es inscribible el pacto de vencimiento anticipado en
caso de otorgar arrendamientos, al no expresarse el tipo de capitalizacioén de la renta, pero sin
entrar propiamente en la inscripcién de este pacto. La citada resolucidn de 15 de julio de 1998
tampoco admite el pacto de vencimiento anticipado por realizacién de actos de enajenacién o
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gravamen, por cuanto se contradice con el principio de libertad de contratacién; y lo mismo
respecto a la posible sobrevenencia de embargos o anotaciones o administraciones judiciales
sobre el bien hipotecado, que en nada menoscaban la hipoteca. Segiin resolucién de 12 de julio
de 1996, cabe la inscripcidn del pacto de vencimiento anticipado en caso de deterioro del bien
hipotecado que disminuya su valor en mds de un veinte por ciento y no ampliase el deudor la
hipoteca a otros bienes suficientes, o si hecho el requerimiento del articulo 29 del RD 685/1982,
del mercado hipotecario, no se amplfa la hipoteca. La resolucién de 16 de julio de 1996 entiende
que no es inscribible el pacto de vencimiento anticipado por no pagarse los gastos de conserva-
cidn del inmueble, tanto por su indeterminacién como por tratarse de comportamientos que nada
tienen que ver con el incumplimiento mismo de la obligacién garantizada, maxime cuando ya se
habfa pactado el vencimiento anticipado por falta de diligente conservacién de la finca hipoteca
que provoque un deterioro por debajo del 75%; pero si es inscribible la parte de la cldusula que
se refiere al vencimiento por impago de gastos de conservacién preferentes con arreglo a las
leyes, pues aqui se tiene el apoyo del articulo 1129.3° del Cédigo civil. Segiin la misma
resolucién, no son inscribibles los pactos de asegurar contra incendios “a satisfaccién de la
entidad prestamista”, haciendo cesién del derecho a cobrar la indemnizacidn y estar al corriente
del pago de las primas del seguro, por tratarse de pactos obligacionales que deben diferenciarse
del contenido asegurado por el derecho real de hipoteca. Segiin resolucidn de 22 de julio de 1996,
no es inscribible el pacto de vencimiento anticipado por impago de contribuciones por no
determinarse cudles sean éstas ni concretarse a las que tienen preferencia, pero sf es inscribible
el pacto de vencimiento por impago de las primas del seguro de incendios, y también es
inscribible el pacto que impone la obligacién de asegurar contra riesgo de incendios y pagar las
primas y no arrendar por renta anual inferior al 15% del valor fijado para subasta, pero no otra
serie de pactos obligacionales sobre presentacién de balances y cuentas de explotaciones e
informes, sobre contratar nuevo seguro en compafiia que la acreedora elija si percibir directamen-
te en caso de siniestro el importe de la indemnizacién, pues ha de distinguirse lo meramente
personal de lo real. Segiin resolucién de 28 de enero de 1998, son inscribibles las férmulas
matemdticas en las hipotecas, conforme al principio de determinacidn, sin que puedan ser
suplidas por los usos, siendo también inscribible la obligacién de tener asegurada la finca contra
riesgo de incendios y dafios en cuantfa suficiente para cubrir el valor de tasacidn, por pactarse el
vencimiento anticipado en caso de incumplimiento de tal obligacién, conforme al articulo 1129
CC, asi como también la obligacidn de realizar obras, reparaciones y actos de conservacién y
notificar al Banco hechos perjudiciales. Segin la misma resolucidn, es también inscribible el
vencimiento en caso de expropiacién forzosa, pero no el apoderamiento al Banco para intervenir
en la misma; ni tampoco la obligacidn de pagar gastos e impuestos, salvo las costas y gastos de
ejecucion; y sf es inscribible como causa de resolucidn la aparicién de cargas preferentes a la
hipoteca no mencionadas en la escritura, y la existencia de contratos de arrendamiento anteriores
o posteriores, cabiendo previsiones sobre arrendamientos que no sean objeto de purga y
disminuyan gravemente el valor de la finca hipotecada. La resolucién ya citada de 15 de julio de
1998 tampoco admite la inscripeidn relativa al impago de gastos de otorgamiento de la escritura
de hipoteca” (Tomado este resumen del libro en proyecto del autor de estas notas “Cédigo de
Legislacién Hipotecaria y del Registro Mercantil™).

Encontra de esa doctrina reiterada y de la prictica existente, la presente sentencia considera
nula cualquier cliusula de vencimiento anticipado del préstamo hipotecario. Asi, 1a sentencia
dice: “Tal pacto undécimo constituye una condicidn contra ley. Segiin esta cldusula: “Aunque no
haya concluido el periodo fijo del préstama... 2° El Banco podrd exigir la devolucién del capital
con los intereses y gastos... en los casos de incumplirse cualquiera de las obligaciones estable-
cidas en las estlpulacmnes precedentes (por ejemplo el deber de abonar intereses al banco,
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vencimientos semestrales del capital y de los intereses, estar al corriente en el pago de los
tributos, tener asegurada la obra...) teniendo el Banco en estos casos el derecho a exigir por via
de indemnizaci6n el 3% del capital que se le adeude”.

Y afiade que “conviene, por los perjuicios irrogados al actor con el ejercicio de esta clausula
y por la generalidad con que la vienen empleando las firmas crediticias, estudiar jurfdicamente
el alcance de estas estipulaciones, que visibilizan frecuentemente actitudes “contra legem”.

Y contintia: “En estos tiltimos afios se han generalizado, en los préstamos hipotecarios, unas
cldusulas que pueden precipitar los vencimientos anticipados de los préstamos y de sus garantias.
Cabe preguntarse si estas condiciones son aceptables. El art. 1255 del Cddigo Civil consagra en
nuestro Derecho la libertad pacticia siempre que las estipulaciones convenidas por los contratan-
tes no sean contrarias a las leyes”.

Y en forma tajante sefiala: “Podemos afirmar que la condicién resolutoria de los
préstamos hipotecarios constituye un pacto contrario a las leyes (a los varios preceptos del
Cédigo Civil y alos arts. 127 y 135 de la Ley Hipotecaria, a los que se opone frontalmente). Por
tanto, da lugar a un pacto nulo, subsumible en el calor (!) anatema del art. 6 del Cédigo
Civil: “Los actos contrarios a las normas imperativas y a las prohibitivas son nulos de pleno
derecho”.

Y para fundamentar la nulidad de 1a condicién resolutoria de los préstamos hipatecarios, se
limita a transcribir y comentar el texto de los articulos 127 y 135 de la Ley Hipotecaria, y despucs,
otros del Cédigo Civil, en la forma siguiente:

a) “El articulo 127 de la Ley Hipotecaria claramente preconiza la necesaria perdurabilidad
del crédito hipotecario en los contratos habituales, en los que no se pacta la condicidn resolutoria
del crédito”. Dice este precepto: “Si el comprador no quisiere la finca con la cargade la hipoteca
que queda por satisfacer, se depositard su importe con los intereses que le correspondan para que
sea pagado el acreedor al vencimiento de los plazos pendientes”.

“El articulo 127 demuestra elocuentemente que la situacidn creditual ha de prolongarse
hasta el Gltimo dfa convenido al contratar. Si el legislador no se sintiera constrefiido hasta sus
dltimas estribaciones temporales, propiciarfa en el articulo 127 un resultado amortizador similar
al que se consigue con la condicidn resolutoria, lo que simplificaria las coas desde el momento
en que ¢l adquirente se ha desprendido del principal de la deuda y hasta se han calculado todos
los intereses pendientes con vistas al futuro. El acreedor podria cobrar inmediatamente y se
extinguirfa 1a relacién juridica sin perjuicio para nadie”.

“Pero la Ley —contintia diciendo la sentencia— lo que postula es todo lo contrario. El
dinero se entrega de presente pero solo se puede cobrar en el futuro. La locucidn legal es
didfanamente expresiva a este respecto: se deposita el dinero “para pagar al acreedor (no ahora,
simultineamente a la percepcién del numerario, que pareceria cronolégicamente congruente) al
vencimiento de los plazos pendientes. El legistador pretende que la pendencia se mantenga hasta
el final y no permite yugularia anticipadamente™.

b) Seguidamente la sentencia se ocupa del articulo 135 de la Ley Hipotecaria, tratando de
deducir de él igualmente la nulidad de la condicién resolutoria del préstamo hipotecario: “El
articulo 135 de la Ley Hipotecaria con su literalidad beligerante versus condicidn resolutoria,
viene a invalidarla totalmente. Vedmoslo —dice por su cuenta la propia sentencia—: “Si para el
pago de alguno de los plazos del capital o de los intereses fuere necesario enajenar la finca
hipotecada y alin quedaren por vencer otros plazos de la obligacién, se verificard la venta y se
transferird 1a finca al comprador con la hipoteca correspondiente a la parte del crédito que no
estuviere satisfecho”.

“a vertencia de la condicién resolutoria implica (en el supuesto de “conditio existit”) la
fulminante extincién del préstamo y de la hipoteca que lo garantiza; impagado uno de los plazos
de amortizacién del principal o de los intereses la condicién descarga su furia exterminadora vy,
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subsiguientemente, se cancelard 1a hipoteca, puesto que el acreedor habrd percibido lo que se le
adeudaba”. :

“El artfculo 135 de la Ley Hipotecaria preconiza todo lo contrario, se transfiera la finca al
rematante, pero con la carga de la hipoteca que subsiste, precisamente para continuar garantizan-
do el pago de la parte del crédito todavia no satisfecho”.

“La resoluci6n destruye retroactivamente el negocio previamente concluido (opera “ex
tunc”) y es como si el préstamo se diluyese juridicamente por el incumplimiento sobrevenido”.

“El sistema legal protege al acreedor drdsticamente, pero sin destruir el negocio jurfdico.
Fulmina cualquier incumplimiento temporal con la estrepitosa venta del inmuebie, pero obligan-
do al adquirente a respetar la hipoteca siempre que queden por vencer otros plazos de la
obligacidn”.

¢) Seguidamente la sentencia se ocupa de los articulos del Codigo Civil, que, segiin la propia
sentencia, impiden el pacto de condicidn resolutoria del préstamo. Y en este punto, cita los arts.
1129 ¥ 1127 CC, diciendo:

“Tampoco el Cédigo Civil da margen para el juego de la condicién resolutoria que nos
ocupa. La principal obligacidén del mutuatario consiste en restituir al prestamista otro tanto de lo
recibido en el tiempo y lugar designados en el contrato. Y seglin el articulo 1125 del Cédigo Civil
las obligaciones a término sélo son exigibles cuando el dia llegue. Las excepciones a esta regla
contenidas en el articulo 1129 del Cédigo Civil establecen la pérdida del beneficio del plazo
precisamente en que la deuda carezca de garantias, lo que no ocurre cuando los préstamos estdn
asegurados con hipoteca”.

“Como el término —afiade— se presume (articulo 1127} establecido en beneficio del
acreedor y del deudor, aquél no puede reclamar el pago antes del vencimiento y el deudor, frente
2 las impaciencias de su prestamista, podrd rehusar el pago”. _

Y concluyendo toda esa excursién por preceptos legales que, por cierto, son de sobra
conocidos en la teorfa y en la prictica, dice:

“El establecimiento contractual de la condicién resolutoria implica otorgar al acreedor un
resorte vigoroso par conseguir la instantdnea recuperacién del total préstamo sin tener que

- esperar a que se cumplan los a veces dilatados plazos resolutorios. Consigue destruir el negocio

juridico alejando las zozobras cobratorias futuras y recupera las sumas prestadas para realizar
otras operaciones”. “La condicién cumple cometidos similares a los que garantizan en las ventas

-el cobro del precio aplazado, contemplados en el articulo 11 de 1a Ley Hipotecaria™,

El autor de estas notas, que ahora contempla en cierto modo con estupefaccion esta
sentencia, no se ha distinguido precisamente en sus escritos ¥y en su prictica registral diaria, por
una defensa de las entidades crediticias frente a los consumidores inmobiliarios, sino todo lo
contrario, segiin es fécilmente comprobable por la lectura de dichos escritos (Asf, “Un problema
de hipoteca: Unas cldusulas de vencimiento anticipado y de interés variable no inscribibles”,
Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 1987; y “No inscribibilidad de determinadas cldusulas
de las escrituras de hipoteca en garantia de créditos o préstamos”, La Ley, 1989-4).

-Pero tampoco se puede estar de acuerdo, como entiende esta sentencia, sin hacer ninguna
matizacidn, en que toda cldusula de vencimiento anticipado del préstamo, y especialmente, la de
falta de pago de los intereses y cuotas de amortizacién, por ser la mds relevante, sea nula por ir
“contra legem”, y concretamente, contra los articulos 127 y 135 de la Ley Hipotecaria y contra
los articulos 1129 y 1127 del Cédigo Civil. Si asf fuera, todos los Registradores de la Propiedad
tendrian que revisar sus calificaciones registrales, todos los Jueces tendrian que denegar los
procedimientos judiciales sumarios basados en cldusulas de vencimiento anticipado y la propia
Direccidn General de los Registros y del Notariado tendria que replantearse todas sus resolucio-
nes de, al menos, los Gltimos veinte afios.
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. Por el contrario, entiendo que las cldusulas de vencimiento anticipado, llamadas y conce-
bidas por la presente sentencia, como “cldnsulas de condicidn resolutoria del préstamo hipote-
cario”, segiin veremos después, que estdn en intima conexidn con la garantia real hipotecaria y
gue, por ello, tienen trascendencia real inmobiliaria, son vélidas y por ello, inscribibles en el
Registro. En cambio, las que son ajenas a la garantias real hipotecaria, no son inscribibles, tal
como he defendido ya con anterioridad, y su inscripcidn debe ser denegada, por ser de cardcter
meramente obligacional o incluso por ser ilicitas por ir contra determinados preceptos legales,
o por falta de causa.

Por tanto, no pueden tacharse de nulas “per se” todas las cldusulas de vencimiento
anticipado, 1o que constituirfa, ademds, una verdadera revolucidn juridica injustificada, para la
préctica actual existente.

Los articulos que cita la sentencia no constituyen argumento suficiente para decretar su
nulidad.

