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IN MEMORIAM

Ha muerto José Luis Lacruz

Cuando, en 1950, aparecié por vez primera la firma de José Luis
Lacruz Berdejo en este Anuario tenia su autor 29 afios. No era el
articulo titulado Algunas consideraciones sobre el objeto de la accion
subrogatoria obra primeriza: en mi cdlculo, hace la niimero 15 de
su produccion.

Desde 1947, era José Luis Lacruz profesor adjunto, por oposi-
cion, en la Facultad de Derecho de Zaragoza. En ella habia cursado
su licenciatura, que termino en 1943, a la vez que su primer trabajo
de investigacion, nada trivial. En efecto, las Notas para el estudio
de la promissio sine causa en los Fueros de Aragén eran ya obra
madura, con método propio y conciencia de tenerlo. En 1988 escribio
sobre las Notas: «Traté en ese trabajo inicial de enseriar con el ejem-
plo lo esencial del método de investigacion del Derecho aragonés: la
actitud de historiador frente al dato historico, aportando las fuentes
precisas y distinguiendo las épocas». Su ejemplo y su magisterio eran
muy exigentes: en las Notas hay utilizacion de manuscritos latinos
inéditos (siguen inéditos todavia) de los Fueros de Aragon, citas de
autores alemanes no traducidos, discusion de las opiniones de los cld-
sicos aragoneses, utilizacion de autores recientes (franceses, italianos,
alemanes) para plantear la dogmadtica de la promesa abstracta. Sospe-
cho que enseria en su primera obra mucho mds de lo que le ensefia-
ron en la Universidad. ; Autodidacta, entonces? Ciertamente, no gozo
de un magisterio universitario acorde con sus necesidades y sus posi-
bilidades. Le or decir mds de una vez —y creo que dejo escrito en
algun sitio— que aprendio a investigar en el Derecho civil, singular-
mente en el aragonés, mds que de ningin otro de su tio Francisco
Pald Mediano, notario estudioso y de excepcional preparacion e inte-
ligencia. Entre los catedrdticos que traté en sus afios de oposiciones,
guardo siempre gran estima personal a don José Castdn Toberias.

Hasta el afio 1950, casi toda su obra publicada versa sobre Dere-
cho aragonés. Son muchos los que lo han reconocido desde entonces
como el mejor especialista en Derecho foral. Pero no siempre se co-
nocen las caracteristicas de su trabajo. En su Contribucion a la meto-
dologia del Derecho privado en Aragon (ADA, 1945, obra todavia
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no superada y de utilizacion ineludible, recuerda «una carta del cate-
drdtico Federico de Castro en la que venia a decir que, aceptando
que se estudiase el Derecho foral, no podia aceptar sin embargo, que
tal estudio se convirtiera en unos juegos florales». El joven Lacruz
advierte que «afortunadamente se ha iniciado ya un cambio». Hoy
podemos afirmar que este cambio lo produjo, mds que nada, su obra,
su ejemplo, su magisterio. Es suya, en aquellas fechas iniciales de
su carrera, la transcripcion de la version romanceada de los fueros
de Aragon contenida en un manuscrito de la Biblioteca Universitaria
de Zaragoza (ADA, 1945), como lo es la publicacion de Dos textos
interesantes para la historia de la Compilacion de Huesca (AHD, 1946):
Y tan interesantes, como que uno de ellos es el prélogo del perdido
Liber in Excelsis, de Vidal de Canellas, que él rescato al conocimien-
to de este siglo.

También su tesis doctoral versé sobre Derecho aragonés: la comu-
nidad conyugal. A partir de ese momento, se convierte en el gran
especialista en regimenes economicos matrimoniales (también en 1950
aparece en RGLJ su En torno a la naturaleza juridica de la comuni-
dad de gananciales del Codigo civil), cuya impronta es clara en toda
la literatura espafiola posterior, e incluso, indirectamente, en la legis-
lacion: algunos rasgos de la reforma del Cddigo en 1981 tienen inspi-
racion inequivoca en el Derecho aragonés, y otros muchos se entien-
den mejor conociendo la regulacidn aragonesa; regulacion que traduce
a texto legal, en amplia medida, las ideas de Lacruz. En efecto, La-
cruz dirigio el pequefio grupo de juristas que redactd el anteproyecto
de la Compilacion del Derecho civil de Aragon, imprimiéndole tam-
bién su sello personal en el rigor de los conceptos y del lenguaje.

A quienes hemos cultivado el Derecho aragonés siguiendo sus en-
sefianzas, nos sorprende que esta tarea proporcionara al Maestro am-
plitud de horizontes y de conocimientos, asi como instrumentos con-
ceptuales y métodos de investigacion inmejorables para el estudio del
Derecho civil en general. Expresamente sobre metodologia, me parece
que no escribio sino el opusculo de 1945, sobre el Derecho aragonés,
a que antes me he referido. Es curioso que, en razon del mismo,
reconozca Fikentscher, en su monumental (y heterogéneo} Methoden
des Rechts (1. I, p. 579), un lugar sefialado a José Luis Lacruz entre
los juristas espafioles; aunque cabe pensar que el calificativo de
«historico-comparado» que da al método de Lacruz el autor alemdn
atiende solo a alguno de los aspectos del mismo.

1953 es el afio en que gana su primera cdtedra —que desempefiard
en Santiago ese curso, para volver en seguida a Zaragoza—, es tam-
bién el afio de la traduccion del Binder, Derecho de sucesiones, con
notas de Derecho espariol. Precedente indudable de una de las obras
que me parecen mds innovadoras y duraderamente influyentes en la
literatura civilistica espariola: El Derecho de sucesiones, Parte Gene-
ral (1961, con la colaboracion de Francisco Sancho Rebullida). Dos
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afios mds tarde aparece otro libro capital: Derecho de familia. El
matrimonio y su economia (igualmente con la colaboracion de San-
cho). De 1957 son (en su version definitiva, sobre otra de 1955) las
Lecciones de Derecho Inmobiliario Registral. Son obras decisivas en
mi formacién como civilista, pero creo que no me dejo enganar por
mis condicionantes biograficos al aventurar que son las obras clave
en la produccion de José Luis Lacruz, tanto por lo que significaron
en su momento como por el origen de los posteriores volumenes de
«Elementos de Derecho civil».

Pero hay en ello pasos intermedios: en 1968, en la primera pagina
del Derecho Inmobiliario Registral se advierte: «Este libro no es una
nueva edicion del que, con el titulo de «Lecciones de Derecho Inmo-
biliario Registral» publicamos en 1955... y, en forma mds definitiva,
en 1957; aun cuando ha aprovechado su sistema, sus posiciones fun-
damentales y parte fragmentaria de su texto». Cliertamente, es mds
legible y digerible para los alumnos de cuarto curso de la Licenciatura
(como ocurre con las ediciones posteriores, ya incorporado formal-
mente a los «Elementos», como volumen III bis). También hubo de
sacrificar fragmentos de aquel texto, interesantes e incluso buscados
hoy por lectores exigentes (como ocurre con un capitulo, todo él en
letra pequeria, dedicado a la «Mecdnica de la adquisicion a non do-
mino»). Es posible que ya en aquellas fechas el sacrificio le doliera
menos, por considerarlo provisional, pensando en el gran Tratado
que proyectd y que —con otros muchos proyectos e iniciativas— no
pudo ver realizado en vida.

El Derecho de sucesiones, completo, se publico por vez primera
en dos volimenes, 1971 y 1973, el Familia, en uno en 1966 (siempre
con la colaboracion de F. Sancho). En 1974 comienza la vida, for-
malmente, de los Elementos, con primera edicion de la Parte Gene-
ral. El contenido y evolucion de los Elementos es conocido, pues lle-
ga hasta ahora mismo y continua.

" Con todo, un par de observaciones relacionadas con esta obra
pueden contribuir a ilustrar la personalidad del profesor Lacruz.

Sin duda, la parte del Derecho civil espariol que ha experimentado
mayor transformacion desde que Lacruz comenzo a cultivarlo ha sido
el Derecho de familia. Las leyes de reforma de 1981 apenas dejaron
articulo sin modificar (y ésos, solo hasta 1983). Pareceria que un autor
que, para entonces, llevaba casi 40 afios cultivindolo habria de sentir-
se inclinado a la inercia; resignado por necesidad a dejar constancia
de los cambios legales, pero sin alterar en lo sustancial sus posiciones
previas. Por el contrario, en la edidicion «experimental» que fue apa-
reciendo en el curso siguiente, Lacruz volvid a escribir de nuevo toda
la materia, aparentemente como si se enfrentara por vez primera con
el Derecho de familia (con la inmensa experiencia acumulada, natu-
ralmente; pero sin dejarse llevar por su peso). Entre otras muchas
novedades, hay dos capitulos de cuya elaboracion testigo mds cercano
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¥ que me sorprendieron: Familia y Constitucion el uno; las parejas
no casadas el otro. Eran temas prdcticamente inéditos entre nosotros
(ciertamente, sin precendentes en manuales y tratados), que aparecen
en las pdginas de Lacruz totalmente construidos y maduros, a pesar
de su novedad. La utilizacion de fuentes extranjeras —con oportuna
presencia de autores ingleses y americanos— se ha hecho de modo
acorde con el criterio que dejo sentado en los afios cuarenta: de la
doctrina fordnea se toma la noticia y planteamiento de los problemas;
acaso ideas, topicos, con los que razonar sobre ellos; pero la solucion
ha de lograrse plenamente en el sistema de fuentes y con los princi-
pios del Derecho espafiol. Para mi, su «nuevo» Derecho de familia
Jfue una muestra de amplitud de miras, capacidad de trabajo y loza-
nia intelectual envidiables.