Asi, los articulos 127 y 135 de la Ley Hipotecaria no prejuzgan, porque no se ocupan de ello,
el pacto de vencimiento anticipado del préstamo, pues s6lo se refieren 4 la posibilidad de utilizar
el procedimiento ejecutivo o el judicial sumario o extrajudicial cuando “deje de pagarse una parte
del capital del crédito o de los intereses, cuyo pago deba hacerse en plazos diferentes, si venciere
alguno de ellos sin cumplir el deudor su obligacién”, pero no excluyen Ja validez del pacto de
vencimiento anticipado, ni se lo plantean, porque ello no es materia de esos preceptos, sino del
principio de autonomia de ta voluntad y de sus limites, conforme al articulo 1255 Cddigo Civil.
Por tanto, esos preceptos no prohiben el pacto de vencimiento anticipado, ni constituyen el
supuesto de hecho de los mismos, sino que se limitan regular los procedimientos de ejecucion
hipotecaria cuando deje de pagarse una parte del capital del crédito o de los intereses, sin
mencionar el pacto de vencimiento anticipado, y por tanto, dejando sin regular tal cuestién. No
puede decirse, en consecuencia, que el pacto vaya contra lo dispuesto en los articulos 127 y 135
de 1a Ley Hipotecaria, sino, a lo sumo, que dichos preceptos guardan silencio sobre el repetido
pacto.

Por su parte, el articulo 1127 del Cédigo Civil, en lugar de constituir un argumento en contra
del pacto de vencimiento anticipado, constituye un argumento a favor del mismo, pues establece
una simple presuncidn, que puede desvirtuarse por el pacto en contrario. Asf, dicho precepto
establece: “Siempre que en las obligaciones se designa un término, se presume establecido en
beneficio de acreedor y deudor, a no ser que del tenor de aquéllas o de otras circunstancias
resultara haberse puesto en favor del uno o del otro”.

Por su parte, el articulo 1129 del Cédigo Civil se limita a sefialar los supuestos en que el
deudor “perderi todo derecho a utilizar el plazo”, pero con referencia exclusiva a aquellos
supuestos en que legalmente se produce la pérdida del beneficio del plazo, sin que se ocupe de
fos supuestos en que por la autonomia de la voluntad se pacta el vencimiento anticipado del
plazo.

Por ello, respecta a los pactos de vencimiento anticipado directamente relacionados con la
hipoteca, cobra plena aplicacién el articulo 1255 del Codigo Civil, segiin el cual “los contratantes
pueden establecer los pactos, clausulas y condiciones que tengan por conveniente, siempre que
no sean contrarios a las leyes, a la moral, ni al orden piblico”. Hasido considerado por la doctrina
y por la jurisprudencia un principio general del Derecho, que informa todo el ordenamiento
vigente, y que permite llenar las lagunas, allf donde éstas existan. Ciertamente, tan principio
general de derecho es la autonomia de Ia voluntad, como los limites de la autonomia de la
voluntad resultantes de la ley, la moral y el orden piblico, pues constituyen como los dos platillos
de una misma balanza, que han de utilizar no sélo los Jueces y Tribunales y demds profesionales,
sino también los Notarios y Registradores de la Propiedad en la constitucién de las hipotecas y
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pactos de la misma, como funcionarios y profesionales intervinientes de modo directo en el
nacimiento del derecho real de hipoteca.

Enelsentido de aplicar el principio de autonomfa de la voluntad, se manifesta acertadamen-
te FUENTES LOJO, en notas al libro de SIMONETTO, “Los contratos de crédito” {(Barcelona,
1958, pdg. 318), diciendo: “Es posible el pacto por el que se establezca que en caso de falta de
pago de un plazo o de los intereses se pueda reclamar el capital y por tanto vencido el préstamo.
La amplia facultad concedida por el artfculo 1255 de nuestro Cédige de poder estipular los
contratantes los pactos que tengan por conveniente, siempre que no se opongan a las leyes o a la -
moral, no vemos por qué no pueda ser de aplicacién también al mutuo”.

Por otro lado, el Cédigo Civil ha prohibide en el articulo 1859 el pacto de comiso, pero el
vencimiento anticipado del préstamo hipotecario no constituye comiso, pues se mantiene la
posibilidad de venta en piiblica subasta de la finca, que es 1o que impide el comiso.

Por tanto, mientras no esté prohibido legalmente o sea contrario a la naturaleza de la
hipoteca como derecho real o al préstamo, o a la moral o al orden piiblico, cabe admitir aquellos
pactos de vencimiento anticipado que estén de acuerdo con las garantias establecidas.

A pesar de la exageracién de la presente sentencia en sus declaraciones, podrfa tenerse en
cuenta la doctrina de la misma, en un triple aspecto:

1°) En el sentido de extremar la calificacién registral de los pacto de vencimiento anticipado
de las hipotecas, al estilo de la tradicional doctrina de Ia Direccién General de los Registros y del
Notariado, frente a una cierta apertura que muestra en este punto alguna de las dltimas
resoluciones de la propia Direccién General, como por ejemplo, la resolucién de 28 de enero de
1998,

2°) En el sentido de centrarla doctrina de la sentencia respecto al concreto supuesto de hecho
planteado, considerando las demds declaraciones como “extravagantes” en el sentido literal de
la expresion, es decir, como “obiter dicta”. Y el supuesto planteado es el de una cldusula de
vencimiento anticipado a la que se refiere el Fundamento de Derecho Octavo, en los siguientes
términos: “Uno de los motivos para la cancelacién anticipada de ta hipoteca (la que denominamos
condicién resolutoria del crédito hipotecarjo) era establecido en términos de imposible cumpli-
miento, porque se conectaba al hecho de que no se presentasen las certificaciones de obra en los
plazos establecidos. El pacto decia lo siguiente: en tres meses deberd haberse realizado la
cimentacién; en seis meses deberd acreditarse haber realizado la mitad del presupuesto yen 18
meses, deberdn estar totalmente terminadas las construcciones”. “Estas exigencias resultaron de
imposible cumplimiento porque no se trataba de levantar un edificio de nueva planta, sino que
de lo que se trataba era de rehabilitar unos edificios antiguos. Y resultd abusivo por parte del
Banco el argumentar que no se realizaban las obras en los plazos previstos (que era imposible)
¥ que no se aportaban unas certificaciones arquitectdnicas para las que se precisaba del dinero
que el Banco obstaculizaba entregar. Todas estas arbitrariedades generaron desembolsos del
actor, de cuyos perjuicios debe ser indemnizado”.

3°) Por otra parte, la argumentacién de la sentencia podria también ser tenida en cuenta
respecto a aquellos supuestos en que se concierta un préstamo con entrega inmediata del dinero,
y en la misma escritura, se neutraliza tal entrega, estableciendo que las cantidades quedan en
poder del banco, en una cuenta, y no podrin ser retiradas mientras no resultan cumplidas a
satisfaccién del Banco las condiciones siguientes...”.

La sentencia dice que “con estos pactos se desvirtda totalmente el contrato de préstamo, que
es un contrato real y que requiere, para su perfeccionamiento, la entrega del dinero que,
inmediatamente, pasa a la propiedad del prestatario, el cual puede disponer de él, ingresdndola
en la cuenta que tenga por conveniente, invirtiéndolo...”.

Pero, adn asi, estos pactos pueden tener justificacién en el sentido de que implican dos
clases de figuras juridicas: por una parte el préstamo, con entrega real del dinero, y por otra parte,

~. LUNES CUATRO TREINTA . NUM. 264 PAG, 16




José Manuel Garcia Garcia

el depGsito constituido a continuacién por el prestatario, ingresandolo en la cuenta pactada y con
las condiciones de disponibilidad estipuladas, siempre que no sean abusivas.

En estos casos, si la hipoteca se constituye en la escritura, segiin la cliusula de constitucidn,
en garantia del préstamo, podria plantear problemas de inscripcidn la referencia al depdsito, por
lo que seria mds técnico, desde el punto de vista jurfdico, constituir la hipoteca en garantia del
préstamo tal como podria sefialar la escritura, pero a reserva de la disposicion efectiva de las
cantidades de la cuenta, y por tanto, con posibilidad de alegar por el prestatario que no ha
dispuesto de tales cantidades, y en-consecuencia, no tiene obligacidn de devolverlas.

La sentencia trata de neutralizar estas posibilidades alegando la conocida teoria de la
improcedencia de acumulacién de garantias, entendiendo que se trata de “una exorbitants y
abusiva prerrogativa: es el banco el que, segin su criterio, a su satisfaccion, decidird si entrega
o no un dinero, que dejé de pertenecerle por la virtualidad traslativa del mutua”.

Pero entonces, no se trata de un problema de acumulacién de garantias exorbitantes, sino
de la improcedencia de emplear la expresién en los documentos “a satisfaccion del Banco™, que
podria ser motivo de denegacidn en las inscripciones registrales, porque deja el cumplimiento y
la ejecucion del contrato a la voluntad exclusiva de una de las partes, en contra de lo establecido
en el fundamental articulo 1256 del Cédigo Civil.

II. LO POSITIVO DE LA SENTENCIA: LOS PACTOS DE
VENCIMIENTO ANTICIPADO COMO CONDICION
RESOLUTORIA EXPLICITA.

1. Observaciones generales.

En medio de las criticables declaraciones anteriormente examinadas, la sentencia ofrece
una serie de aspectos positivos sobre los Hamados “pactos de vencimiento anticipado™.

1%) En primer lugar, demuestra que la hipoteca por si misma y sin mds aditamentos, no
permite, si no hay un pacto expreso al efecto, justificar los supuestos de vencimiento anticipado,
salvo aquellos que estén legalmente previstos y se acredite judicialmente el supuesto de hecho
de la norma que los regula (son los supuestos del articulo 1129 del Cédigo Civil). Lo que
significa, no que sean nulos los pactos de vencimiento anticipado, pero s que esos pactos son un
aditamento a la hipoteca, y no parte del contenido natural de la misma hipoteca, sin pezjuicio
de que aparezcan conectados a ella, y por ello, de gran trascendencia juridica para dicha hipoteca.

Y es que, aunque no lo explica ni desarrolla la sentencia de modo explicito, la hipoteca es
un derecho real de garantia del cumplimiento de una obligacidn (art. 104 LH), y la obligacién
garantizada es la del pago de las cantidades en los plazos estipulados, sin que, “per se”, si no
interviene la voluntad de las partes, haya ninguna obligacién de anticipar cantidades por parte del
deudor, ni haya incumplimiento de pago de las cantidades cuyo plazo se anticipa, que justifique
una ejecucién por la totalidad de las cantidades pendientes, pues la hipoteca garantiza el
cumplimiento y remedia el incumplimiento de las obligaciones vencidas y no las que estin
pendientes. Es decir, el derecho real de hipoteca garantizala obligacidn tal como estd estructurada,
o sea, es un derecho real de garantia del cumplimiento de la obligacién de pagar cada uno de los
plazos en que se divide la misma, sin que haya base alguna, si no existen los pactos de
vencimiento anticipado, para que el impago de uno de los plazos motive el vencimiento de los
demds, y sobre todo, para decir que el incumplimiento de un plazo produce el incumplimiento de
los demés. Por el contrario, impagado uno de los plazos, la hipoteca que garantiza su cumplimien-
to, en principio se pone en accién sélo ante el incumplimiento a través de la fase de realizacién
de valor, que también es de esencia de la hipoteca, con plena aplicacitn de los articulos 127 y 135
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delaLey Hipotecaria, de 1os gue se ocupa la sentencia, y enconsecuerncia, se subasta y se adjudica
la finca con subsistencia de la hipoteca por los plazos pendientes todavia no pagados ni
incumplidos.

Pero estos articulos no es que prohiban los pactos de vencimiento anticipado, segiin hemos
visto, sino que contemplan la hipoteca y sus efectos, en su configuracién legal e institucional
propiamente dicha, cuando no exista el aditamento de los pactos de vencimiento anticipado, con
lo que se demuestra que estos pactos son eso precisamente, un aditamento a la hipoteca, y no
la hipoteca misma, que “per se” sélo se refiere a una obligacién a cumplir en un determinada
plazo o en plazos sucesivos, tal como estd tipificada legalmente (art. 104, 127, 135 LH), yno a
una hipoteca en garantia de plazos no incumplidos, porque todavia no se han dejado de pagar.

En definitiva, la hipoteca-tipo, el préstamo-tipo, el préstamo hipotecario-tipo es el que
se limita a garantizar la obligacién asegurada y a sefialar el plazo o plazos de vencimiento de la
obligacién. El aditamento de los pactos de vencimiento anticipado significa algo diferente de la
hipoteca y del préstamo, de cuya naturaleza juridica Pasamos & ocuparnos a continuacidn,

2°) En segundo lugar, y en conexién con lo anterior, 1a sentencia, se encara con la verdadera
naturaleza juridica de los pactos de vencimiento anticipado de la hipoteca, lo que también
constituye un aspecto positivo de la misma.

Ante todo, conviene destacar el vacio que existe en la doctrina y jurisprudencia espaiiola
sobre la naturaleza de esta figura juridica, hasta el punto de que no tengo conocimiento de que
el tema haya sido estudiado por ningidn autor, ni resolucién ni sentencia, salvo la presente,

2. La inclusién de los pactos de vencimiento anticipado entre los supuestos de
ineficacia del negocio juridico, y concretamente en Ia figura de la RESOLUCION del
negocio juridico.

Pues bien, la sentencia considera que los pactos de vencimiento anticipado de la hipoteca
son equiparables a la [lamada “condicidn resolutoria explicita” de las compraventas con precio
aplazado a que se refiere el articulo 11 de la Ley Hipotecaria,

Ciertamente, esta equiparacién es discutible, dadas las diferencias entre uno y otro
supuesto, pero al menos constituye un acierto llevar la figura de los pactos de vencimiento
anticipado del préstamo-hipotecario a la naturaleza de 1a resolucién convencional del negocio
Juridico, en lugar de quedar en la penumbra de unos simples pactos de “vencimiento anticipado”
carentes de explicacién y sentido desde el punto de vista juridico, pues el “vencimiento
anticipado” nada significa desde la perspectiva de los supuestos de “ineficacia del negocio
jurfdico”, al serel efecto de laresolucidn del negocio juridico, y no una institucién con autonomia
propia.

Sabido es que 1a doctrina ha conselidado ya las diversas categorfas de Ia ineficacia del
negocio juridico, a través de los siguientes tipos:

A) Ineficacia por INVALIDEZ del negocio, la que a su vez se subdivide en nulidad absoluta
y anulabilidad, cuya distincidn es fundamental para el Derecho Inmobiliario, pero de la que nos
ocuparemos en otra ocasion, pues no viene ahora al caso comentado.

B) Ineficacia por falta de legitimacién o poder de disposicién, que no es un supuesto de

.nulidad por vicios del negocio o por ir contra la ley, como el supuesto anterior, sino que se trata
* . deineficacia en los casos de venta o constitucién de derechos reales sobre cosa ajena, o de falta

de legitimacidn del quebrado, o incluso en la falta de poder de representacion o de ratificacion.
Esta clase de ineficacia tiene una gran importancia para el Derecho Inmobiliario, en la
interpretacién de los articulos 33 y 34 de la Ley Hipotecaria, pues no puede ser reconducida al
articulo 33 (supuesto de nulidad y anulabilidad), sino al articulo 34 (supuesto en que la
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inscripcidn cubre respecto a terceros la falta de legitimacion civil del transmitente, a través de
la legitimacidn registral).

CY Ineficacia sobrevenida por RESCISION, que tiene lugar cuando, aun siendo vilido el
negocio, se produce un perjuicio, bien sea a través de una lesién a uno de los contratantes
(rescisidn porlesion) o a través de un fraude a los acreedores (rescisioén por fraude de acreedores).
Las repercusiones registrales de esta clase de ineficacia resultan del articulo 37.4° de 1a Ley
Hipotecaria, de cuyo comentario ya me he ocupado en otra ocasion (en “Comentarios al Cédigo
civil...” dirigidos por Manuel ALBALADEIJO, en Comentario al art. 37 de la Ley Hipotecaria).

D) Ineficacia sobrevenida por REVOCACION, que es la retractacién unilateral del
disponente, y que se aplica fundamentalmente, a las donaciones, cuando existe alguna de las
causas justificadas tipificadas legalmente, y a los testamentos, al libre criterio del testador, como
acto de dltima voluntad. También puede ser aplicada en aquellos supuestos en que la ley permite
la dimisién unilateral del contrato por tratarse de contratos de confianza (ejemplo, contrato de
mandato, negocio de apoderamiento, etc.).

E) Ineficacia sobrevenida por RESOLUCION, que tiene lugar cuando deja de tener efecto
lo pactado, bien por cumplimiento de alguna condicidn resolutoria, o bien por incumplimiento
de alguna obligacién sea cuando las partes lo han pactado o cuando resulte directamente de la
Ley. E incluso puede aplicarse esta figura para los supuestos en que el contrato quede ineficaz
por alteracién extraordinaria de las circunstancias, siempre que se den los supuestos de
resolucidn y no de mera modificacién del negocio, que también son factibles en ese supuesto.

F) Ineficacia del negocio por incumplimiento de condicién suspensiva, en que la ineficacia
deja sin efecto una eficacia meramente provisional que el negocio tenia por el mecanismo de la
condicién suspensiva.

G) Ineficacia relativa del negocio o INOPONIBILIDAD, en que el negocio es vélido, pero
ineficaz respecto a determinados terceros. Es el caso del articulo 32 de la Ley Hipotecaria, en que
también se produce una propiedad relativa, tal como admite la teoria dualista del tercero, y sobre
cuya propiedad relativa tiene unas notas pendientes de publicacién mi compaiiero Lino Rodriguez,
que espero pueda llevar pronte a término, si sus ocupaciones y trabajo se lo permiten.

Pues bien, los llamados “pactos de vencimiento anticipado” constituyen supuestos de
“RESOLUCION CONVENCIONAL DEL NEGOCIO JURIDICO”, al igual que ocurre en la
llamada “CONDICION RESOLUTORIA EXPLICITA DE LAS COMPRAVENTAS CON
PRECIO APLAZADO” del articulo 11 de la Ley Hipotecaria, como sefiala la sentencia que se
comenta, y al igual que ocurre en las “CONDICIONES RESOLUTORIAS PROPIAS”, que se
aponen a los negocios jurfdicos, es decir, los sucesos futuros e inciertos de los que depende la
subsistencia del negocio o sucesos pasados que los interesados ignaren.

En el Cédigo civil italiano, se ha previsto la resolucién del préstamo, cuando se haya
estipulado la restitucién por cuotas sucesivas, incumpliendo el mutuatario la obligacién de pago
incluso de una sola cuota, pudiendo pedir la restituciéi de Ia totalidad, si bien, ha de atenderse
alas circunstancias (art. 1819), lo que la doctrina interpreta en el sentido de atender ala gravedad
del incumplimiento. Pero en el Derecho Espaficl, este resultado sélo se consigue mediante pacto
expreso de resolucién. En todo caso, la doctrina italiana configura el supuesto como de
“resolucién del negocio”. Asi, por ejemplo, los importantes comentaristas del Cédigo, G. CIAN
y TRABUCCHI (“Comentario breve al Codice Civile”, Edit. Cedam, Padova, 1988, pig. 1354).

3. La Orden de 5 de mayo de 1994 sobre transparencia de las condiciones financieras
de los préstamos hipotecarios.

Esta Orden tiene importancia fundamental a los efectos que se comentan, y hay que recordar
que se dicta por la Presidencia del Gobierno a propuesta conjunta de los Ministerios de Justicia

LUNES CUATRO TREINTA . NUM. 264 PAG. 19 ' T ey %“




Los lfamados "pactos de vencimiento anticipado de Ia hipoteca”...

y de Economia y Hacienda, y de acuerdo con el Consejo de Estado. Pues bien, en el Anexo II de
dicha Orden, sobre cldusulas financieras de los contratos de préstamo hipotecario sujetos a la
misma, se establece lo siguiente en su norma 6° bis:

“Resolucién anticipada por la entidad de crédito. Cuando se pacten expresamente, se
indicardn en esta cldusula:

a) Las cldusulas especiales, distintas a las generales previstas en las Leyes, que faculten a
la entidad prestamista para resolver anticipadamente el contrato de préstamo.

b} El importe de la penalizacién por resolucién anticipada del contrato, cuando ésta se
base en el incumplimiento por el prestatario de alguna de las obligaciones derivadas del contrato
de préstamo.

Queda, por tanto, clara la posicién de la Orden ministerial, y concretamente, de los
Ministerios de Justicia y de Economia y Hacienda, sobre el caricter de resolucién del contrato
en virtud de pacto expreso, que tienen los pactos de vencimiento anticipado.

4. Los pactos de vencimiento anticipado del préstamo hipotecario como condicién
resolutoria explicita por incumplimiento o como condicién resolutoria propiamente dicha,
segiin los supuestos.

Los pactos de vencimiento anticipado de los préstamos hipotecarios son muy variados entre
si. algunos de ellos son, efectivamente, como dice esta sentencia, supuestos de la llamada
“condicidn resolutoria explicita” por incumplimiento del deudor. Esto ocurre en el pacto de
vencimiento anticipado consistente en la falta de pago de alguno de los plazos de capital e
intereses, o incluso de gastos garantizados. Hay aqui un incumplimiento que genera la ineficacia
del plazo convenido en ¢l contrato y la consiguiente devolucién de todas las cantidades
pendientes, tipica de la resolucién negocial por incumplimiento,

Hay otros pactos de vencimiento anticipado que se refieren a eventos futuros e inciertos,
como ocurre con la disminucidn del valor de garantfa o la destruccién o incendio de la finca
hipotecada. En estos supuestos, la equiparacién es con la condicién resolutoria propiamente
dicha.

La diferencia es que, mientras el incumplimiento de los pagos aplazados es perfectamente
constatable en el procedimiento de ejecucién sumario a través de la figura del requerimiento
notarial o judicial de pago, la acreditacién de haber tenido lugar el suceso futuro e incierto, sélo
puede tener lugar en juicio ordinario cuando no conste de modo fehaciente y directo por nota ai
margen de la correspondiente inscripcidn de hipoteca. Por eso, no se permitird la ejecucién por
la via del procedimiento judicial sumario mientras no conste acreditada Ia disminucién de la
garantia, sin perjuicio de poder ejercitar la accién de devastacién solicitando al Juez que, entre
otras medidas, declare, en su caso, vencido el crédito.

Pero tanto en uno como en otro caso, se trata de RESOLUCION DEL NEGOCIO
JURIDICO DE PRESTAMO, querepercute en [a HIPOTECA, como figura accesoria del mismo.

5. Diferencias entre la condicién resolutoria explicita de la compraventa con precio
aplazado y los pactos de vencimiento anticipado del préstamo hipotecario.

Por tanto, segiin la sentencia, los pactos de vencimiento anticipado forman parte, junto con
la llamada “condicién resolutoria explicita en garantia del precio aplazado”, de la RESOLU-
CION DEL NEGOCIO POR PACTO, que ha de admitirse, ahora ya en contra de la sentencia, en
base al principio de autonomia de la voluntad, sin que las 18gicas diferencias entre ambos
supuestos impidan catalogarlas bajo la misma figura de pactos resolutorios del negocio o
“condicidn resolutoria explicita”,
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La primera de las diferencias entre ellas se deriva de la diferente naturaleza de los negocios
de compraventa y de préstamo, pero sin que ello afecte a la identidad esencial resolutoria del
pacte en uno y otro caso. El préstamo es un negocio unilateral en el sentido de que sélo genera
abligaciones para el prestatario, una vez que se le ha entregado la cantidad, y en cambio, la
compraventa es un negocio bilateral que genera obligaciones para ambas partes. Ello repercute
en la eficacia del pacto resolutorio, pues, mientras en la compraventa se plantea el requisito de
haber cumplido el vendedor con sus propias obligaciones, para que pueda instar la resolucidn, en
el préstamo s6lo se plantea el incumplimiento por parte del prestatario. No obstante, si se tratara
de préstamo consensual (normalmente llamado “crédito™), serfa necesario para instar la resolu-
cién que previamente el prestamista hubiera cumplido con su obligacién de entrega del dinero
al prestatario, pues mal puede existir obligacion de devolver lo que no ha sido todavia entregado.

Por otra parte, parece que al préstamo real no se le puede aplicar la RESOLUCION por
incumplimiento de obligaciones reciprocas a que se refiere el articulo 1124 del Cédigo Civil,
dado que no existen tales obligaciones reciprocas, y en cambio, en la compraventa con condicion
resolutoria explicita, sf, con lo que en ella se plantea la aplicacién combinada de los articulos
1504 y 1124 del Cédigo civil, seglin reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo. En este
sentido de no aplicar al mutuo el articulo 1124 del Cédigo civil, se manifiesta FUENTES LOJO
(notas en ob. cit., pdg. 318), que cita las sentencias de 9 de mayo de 1944 y 12 de febrero de 1946,
en el sentido de ser el mutuo un contrato puramente unilateral. No obstante, en la legislacidn
italiana se sigue distinto criterio en el articulo 1820 de su Cédigo civil, la que algiin autor justifica
por el cardcter sinalagmitico del muto con interés. En este sentido, los autores citados CIAN y
TRABUCCHI (ab. cit., pdg. 1354). Ciertamente, un sector de la doctrina espafiola considera que
el préstamo con interés, aunque se trate de contrato unilateral, tiene naturaleza sinalagmatica,
pues a la obligacién de pagar intereses por parte del deudor corresponde la concesidn del
aplazamiento por parte del acreedor. En este sentido se manifiesta LACRUZ (Asi, DELGADO
ECHEVARRIA en el libro de LACRUZ, “Derecho de Obligaciones”, Volumen segundo, 1995,
pig. 186). Pero en todo caso, respecto al incumplimiento por el deudor de la parte del capital, no
cabe aplicar “ex lege” el vencimiento anticipado.

Pero ello no obsta para que, mediante pacto, pueda aplicarse la RESOLUCION CONVEN-
CIONAL, por falta de pago de un plazo del capital o de los intereses o por otra causa licita,
independientemente del problema del articulo 1124 del Cédigo Civil.

Hay otras diferencias de matiz entre la “condicidn resolutoria explicita” en garantia del
precio aplazado de la compraventa y los llamados “pactos de vencimiento anticipado del
préstamo hipotecario”.

En la compraventa con condicion resolutoria en garantia del precio aplazado, existe un
“pacte resolutorio”. Pero ese pacto tiene la especialidad de que repercute directamente en las
titularidades sobre la finca, en el sentido de que, junto a la titularidad de la propiedad resoluble
del comprador, existe la titularidad de la facultad resolutoria del vendedor, recayendo ambas
sobre la finca o inmueble, y por tanto, su inscripcién es muy clara, como “pacto de trascendencia
real inmobiliaria” afectante al negocio y a las titularidades. En ella, no sélo hay resolucidn del
negocio, sino también resolucién del dominio y cGnsiguiente reinscripcién del mismo a favor del
vendedor. Y su efecto es bilateral, en el sentido de dar lugar a las reciprocas devoluciones entre
las partes, sin perjuicio de los pactos sobre cldusula penal a moderar por los Tribunales, previa
consignaci6n de las cantidades a efectos de inscripcion de 1a resolucidn.

En los supuestos de “pactos de vencimiento anticipado de los préstamos hipotecarios”, es
decir, en los “pactos resolutorios del préstamo hipotecario”, la ineficacia del negocio se produce
en el sentido de que el contenido del negocio de préstamo sobre duracién pactada del mismo, y
consiguientes plazos periédicos, queda sin efecto, y como se trata de negocio unilateral, la tinica
obligacién, en principio, es la de devolver la totalidad del capital prestado pendiente por parte

LUNES CUATRO TREINTA . NUM. 284 PAG. 21 %, %



Los llamados "pactos de vencimiento anticipado de Ia hipoteca®...

del prestatario. Queda, en este sentido, ineficaz el negocio, que es lo que ocurre en toda resolucién
negocial, con obligacién de devolver la prestacién pactada, pero no se trata de nulidad ni
anulabilidad del negocio, sino de ineficacia con el efecto de devolucién de lo prestado, y con el
efecto de “vencimiento anticipadoe de los plazos pactados”, plazos que quedan sin efecto, como
consecuencia del incumplimiento y de la facultad resolutoria concedida al acreedor. Es una
resolucidn por incumplimiento, igual que la resolucién por incumplimiento de la obligacién de
pago del precio de la compraventa, como dice la sentencia, si bien, con otros matices diferentes,
de los que no se ocupa la sentencia.

Esos matices consisten en que aqui no se puede decir que exista una titularidad que faculte
para la readquisicién del dominio de la finca, sino de una facultad resolutoria del acreedor
hipotecario que no resulta como elemento natural del negocio de préstamo ni del de hipoteca,
cuyo contenido tipificado legalmente es el de atender a los plazos de vencimiento periédicos y
a los intereses correspondientes a los mismos, sino de una facultad resolutoria explicita, afiadida
por pacto entre las partes, con efectos reales inmobiliarios, igual que la condicién resolutoria
explicita de la compraventa, pero que no tiende a la readquisicién del dominio, sino a la
realizacidn de valor de la finca hipotecada como consecuencia del evento resolutorio pactado.