La otra observacidn que quiero hacer sobre los «Elementos» es
la forma en que nos incorpord a la tarea a los discipulos mds cerca-
nos: con la excepcional generosidad que le caracterizaba, haciéndonos
participes de un capital que él solo habia acumulado. Pero, también,
con la prevision diligente de quien sabe que ha puesto en marcha
empresa de envergadura, cuya duracion ha de superar la vida de su
creador. Hace unos afios nos reunid, previo envio de unos folios de
consideraciones e instrucciones, pidiéndonos que pensdramos tranqui-
lamente en otras incidencias, que el tiempo podria traer, «y no sélo
para el futuro mds inmediato, sino para dentro de 10 6 20 afios».
Ni él ni nosotros podiamos entonces imaginar que estariamos ahora
continuando su obra sin su presencia. ’

Mucho mds escribio José Luis Lacruz que lo que hasta ahora he
dicho. La lista de sus obras ocupa mds espacio que el de estas pdgi-
nas. Pero no dejaré de mencionar su Manual de Derecho civil (1979),
escrito casi de un tirdn, mds personal que otras exposiciones condi-
cionadas por los planes de estudios, en que lectores atentos pueden
descubrir opiniones y sugerencias que no consignd en ningun ofro
lugar. Lo dedico a su mujer, a sus hijos y a sus discipulos entonces
mds inmediatos, ya catedrdticos: la dedicatoria expresa bien el lugar
que para su autor tenia este libro, «compendio de mi vida de juris-
ta», segun dice. '

No es su obra escrita la inica aportacion de José Luis Lacruz
al Derecho civil. Deja discipulos. Incluso mds alld del amplio circulo
delimitado por la relacion personal, directa ¢ indirecta, en la que
el maestro es visto como ejemplo y su obra como directriz, son mu-
chos los cultivadores del Derecho civil que se han visto estimulados
por sus palabras, animados por su apoyo o confortados por su conse-
Jjo. Sin contar, simplemente, a los que han aprendido leyéndole, que
son muchos miles.

En las hermosas- palabras que escribio al fallecimiento, tan tem-
prano (1966), de uno de sus primeros y mds brillantes discipulos, amigo
entrariable, Mariano Alonso y Lambdn, se lee: «Aborrecia lo feo,
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lo avieso, pero sobre todo lo indecoroso y lo falso. Porque tenia
un sentido innato de la rectitud y la verdad». En esta descripcion
sintética reconocemos muchos también al propio José Luis Lacruz.
La rectitud y la verdad, como exigencia estricta para si mismo, acom-
pafiada de un respeto y tolerancia extremos para los criterios y la
conducta de los demds. Pues apenas (tomo de nuevo palabras suyas)
supo ser «severo con quien lo merecia —el inepto osado, el farsante,
el malo—, siéndolo, al extremo, consigo». De firmisima conviccion
en sus principios, su amor a la libertad, tan visible para cuantos le
conocieron, le inclinaba al espontdneo reconocimiento de la libertad
de los demds; al respeto sincero por quien obrara segin otras convic-
ciones, que €l suponia siempre —con aprobado riesgo de equivocarse—
tan serias como las suyas. Quizd por ello tuvo tantos amigos.

J. D. E.






ESTUDIOS MONOGRAFICOS

Resolucion por incumplimiento e indemnizacion

Por FERNANDO PANTALEON

Catedratico de Derecho civil. Santander

El objetivo central de este breve ensayo consiste en averiguar la respues-
ta que da el Derecho espaiiol al interrogante siguiente: en caso de
resolucion del contrato por incumplimiento de una de las partes, ;es-
ta legitimada la otra parte, que ejercité su facultad de resolver, para
reclamar al incumplidor una indemnizacién de dafios y perjuicios en
la medida de su interés en el cumplimiento del contrato o interés
contractual positivo, o podra sélo reclamarla en la medida de su inte-
rés en la no celebracion del contrato resuelto o interés contractual
negativo? Como se trata de un problema en el que existe un grave
riesgo de deslizarse hacia el puro conceptualismo y el método de in-
versidn, conviene comenzar aferrandose a la realidad de un caso con-
creto.

1. En lo que aqui interesa, los hechos del caso finalmente decidi-
do por la sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 26
de noviembre de 1987 (1) fueron los siguientes. La sociedad deman-
dante, Kurt Held Gmbh S. L., es una empresa alemana con activida-
des y filial en Espafia, que se dedica a la fabricacion y venta de ma-
quinaria laminadora. Las distintas unidades del mencionado producto
s6lo se fabrican por encargo, previa venta en firme, pudiendo escoger
el comprador entre diversos modelos y, dentro de cada modelo, entre
diversas especificaciones o caracteristicas opcionales. El 25 de mayo
de 1979, la demandante celebré con la sociedad demandada, Mass
S. A., un contrato de compraventa referido a uno de los modelos
de la maquina laminadora que aquélla fabrica. El 31 de mayo, la
demandante envié a la demandada la factura proforma del modelo
vendido, al efecto de que pudiera obtener un crédito bancario para
financiar la fabricacion de la maquina vendida: la compradora se ha-
bia obligado a remitir a la fabricante-vendedora una carta de crédito

(1) Narrada y comentada por JORDANO FRAGA. CCJIC, 15 (1987), pp. 5183 y ss.
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irrevocable a tal fin. Simultaneamente, al amparo de las buenas refe-
rencias recogidas sobre la compradora, Held inicio la fabricacién de
la mdquina, sin haber recibido anticipo ni senal del precio pactado.
Terminada la fabricacion sin .que Mass hubiera hecho ademan alguno
de pago, Held requirié notarialmente a la demandada el dia 13 de
junio de 1980 para que, en el plazo de 15 dias (hasta el 28 de junio),
cumpliera su obligacion. A la vista de la obstinada falta de cumpli-
miento por parte de Mass, la demandante, el 6 de mayo de 1981,
notificé notarialmente a la demandada su decision de resolver el con-
trato, con expresa reserva de reclamar dafos y perjuicios.

En lo que ahora importa, Held reclamé en su demanda, ademas
de que se declarase la resolucion del contrato, que se condenara a
la demandada a abonarle, en concepto de indemnizacién por la ga-
nancia dejada de obtener, una cantidad igual a la diferencia entre
el precio de venta pactado y el coste de fabricacion de la maquina
vendida. El juzgado no estimé esta pretension indemnizatoria, limi-
tandose a conceder a ]Ja demandante los intereses legales de la canti-
dad reclamada desde el 31 de mayo de 1979 al 7 de mayo de 1981.
La Audiencia Territorial confirmo el fallo del Juzgado, con la unica
salvedad de fijar el dia 28 de junio de 1980 como comienzo del perio-
do de devengo de los intereses legales a pagar. Lamentablemente, la
denegacion por los tribunales de instancia de una indemnizacion igual
a la diferencia entre el precio pactado y el coste de produccion de
la maquina objeto de la compraventa resuelta, no fue objeto del re-
curso de casacion interpuesto por la demandante. Porque me parece
indudable que la pretensidn indemnizatoria de la sociedad demandan-
te debid ser estimada, salvo en la improbable hipotesis de que, en
el periodo de tiempo relevante, la demanda de maquinas laminadoras
del tipo de la vendida, en el ambito en que se desarrollaba el comer-
cio de Held, fuera superior a su capacidad de fabricacién de las
mismas.

2. En el importante caso de la jurisprudencia inglesa Re Vic Mill
Ltd [1913] 1 ch. 465 (C.A.), el demandado compro en firme a la empresa de-
mandante una serie de maquinas que ésta habia de fabricar siguicndo
las especificaciones del comprador, si bien eran de un modelo de uso
bastante comun. Incumplidas sus obligaciones por el demandado de
manera suficiente para justificar la resolucién del contrato, cuando
algunas de las maquinas estaban ya fabricadas, la demandante, reali-
zando ciertas modificaciones de escaso coste, logré vendérselas a un
tercero por un precio muy similar al pactado en el primer contrato.
Pese a lo cual, la Court of Appeal le concedié una indemnizacion
igual a la ganancia que habria obtenido de su venta al demandado,
al ser falaz suponer, en palabras de Hamilton L. J., que «el segundo
cliente era un cliente sustituto y que, aunque todo hubiera ido bien,
los fabricantes no habrian tenido ambos clientes, ambos encargos y
ambas ganancias». Se consideré también indemnizable la ganancia que
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la demandante habria obtenido de la venta de las maquinas ain no
fabricadas en el momento de incumplimiento, porque, como dijo Buck-
ley L. J., el demandado no suministré prueba alguna que demostrase
que la fabricacion de dichas maquinas hubiera impedido a la deman-
dante atender otros pedidos que hubiese recibido.

La decisidn anterior sirvié de precedente en el caso W. L. Thomp-
son Ltd. v. R. Robinson (Gunmakers) Ltd. [1955] Ch. 177, en el que
la entidad demandada se negd a aceptar la entrega de un coche Van-
guard nuevo, que habia comprado en firme a la entidad demandante,
vendedora de coches nuevos y usados en Yorkshire al precio fijado
por el fabricante. La demandante logré devolver el coche a su sumi-
nistrador sin coste para ella, pese a lo cual triunfé su pretension in-
demnizatoria por la ganancia dejada de obtener por el fracaso de
la operacion, esto es, por la diferencia entre el precio fijado de la
venta al publico y el precio de coste para la demandante del automo-
vil en cuestion. «Con base en los hechos que he de considerar
—afirmé Upjohn J.—, me parece muy claro que el perjuicio de la de-
mandante en este caso es la pérdida de su operacion. Ha -vendido
un Vanguard menos de los que de otra forma hubiera vendido. La
demandante, como la demandada tiene que haber sabido (2), se dedi-
ca a la venta de coches y obtiene su beneficio comprando y vendien-
do coches, y lo que ha perdido es su beneficio en la venta de ese
Vanguard.»

En este caso, se considerd probado que, en el lugar donde W. L.
Thompson Ltd. ejercia su comercio, la demanda de coches Vanguard
era inferior al nimero de los que aquella entidad podia conseguir
de su suministrador y ofertar. Si por el contrario, la demanda de
tales coches en Yorkshire hubiera sido superior a su posible oferta,
la pretension indemnizatoria tendria que haber fracasado: el numero
de ventas y el correspondiente beneficio no dependeria entonces del
numero de clientes que la demandante pudiera conseguir, sino del
numero de coches que pudiese conseguir de su suministrador.

Asi ocurrid en el posterior caso Charter v. Sullivan [1957] 2 Q.B.
117 (C.A.), en el que el demandado se negd a aceptar la entrega
del coche Hillman Minx nuevo que habia comprado en firme al de-
mandante, de profesion vendedor de coches, quien logrd volver a ven-
der el vehiculo diez dias después por el mismo precio a un segundo
comprador, ahora con éxito. Comprobado que la demanda de ese

(2) Andlogamente a lo que ocurre en los ordenamientos latinos —articulos 1.107.1.1."
de nuestro Codigo Civil, 1.150 del Cddigo Civil francés y 1.225 del Cédigo Civil
italiano—, en los ordenamientos del common law, tras el famosisimo caso Hadley
v. Baxendale (1854) 9 Ex. 341, sélo son resarcibles en caso de incumplimiento contrac-
tual aquellos daiios que, en el momento de la celebracion del contrato, las partes con-
templaron o pudieron razonablemente contemplar, como consecuencia probable del in-
cumplimiento: por todos, McGREGOR, On Damages'* (1988), §§ 242 y ss.; CALAMARI
y PERILLO. The Law of Contracts’ (1987), § 14-5.
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tipo de coches en el lugar en que ¢l vendedor ejercia su comercio
era tal que éste podia vender sin problemas todos los Hillman Minx
que lograra conseguir, la Court of Appeal desestimd su pretension
indemnizatoria. Escribio Jenkins L. J.: «El nimero de ventas que
[el demandante] pueda efectuar y, consecuentemente, la cuantia del
beneficio que obtenga, vendran determinados, de acuerdo con la si-
tuacién del mercado, bien por el nimero de coches que sea capaz
de obtener de los fabricantes, bien por el numero de compradores
que sea capaz de encontrar. En el primer caso, la demanda es supe-
rior a la oferta, de manera que el incumplimiento de un comprador
no le supone ningun perjuicio, ya que vende el mismo nimero de
coches que habria vendido si el comprador no hubiese incumplido.
En el segundo caso, la oferta es superior a la demanda, de manera
que puede afirmarse que el incumplimiento de un comprador le ha
supuesto perder una venta.» Y afiadid mads adelante: «La decisidon
de Upjohn J. en favor de la vendedora demandante en el caso Thomp-
son, se baso esencialmente en el hecho admitido de que la oferta
de los coches en cuestidon era superior a su demanda, y su sentencia
no deja lugar a dudas sobre que, si la demanda hubiera sido superior
a la oferta, su decision habria sido la contraria.» (3)

El cuerpo de doctrina que constituyen las tres decisiones mencio-

(3) Bastante peculiar fue el mds reciente caso Lazenby Garages Lid. v. Wright
[1976], 1 W.L.R. 459 (C.A.). El demandado, de profesion agricultor, visité un dia
la exposicion de coches de segunda mano de la entidad demandante, y terminé com-
prando en firme un BMW 2002 con motor de inyeccion por 1.670 libras. Al volver
a casa, su mujer le convencid de que habia cometido una insensatez, y el demandado
comunicod a la vendedora que ya no queria el coche comprado. Esta logré volver a
venderlo a otro cliente dos meses después por 1.770 libras. Pero no por ello dejo
de reclamar al demandado una indemnizacién de 345 libras, diferencia entre el precio
pactado y las 1.325 libras por las que la demandante habia adquirido el automovil
en cuestion; con el argumento de que, dado que se dedicaba profesionalmente a la
venta de coches de segunda mano, el incumplimiento del demandado le habia impedido
vender un coche mas del mismo tipo, de los que tenia en su exposicion. En primera
instancia, el juez estimd que la demandante no habia probado que hubiese vendido
un coche menos; pero, considerando que existia un cincuenta por ciento de probabili-
dades de que, de haber cumplido el demandado, hubiera vendido aquélla un coche
mas, le concedid una indemnizacion de 175,5 libras. La Court of Appeal, integrada
entre otros por Lord Denning M. R., estimd el recurso de apelacidn interpuesto por
el demandado, y le absolvio plenamente; con el argumento de que, en el momento
de la celebracion del contrato, no pudo razonablemente contemplar que, de incumplir
él, la entidad demandante venderia un coche menos: los coches de segunda mano —se
dijo, a fin de distinguir el caso litigioso de Thompson v. Robinson— son objetos «ini-
cos», cada uno diferente de los otros, y «no existia base para ninguna deduccion preci-
sa sobre el efecto que se habria sentido en el negocio de la entidad demandante, si
el coche en cuestion hubiese sido vendido y entregado al demandado, en vez de al
comprador que, al final, efectivamente lo adquirio».

Dudo bastante de que la solucion hubiera sido la misma, de haberse tratado de
un automoévil de segunda mano de un marca de uso mas frecuente en Inglaterra vy,
sobre todo, de haberse tratado de otro tipo de comprador, capaz de suscitar menor
simpatia que el bueno de Mr. Wrigth. Y quiza también, de no haber integrado el
tribunal un juez tan sensible como conocidamente lo es Lord Denning, a las razones
de equidad y proteccion del contratante débil.
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nadas cuenta con el favor de los mejores especialistas ingleses en la
materia (4). Casos y decisiones analogos ¢ igual consenso entre los
autores cabe encontrar en el Derecho de los Estados Unidos de Amé-
rica, donde el § 2-708(2) del Uniform Commercial Code establece con
toda claridad que, en supuestos como los que nos ocupan, el vende-
dor podra reclamar al comprador incumplidor una indemnizacién cal-
culada sobre la base del beneficio que aquél habria obtenido, de ha-
berse atenido éste a lo pactado y aceptado el bien o los bienes objeto
del contrato (5). Y lo mismo cabe decir, retornando al dmbito del
civil law, de la jurisprudencia y la doctrina alemanas (6).