Se trata, como hemos dicho, de una RESOLUCION DEL NEGOCIO, y por tanto, de un
PACTO DE RESOLUCION DEL NEGOCIO DE PRESTAMO, y que si bien es de naturaleza
personal u obligacional, si estd garantizado con hipoteca, dicho pacto alcanza trascendencia real
inmobiliaria y para que pueda tener efectos “erga omnes” se precisa su inscripcidn en el Registro
de la Propiedad. Y ello porque la hipoteca es accesoria del préstamo, y éste opera como causa de
la hipoteca, por lo que la ineficacia del plazo del préstamo por resolucién, y en definitiva, el pacto
de resolucién del préstamo relativo al vencimiento anticipado, repercute indudablemente en las
facultades del acreedor hipotecario, en el sentido de que es titular de un derecho real de hipoteca
que, por un lado, estd tipificada legalmente, en los términos de los articulos 129 y 135 de la Ley
Hipotecaria, a que se refiere 1a presente sentencia, pero al mismo tiempo, el acreedor hipotecario
es titular de la facultad resolutoria afiadida resultante del vencimiento anticipado, Esto tiene
indudable trascendencia real inmobiliaria, aunque el efecto sea 16gicamente diferente del de la
condicion resolutoria explicita en garantfa del precio aplazado. En el caso de esta dltima, la
facultad del vendedor tiende a la readquisicién de la finca por el procedimiento del articulo 1504
CCy jurisprudencia que lo interpreta, En el caso del pacto resolutorio del préstamo hipotecario,
la facultad del acreedor hipotecario tiende a la ejecucién de la hipoteca y realizacién de valor de
la misma, no sélo por razén del plazo incumplido, sino por toda la cantidad pendiente de
devolucién, aunque no haya vencido el término pactado. Ello tiene como fundamento Ia
autonomia de la voluntad de los negocios obligacionales, pero también “el numerus apertus” de
los pactos de trascendencia real inmobiliaria que no vayan cantra la ley, la moral ni el orden
piiblico inmobiliario.

6. Consecuencias juridicas de 1a configuracion de los pactos de vencimiento anticipado
del préstamo hipotecario como condicién resolutoria explicita.

Las consecuencias jurfdicas de esta configuracién, aunque no las sefiala la presente
sentencia, pueden sistematizarse distinguiendo dos aspectos: la repercusion de los mismos en la
hipoteca; y la repercusi6n de los mismos en el objeto de la inscripcién.

Respecto a la repercusién de los pacios de vencimiento anticipado en el derecho real de
hipoteca, se producen importantes consecuencias juridicas, lo que requiere la inscripcidn de los
mismos, pues en otro caso no se producen efectos “reales” de dichos pactos.
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En tres aspectos se producen esas repercusiones: en la hipoteca como derecho real de
garantia; en la hipoteca como derecho de realizacién de valor; y en la extincién de la hipoteca
después de 1a fase de ejecucion.

a) Por lo que se refiere a la hipoteca como derecho real de garantia, ya hemos visto que,

) desde el punto de vista de su tipificacién legal, la hipoteca sélo tiene por objeto garantizar el pago
de 1a obligacidén a su vencimiento, sin perjuicio de la existencia de la accién de devastacidn del
1 articulo 117 de la Ley Hipotecaria antes del vencimiento, que s un importante aspecto también

en la fase de garantia. Pero mientras los plazos de la obligacién no han vencido, no puede decirse
que el deudor haya incumplido 1a obligacidn, y por tanto, la hipoteca aunque sirve para garantizar
su pago, no genera ningtn efecto respecto a los plazos todavia ne vencidos.

Los pactos de vencimiento anticipado suponen un cambijo esencial en esta tipificacidn legal
de la garantfa, pues la hipoteca no sélo garantiza el cumplimiento de la obligacién en los plazos
pactados, sino que garantiza también la eficacia de la resolucidn, es decir, la eficacia de 1a
anticipacion de Ios plazos futuros, y la precipitacién del vencimiento de 1a obligacidn. Cuando
la hipoteca se refiere a prestaciones que son periddicas por naturaleza, no cabe ningin pacto
de vencimiento anticipado (hipoteca de renta del articulo 157 de la Ley Hipotecaria). En cambio,
cuando la obligacidn se fracciona en plazos conforme a lo pactado, cabe pactar el vencimiento
anticipado o no, y si se pacta, ello repercute en la hipoteca, en el sentido de que no sélo garantiza
el pago de los plazos fraccionados, sino también la eficacia misma de la resolucién derivada del
pacto de vencimiento anticipado.

b) En cuanto a las consecuencias juridicas de los pactos de vencimiento anticipado en
la fase de ejecucion o de realizacién de valor, junto ala facultad tipica de larealizacidn de valor,
que la hipoteca significa respecto al plazo incumplido, el pacto resolutorio de vencimiento
anticipado, afiade la facultad de realizacidn de valor en cuanto a todas las cantidades correspon-
dientes a los plazos no vencidos y todavia no incumplidos, sino simplemente anticipados como
consecuencia del incumplimiento del pacto mismo resolutorio, o de haberse acreditado el evento
pactado en la cldusula correspondiente.

Hay un incumplimiento de la obligacién del prestatario sdlo en cuanto al plazo vencido,
alo que se afiade una anticipacion de plazos pendientes como consecuencia del pacto resolutorio
explicito del préstamo hipotecario. En principio, el incumplimiento del plazo y la hipoteca
tipificada legalmente, sélo faculta al acreedor hipotecario para ejecutar la hipoteca por razén de
la cantidad y plazo incumplidos. Pero si consta inscrito el pacto resolutorio explicito, el titular
registral de la hipoteca puede ejecutar la hipoteca, con efectos “erga omnes”, incluyendo la
totalidad de las cantidades pendientes que se anticipan.

El prestatario incumple su obligacion de pago garantizada por la hipoteca sélo en cuanto
al plazo que no paga, pero, a pesar de su incumplimiento parcial, sélo por ese plazo (supuesto del
articulo 104 LH: cumplimiento de la obligacidn), la facultad de realizacién de valor se
desencadena incluso respecto a los plazos pendientes de transcurrir y en que todavia el deudor
no estaba obligado y no los ha incumplido. Pero este aditamento, se produce como consecuencia
de la titularidad que para el acreedor hipotecario representa la inscripcién no ya sélo de la
hipoteca, que “per se” no los cubre, sinc por la inscripeion del pacto afiadido de “resolucion del
negocio de préstamo y consiguiente vencimiento anticipado”,

Es mads, a efectos del ejercicio de la accidn hipotecaria a través del procedimiento judicial
sumario, la dualidad de situaciones juridicas (plazo incumplido y pactos de vencimiento

} anticipado) sobrevuela también en el mismo procedimiento.
Por una parte, cuando se trata de incumplimiento de plazos vencidos que provocan la
i facultad resolutoria y consiguiente vencimiento de los plazos pendientes, el requerimiento de

pago que es requisito imprescindible en el procedimiento judicial sumario, ha de separar ambos
aspectos. Por un lado, se hace un requerimiento de pago relativo al plazo o plazos vencidos en
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que se ha producido el incumplimiento, siendo factible expresar en el mismo requerimiento, a
modo de notificacidn de resolucién, que, de no cumplirse tales obligaciones se ejercita la facultad
resolutoria pactada, dando por resuelto el préstamo, sienda objeto de ejecucidn 1a totalidad de las
cantidades pendientes de pago. Pero si el deudor paga el plazo o plazos incumplidos, con los
gastos del requerimiento, no puede tener lugar la facultad resolutoria.

‘ En principio, cabria discutir si primero se produce el vencimienio anticipado, que se notifica
aldeudor, y seguidamente el requerimiento de pago por la totalidad de las cantidades impagadas.
Es mis, en algunas escrituras de préstamo hipotecario las entidades financieras lo prevén asf en
su clausulado. Pero no parece que ello sea conforme con la normativa vigente, al menos en cuanto
al procedimiento judicial sumario, que exige como requisito para que opere el mismo y para que
se ponga en macha la accidn ejecutiva, el requerimiento de pago al deudor por via notarial o
judicial, y este requerimiento ha de referirse en principio, a efectos probatorios de que no ha
habido pago, al plazo o plazos vencidos. Precisamente a través de esta prueba, se produce el
efecto del vencimiento anticipado de los demds plazos vencidos, respecto a los cuales también
ha de referirse a ellos el acta de requerimiento, segiin se acaba de indicar.

Y es que el requerimiento de pago del articulo 131 de la Ley Hipotecaria es un requisito para
la viabilidad de la ejecucidn, para acreditar ¢l impago a efectos de ejecucién, ddndole al deudor
la posibilidad de evitar la ejecucién pagando, por o que, I6gicamente, tal requerimiento ha de dar
la posiblidad de pagar “in extremis” el plazo debido, lo que impedir{a instar la ejecucién respecto
al mismo, y en consecuencia, respecto a los plazos todavia pendientes.

Naturalmente, la demanda del procedimiento ha de incluir en ese caso la totalidad de las
cantidades, pero con la especialidad de que el deudor puede cumplir 1a obligacién en la parte
vencida para evitar la resolucién y la ejecucidn por la totalidad de las cantidades.

Por otra parte, aun refiriéndose Ia ejecucién a la totalidad de las cantidades, como
consecuencia del incumplimiento y de la resolucidn, todavia puede el prestatario o el tercer
poseedor satisfacer antes del remate el importe del crédito y de los intereses y costas garantizadas
(regla 5° del articulo 131 LH), que ha de interpretarse en el sentido de poder pagar la obligacién
en la parte vencida, y no ya la totalidad de las cantidades anticipadas.

La otra interpretacidn, la de que primero se produce el vencimiento anticipado, y seguida-
mente se produce el requerimiento de pago por la total cantidad, la impagada y la vencida, no
parece adaptarse a la letra del articuio 131 de la Ley Hipotecaria, pero en cualquier caso es
cuestién discutible.

Y si por tratarse de pactos de vencimiento anticipado diferentes de los de faita de pago de
capital o intereses de uno de los plazos, y necesitar acreditacién previa, ello ha de ventilarse con
anterioridad en el juicio declarativo correspondiente, para acreditar el presupuesto de la
resolucion del negocio, y una vez declarada judicialmente tal resolucién, lo que puede hacerse
constar por nota marginal a la inscripcién de hipoteca, podra tener lugar la ejecucién por la via
del procedimiento judicial sumario o la que elija el acreedor. Pero ello demuestra una vez mads,
que los pactos de vencimiente anticipado representan un aditamento a la configuracién legal y
tipica del derecho de hipoteca.

c) La tercera de las consecuencias juridicas de los pactos de vencimiento anticipado
respecto a la hipoteca, se produce cuando termina la fase de ejecucidn, Si el acreedor ha hecho
uso en la ejecucién de los pactos de vencimiento anticipado, 16gicamente la ejecucidén termina
con la cancelacion total de la hipoteca, sin que se produzca la subsistencia de la misma, pues con
laejecucidn y el pacto de vencimiento anticipado que la ha servido de base, se ha obtenido el pago
de Ia totalidad de las cantidades aseguradas, no siendo aplicable entonces el criteric de
subsistencia de la hipoteca por las cantidades pendientes, a que se refieren los articulos 127 y
135 de la Ley Hipotecaria para los supuestos tipificados legalmente en que no existe pacto de
vencimiento anticipado.
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7. El objeto de la inscripcién.

Una vez examinadas las consecuencias juridicas de los pactos de vencimiento anticipadoen
el derecho real de hipoteca, es momento de ocuparse del otro aspecto que antes anunciamos, es
decir, el efecto juridico de dichos pactos en el objeto dela inscripeién, y consiguiente, en el acta
de inseripcion de la hipoteca. '

La configuracién de dichos pactos de vencimiento anticipado del préstamo hipotecario
como supuestos de condicién resolutoria, a que se refiere esta sentencia, permite considerar que
la inscripeidn en estos casos tiene un doble objeto: el derecho real de hipoteca, y ademas, la
condicién resolutoria del préstamo hipotecario derivada de los pactos de vencimientoanticipado.

La explicacién de ese doble objeto de inscripcién se encuentra en la propia Ley Hipote-
caria, que es la que seflala Iegalmente lo que es objeto de inscripcién.

Asi, en el articulo 2 de la Ley Hipotecaria, y concretamente en el apartado 2° se sefialan
como objeto de inscripcidn, laos derechos reales, entre ellos, 1a hipoteca. Es conocida la discusién
doctrinal acerca de si el objeto de inscripcién es el titulo o el derecho real resultante. Pero la
solucion ha de ser que el objeto directo de inscripcidn es el derecho real y que la causa de esa
inscripcidn es el titulo. Asi, se inscribe el dominio, pero por titulo de compraventa. Asf resulta
de numerosos principios de la Ley Hipotecaria (art. 9.3%, 38, etc., LH). Por tanto, las referencias
a la inscripci6n del titulo, han de entenderse referidas a la inscripeién del titule no como objeto
de inscripcién, sino como caunsa de la inscripeién. En este sentido, es fundamental 1a regla 10°
del articulo 51 del Reglamento Hipotecario, que prevé la constancia en el acta de inscripeidén del
“derecho que se inscribe”, haciendo constar “el titulo genérico de adquisicién™.

Por tanto, 1a hipoteca es objeto de inscripeién, sin que a ello obste que, como consecuencia
delainscripcidn 1a hipoteca nazca, por ser de inscripcidn constitutiva, pues, precisamente porque
la inscripcidn tiene por objeto la hipoteca es por lo que constituye también la misma y la hace
nacer. La inscripeidn es, al mismo tiempo, la fuente de donde nace la hipoteca y la vasija que
recoge dicho derecho (como objeto de la misma).

Ciertamente, cuando se inscribe el derecho real, se inscribe como derecho subjetivo con
todo el haz de facultades que lleva consigo. En Derecho Civil es fundamental la distincidn entre
derecho y facultades, estas tltimas como contenido del derecho y sin autonomfa propia. Y en
Derecho Hipotecario también es esencial esa distincidn, a efectos de determinar el objeto de la
inscripcidn, que es el derecho y no una multiplicidad de inscripciones respecto a cada una de las
facultades.

Pero hay una serie de supuestos especiales en que la Ley Hipotecaria admite la inscripcidn
no s6lo de los derechos, sino de otras figuras juridicas que pueden considerarse incluidas entre
las expectativas, facultades, titularidades interinas o preventivas, etc,

Y entre ellas, por no alargarnos ahora en el tema, hay dos figuras que no consisten en
derechos subjetivos, y sin embargo, la legislacién hipotecaria las considera objeto especifico y
expreso de inscripci6n, aunque sea en el mismo asiento del derecho al que se refieren: las
prohibiciones de disponer y las condiciones resolutarias.

En este aspecto, Ley Hipotecaria no sélo reguia en el articulo 2 los “objetos de inscripcién”,
sino que lo hace también en otros preceptos de la misma, que complementan el citado artfculo
2, para esas otras figuras juridicas especiales.

Asf, por ejemplo, junto los derechos reales inmobiliarios (y algunos derechos personales),
también son objeto de inscripcién las prohibiciones de disponer en actos a tftulo gratuito,
conferme a lo dispuesto en el articulo 26.3* de 1a propia Ley Hipotecaria.