Volvamos ahora al caso finalmente decidido por la sentencia de
nuestro Tribunal Supremo de 26 de noviembre de 1987. Seguramente,
el Juzgado y la Audiencia se dejaron llevar por la impresion de que,
puesto que, resuelto el contrato de compraventa, la demandante se
quedaba finalmente con la mdquina laminadora, que con toda proba-
bilidad habia vuelto ya a vender o podria volver a vender a un segun-
do comprador por un precio igual o mayor al pactado en la primera
compraventa, no habia sufrido aquélla otro perjuicio que el de no
haber podido disponer de la cantidad de dinero reclamada, desde el
momento en que debid serle pagada, hasta el momento de la resolu-
cion. Sin parar en mientes de que, salvo en la improbable (y, desde
luego, improbada) hipotesis de que, en el periodo de tiempo relevan-
te, Held hubiera carecido de capacidad de fabricacion bastante para
atender la demanda de maquinas laminadoras como la vendida, no
podia considerarse que ese segundo comprador sustituyera al prime-
ro: Held habria tenido ambos clientes, ambos encargos y ambas ga-
nancias.

3. La no concesiéon por las sentencias de instancia de la indemni-
zacién reclamada por Held por la ganancia dejada de obtener en la
venta de la maquina a Mass (diferencia entre el precio pactado y
el coste de produccion de la miquina vendida), sélo podria tener buen
sentido, si fuese cierto en nuestro Derecho —como lo es, por ejem-

(4) BEALE. Remedies for Breach of Contract (1980), pp. 199 y ss.; FURMSTON,
Cheshire, Fifootr & Furmston’s Law of Contract'' (1986), pp. 589 y ss.; BURROWS,
Remedies for Torts and Breach of Contract (1987), pp. 128 y s.; HARRIS, Benjamin’s
Sale of Goods* (1987), §§ 1291 y ss.; TReITEL, The Law of Contract’ (1987), pp. 734
y s.; McGREGOR, On Damages, cit., § 846A y s.

(5) Véanse Doses, Handbook on the Law of Remedies (1973), §12.19, pp. 888
y $S.; MURPHY y SPEIDEL, Studies in Contract Law’ (1984), pp. 1032 ss.; CALAMARI
y PERILLO. The Law of Contracts, cit., pp. 626 y s.; WHITE y SUMMERS, Uniform
Cormmercial Code® (1988), §§ 7-8 y ss., pp. 313 y ss., con abundante bibliografia su-
plementaria en p. 314 nt. 1. Con anterioridad al Uniform Commercial Code, McCOR-
MiCK, Handbook on the Law of Damages (1935), § 173, pp. 661 y s.

(6) VoN CAEMMERER., Ddélle Kommentar zum Einheitlichen Kaufrecht (1976),
Art. 63 RdNr 10 y ss.; LANGE, Schadensersatz (1979),_'§ 6 X 5 c.; HUBER, «Leistung-
sstorungen», en los Gutachten und Vorschlige zur Uberarbeitung des Schuldrechts,
I (1981), pp. 848 y s.; STAUDINGER'*/MEDICUS. § 252 Rz 26; MiinchKomm?*/GRUNSKY.,
§ 252 RdNr 13.
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plo, en el Derecho suizo (arts. 107.11 in fine y 109.11 del Codigo de
las Obligaciones)— que la parte que opta por la resolucion del con-
trato no puede ya reclamar una indemnizacién que tenga por objeto
su interés en la prestacidn, interés en el cumplimiento o interés con-
tractual positivo, sino Unicamente su interés en la no celebracién del
contrato resuelto o interés contractual negativo. Que es precisamente
lo que, con apasionada contundencia, ha sostenido Jordano Fraga
en su comentario jurisprudencial antes mencionado, siguiendo ante-
riores desarrollos mas ponderados del profesor Delgado Echeverria (7).
Creo firmemente, sin embargo, que tal postura no puede ser compar-
tida, por mas que parezca ir ganando otros autorizados adeptos (8).

No tiene apoyo alguno, sino todo lo contrario, en la letra del
articulo 1.124 del Cédigo Civil, cuyo parrafo segundo comienza di-
ciendo que «el perjudicado podra escoger entre exigir el cumplimiento
o la resolucién, con el resarcimiento de dafios y abono de intereses
en ambos casos». Las palabras «resarcimiento de dafios y abono de
intereses» son una mala traduccidén de las francesas «dommages et
intéréts» (indemnizaciéon de dafios y perjuicios), analoga a la cometi-
da en los articulos 1.147.11 y 1.152.1 del Cdédigo Civil. Con acierto
ha dicho el Tribunal Supremo, en su sentencia de 10 de octubre de
1980 (Col. leg. num. 295, p. 379), que «el “‘abono de intereses’’ a
que se alude en el articulo 1.124, parrafo segundo, no se refiere a
la suma dineraria en concepto ‘de fruto civil por disponer de dinero
ajeno y como compensacion por su disposicion y disfrute, sino que
la expresidn ‘‘resarcimiento de dafios y abono de intereses’’ contenida
en el citado precepto legal, es sinébnima de indemnizacién de daios
y perjuicios, refiriéndose el segundo concepto mas bien a ganancias
dejadas de obtener, segtn se deduce del criterio sentado por esta Sala
en sentencias de 28 de enero de 1961 y 17 de marzo de 1964». No
acabo de ver, entonces, cémo puede defenderse que aquellas palabras
de la ley se refieren unicamente, y sélo en uno de los casos, al interés
contractual negativo.

(7) Primero, en LACRUZ, Elementos de Derecho Civil, 11-12 (1985), pp. 277 y s.,
y luego en sus comentarios a las sentencias del Tribunal Supremo de 3 de octubre
de 1985, CCIC 9 (1985), pp. 2949, 2954 y ss. y 17 de junio de 1986, CCIC 11
(1986), pp. 3773, 3778 y s., 3784 y s.

(8) En Diez-Picazo y GULLON, Sistema de Derecho Civil, 116 (1989), p. 271, puede
leerse: «Otras consecuencias de la resolucidén son las referentes al abono de daiios y
perjuicios. El parrafo 2.° del articulo 1.124 se los concede al legitimado para ejercitar
la facultad de exigir el cumplimiento o la resolucién, opte por la que opte. Sin embar-
go, es mds que dudoso que, si elige la resolucién, pueda pretender otra cosa que no
sea la devolucion de lo entregado y la aplicacion de la normativa vista en el parrafo
anterior; concretamente el lucro cesante. No se olvide que la resolucién tiende a colo-
car a las partes en la misma posicidon que tuvieron al contratar, que opera retroactiva-
mente hasta ese momento borrando lo ocurrido. El lucro cesante, por propia defini-
cién, implica que el acreedor se guiere colocar en la misma situaciéon patrimonial que
si el contrato (cuya resolucidn pide) hubiese llegado a buen término, lo que exigiria
obviamente que él cumpliese (que es lo que no quiere con la resolucién).»
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Que yo sepa —por comenzar por los ordenamientos que tienen
o han tenido normas mds parecidas a nuestro articulo 1.124.11: ar-
ticulos 1.184.11 del Codigo Civil francés, 1.165.11 del Cédigo Civil
italiano de 1865 y 1.453.1 del Codigo Civil italiano de 1942—, la
tesis aqui combatida no ha sido sostenida jamds por ningin autor
francés significativo (9). Y si bien fue sostenida por algunos juristas
italianos de prestigio durante la vigencia del Cddigo Civil de 1865,
la jurisprudencia y la doctrina dominante italianas la rechazan de for-
ma clara en el momento presente (10).

En el Derecho inglés, no cabe hoy la menor duda de que la reso-
lucién del contrato por incumplimiento de una de las partes —la ter-
minologia es muy variada: se habla de rescission, termination, dis-
charge, cancellation, avoidance— no impide a la otra, que ejercid
su facultad de resolver, reclamar una indemnizacion de daiios y per-
juicios que tenga por objeto su interés en la prestaciéon convenida
o interés contractual positivo. Y varios autores han propuesto que
se abandone en esta sede el tradicional término «rescission», precisa-
mente porque sugiere una plena extincidon retroactiva del contrato,
como si nunca hubiera existido, al modo como en efecto sucede, por
ejemplo, en los casos de rescission for fraudulent misrepresentation
(entre nosotros, anulacion por dolo segun los arts. 1.269, 1.300 y ss.
del Cédigo Civil); en los que, ciertamente, el inducido mediante insi-
dias a contratar que rescinds for misrepresentation, no puede recla-
mar una indemnizaciéon que tenga por objeto su interés en el cumpli-
miento del contrato, a diferencia de lo que ocurre con el contratante
que «rescinds» for breach (11).

El § 2-711(1) del Uniform Commercial Code de los Estados Uni-
dos de América deja perfectamente claro que, en caso de incumpli-
miento por parte del vendedor, el comprador puede resolver el con-
trato («the buyer may cancel») y, tanto si lo hace asi como si no,
reclamar, ademads del precio pagado, una indemnizacion de dafos y

(9) Y véanse, en cambio, explicita o implicitamente a favor de la compatibilidad
entre resolucién por incumplimiento e indemnizacion en la medida del interés contrac-
tual positivo, BAUDRY-LACANTINERIE y BARDE, Traité théorique et pratique de droit
civil. Des obligations (1906), niims. 900 y 928, nt. 4; PLANIOL, Traité élémentaire de
droit civil, 11 (1932), num. 1.317; ESMEIN, en AuBRY y RAu, Cours de droit civil
francaiss, V, § 354, p. 52 y § 356, p. 112. Véase también RABEL, Das Recht des Wa-
renkaufs, 1 (1936, reimp. 1964), pp. 213 y s.

(10) Dk Curis, Il danno. Teoria generale della responsabilita civile’, 1 (1979), pp.
347 y ss.; GREco y COTTINO, Vendita® (1981), en el «Commentario del codice civile
Scialoja-Branca», p. 400; SAacco, Trattato di diritto privatto privato Rescigno, X (1982),
p. 516; ZAccarlA, Commentario breve al codice civile Cian-Trabucchi? (1984), p. 990.
Véase también BIANCA, Inadempimento delle obbligazioni? (1981), en el «Commenta-
rio del codice civile Scialoja-Branca», pp. 278 y ss.

(11) BEALE, Remedies..., cit., pp. 104 y s.; ATIYAH, An Introducction to the Law
of Contract® (1981), pp. 294 y s.; GUEST. Chitty on Contracts®, 1 (1983), §§ 1591
y 1631; FURMSTON, Cheshire, Fifoot & Furmston’s Law of Contract, cit., pp. 530 y
ss.; TREITEL, The Law of Contract, cit., pp. 283, 574 y ss. y 650 y ss.; McGREGOR,
On Damages, §§ 872 y 936.
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perjuicios en la medida de su interés en el cumplimiento o interés
contractual positivo, de acuerdo con lo dispuesto en los §§ 2-712 o
2-713 del mismo Cuerpo legal (12).

Es bien sabido, que los redactores del Cddigo Civil aleman, des-
echando el ejemplo de los ordenamientos latinos y del Derecho aus-
triaco (§ 921 ABGB), se decidieron de manera explicita por la incom-
patibilidad entre resolucion e indemnizacién de dafios por falta de
cumplimiento, entre Riicktritt y Schadensersatz wegen Nichterfiillung:
§§ 325 y 326 BGB. Pero también lo es que, con rara unanimidad,
la doctrina alemana no ha dejado de criticar tal decisidn legislativa,
tachandola de poco respetuosa con los que se estiman legitimos inte-
reses del contratante que cumplié lo que le incumbia, o estaba dis-
puesto a cumplirlo. Y lo es también que, cuando quien contraté con
el incumplidor no ha realizado aun su prestacion, aquella incompati-
bilidad se ha obviado en la practica mediante la aceptacion, en mate-
ria de calculo de la cuantia indemnizatoria, de la llamada «abgesch-
wdchte Differenztheorie», hoy absolutamente dominante en la juris-
prudencia y doctrina alemanas, y que algunos autores pretenden que
se aplique incluso, cuando el acreedor insatisfecho haya llevado ya
a cabo su prestacidon (13). Conviene advertir, ademas, que la otrora
dominante tesis de que la resolucidn extingue por completo el contra-
to o relacién obligatoria de forma retroactiva, como si nunca hubiese
existido, ha sido completamente abandonada por los juristas alema-
nes, entre otras razones porque estan convencidos de que la resolu-
cion no es incompatible con la subsistencia de pretensiones indemni-
zatorias por culpa in contrahendo, cumplimiento defectuoso e, inclu-
so, mora ex § 286.1 BGB, siempre que se trate, claro esta, de daios
extramuros del interés en el cumplimiento en sentido estricto (14).

Tras lo que acabamos de exponer, no podra extrafiar que, en la
Convencion relativa a una Ley uniforme sobre la venta internacional
de mercaderias, hecha en La Haya ¢l 1 de julio de 1964, triunfara

plenamente la postura de la plena compatibilidad entre la resolucién
(résolution, en la versidon francesa; avoidance, en la inglesa; Aufhe-
.bung (15), en la alemana) de la compraventa por la parte que cum-

(12) Véanse DoBss, Handbook on the Law of Remedies, cit., §§ 1.5, 12.9, 12.17
y 12.23; CALAMARI y PERILLO, The Law of Contracts, cit., § 15-7.

(13) Por todos, LARENZ, Lehrbuch des Schuldrechts, 1'* (1982), §22 II;
MiinchKomm2/EMMERICH, § 325 RdNr 29, 33 y 38 y ss. Ademds, en la linea de una
reforma legislativa que acoja la plena compatibilidad de ambos remedios, siguiendo
el ejemplo de la legislacidén uniforme sobre compraventa internacional de mercaderias.
HuBER, Gutachten..., cit., pp. 665, 713 y ss., 763 y 846 y s. En fin, véase ya RABEL.
Das Recht des Warenkaufs, cit., pp. 429 y ss.

(14) STAUDINGER'!/OTTO, § 327 Rz 18 y s.; LARENZ, Lehrbuch des Schuldrechts,
cit., § 26; STAUDINGER'?/KaDuk, Vorbem =zu §§346 ss. Rz 14 y 28;
MiinchKomm?2/JANSSEN, Vor § 346 RANr 30 y ss.; PALANDT*#/HEINRICHS, Einf v § 346
Anm 1 b.

(15) Siguiendo el conseio de RABEL, Das Recht des Warenkaufs, cit., pp. 434 y
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plid, o estaba dispuesta a cumplir, y la pretension indemnizatoria en
favor de la misma, en la medida de su interés en el cumplimiento
o interés contractual positivo; véanse los articulos 41.2 (en relacidon
con el 41.1.b), 63.1, 68.1, 84, 85, 86 y 87 (16). Y que lo propio haya
ocurrido en la Convencién de las Naciones Unidas sobre los contratos
de compraventa internacional de mercaderias, hecha en Viena el 11
de abril de 1980: articulos 45.1 (en relacién con el 49), 45.2, 61.1
(en relacidén con el 64), 61.2, 75, 76 y 81.1 (17).

Facil es intuir que, si la tesis que aqui se defiende goza de tan
amplio predicamento en el Derecho comparado y uniforme, ello es
porque responde adecuadamente a una justa valoracion de los intere-
ses en conflicto. Trataré de demostrarlo con un par de ejemplos.

Dos anticuarios convienen en permutar un jarrén del primero por
una escultura del segundo. El primer anticuario entrega el jarrén al
segundo, pero los descuidados dependientes de éste rompen la estatua
antes de su entrega al primero. Supongamos que ¢l primer anticuario
celebrd la permuta a la vista de un muy lucrativo negocio de reventa
de la escultura, cuyos detalles (salvo, claro estd, la identidad del cliente)
hizo saber al otro anticuario al tiempo de contratar (18). Y suponga-
mos, en fin, que éste se avendria a considerar resuelta la permuta
y a devolver el jarrén a aquél, aunque no a pagarle indemnizacidn
alguna. ;Como va a ser justo que se coloque al primer anticuario
ante el dilema de tener que dejar el jarréon en manos del segundo
anticuario, que a lo peor atraviesa serios apuros financieros, y de
sus descuidados dependientes, durante todo el tiempo que puedan du-
rar los oportunos procedimientos judiciales, como Unico camino para
poder obtener por via indemnizatoria la utilidad que legitimamente
esperaba de un contrato que él cumplio fielmente?

El caso finalmente decidido por la sentencia del Tribunal Supremo
origen de estas reflexiones, puede servirnos bien como segundo ejem-
plo. De ser cierta la postura que aqui combatimos, ;qué tendra que
hacer una empresa como Held, de querer conservar la posibilidad
de obtener la utilidad esperada del contrato, esto es, la diferencia
entre el precio pactado y el coste de fabricacién de la maquina vendi-
da? La respuesta seria clara: guardar la mdquina en sus almacenes,

s., de evitar términos que sugiriesen una plena extincién retroactiva del contrato, in-
compatible con la subsistencia de la pretension indemnizatoria por falta de cumplimiento.

(16) VoON CAEMMERER, Ddlle Kommentar..., cit., Art. 63 RdNr 14 y ss.; WEIT-
NAUER. Dolle Kommentar..., cit., Vor Artt. 78-81 RdNr 35, Artt. 82-89 RdNr 3 y ss.,
Vor Artt. 84-87 RdANr 5 y ss.

(17) HonnoLp, Uniform Law for International Sales under the 1980 United Na-
tions Convention (1982), §§ 277 y 441; WILL, Bianca-Bonell Commentary on the In-
ternational Sales Law. The 1980 Vienna Sales Convention (1987), p. 331 (con un serio
error por lo que se refiere al Derecho inglés); KNAPP, Bianca-Bonell Commentary...,
cit., p. 448; TALLON, Bianca-Bonell Commentary..., cit., pp. 602 y s.