Y, a los efectos que ahora nos interesan, también son objeto de inscripcidn, ademds del
derecho real correspondiente, las condiciones suspensivas y resolutorias que acompafian al
derecho real. '
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Asf resulta claramente del articulo 11 de la Ley Hipotecaria, que sefiala como objeto de
inscripcién en el Registro no sdlo el dominio resultante de la compraventa con precio aplazado,
sino también la condicién resolutoria explicita que garantiza dicho precio aplazado. Y como la
presente sentencia asimila la condicion resolutoria del articulo 11 de la Ley Hipotecaria a los
pactos de vencimiento anticipado del préstamo hipotecario, éstos pueden ser inscritos como tal
condicién resolutoria explicita, en cuanto a los supuestos en que se produzca el incumplimiento
del deudor que precipite el vencimiento anticipado.

Ademds, la regla 2° del articulo 9 de la Ley Hipotecaria, también prevé como objeto de
inscripeion las condiciones suspensivas y resolutorias y no sélo el derecho real, y 1o desarrolia
en el articulo 23, sefialando los efectos de las mismas. Pues bien, en tanto en cuanto los pactos
de vencimiento anticipado también pueden contener supuestos en que se producen condiciones
resolutorias propiamente dichas, o sucesos futuros e inciertos (los antes indicados de disminu-
cidn del valor de garantia o destruccidn por incendio, etc.), son también aplicables los articulos
9.2°y 23 de la Ley Hipotecaria.

En consecuencia, a dos figuras diferentes, Ia hipoteca en garantia del cumplimiento de las
obligaciones vencidas, por un lado, y la condicidn resolutoria que permite al acreedor dar por
vencida el préstamo hipotecario, dejando ineficaz el plazo pactado, han de corresponder, dos
actas de inscripcion en el Registro de la Propiedad, como ocurre también en las compraventas
con precio aplazado garantizadas con condicidn resolutoria (art. 11 LH) y en las compraventas
con pacto de condicidn resolutoria propiamente dicha, es decir, como suceso futuro e incierto
(art. 23 LH).

Dichas actas podrian redactarse as{:

“En su virtud, inscribo el derecho real de hipoteca sobre esta finca a favor del Banco...
en los términos expresados, e inscribo a favor del mismo la condicién resolutoria resultante
de los pactos de vencimiento anticipado igualmente expresados™ (*).

(*) Todo esio que se indica en el texto,
cabe deducirlo de la sentencia que se comentu,
y de los razonamientos antes indicados, si bien
se apunta como idea, que por la novedad que
representa, a juicio del autor, debe ser objeto de
meditacién, comentario, critica y contradiccién
o aceptacidn, antes de que la prdctica registral
introduzca novedades en fos asientos, Al menos
el propio antor deja en suspenso en la practica su
propia opinidn, hasta que otras opiniones la
confirmen o la critiquen, en su caso,
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Escribe para Lunes:

José Alonso Casado
Oficial, jubilado, del R.P. de Vigo, cinco

et apgied

LLa sentencia del T.S. de
30 de enero de 1999 que
anula un procedimiento
ejecutivo por el que se
reclamadeuda
inexistente.

No merece la critica airada que le ofrece el St. GARCIA GARCIA en el nimero 259 de junio
de 1599 de la Revista LUNES 4730, quién a pesar de su autoridad indiscutible y su gran fuerza
de opinién no basa su teorfa en precepto que la sustente ni propone solucidén mdés clara o
convincente al menos desde nuestro punto de vista.

Y no la merece porque, sin atender a la cuantia, analiza todos los hechos y sus relaciones
con los preceptos legales para decidir, sin falta, con rigurosa fundamentacién juridica. Puede ser
censurada, pero por su imperio, con el respeto que impone la Constitucidn, sin olvidar que el -
Ponente Seiior MENENDEZ HERNANDEZ es Registrador, de obra extensa, y de méxima
experiencia.

Y es que, no se estd en el supuesto del art. 119 de la L.H. que exige la distribucién o
concrecion de la responsabilidad sobre cada finca en cumplimiento del principio de especialidad,
y por cuya distribucidn la accién ejecutiva faculta sélo a poder perseguir cada una de las fincas
por el importe de su responsabilidad. Se estd en la solidaridad previstaen el art. 123. No son dos
hipotecas solidarias. Es una que grava una finca de la que, después, se segrega parte y surge, por
excepcidn, aquella solidaridad, manteniéndose intacto el crédito y la hipoteca en su unidad e
integridad.

La subrogacién en la responsabilidad real derivada de la hipoteca lleva consigo la
obligacién personal de satisfacerla por el subrogado. La carga real y la deuda en el préstamo
hipotecario es de imposible disociacién. Por razdén de la ejecucién de la 2° hipoteca queda
extinguida la 1* como consecuencia de 1a subrogacidn, de 1a asuncién de deuda, de la confusidn
de derechos, de la solidaridad por causa de la segregacidn sin distribucidn, y por pago en cambio
del bien. Esta parcela no quedé afectada por la ejecucién, pero el préstamo y 1a hipoteca que lo
garantiza si. No parece posible que se extinga la hipoteca anterior que recafa sobre la finca abjeto
de ejecucién y al mismo tiempo se mantenga sobre la parte segregada. La burla no es de los
derechos del acreedor quien por lo demés provocé la situacion. La burla es para los licitadores
potenciales y para el propio deudor. No es de temer la desaparicion de la 2® hipoteca ya que el
banco presta sobre el valor y siempre que la anterior también sea suya.

Para estos casos el remate de la tutela en nuestro Ordenamiento ha de finalizar en el T.S.
como cispide de la pirdmide judicial.

Veamos: Por escritura de 31 de mayo de 1988 se constituye una sola hipoteca sobre una
sola finca a favor de determinado banco para garantizar un crédito hasta cierto limite. Pocos
meses después la deudara hipotecante segrega de esa finca una parcela a la que sigue la misma
carga, y a los seis siguientes el propio banco concede un nuevo crédito garantizado exclusiva-
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mente con el resto de la matriz. Es por esto por lo gue el acreedor conoce la segregacidn previa
y el arrastre mencionado.

En el afio 1990 se promueve procedimientos ejecutivos mimeros 346/90 y 575/90 por los
trdmites del art. 131 delaL.H., el primero para hacer efectivo, sobre el resto, el segundo crédito,
y el segundo, para satisfacerse del primero, pero esta vez, sélo, con la parcela segregada, y es
por este procedimiento por el que recae la Sentencia de 30 de enero de 1999 anuldndolo porque,
por el primero, salié a subasta el resto también con la carga de la primera hipoteca. Lo adquirid
el banco en la primera por el tipo pactado aceptando la subsistencia de las cargas anteriores y
subrogdndose en la obligacidn de satisfacerlas de acuerdo conlaregla 9°-10del art. 131 delaL.H.

Subrogar es, segiin el Diccionario de la Real Academia “sustituir o poner una persona o cosa
en lugar de otra” y “confusidn de derechos” la situacion que se produce cuando una persona es
titular de dos situaciones jurfdicas cuya atribucidn simultinea a un mismo sujeto es contraria a
su propia naturaleza. Su efecto produce “ipso jure” la extincién del crédito y deuda y del derecho
real que lo garantiza.

Y esta es 1a cuestidn: Por su posicién, por sus actos propios, no se distribuyd el primer
crédito y aceptd que la responsabilidad por éste recayera sobre las dos parcelas o solidariamente
sobre cadauna—art. 123 dela L.H., hasta que por la ejecucidn del segundo, hizo salir a subasta
el resto con el gravamen anterior a fin de que todo licitador lo acepte y se subrogue en su
responsabilidad asumiendo el pago de acuerdo con la regla 8" del art. 131 de la L.H.

Noloreclamd, pero parasi, y frente a todos, lo trasladd en su totalidad a la finca a subastar.
Lo adquirié en la primera por el tipo de subasta, que en la prictica, al menos, viene a duplicar
la suma prestada.

Si se subrogd y asumid el pago de la deuda primera, 1a confusién de derechos, ademids del
pago, determina la extincién de la obligacién de acuerdo con los arts. 1156 y 1192 del Cédigo
civil extensible a ambas fincas por el juego de la solidaridad previsto en el art. 1137 y resultante
de los arts, 122 y 123 de la L.H. aunque la segregada no haya soportado la ejecucidn. ;Cual es,
pues, el precio de la finca?, pues el de la carga que se ejecuta y el de la que asume pagar.

Afirman la subrogacidn absoluta y total en la obligacién personal y en la responsabilidad
Ias tesis influyentes de los Sefiores GUASP, ROCA SASTRE, LOPEZ TORRES, D. JERONIMO
GONZALEZ... y 1a doctrina de las Sentencias, de 4 de febrero de 1927, 27 de enero de 1990 y
tltimamente de la comentada de 30 de enero de 1999, sin que otra teoria logre desdoblar esa
conclusion o la entidad gramatical que explica el significado de los conceptos en un castellano
tan paladino que huelga cualquier comentario.

Puede polemizarse sobre el contenido exacto de la subrogacién, pero al menos, es obvia, la
limitada al pago de la suma asegurada, que aqui interesa.

A los bancos, a decir de la Sentencia del T.S. de 27 de marzo de 1999, que en bastantes
ocasiones establecen condiciones que visibilizan una actitud leonina y prepotente descargando
su furia exterminadora con actuaciones dolosas, es dificil considerar “engafiados legalmente” y
menos “indefensos en sus derechos”,

Pudo y debid, antes, o distribuir la responsabilidad o renunciar a la garantia sobre el resto.
Pudo y debid seguir el orden reclamando con preferencia el importe del primer crédito por la
totalidad de 1a suma dispuesta, sélo contra la parte segregada conforme autoriza el art, 123 de
la L.H., para no correr ¢l riesgo de posible perjuicio del posterior. En este caso, al quedar libre
la matriz, la subasta se anuncia inicamente con la carga de la 2°. Lo que no puede es asumir la
deuda —pagada con el bien— y trasladarla después per se a la parte segregada para que la abone
otro. Se causa “engafio legal”; se infringe la buena fe y la proteccién de la confianza que impone
el deber de coherencia en el comportamiento si el acreedor que planea el cobro por otro medio
ofrece en subasia el resto con las dos hipotecas. Engaiia a los licitadores potenciales haciendo
dificil suconcurrenciaala 1" subastay le origina un desconocimiento inaceptable del valor objeto
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de venta, sin olvidar que el primer crédito se concedid hasta un Iimite y que, por el segundo, se
adquirié el bien por el tipo de subasta que tal vez cubrié la parte dispuesta y la totalidad del
segundo. El corto tiempo transcurrido desde la primera operacién hasta la ejecucidn nos induce
a pensar sobre esa posibilidad.

El acreedor, en este supuesto, experto en procedimientos ejecutivos sabe con anterioridad
aqué atenerse y a ese conocimiento provee con toda claridad laL.H. para el sumario de gjecucién.
Es una imperdonable ingenuidad reparar en que no tendrd en cuenta como punto de referencia 1a
cantidad que el bien'le va a costar debiendo deducir del valor econémico integral las cargas
anteriorés en cuyo pago ineludiblemente debé subrogarse.

La cancelacién ha de’ser total o parcial segiin la extincién en todo o en parte del derecho
inscrito, seglin la causa que lo determine, y ese derecho inscrito, en su totalidad, fue el que asumid
0 asumiria otro en el propio procedimiento. Después de lo actuado no acertamos a esclarecer las
clases de cancelacidn y la CAUSA que la delimite. .

No es infrecuente que los bancos embarguen dos o mds fincas sin efectuar la distribucién
de la cantidad que pretende asegurar como permiten los articulos 167 y 216 del R.H., y es
frecuente que para el caso de venta de una exija, en la negociacidn, el pago de todo su crédito por
el principio de solidaridad.

Conoce tanto como el que mds el significado juridico de la subrogacidn, de la asuncidn de
deuda, de la confusién de derechos, de la solidaridad contemplada en el art. 123 de laL.H. y los
procedimientos de ejecucidn y sus consecuencias. Conoce tanto como el que mds la accién de
enriquecimiento injusto, con todas sus triquifiuelas, y es por eso por lo que nos sorprende la
consideracién de “engafiado legal”, que se le atribuye.

Agosto 1999.

Citas y consejos

|

RIQUEZAS.- “;EN QUE PODRIA AYUDARLE LA ESPIRITUALIBAD, -
A UN HOMBRE DE MUNDO COMO YO?”, PREGUNTABA UNSHOWMBHE'
DE NEGOCIOS. “TE AYUDARIA A TENER MAS”, RESRONDIOFEL,
MAESTRO. “;DE QUE MANERA?”, “ENSENANDOTE A3DESEA

E
MENOS™. (A. de Mello, “¢Quién puede hacer que amane

_ NUNCA SEAS EL PRIMERO EN LLEGAR A UNA FIESTA
ULTIMO EN IRTE A CASA, Y NUNCA JAMAS SEAS AMBAS COSAS. (D.

Brown, “Guia para madurar...”, Cap. XIV).

Quien se acepta a si mismo esta preparado para perdonar a los
demas. (J. L. MARTIN DESCALZO).

EL. enojo algunas veces es de las mayores muestras de amor.
(QUEVEDO).
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Eusebio Giménez Roig
Registrador de la Propiedad. Jubilado.

WA sigita

Trafico juridico,
compraventa,
escritura

e inscripcion.

Eusebio Gimeénez Roig nos ruega afadir a lo que dijimos en el ndmero 256, pdgina 15, que su
opinién sobre el "Trafico juridico, compraventa, escritura e inscripcion” se expone, muy brevemente,
en la alli copiada INTRODUCCION al libro publicado, aunque, como también dice en la pagina 11 del
mismo numero, su opinion se expone mas detenidamente en el RESUMEN del libro {pp. 31 a 54, sobre
todo en las paginas 31 y 32, 35 (2.3), 37 (1), 38, 39 y 40).

Anade el autor que "La Revista Critica de Derecho Inmobiliario, en su ultimo nimero 652, mayo-
junio (pp. 1187 a 1196), ha publicado como informacién bibliografica una recensidn del libro por [sabel
Moratilla Galan, que supone un gran esfuerzo de sintesis. Pero su necesaria densidad expositiva y
las temibles erratas de imprenta pueden dificultar la comprensidn del sentida de la obra, por lo que
parece conveniente anadir a la transcripcidn de dicha Introduccicn la copia de las referidas paginas
del Resumen, como sigue":

<<RESUMEN

EL SISTEMA ESPANOL DEL TRAFICO JURIDICO DE BIENES PATRIMONIALES se
fundamenta en la configuracién legal del contrato de compraventa con eficacia fransmisiva,
mediata de cosas o inmediata de derechos incorporales, complementada con la eficacia de la
escritura notarial, que formaliza y prueba el total supuesto de hecho de la transmisién del
derecho de propiedad que el vendedor transmitente manifiesta le pertenece, y complementada
con la eficacia de las inscripciones registrales que publican las respectivas pruebas de los
supuestos de hecho de la adquisicién del derecho, por el vendedor, a quien se presune pertenece
el derecho que vende, y por el comprador, a quien se asegura 0 mantiene en su adquisicién del
derecho que compra, excepto si se prueba conoce al comprar que el derecho no pertenece al
vendedor, y a quien no le afectan més cargas que las publicadas registralmente o conocidas por
él.