(18) Digo esto, a fin de evitar cualquier problema en relacién con los dispuesto
en la proposicién primera del articulo 1.107.1 del Cddigo Civil.
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a la espera de que finalizaran los procedimientos judiciales en que
se condenase a una empresa como Mass a hacerse cargo de la maqui-
na que comprd, previo abono del precio pactado con sus intereses,
mas los gastos de almacenamiento y conservacion de la misma. ;Co-
mo va a ser justo que se coloque a una empresa como Held ante
el dilema de tener que mantener inmovilizada una parte de su patri-
monio, quizd durante varios afios, con los gastos de conservacion y
almacenamiento que ello conlleva, como unico camino para obtener
la utilidad que legitimamente esperaba de un contrato que ella siem-
pre estuvo dispuesta a cumplir fielmente? ;En nombre de qué interés
digno de protecciéon podria un ordenamiento juridico imponerle una
conducta tan ineficiente, contraria al interés general en la plena movi-
lidad de los recursos productivos? ;Se ha notado que, en la gran
mayoria de casos como el que nos ocupa, los intereses de la compra-
dora coincidiran con los de la vendedora (siempre conservando a ésta
su pretension indemnizatoria en la medida del interés contractual po-
sitivo) en que, de existir un nuevo comprador para la miquina, el
contrato entre ambas se resuelva de inmediato y se proceda lo antes
posible a la venta de la madquina a aquél (conducta que vendria exigi-
da entonces por el deber de buena fe de la vendedora de mitigar
su dafio), evitandose asi la generacién de nuevos gastos?

4. Frente a todo lo anterior, ;qué argumentos pueden ofrecernos
Delgado Echeverria y Jordano Fraga? Sélo uno. Ha escrito el prime-
ro de ellos: «Si se opta por la resolucién, en congruencia con su
naturaleza y efectos retroactivos, el resarcimiento habria de ser del
interés contractual negativo, es decir, para colocar al contratante en
aquella situacidon en que se habria encontrado si el contrato no se
hubiese concluido; pero no como si el contrato se hubiese cumplido
debidamente, pues a ello se ha renunciado al resolver.» Y el segundo:
«Resulta, por tanto, claro que la resolucién (que significa ineficacia
del contrato ex tunc y, con ella, decaimiento ab initio de las obliga-
ciones que en él tienen su fuente) es incompatible con el interés de
cumplimiento: el acreedor resolvente no puede pretender del deudor
incumplidor la- realizaciéon de la prestacidn total o exactamente, o de
su valor, pues la obligacién que justificaria tal pretension no subsiste,
y ahora se considera como si nunca hubiera existido. Devenido inefi-
caz el contrato por su propia iniciativa, el acreedor cumplidor no
puede pretender colocarse en la misma posicién que si hubiera cum-
plido; ello, sobre ser contradictorio (es tanto como pretender la efica-
cia e ineficacia del contrato al mismo tiempo), es juridicamente impo-
sible: ha desaparecido in radice el fundamento juridico de tal preten-
sidn (una obligacién subsistente e infringida).» (19)

(19) DELGADO, Elementos..., cit., p. 277. JorRDANO FrAaGA, CCIC, 15 (1987), pa-
ginas. 5192 y s.
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Se trata, en mi opinidn, de un argumento de pura logica formal,
y construido ademds sobre arenas movedizas, por cuanto su premisa
mayor —Ila resolucién «significa ineficacia del contrato ex tunc vy,
con ella, decaimiento ab initio de las obligaciones que tienen en él
su fuente»— se presupone sin demostrarla.

De la incardinacion sistematica del articulo 1.124, del (erréoneo)
tratamiento de condicién resolutoria que el legislador ha querido dar-
le, lo unico que cabe deducir es lo que dispone el articulo 1.123.1
in fine: que los interesados «deberan restituirse lo que hubiesen perci-
bido», aunque «sin perjuicio de los derechos de terceros adquirentes,
con arreglo a los articulos 1.295 y 1.298 y a las disposiciones de la
Ley Hipotecaria» (art. 1.124.1V). Si se quiere llamar a esto «retroac-
tividad» o «efecto retroactivo», para lo que ofreceria alguna base,
aunque débil, la remisién del articulo 1.123.III al parrafo segundo
del articulo 1.120, llamese asi. Pero pretender seguir deduciendo que
la resolucidn extingue plenamente ¢l contrato o relacion obligatoria
de forma retroactiva, como si nunca hubiera existido, al punto de
hacerla incompatible con las pretensiones indemnizatorias en la medi-
da del interés contractual positivo, es, en mi opinién, pura jurispru-
dencia de conceptos. Jurisprudencia de conceptos que alcanza cotas
muy altas cuando, como Jordano Fraga, se califica de «juridicamente
imposible» la tesis que aqui se mantiene. La doctrina italiana, sostie-
ne hoy esa tesis «juridicamente imposible», a la que también respon-
de la jurisprudencia de la Corte di Cassazione, sin considerar un obs-
tdculo de importancia el hecho de que el articulo 1.458 del Codigo
Civil italiano comience diciendo que «La risoluzione del contratto per
inadempimento ha effetto retroattivo tra le parti».

Es verdad que en muchas sentencias de nuestro Tribunal Supremo
pueden encontrarse afirmaciones tan rotundas como.éstas de la sen-
tencia de 17 de junio de 1986 [CCJC 11 (1986), p. 3.776]: «Es opi-
nidén cominmente aceptada, tanto por la doctrina cientifica como por
la jurisprudencia, que la resolucidn contractual produce sus efectos,
no desde el momento de la extinciéon de la relacion obligatoria, sino
retroactivamente desde su celebracién, es decir, no con efectos ex nunc,
sino ex tunc, lo que supone volver al estado juridico preexistente,
como si el negocio no se hubiera concluido (...).» Pero para afiadir
de inmediato: «(...) con la secuela de que las partes han de entregarse
las cosas o las prestaciones que hubieran recibido, en cuanto la conse-
cuencia principal de la resolucidén es destruir los efectos ya produci-
dos, tal como se halla establecido para los casos de rescision en el
articulo 1.295 del Cédigo Civil, al que expresamente se remite el arti-
culo 1.124 del mismo Cuerpo legal, efectos que sustancialmente coin-
ciden con los previstos para la nulidad en el articulo 1.303, y para
los supuestos de condicidn resolutoria expresa, en el articulo 1.123».
Para dejar inmediatamente claro, esto es, que el recurso al pretendido
efecto retroactivo o ex tunc de la resolucién, no tiene otro ambito
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de juego que el grupo de dificiles problemas relativos al sentido y
alcance de los deberes reciprocos de restitucion de las prestaciones
ya cumplidas (;qué ocurre con los frutos, intereses, mejoras o dete-
rioros?) y a la eficacia o no de los actos de administracion y disposi-
cién de las cosas objeto de aquellas prestaciones, realizados por las
partes hasta el momento de la resolucién.

Debo advertir que coincido plenamente con el profesor Delgado,
cuando, en su meticulosa diseccién de la sentencia del Tribunal Supre-
mo que acabo de citar, afirma que los articulos 1.295.1 y 1.303 del
Cddigo Civil no son directa ni analégicamente aplicables en materia
del alcance de los deberes reciprocos de restitucién derivados de la
resolucién del contrato por incumplimiento (20). Y lo creo con mayo-
res argumentos que él, por cuanto yo no comparto su idea de la sus-
tancial identidad de los efectos retroactivos de la nulidad, la rescision
y la resolucién. Por lo demas, tras lo que el mencionado jurista nos
ha ensefiado sobre el sentido de la remision expresa del articulo 1.124.1V
al articulo 1.295, creo que a nadie podrd ocurrirsele ya argumentar
asi: puesto que existe tal remision, y no cabe duda de que la rescision
elimina retroactivamente el contrato como si nunca hubiese existido,
hay que concluir que también es ese el efecto de la resolucién por
incumplimiento y que, por tanto, la misma es incompatible con la pre-
tension indemnizatoria en la medida del interés contractual positivo.
Aquella remision legal lo es a los meros efectos de dejar clara la pro-
teccién del tercero adquirente de buena fe del bien mueble objeto del
contrato resuelto. O mds exactamente, la no proteccién, pese a haber
adquirido del entonces verdadero duefio, del tercero que, en el momen-
to de contratar, conocia que su causante habia cometido ya un incum-
plimiento capaz de provocar la resolucién del contrato anterior por
el que adquirié la propiedad del bien mueble en cuestidn.