CAPITULO I. CONTRATO DE COMPRAVENTA.

El contrato de compraventa espafol estd configurado por 1a ley como contrato reciproca-
mente transmisivo, de la cosa o el derecho incorporal y del dinero del precio, asi como contrato
reciprocamente obligatorio con caricter instrumental del primordial efecto transmisivo.

Pero el Cédigo civil contrapone el normal u ordinario contrato de compraventa transmisivo
mediatamente de una cosa y el especial contrato de compraventa-cesién transmisivo inmediata-
mente de un derecho incorporal.
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1. El normal contrato del artfculo 1445 C.c. es el contrato de compraventa transmisivo de
una cosa especifica, poseida en concepto de dueiio por ¢l vendedor que afirma es el propietario
conforme a la presuncién de pertenencia de la cosa al poseedor en concepto de duefio (art. 448).

Al tiempo de la codificacién se denomina compraventa del derecho corporal, o sea, del
derecho de propiedad sobre la cosa especifica poseida en concepto de duefio por el vendedor.

A este contrato se refiere la “teoria” del titulo y el modo, el articulo 609,2, al final, cuando
alude a la transmisidn del derecho de propiedad “por consecuencia de ciertos contratos mediante
Ia-tradicidn”, el articulo 1093, el 1445 y el 1462,1.

1.1. Contrato transmisivo de la propiedad de la cosa especifica al comprador pero no
inmediatamente o por el solo consentimiento sino mediatamente, o sea, segiin condicion de la ley,
mediante 1a transmision de la posesion en concepto e duefio (art. 609,2, al final, y art. 1095).

1.2. Contrato que, en consecuencia, obliga a entregar la cosa (arts. 1445y 1462.1) para que
resulten transmitidas la posesidn y la propiedad; no sélo para que se puedan ejercitar sobre 1a
cosa, .

1.3. Con la perfeccién de un normal contrato de compraventa, el vendedor poseedor de una
cosa especifica, de 1a que manifiesta o afirma ser el propietario, y el comprador, conforme a la
legislacidn espaiola, quieren y consienten o contratan un resultado juridico de intercambio de
propiedades, de cosa por dinero, vy para conseguirlo justamente asumen ciertos deberes,
adecuados, consecuentes o instrumentales:

1° Consienten que resuliardn efectuadas dos reciprocas transmisiones de derechos reales
de propiedad, la transmision de la propiedad de una cosa y la transmisidn de la propiedad de una
contractualmente equivalente cantidad de dinerc, mediante la transmisién de la respectiva
posesién en concepto de dueiio de la cosa o del dinero, (seglin los articulos 609,2, al final, 1095
y 1096 C.c.).

2° Y, para esto, consienten que inmediatamente resulten constituidos dos reciprocos
derechos personales, el del comprador y el del vendedor, con sus dos correlativas obligaciones
de dar, 1a del vendedor y la del comprador, de manera que al derecho personal del comprador a
resultar poseedor y propietario de la cosa corresponde la obligacién del vendedor de dar 1a cosa,
y al reciproco derecho personal del vendedor a resultar paseedor y propietario del dinero
corresponde la obligacidn del comprador de dar el dinero (segiin los articulos 1445, 1461 y sigs.,
1500 y sigs. del C.c.).

Los dos reciprocos derechos personales o conjuntos de poderes, y las dos correlativas
obligaciones o conjuntos de deberes, estdn programadaos por laley con cardcter instrumental, para
que se pueda conseguir justamente el intercambio de propiedades, que es el resultado juridico
contratado con cardcter primordial.

De no ser asi, el contratante perjudicado por el incumplimiento del otro podra optar entre
exigir el cumplimiento forzoso del contrato o imponer la rescision del contrato y de las
transmisiones efectuadas, conforme al articulo 1124 (art. 1506).

Esta configuracién legal del contrato de compraventa normal constituye el principio
fundamental del sistema de trifico juridico de cosas espafiol.

2.3. Al contrato de compraventa-cesion se refiere la “teoria” de la cesidn de acciones y
derechos incorporales y el articulo 609,2, al principio, cuando alude a la transmision de la
propiedad “por ia ley”, por alguna ley especial, que en este caso es la ley del articulo 1526,
procedente de otras leyes romanas (D. 6,1,63, C. 4,399, y D. 50,17,15 de Paulo}; distintas de las
leyes romanas que fundamentan la “tecria” del titulo y el modo (D. 41,1,31, pr. de Paulo:
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“nunquam nuda traditio. .., C. 2,30,20: “traditionibus et usucapionibus...) las que hoy resultan
recogidas en la ley del articulo 609,2 al final.

Y el jurisconsulto Paulo para quien, en resumen, “... transfert dominium... venditio aut
aligua justa causa... propter quam traditio sequeretur” (D. 41,1,31, pr.), es el mismo Paulo para
quien “is qui habet actionem ad rem recuperandam ipsam rem habere videtur” (D. 50,17,15:
“regla del Derecho” n° 15), de manera que cuando el vendedor estd desposeido por un tercero
contra el que tiene la accidn reivindicatoria {(actionem ad rem recuperandam) y es imposible que
realice la transmision de la posesion de la cosa al comprador seguidamente, sin demora, (traditio
sequeretur, imposible), puede cederle transmisivamente la accion reivindicatoria para que sea él
quien recobre la posesién para si, porque “tener la accidn reivindicatoria equivale a tener la
misma cosa”, tanto para el propietario vendedor-cedente como para el propietario comprador-
cesionario, como si la transmisién de la posesién para adquirir la propiedad quedara sustituida
por la transmision de la accién reivindicatoria y, con ella, inseparablemente, del derecho de
propiedad, para adquirir la posesidn, ejercitando la accidn “ad rem recuperandam”.

Téngase en cuenta que el comprador-cesionario de la accidn reivindicatoria puede gjerci-
tarla incluso contra el vendedor-cedente a quien el tercero poseedor devuelve la cosa, segiin el
Derecho romano (D. 6,1,63, de Papiniano, conforme a la interpretacién de Carrelli), y que el
comprador de una accidn real (reivindicatoria), al igual que el comprador de una accién personal,
adquiere la accidn (y con ella el derecho del que deriva) por concesion de la ley, sin adicional
procuratio in rem siam u otro acuerdo, segtin el Cddigo de Justiniano (C. 4,39,9).

CAPITULO II. ESCRITURA NOTARIAL DE COMPRAVENTA.

1. La normal escritura notarial de compraventa formaliza y prueba la perfeccion y el
contenido del contrato de compraventa (art. 1218), y ademds normalmente, su cumplimiento por
ambas partes contratantes, o sea, el pago del precio, entregado en el mismo acto si no confesado
recibido con anterioridad, o el conformade aplazamiento del crédito pecuniario del comprador
que se suele asegurar por hipoteca o por condicidn resolutoria, asi como también la entrega de
la cosa presuntamente mediante tradicién instrumental no excluida (art. 1462,2).

De esta manera, por la unidad del acto notarial, parece que se instrumenta una compraventa
transmisiva inmediatamente o por el solo consentimiento como si se tratara de la compraventa
francesa de cosa especifica en cuanto el efecto del contrato transmisivo de la propiedad de la cosa
resulta temporalmente inmediato a la perfeceion del contrato.

Sin perjuicio de que la aparente escritura de compraventa del derecho corporal del
propietario poseedor resulte dudoso que lo sea cuando se comprueba que un tercero posee la cosa
en concepto de duefio, porque tal situacién de desposesidn del vendedor implica existe una
controversia acerca de la pertenencia del derecho de propiedad, al vendedor que reafirma es el
propietario, aunque desposeido (art. 348,2), o al poseedor en concepto de duefio, amparado por
la presuncién de pertenencia de la propiedad salvo prueba en contrario (art. 448), que puede ser
un simple poseedor ad usucapionem o un propietario, por usucapidn consumada o por otro titulo.

2. El articulo 1462,2, C.c. ordena que “el otorgamiento™ del contrato de compraventa
instrumentado notarialmente “equivaldrd a la ENTREGA de la cosa” si no resulta o se deduce
claramente lo contrario de la misma escritura.

Significa que ambas partes pueden acordar el pacto de reserva del dominio, para que el
vendedor continde siendo el poseedor en concepto de dueiio y el propietario, hasta que se cumpla
la pactada condicidn suspensiva de la transmisidn de la propiedad, que suele ser el cobro efectivo
de la totalidad del precio aplazado.
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Sobre todo, decir que el otorgamiento del contrato de compraventa mediante escritura
notarial (salvo pacto de reserva del dominio) “equivaldrd a la ENTREGA de la cosa”, significa
o se ha de interpretar, por mandato imperativo de la ley, que resulta excluida la posibilidad de
exigir seguidamente el comprador al vendedor la entrega material (real} de la cosa o la rescision
del contrato, porque el contrato de compraventa mediante escritura Totarial (salvo pacto de
reserva de dominio) produce su efecto primordial, la TRANSMISION DEL DERECHO DE
PROPIEDAD sobre la cosa, en la fecha de la escritura, al quedar el contrato cumplido
seguidamente a su perfeccién, en el mismo acto, como si se tratara de la compraventa francesa
de cosa especifica, si el derecho de propiedad pertenece al vendedor.

1° Cuando el vendedor es el poseedor en concepto de duefio porque se entiende que media
pacto instrumental de tradicion o entrega cumplida segridamente en la forma ficticia de
constituto posesorio, transmisive de su posesidén en concepto de duefio, que seguidamente
determina resulte transmitido, mediatamente, su derecho de propiedad corporal.

2° Cuando el comprador desconace que el vendedor esti desposeido, y por ésto
ontoldgicamente la tradicidn es imposible seguidamente ala perfeccién del contrato, porgue se
entiende que media pacto instrumental de cesién transmisiva inmediatamente de su derecho de
propiedad incorporal, con la inseparable accion reivindicatoria, actuable por el comprador con
llamamiento en garantia del vendedor, para obtener la posesién si el tercero poseedor no ha
consumado la usucapidén ni es propietario por otro titulo de adquisicién.

El articulo 1462,2, se refiere, de manera primordial a la venta normal y a la “tradicidn
instrumental™ que transmiie seguidamente la posesidn en concepto de duefio, y de manera
supletoria a la “venta-cesidn instrumental” que transmite inmediatamente el derecho de propie-
dad incorporal con la inseparable accidn reivindicatoria, (sin que resulte demorada la transmi-
sién del derecho hasta que recupere la posesidn el vendedor y realice una futura tradicién al
comprador).

Se argumenta €sto en el Capitulo 1T del texto y se resume a continuacion.

Asi resulta de una muy especifica “regla del Derecho™ (D. 50,17,15), atribuida por el
Digesto de Justiniano al célebre jurisconsulto Paunlo (que también es antor del texto fundamental
para la “teoria” del titulo y el modo, D. 41,1,31, pr... transfert dominium... venditio aut aliqua
Justa causa.,, propter quam traditio sequeretur) segiin la cual (traducida no literalmente) “tener
la accidn reivindicatoria equivale a tener la posesion”, que se aplica al propietario desposeido
originariamente pero también al propietario desposeido vendedor-cedente de la accidn
reivindicatoria y a su comprador-cesionario. Regla del Derecho invocada por los que fueron
legisladores espafioles e intérpretes auténticos, Florencio Garcia Goyena {(del Proyecto de
Cddigo civil de 1851, antecedente del vigente de 1889), Pedro Gémez de la Serna (de la Ley
Hipotecaria de 1861) y José Maria Manresa (de la L.E.C. vigente).

Aunque estos autores parece olvidaron que el comprador-cesionario de la accidn
reivindicatoria puede ejercitarla incluso contra el vendedor-cedente a quien el tercero poseedor
devuelve la cosa, segiin el Digesto de Justiniano (D. 6,1,63, de Papiniano, conforme a la
interpretacidn del catedritico italiano Eduardo Carrelli, prematuramente fallecido, discipulo del
gran Albertario), y tampoco recordaron que el coniprador de una accién real (por antonomasia,
la accién reivindicatoria}, adquiere la accidn, y con ella el derecho del que deriva, por concesidn
de la ley, sin necesidad de un acuerdo adicional, segiin el Cddigo de Justiniano (C. 4,39,9), al
igual que ocurrfa con el comprador de una accidén personal derivada de un crédito pecuniario,
como ha destacado el catedritico espafiol Emilio Valifio.

Y que, para el supuesto de desposesidn desconocida por el comprador, otra ley romana (D.
18,4,21), equipara la pérdida parcial de la cosa (antes o después de la perfeccidn del contrato de
compraventa}, a la pérdida de la posesidn por el vendedor, (antes o después de la perfeccidn del
contrato), al efecto de conceder la ley al comprador opcidn para que la entrega imposible sin
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diferirla quede seguidamente sustituida por la cesién inmediatamente transmisiva de la accién
reivindicatoria, de manera que el comprador pueda, seguidamente, sin demora, actuar en nombre
propio, como propietario, para obtener la posesidn, si no prefiere pedir la rescisién del conirato.

Al mismo resultado que en el Derecho romano se llega, para el caso de imposibilidad de una
entrega material no diferida, poraplicacién de los articulos del Cédigo civil vigente interpretados
conforme a las normas romanas y a su evolucidn histérica: 1460 (opcidn, D. 18,4,21), 1462,2
(presunta, D. 50,17,15), 1526 (por la cesidn transmisiva inmediatamente, sin demora, del
derecho de propiedad con la accién reivindicatoria, D. 6,1,63, y C. 4,39,9}, 1482 (actuable con
Hamamiento en garantia del vendedor), y 1124, al quedar excluida por el articulo 1462,2, la
peticion de entrega material o inmediata rescision del contrato,

Asiresulta, de una Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de diciembre de 1905 segiin la cual
si el comprador conoce la desposesién del vendedor queda excluida la obligacién de entregar
pero el comprador puede ejercitar la accién reivindicatoria para obtener la posesion, y de otra
Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de enero de 1912, para el supuesto en que el comprador
desconoce la desposesion del vendedor, segiin la cual el articulo 1462,2, salvo pacto, excluye que
el comprador pueda exigir al vendedor la entrega material de la cosa o la inmediata rescisién del
contrato de compraventa, lo que implica conceder al comprador el que, para obtener la posesidon

" de la cosa, pueda actuar la accidn reivindicatoria contra el tercero poseedor y hay que entender
o interpretar que ha de ser asi conforme a las normas romanas y espaiiolas antes citadas, porque
siel comprador conoce la desposesion del vendedor contrata una compraventa-cesidn al amparo
del artfculo 1526, mientras que si el comprador desconoce la desposesidn del vendedor, al
contratar mediante escritura notarial, opta por excluir (conforme al articulo 1462,2) la opcién
(conforme al articulo 1460) por la rescisidn inmediata en cuanto puede ejercitar la accién
reivindicatoria como propietario (conforme al articulo 1526).