Los problemas relativos al alcance de los deberes reciprocos de
restitucion y a la eficacia o ineficacia de los actos de administracion
y disposicion intermedios, constituyen, sin duda alguna, el tinico campo
de juego que siempre ha tenido el dogma de la retroactividad de la
resolucién para la generalidad de la doctrina italiana y francesa. Y
el que tiene hoy en el articulo 1.458 del codice civile: tras afirmar
el efecto retroactivo de la resolucidén por incumplimiento, excepciona
los contratos de ejecucidn continuada o periddica, «respecto de los
cuales, el efecto retroactivo de la resolucidon no se extiende a las pres-
taciones ya realizadas»; y afiade en su parrafo segundo que la resolu-
cion no perjudica a los derechos adquiridos por terceros, salvo los
efectos de la transcripcién de la demanda de resoluciéon. Me parece
absolutamente indudable que la jurisprudencia espaiiola tampoco ha
pensado nunca en la aplicacion a otros grupos de problemas del pre-
tendido principio de la retroactividad o eficacia ex tunc de la resolu-

(20) DeLcapo, CCIC, 11 (1986), pp. 3872 y s.
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cion. Nunca, desde luego, al de la compatibilidad o no de la misma
con las pretensiones indemnizatorias que tienen por objeto el interés
en el cumplimiento o interés contractual positivo; compatibilidad que,
como vamos a ver de inmediato, admiten con claridad las distintas
Salas de nuestro Tribunal Supremo.

5. En el caso finalmente decidido por la sentencia de la Sala
Cuarta, de lo Contencioso-administrativo, de 29 de octubre de 1983
(Rep Ar. 5.275/1983), el Ayuntamiento de Jerez de la Frontera adju-
dico la obra de construccién de un nuevo edificio para la Casa Con-
sistorial, en el recinto del antiguo alcazar o fortaleza histérica de la
ciudad, a una determinada sociedad constructora. La obra debia rea-
lizarse en el plazo de 18 meses, a contar desde el replanteo; pero
este acto inicial, que por estipulacidon expresa debia tener lugar a prin-
cipios de 1975, se fue retrasando por la intervencién de la Direccion
General del Patrimonio, cuyo parecer no tuvo a bien solicitar el Ayun-
tamiento a lo largo del procedimiento previo a la celebracion del con-
trato, y que puso como condiciéon un cambio total de la fachada del
edificio a construir y alteraciones sustanciales en la volumetria del
mismo. Tras dos afios de espera infructuosa, la contratista inco6 ex-
pediente de resolucion del contrato por incumplimiento de sus obliga-
ciones por parte de la Administracion contratante, con devolucién
de la fianza y resarcimiento de dafios y perjuicios: en concreto, 992.853
pesetas por diversos gastos realizados, entre ellos los de concurrir a
la subasta, y 8.890.077 pesetas por la ganancia dejada de obtener
0 beneficio industrial de una obra cuyo importe proyectado era de
mas de 68 millones de pesetas.

El Ayuntamiento accedio a la resolucion, devolucién de la fianza,
y, en lo esencial, abono de gastos realizados; pero rechazo la indem-
nizacion del lucro cesante. Desestimado el recurso de reposicidn, la
contratista interpuso recurso contencioso-administrativo, que fue esti-
mado por la Audiencia Territorial de Sevilla, que condené al Ayunta-
miento a indemnizar a la contratista en la cuantia reclamada por ésta.
El Tribunal Supremo, aceptando los considerandos de la sentencia
apelada, desestimo el recurso interpuesto por el Ayuntamiento. En
uno de dichos considerandos puede leerse que «la doctrina y la juris-
prudencia, tanto de la Sala Primera como de las de la jurisdiccion
contencioso-administrativa, son reiteradas y undnimes en que en estos
casos de rescision culposa haya que indemnizar, para reestablecer el
equilibrio patrimonial, no sdlo los dafios efectivos causados (damnum
emergens), sino la ganancia dejada de percibir por dicha conducta
(lucrum cesans)» (21).

(21) En un considerando anterior, se lee: «Asi planteados los términos del proble-
ma, no hay inconveniente en deducir, sin mds, que, poca o mucha, hay que apreciar
una notoria imprevision en la conducta precontractual de la Corporacion Municipal,
que descarta la aplicacién de las normas sobre caso fortuito o fuerza mayor; es incon-



1156 Fernando Pantaledn

Sentencias de la misma Sala Cuarta del Tribunal Supremo como
las de 28 de diciembre de 1983 (Rep. Ar. 475/1984) y 14 de abril
de 1987 (Rep. Ar. 4.448/1987), demuestran que la concesion del be-
neficio industrial ordinario a los contratistas, como indemnizacién en
los casos de resolucién del contrato de obra por incumplimiento de
la Administracion, es jurisprudencia perfectamente consolidada.

No debo abandonar el campo de los contratos administrativos, sin
aportar un dato normativo que estimo de gran significacion. En mate-
ria de contrato de gestion de servicios publicos, dispone el articulo 80.11
de la Ley de Contratos del Estado que «cuando la explotacion del
servicio se haga imposible como consecuencia de acuerdos adoptados
por la Administracion con posterioridad al contrato, el empresario po-
drad pedir la resolucién del mismo». Afiade el articulo 80.111 que «la
indemnizacién al empresario se sujetard a lo dispuesto.en el articulo
anterior». Y en el articulo 79 se habla de indemnizar al empresario
el valor de las obras ¢ instalaciones que no hayan de revertir a la
Administracién, habida cuenta de su grado de amortizacidon, y «los
dafios y perjuicios que se le irroguen, asi como los beneficios futuros
que deje aquél de percibir atendiendo a los resultados de la explotacion
en el ultimo quinquenio».

En el caso decidido por la sentencia de la Sala de lo Civil del
Tribunal Supremo de 2/ de abril de 1987 (Rep. Ar. 2.719/1987), el
demandante pacto con los demandados la cesién de una casa propie-
dad de aquél y del terreno sobre el que estaba construida, a cambio
de determinados elementos del nuevo edificio que los demandados
pretendian construir. Derribado el primitivo edificio, no se construyo
el nuevo, y el demandante insté6 que se declarase la resolucion del
contrato con indemnizacion de dafios y perjuicios.

El Juez de Primera Instancia declard la resolucion y condend a
los demandados a restituir al actor el solar y a pagarle el precio que
tuviere, al momento de ejecucién de sentencia, levantar una casa si-
milar a la que existia y se derribo; «y si no fuere posible tal edifica-
cién por razones urbanisticas, la entrega del solar se sustituird por
el valor que tuviere en tal momento de ejecucion de sentencia otro
solar de las mismas dimensiones, pero edificable, y andlogas caracte-

cebible, en efecto, que, dada la indole de la obra y de su emplazamiento en el recinto
del antiguo aléazar o fortaleza historica de la ciudad, no se hubiera previsto a lo largo
del laborioso proceso previo a la contrata definitiva la necesidad o conveniencia de
oir y tener en cuenta el parecer de los organismos encargados legalmente de velar
por el contorno artistico e impedir agravios al mismo, en consonancia con la historia
del paraje; por eso no puede sorprender la anteriormente citada interferencia de la
Direccion General correspondiente, que el Ayuntamiento tuvo que atacar, reconocien-
do sus razones, y terminar por reconocer que la tnica solucién ya no podia ser otra
que la completa rescision del contrato; prueba de ello es que el Ayuntamiento se mues-
tra no sélo conforme en devolverle al contratista la fianza prestada, sino en resarcirle
los gastos hechos, en la forma anteriormente indicada, lo que equivale a reconocerse
culpable de las causas que originaron la rescision.»
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risticas urbanisticas de situacién, todo ello ademds del precio de la
edificacion antes expresado». Les condend asimismo a pagar al de-
mandante una indemnizacion de dafios y perjuicios, en cuantia a de-
terminar en ejecucion de sentencia, tomando como bases las rentas
que hubiera tenido que pagar por la ocupacién de otras viviendas
y las expectativas de beneficios dejados de percibir con las dependen-
cias que en la nueva construccion habian de entregdrsele. La Audien-
cia Territorial confirmé integramente la sentencia del Juzgado. El Tri-
bunal Supremo declaré no haber lugar al recurso interpuesto por los
demandados. Se lee en el fundamento juridico 5.° de su resolucidon
que la Audiencia, como antes el Juzgado, al acordar el pago de aque-
llas indemnizaciones, «lejos de infringir el articulo 1.124 del Cédigo
Civil, en relacion con el articulo 1.106 del propio Cuerpo legal, efec-
tud una recta aplicacién de dichos preceptos, en cuanto segun dispo-
ne el primero de ellos, el perjudicado puede escoger entre exigir el
cumplimiento o la resolucién de la obligacion, con el resarcimiento
de dafios y abono de intereses en ambos casos, resarcimiento de da-
fios que, como es obvio, comprende tanto la indemnizacidon del valor
de lo que entregd cuando su restitucion sea imposible, como los per-
juicios propiamente dichos que se le-hayan irrogado».