Presupuesto que el vendedor desposeido sea el propietario. Es decir, sin perjuicio de que la
sentencia firme del juicio reivindicatoria declare que el tercero poseedor es el verdadero
propietario y que, por tanto, se vendid cosa no propia del vendedor sino cosa ajena, lo que implica
incumplimiento del contrato y su consiguiente rescisién,>>,

I
L
i

Citas y consejos

Llegd a la sede episcopal de Murcia un obispo ilerdense, ho ;bre
santo y sencillo, un payés con sentido comun, con los ojos eép elg] 4‘
pero conlos pies enlatierra, unapizcade simplezay nmguna.'i'ecapara
ni recoveco. Se llamaba don Ramdn Sanahuja y Marce?" ky
derrumbado los balconcillos de una vieja casa en la ‘C e 'tg :
Magdalena, via que, como su nombre indica, acogia [@&anceblas r}
burdeles. Algunas desdichadas pupilas habian quedada:héridas-de ..
cierta gravedad en el accidente. Por aquellos dias, una comisién de
damas de alguna institucian religioso-benéfica visito al sefior obispo
en demanda de algo, una autorizacién, una bendicién o un auxilio. El
santo obispo las escuchd con atencién, y cuando terminaron de
exponerle sus demandas, les pregunio:

—Pero, aparte de todo eso, ;cémo estan las putas?
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| PROGRAMA DE NOTARJIAS. DERECHO CIVIL. TEMA 3. PREGUNTA
L TERCERA.

Lanueva articulacién territorial del Estado que se produce como consecuencia del Tit. VIII
CE, plantea, entre otros, el problema de si las CCAA pueden dictar normas en materia civil; en
este sentido el art. 149.1.8 dispone:

L. El Estado tiene competencia exclusiva sobre las siguientes materias:

8. Legislacidn civil, sin perjuicio de la conservacién, modificacién y desarrollo por las
Comunidades auténomas de los derechos civiles, forales o especiales, allf donde existan. En todo
caso, las reglas relativas a la aplicacidn y eficacia de las normas juridicas, relaciones juridico-
civilesrelativas a las formas del matrimonio, ordenacién de los registros e instrumentos piiblicos,
bases de las obligaciones contractuales, normas para resolver los conflictos de leyes y determi-
nacion de las fuentes del Derecho, con respeto, en este tiltimo caso, a 1as normas de derecho foral
o especial.

Para responder al enunciado de esta pregunta atenderemos principalmente a las siguientes
SSTC:

- STC 121/1992 de 28 de septiembre (que resuelve el recurso de inconstitucionalidad
promovido contra la ley 6/1986 de la Generalidad Valenciana, de arrendamientos risticos
histéricos valencianos); (reiterada por STC 182 /1992 de 16 de noviembre sobre prérroga de
arrendamientos risticos para Galicia)
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- STC 88/1993 de 12 de marzo (que resuelve el recurso de inconstitucionalidad promovido
contra la ley 3/1988 de 25 de abril, de las Cortes de Aragdn, sobre equiparacién de los hijos
adoptivos);

- 3TC 226/1993, de 8 de julio (que resuelve el recurso de inconstitucionalidad promovido
por la Diputacién General de Aragén contra la ley 11/1990 de 15 octubre sobre reforma del Ce.,
en aplicacidn del principio de no discriminacién por razén de sexo).

Siguiendo el orden del precepto, distinguimos:
1. Competencia del Estado en materia civil.

Al Estado “la Constitucién le atribuye ya la ‘legislacidn civil’, sin mds posible excepcién
que la ‘conservacién, modificacién y desarrollo’ autondmico del Derecho civil especial o foral”
(STC 88/1993, fundamento juridico 1°).

“Laulterior reserva al Estado, por el mismo art. 149.1.8, de determinadas regulaciones ‘en
todo caso’ sustraidas a la normacidn autondmica no puede ser vista, como norma competencial
de primer grado que deslinde aquf los dmbitos respectivos que corresponden al Estado y que
pueden asumir ciertas Comunidades Auténomas... El sentido de esta, por asi decir, segunda
reserva competencial en favor del legislador estatal no es otro, pues, que el de delimitar un émbito
dentre del cual nunca podri estimarse subsistente ni susceptible por tanto, de conservacién,
modificacién o desarrollo, Derecho civil especial o foral alguno, ello sin perjuicio, claro estd, de
lo que en el dltimo inciso def art. 149.1.8 se dispone en orden a la determinacién de las fuentes
del Derecho” (STC 88/1993, fundamento juridico 1°).

2. Atribucion de competencias a las CCAA en materia civil.

Para determinar el sistema seguido por la CE para la atribucién de competencias a las
CCAA, hay que considerar dos tipos de condicionamientos:

1. Condicionamiento general o comiin (aplicable tanto a la materia civil como a otras
materias): que exista atribucion y asuncién de competencia, para lo cual hay que atender al
proceso de creacidn de las CCAA y a la ubicacidn sistemdtica de 1a norma atributiva en el texto
constitucional. En este caso, el hecho de que se encuentre en la lista del art. 149.1 CE, impone
diferenciar entre aquellas CCAA de primer grado que tienen competencia inmediata, previa la
correspondiente asuncién estatutaria, y aquellas otras CCAA de segundo grado que tienen una
competencia diferida, en virtud de la previsidn transitoria del art. 148.2 CE.

El art. 149.1.8 CE, “tras atribuir al Estado competencia exclusiva sobre la ‘legislacidn
civil’, introduce una garantia de la foralidad civil a través de la autonomia politica, garantfa que
no se cifra, pues, en la intangibilidad o supralegalidad de los Derechos civiles especiales o
forales, sino en la previsién de que los Estatutos de las Comunidades Auténomas en cuyo
territorio aquéllos rigieran a la entrada en vigor de la Constitucién puedan atribuir a dichas
Comunidades competencia para su “conservacidn, modificacién y desarrollo” (STC 88/1993,
fundamento juridico 1°).

En este sentido algunos Estatutos de Autonomia reconocen competencia legislativa a

CCAA cuyo derecho particular fue formalmente derogado; asi los Estatutos de Valencia (art.
32.1), Extremadura (art.12), Asturias (art.16), y Murcia (art. 18).
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2. Condicionamiento especial: lo constituye la existencia de derecho civil, foral o especial,
en el dmbito territarial de la CA respectiva.

3. Competencia de las CCAA en materia civil.

Respecto de la expresién “sin perjuicio de la conservacidn, modificacién y desarrollo de
los derechos civiles, forales o especiales, alli donde existan”, 1a jurisprudencia constitucional ha
sentado las siguientes conclusiones:

- “El concepto constitucional de conservacién de los derechos civiles, forales o especiales
permite [a asuncién o integracién en el ordenamiento autondmico de las Compilaciones y otras
normas derivadas de las fuentes propias de su ordenamiento... Lo que la Constitucidn permite es
la ‘conservacidén’, esto es, el mantenimiento del Derecho civil propio, de modo que la mera
invocacion a los precedentes historicos, por expresivos que sean de viejas tradiciones, no
puede resultar decisiva por si sola a efectos de los dispuesto en el art. 149.1. 8" (STC 88/1993,
fundamento juridico 2°).

- Eneste sentido la “conservacidn” puede hacer viable, junto a ello (asuncién o integracion),
la formalizacién legislativa de costumbres efectivamente vigentes en el propio dmbito
territorial. En tal caso “la regla que como costumbre venia rigiendo en defecto de ley aplicable,
esto es como fuente de cardcter secundario e inoponible a los dictados del Derecho comiin {(art.
1.3 C.c.), al serincorporada ala ley autondmica se torna en ley especial de aplicacion preferente
ala legislacidn civil del Estado que deviene asi, y en ese momento, Derecho supletorio (art. 13.2
Cc.) (STC 121/1992, fundamento juridico 2°)

- El concepto constitucional de desarrollo, “permite que los Derechos civiles especiales o
forales preexistentes puedan ser objeto no ya de “conservacién” o “modificacidn”, sino también
de una accidn legislativa que haga posible su crecimiento orgdnico y reconoce, de este modao, no
sdlo 1a historicidad y la actual vigencia, sino también la vitalidad hacia el futuro, de tales
ordenamiento preconstitucionales. Este erecimiento no podra impulsarse en cualquier direc-
cién ni sobre cualesquiera objetos, pues no cabe aqui olvidar que la posible legislacién
autondmica en materia civil se ha admitido por la Constitucién no en atencién a una valoracidn
general y abstracta de los que pudieran demandar los intereses respectivos (art. 137 CE) de las
CCAA en cuanto tales sino a fin de garantizar determinados Derechos civiles, forales o
especiales vigentes en ciertos territorios”

“La nocién constitucional de ‘desarrolle’ permite una ordenacion legislativa de dmbitos
hasta entonces no normados por aquel Derecho, pues lo contrario llevaria a la inadmisible
identificacién de tal concepto con el més restringido de ‘modificacién’... Cabe pues que las
Comunidades Auténomas dotadas de derecho civil foral o especial regulen instituciones conexas
con las ya reguladas en la Compilacidn dentro de una actualizacién o innovacién de los
contenidos de ésta segin los principios informadores peculiares del Derecho foral. Lo que no
significa...una competencia legislativa ilimitada... que pugnaria con lo dispuesto en el art.
149.1.8" (STC 88/1993, fundamento juridico 3°)

- “El amplio enunciado de la salvedad ‘derechos civiles forales o especiales’ permite
entender que su remisidn alcanza no sélo a aquellos Derechos civiles especiales que habian sido
objeto de compilacidn al tiempo de la entrada en vigor de la CE, sino también a normas civiles
de dmbito regional o local y de formacién consuetudinaria preexistentes a la CE, por mis que
fueran aquellos Derechos ya legislados, sin duda los que se situaron como referencia principal
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para el constituyente a la hora de articular, en este punto, las competencias del Estado y las que
pudieran ser asumidas por las CCAA en los Estatutos respectivos™ (§STC 121/1992, fundamento
juridico 1%) (v. supra, lo dicho respecto a los Estatutos de Autonomia).

- “El término ‘alli donde existan® a que se se refiere al art. 149.1.8 CE, al delimitar la
competencia autondémica en la materia, ha de entenderse mds por referencia al Derecho foral en
su conjunto que a instituciones forales concretas (STC 88/1993, fundamento juridico 3°).

(v. supra, lo dicho en cuanto a la invocacidn de precedentes histéricos)
En cuanto ala DA 1 CE que sefiala que

La Constitucién ampara y respeta los derechos histdricos de los territorios forales.
La actualizacién general de dicho régimen foral se llevard a cabo, en su caso, en el marco
de 1a Constitucién y de los Estatutos de autonomia.

No puede tomarse en consideracién a estos efectos, “no ya sélo porque los derechos
histéricos de las Comunidades y Territorios forales no pueden considerarse como un titulo
. auténomo del que puedan deducirse especificas competencias no incorporadas a los
Estatutos, sino, sobre todo y en primer lugar , porque el sentido de la Disposicién Adicional
primera CE no es el de garantizar u ordenar el régimen constitucional de la foralidad civil
(contemplado, exclusivamente, en el art. 149.1.8 y DA 2 CE), sino el de permitir la integracidn
y actualizacion en el ordenamiento postconstitucional, con los limites que dicha Disposicién
marca, de algunas de las peculiaridades juridico-piblicas que en el pasado singularizaron a
determinadas partes del territorio de la Nacién™ (STC 88/1993, fundamento jurfdice 1°).

Sobre estas bases, el legislador autonémico ha operado en las siguientes direcciones:
1. Reforma de las compilaciones para adaptarlas a los principios constitucionales.

2. Regionalizacién: ya que las compilaciones eran originariamente normas estatales, el
legislador autondmico aprovechando la reforma material de las mismas, ha introducido una
prevision por la que se “adopta e integra” en el ordenamiento autonémico respectivo el texto
normativo de las Compilaciones estatales, con lo que se produce una novacién en la titularidad
de la normativa foral, que pasa de instancias estatales a autondmicas. -

3, Desgajar de las compilaciones parte de su contenido que, una vez actualizado y
desarrollado, da lugar a leyes especiales (singularmente Cataluia; y Aragén con su ley 1/1999
de 24 de febrero,de sucesiones por causa de muerte).

4. Refundicién en un texto codificado para cada una de las ramas capitales del Derecho
foral, con el propdsito de reunirlos en un Gnico Cédigo (asi la ley 40/1991 de 30 de diciembre,
Cdédigo de Sucesiones por causa de muerte en el Derecho Civil de Catalufia; ley 9/1998, de 15
de julio, del Cddigo de Familia)

4. Reservas especificas del art.149.1.8. (v. supra, lo dicho en el apartado 1, sobre el sentido
de estas reservas)

1. Reglas relativas a la a Ia aplicacion y eficacia de las normas juridicas: reserva cerrada en
favor del Estado con 1a finalidad de garantizar la coherencia interna del ordenamiento juridice;
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procede del art. 13.1 Cc. que prescribe la aplicacién general y directa en toda Espafia de las
disposiciones del Titulo preliminar Cc.. Ahora bien, no se incluyen aqui todas las disposiciones
de dicho titulo, sino bisicamente las referidas a la eleccidn, interpretacién ¥ actuacidn de la
norma {arts. 2 al 7 Ce.)

2. Relaciones juridico-civiles relativas a las formas del matrimonio. Norma cerrada que
reserva al Estado la fijacién del sistema matrimonial espafiol, esto es, 1a determinacién de los
efectos civiles del matrimonio celebrado en forma religiosa, la regulacién del matrimonio civil,
de la validez, eficacia civil, y disolucién del mismo. No afecta en modo alguno tal reserva a los
regimenes econdmicos matrimoniales tipicos de los derechos forales, cuya regulacidn ha de
adaptarse al mandato constitucional de plena igualdad de los conyuges (art. 32.1 CE).

3. Ordenacidn de los registros e instrumentos publicos. Atribucidn cerrada de la competen-
cia en materia de:

- Registros, incluyendo ademds de los civiles (Registro de la Propiedad, Registro Civil,
RGAUYV, etc), los mercantiles.

- Ordenacién de los instrumentos piblicos

“El Estado ostenta ‘en todo caso’ competencia exclusiva para la ordenacién de los
instrumentos pliblicos, lo que supone que ninguna disposicidn autondmica podré, sin incurrir en
inconstitucionalidad, proceder a dicha ‘ordenacién’”

“No serd aceptable un entendimiento tan lato de la competencia estatal que venga a impedir
toda ordenacidn autondmica sobre actos o negocios juridicos con el solo argumento de que unos
u otros pueden o deben formalizar mediante instrumento piiblico” (STC 156/1993, de 6 de mayo,
relativa ala constitucionalidad de determinados preceptos de la compilacién balear, fundamento
juridico 5°)

- Nombramiento de Notarios y Registradores: a las CCAA Unicamente se les atribuye las
competencias ejecutivas relativas al nombramiento de Notarios y Registradores (STC 67/1983
22 julio 1983 ha precisado que por “nombramiento” debe entenderse la concreta “designacién”,
no el procedimiento de seleccidn o traslado, que es competencia estatal), e intervencidn en la
fijacidn de las demarcaciones.

4. Normas para resolver los conflictos de leyes, intertemporales, interregionales e interna-
cionales: “la norma fundamental optd, inequivocamente, por un sistema estatal y, por tanto,
uniforme de Derecho interregional y excluyd, en la misma medida, que pudieran las Comunida-
des Auténomas establecer regimenes pecualiares para la resolucion de los conflictos de leyes, ya
por la via de articular puntos de conexidn diversos a los dispuestos en la legislacidn general ya,
en ofra hipétesis, por medio de la redifinicidn, alteracidén o manipulacién de tales puntos de
conexion.” (STC 156/1993, fundamento juridico 3°)

Segiin STC 226/1993 (acerca de la constitucionalidad de los incisos finales de los arts 14.3
p°1, 16.3 p° Cc. que fijan como norma de cierre el derecho comtin), y por lo que se refiere a los
conflictos interregionales, *“es consustancial a la identidad misma de todo sistema de resolucién
de conflictos de leyes, que no parta de la preeminencia incondicionada de uno u otro de los
ordenamientos que pueden entrar en colisién: los puntos de conexidn han de fijarse en principio
y en tanto sea posible, segiin circunstancias abstractas o neutras... Es razonable que un sistema
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de Derecho interregional no se base exclusivamente, sin embargo, en remisiones y conexiones
abstractas y neutras, pues no es en modo alguno descartable que tales técnicas... no ofrezcan, en
determinados supuestos, la solucidn clara y cierta... Una solucidn de este género (fijar como
norma de cierre, el derecho comdn) no merece, en si misma, tacha alguna de inconstitucionalidad,
siempre que la misma se articule, claro estd, como cldusulafinal o *de cierre’... El legislador, debe
intentar apurar, hasta donde no padezca la seguridad juridica, la técnica de las remisiones y
conexiones abstractas y neutrales”

5. Bases de las obligaciones contractuales: se trata de una cldusula abierta en cuanto que la
competencia del Estado no se extiende a todo el sector de las “obligaciones contractuales”, sino
que deja a las CCAA la normacion del desarrollo. Algunos derechos civiles forales compilados,
como el navarro, cataldn, aragonés, contienen ciertas regulaciones de las bases de las obligacio-
nes contractuales que cabria considerar vigentes, admitiéndose una adaptacion de las mismas a
las particularidades sustantivas de cada Comunidad; pero teniendo en cuenta que quedarian
vedadas las innovaciones autondmicas de dichas bases.

6. La determinacidn de las fuentes del Derecho, con respeto, en este tltimo caso, a las

normas de derecho foral o especial. Cldusula abierta, en cierto sentido contradictoria con el tenor
- del articulo ("en todo caso™), que merece el siguienie comentario:

- Por “determinacién” se entiende tanto la enumeracion como la normacién jerdrquica de
las fuentes;

- En cuanto al “respeto”a las normas forales o especiales en la materia:

a) Diez Picazo, Gullén y Elizalde consideran que sélo pueden legislar sobre fuentes las
CCAA que tenian un sistema particular (Aragén y Navarra),

b) Los foralistas, en general, mantienen la posibilidad de que legislen sobre fuentes todas
las CCAA en que existe derecho foral (la alteracidén del orden y jerarquia de fuentes puede hacerse
explicitamente, como parece deducirse de los arts 1 y 3.1 de la Ley 4/1995 de 24 de mayo de
Derecho Civil de Galicia; o implicitamente, al positivizar costumbres vigentes, como establece
Ia STC 121/1992).

Un problema que se plantea en sede de fuentes, es el de 1a admisibilidad de la costumbre
“contra legem” (propia del derecho navarro y limitadamente del aragonés). Podria admitirse la
costumbre contra fuero, pero sin prevalencia respecto al Cc. o a la normativa general de
aplicacion en todo el territorio nacienal.

QUE LAS IRAS DE LOS AMANTES SUELEN'"VF"'A'
MALDIC[ONES. (EL QUIJOTE, PARTE Il, CAP. LXVII).

MAESTRO, A MODO DE INDIRECTA, DIJO UNA SOLA FhAﬂSE.‘,_“..E
QUE DUERMEN EN EL SUELO NUNCA SE CAEN DE LA CAMA”. (A. de
Mello, “¢Quién puede hacer que amanezca?”).
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A: jmchico@paraiso.net
De: luismoisset@arnet.com.ar
Asunto: mandanga, mandinga y mondongo

Cdrdoba, 2 de agosto de 1999
Querido José Maria:

- Dfas pasados recibf el n2 260 de la “Lunes 4 y 30", y en la pdgina 20 veo que ese travieso
“mandinga” (1} que es su Director ha cometido la infidencia de incluir en una “carta publica”,
fragmentos de una misiva que hacfan referencia a problemas muy intimos, pero hay tanto
sentimiento en sus palabra que a mi esposa e hija las han conmovido y ello impide que le
entable demanda por violacién a los derechos de la intimidad (2).

Pero, resulta que Enrique, para justificar su conducta, comienza afirmando de manera
rotunda que nadie le va a reclamar “derechos de autor, ni copys, ni mandangas (1)...", y alleer
esta frase fue Criticon, y no el corrector de estilo, quien por ignorancia del significado de ese
vocablo jergal creyé —en el primer momento— que un picaro diablillo habia metido mano en
la composicion tipogréfica, reemplazando la *i* de “mandinga® por una “a”, de manera similar
a lo ocurrido en un Congreso de Lima (3) y, aunque no le convencia totalmente que la
influencia de un lenguaje extrafio hubiese permitido que en la prosa de Enrique se colara un
anglicismo, al mencionar los “copy-right”, se sentia muy compiacido que hablase de “mandin-
ga’, que en toda América se emplea como uno de los nombres del diablo (4} y en Argentina,
muy especialmente, para aludir a un “muchacho travieso”.

Sin embargo aigo me decia que ese significado no era aplicable a la idea que Enrique
habia querido expresar y, para disipar mis dudas, decidi recurrir al Diccionario de la
Academia; como lo que encontré en el que tenfa mas a mano, que define ‘mandanga” como
“pachorra” (5), no me convencié, debi emprender una excursién por varios diccionarios, que
procurare ahora describirte.

Mi paseo me llevé primero hasta el Novisimo Diccionario de la Lengua Castellana, de
Don Carlos de Ochoa, publicado en 1910; y luego por el Diccionario Enciclopédico Hispano-
americano, de 1912. En ninguno aparece la mas minima referencia ni a ‘mandanga”, ni a
‘mandinga”. Los lingliistas de principios de siglo desconocian totalmente el uso de esos
vocablos.

Me dirigf luego al Diccionario Manual llustrado de la Real Academia, cuya 22 edicidn, de
1950, tenia la ventaja de anticipar, marcandolas con un corchete, numerosas voces que se
encontraban a estudio y que, en su mayoria, han sido incorporadas en posteriores ediciones
del Diccionario grande. "Mandinga” aparece ya con varios significados; en primer lugar
haciendo referencia a los negros del Sudan occidental, que en algtn otro Diccionario son
llamados "mandingos”, y luego el uso en América como “pateta™ en Argentina como
“muchacho travieso”, y también como “encantamiento”, “brujeria”, y el empleo del vocablo en
Murcia, como sindnimo de "baldragas”. Esto me obligd a una “excursién” complementaria,
pues también ignoraba que es un “baldragas”. Si el lector lo sabe, lo felicito; si —como yo—
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MANDANGA Y MANDINGA:
UN PASEO POR LOS DICCIONARIOS

lo desconoce, jque lo busque en el Diccionario! Por su parte “mandanga” mantenia como
inico significado el de “pachorra” (6).

Como perro de caza que ventea la presa, continué persiguiendo a “mandanga” en las dos
ediciones posteriores del Diccionario grande que pude consultar, la 192 de 1970, y la 212 de
1992y en ellas adverti la evolucién de la Academia, que sin descanso procura completar y
mantener al dia el “tesoro” de la lengua.

Enrealidad la decimonovena edicién poco agregaba, limitAindose a anteponer a pachorra
los términos “flema, indolencia”, pero en la vigésimo primera pude divisar mi presa, pues se
afade una segunda acepcion, de uso en plural, como equivalente de “tonterias, cuentos,
pejigueras”.

Me sentia ya mas satisfecho, pues habia alcanzado a comprender lo que Enrique quiso
decir con “mandangas”..., pero decidi proseguir mi paseo, extendiendo la bisqueda al
Corominas y obtuve como gratificacién una hermosa pagina dedicada a “mandanga” que me
permitid aprender varias cosas, a saber:

a) se trata de una voz jergal, o semi jergal (7), es decir reducida al lenguaje familiar o de
grupos peguefios, lo gue explica su escaso o nulo empleo en América.

b) La primera expresion documentada del vocablo, siempre a estar por lo que ensefia
Corominas, se encuentra en el Diccionario de la Academia de 19386, es decir la décimo sexta
edicién que, por una casualidad, fue [a primera que habfa consultado.

c) Algun lexicografo como Pérez Vidal la considerd vinculada con “mandinga”, aunque
Corominas no opina de esa manera.

Menciono el punto porque —como te relaté— a Criticén, de primera impresidn, le habia
parecido que Enrique Colomer pudo haber escrito “mandinga”, y figurar en el texto “mandan-
ga" por un error de impresién.

d) En Barcelona se utiliza el vocablo en plural, para referirse a “cosas despreciables”, o
“camandulas, afirmaciones sin valor” (8).

Este es sustancialmente el significado que la Academia, en su Ultima edicién, ha
aceptado como segunda acepcion y su uso por Enrique pone de relieve que su empleo jergal
o familiar se extiende desde Catalufia a otras zonas del Levante espafiol, como Valencia (9).

e) Etimoldgicamente, segln algunos, podria vincularse con voces de origen gitano y
tener parentesco con palabras utilizadas en Murcia como “mindango” (10), a lo que Criticon
agregaria, y ;por qué no con el “mandinga” murciano, de significacién tan cercana a la
“pachorra” con que la Academia define a “mandanga”?

Terminé agotado, pero satisfecho, el paseo por “los Diccionarios” y decidl no extenderlo
mas, pues aunque tengo otra edicién de la Real Academia en mi “ranchito” serrano, y cuando
aparecio la Gitima obsequié la vigésima, aquella que se encuaderné en dos tomos, a la
Relatoria Civil del Superior Tribunal de Justicia, y podria haber consultado ambas si visitaba
esa oficing, y hacia un viaje al campo, mi pereza me impidio agotar la bisqueda, quizas con
provecho para el sufrido lector que ha tenido el coraje de seguirme hasta este punto, y a quien
ya he abrumado con datos superfluos.

Criticon (L.M.E.)
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A: luismoisset @arnet.com.ar
De: jmchico@paraiso.net
Asunto: Re: mandanga, mandinga y mondongo

Moradas celestiales

Querido Luis: .

Algiin amigo tuyo que me ha visitado comentaba que con frecuencia solias dejar incompleto el
tema que debias tratar en tus clases o conferencias. En este caso, te has extendido demasiado sobre
“mandanga” y “mandinga”, pero te comiste toda referencia a “mondongo”.

Procura concluir tu “mail”.

Un fuerte y cordial abrazo de

José Maria Chico y Ortiz
Registrador de estrellas

A: jmchico@paraiso.net
De: luismoisset@arnet.com.ar
Asunto: mandanga, mandinga y mondongo (cont.)

Cédrdoba, 4 de agosto de 1999

Querido Jose Maria:

Yaen las “Reflexiones sohrelaiyla o”, te expliqué que [a "0” es unaletra jovial y retozona
que, muy sonriente se burla de nosotros. En este caso, pese a que no aparecia en el titulo de
[a carta, se col6 de rondén en el “asunto”, reemplazando a todas las vocales anteriores.

Creo que su proposito era, precisamente, que me “comiera” parte del tema, pues luego
de las indigestas divagaciones sobre "mandanga” y “mandinga”, la presencia de “mondongo”
podia brindarnos la posibilidad de preparar unos sabrosos callos a la madrilefia.

Una abrazo

Criticéon (L.M.E.)

(1) Utilizo e] vocablo con el significado que se le da en Argentina de “muchacho travieso” (ver Diccionario de Ia Real
Academia, 19" ed., 1970, 3" acepcidn y 21° ed., 1992, 4" ncepcidn).

(2) Ver "Las cartas de Rodolfo”, Lunes 4 y 30, N® . P

(3) Ver "Reflexiones sobre la ‘i’ y la ‘0™ Lunes 4 y 30, N° 220, p. 40.

{4) El Diccionario de Ia Academia, en a1 G edicidn, que dala de 1936, aungue se distribuyd recién en 1939 después
de concluida la Guerra Civil, da 8 “mandinga” come equivalente de “pateta”. ‘

Enla1%*ed., cpmo 2° qcppcic’m de “mandinga”, de uso en América, dice ya que es el “nombre del diablo en el lenguaje

- de tos.campesinps”, définicidri que se mantiene el la 21° ed., 1992, como 3* acepeién.

(5) Diccionario de ja Rédl Acqdénia, 16° edicidn, impresa en 1936, v distribuida en 1939,

Se define alli muy escuetamente a “mandanga”, como *pachorra™.

Sin duda no era ése el significado que Enrique Colomer daba en su carta al vocablo,

(6) Quizd deberin indagarse si existe vinculacidn entre la pachorra del “mandanga”, y la flojera del “mandinga”
murciano,

_ (7} 1. Corominas y J.A. Pascual, Diccionario Critico y Etimolégico Castellano e Hispdnico, Gredaos, Madrid, 1997,

T. 1, p. 799: “Voz semijergal, de origen incierto”.

Agrega luego: ... creo se puede asegurar que en todas partes es familiar o mds bien casi jergal™.

(8)-En cataldn, “no em vinguis amb mandangues™.

(9} Criticdn agradecerfa todo aporte de personas mds doctas que le permitan conocer mejor la difusidn que tiene el
uso de “mandangas” en otrus regiones de Espafia 0 América. .

(10) Yer Ceorominas, obra citada, p. 800.
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