El caso que decidid la sentencia de la Sala de lo Social del Tribu-
nal Supremo de 4 de mayo de 1988 (Rep. Ar. 3.552/1988), comienza
con un contrato formalizado el 1 de octubre de 1985 entre el cantante
Camilo Sesto y el Grupo Musical Alcatraz, integrado por los nueve
demandantes, para que dicho grupo acompafiase musicalmente al can-
tante demandado en sus giras y galas durante el aiio 1986. Las retri-
buciones fijadas eran: por giras fuera de Espaiia, 5.400.000 pesetas
mensuales; y por galas en Espafa, 405.000 pesetas por cada una. El
demandado se obligaba en el contrato a comunicar por escrito a los
demandantes, antes del 31 de octubre de 1985, las fechas del periodo
de actuaciones hasta octubre de 1986 y, antes del 1 de junio de 1986,
las fechas de las actuaciones entre octubre y diciembre de ese afio.
Incumplida dicha obligacién por el demandado, los demandantes le
requirieron notarialmente el 10 de diciembre de 1985 para que en
el plazo de 48 horas notificase las fechas de trabajo del primer perio-
do, pues de no-hacerlo asi, darian por resuelto el contrato, con recla-
macion de dafios y perjuicios; requerimiento que no tuvo contesta-
cion. El cantante demandado programé dos galas en Espafia, una
en enero y la otra en febrero de 1986, para‘las que al parecer llamé
al grupo Alcatraz, que no acudio a las mismas, debiendo suspenderse
por ese motivo.

Los demandantes reclamaron una indemnizacion de 20 millones
de pesetas, y el demandado reconvino reclamando una de 7.820.000
pesetas, por la suspension de las galas mencionadas. La Magistratura
de trabajo declard resuelto el contrato en diciembre de 1985 y conce-
dié a los actores una indemnizacion de 910.000 pesetas, 405.000 por
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cada una de las galas programadas, desestimando la reconvencion.
El Tribunal Supremo desestimé el recurso de casacion interpuesto por
el cantante, diciendo entre otras cosas que «el juzgador pondero las
consecuencias del incumplimiento del demandado y senala moddica in-
demnizacion, dadas las retribuciones altas fijadas en el contrato, y
limita a los perjuicios a 910.000 pesetas, por entender que solo se
acredité que el demandado efectuara dos galas para 1986 —por las
que solicité reconvencion—, sin que, ante la falta de prueba suficien-
te de otras actuaciones, quepa fijar mayor indemnizacion —que no
solicité el Grupo, que no recurre a la sentencia y se limit6é a impug-
nar el recurso de Camilo Sesto». La Sala de lo Social admite, pues,
palmariamente la compatibilidad entre la resolucion del contrato y
la indemnizacién de dafios por incumplimiento, dejando claro que
solo la falta de prueba de otras ganancias dejadas de obtener le impi-
den senalar una mayor cuantia indemnizatoria.

En el caso decidido por la sentencia de la Sala de lo Civil del
Tribunal Supremo de 3/ de octubre de 1988 (Rep. Ar. 7.782/1988),
la entidad demandada, Hulleras del Norte S. A., que habia arrenda-
do una escombrera a la entidad demandante, Minecar S. A., obstacu-
lizé sistemdticamente la explotacién de la misma por la arrendataria,
a consecuencia de los indiscriminados vertidos de escombros proce-
dentes de sus explotaciones mineras. La demandante solicité que se
declarase la resolucion del contrato y se condenase a la demandada
a abonar una indemnizaciéon de dafios y perjuicios relativa, tanto al
valor aln no amortizado de las instalaciones emplazadas por Minecar
para la explotacidn de la escombrera, como a las ganancias dejadas
de obtener en el pasado y en el futuro en dicha explotaciéon. De las
cuatro zonas integrantes de la escombrera, la primera y la cuarta eran
absolutamente improductivas, pero la segunda y la tercera seguian
conteniendo carbdén explotable.

La Audiencia Territorial, revocando la sentencia desestimatoria del
Juzgado, declaré resuelto el contrato de arrendamiento y condeno
a la demandada a abonar a la actora ocho millones de pesetas, como
indemnizacion por el valor de las instalaciones, sélo amortizadas en
parte, habida cuenta del tiempo pactado de duracion del arrenda-
miento; pero rechazé la peticién relativa a las ganancias dejadas de
obtener. Recurrié en casacidon la entidad demandante. El Tribunal
Supremo estimd el recurso y condend a la demandada a indemnizar
también a la demandante «por el concepto de beneficios dejados de
obtener por ésta en virtud del mencionado contrato de arrendamien-
to, por no poder seguir aprovechando la escombrera tantas veces alu-
dida, a consecuencia de la causa determinante de la resolucion de
este vinculo contractual, lo que se determinara en fase de ejecucion
de sentencia, teniendo para ello como bases de limitacién de tales
prejuicios, en el ambito territorial, por beneficios dejados de obtener
en los bloques o zonas segunda y tercera (...) y en el dmbito tempo-
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ral, con computo inicial a partir de enero de 1976, al reconocerse
en la recurrida sentencia que hasta ese mes la explotacion de la es-
combrera en cuestion fue normal». Segun la Sala Primera, «declara-
da, con caracter de firmeza procesal, la resolucion del meritado con-
trato de arrendamiento de 15 de febrero de 1968, afectante a la es-
combrera Pamarabule, por consecuencia de incumplimiento del mis-
mo por parte de Hulleras del Norte S. A., arrendadora en sustitucién
de la inicial contratante Minas de Langreo de Siero S. A., con los
efectos de resarcimiento del dafio con ello causado a la arrendataria
Minecar S. A., que previene el articulo 1.124 del Cédigo Civil, claro
es que ha de proyectarse con alcance de viabilidad a la indemnizacion
por razén de beneficios dejados de obtener por causa del incumpli-
miento generador de la referida sancion resolutoria del contrato de
arrendamiento cuestionado, de conformidad con lo dispuesto en los
articulos 1.101 y 1.106 del Cédigo Civil».

En fin, en la reciente sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal
Supremo de /7 de febrero de 1989 (AC 543/89), a propdsito de las
pretensiones en reconvencion de la sociedad demandada, Distribuido-
ra Jap S. L., de que se declarase resuelto por incumplimiento de la
sociedad demandante, Unién Industrial y Agroganadera S. A., el con-
trato de concesion mercantil o de distribucién en exclusiva que existia
entre ambas, y de que se condenase a la demandante a indemnizarle
los dafos y perjuicios correspondientes, puede leerse:

«El sexto y ultimo motivo, amparado en el numero 5.° del articu-
lo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, acusa infraccién por apli-
cacidn indebida de los articulos 1.124 y 1.106 del Cddigo Civil, en
relacion con el articulo 50 del Cédigo de Comercio, infraccion come-
tida por la sentencia recurrida al condenar a la actora reconvenida,
hoy recurrente, al pago de determinadas cantidades en concepto de
daflo emergente y a la que se determine en ejecucion de sentencia
en concepto de lucro cesante. Calificadas las relaciones negociales exis-
tentes entre las partes como contrato de concesion mercantil o de
distribucién en exclusiva, calificacion aceptada expresamente por la
recurrente en la vista de la alzada ante la Audiencia, y declarado
probado por la sentencia combatida el incumplimiento por la actora
de las obligaciones de suministro de las mercancias que para ella se
derivaban de tal contrato, sin que ello haya sido atacado eficazmente
por la via adecuada, no ha vulnerado la Sala de Instancia los articu-
los del Cdédigo Civil que se citan en este motivo, ya que el incumpli-
miento contractual imputado a Unidon Industrial Agroganadera S. A.
(UNIASA), es suficiente para justificar la peticion de resolucion ins-
tada por Distribuidora Jap S. L., al haberse frustrado el fin del con-
trato, haciendo desaparecer las legitimas expectativas de la parte per-
judicada, de cuyo incumplimiento surge la obligaciéon de indemnizar
los daiios y perjuicios derivados del mismo; ha de tenerse en cuenta
que la determinacién de la causa de la indemnizacién de dafos y
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perjuicios —el incumplimiento contractual—, asi como la fijacion o
concrecidn pecuniaria de los mismos son, como ha declarado con rei-
teracion esta Sala, cuestiones de hecho y corresponde su conocimien-
to a los Tribunales de Instancia, no revisables en casacion sino por
el cauce del error en la apreciacion de la prueba del numero 4.° del
articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, sin perjuicio de que
pueda dejarse para la fase de ejecucion de sentencia la determinacion
del quantum, partiendo de las bases sentadas al efecto en aquélla,
como se hace en la sentencia impugnada al condenar a la recurrente
‘‘a abonar a Distribuidora Jap S. L., en concepto de lucro cesante,
la cantidad que se determine en ejecucién de sentencia, resultante de
aplicar la comision que, como concesionario en exclusiva, le corres-
ponde sobre el volumen de ventas conseguido por UNIASA en Ali-
cante, Elche, Novelda, Aspe y Monforte, durante el periodo com-
prendido entre el 13 de mayo de 1985 y la fecha de esta sentencia’’,
confirmando la sentencia de primera instancia, sin que pueda tachar-
se ese pronunciamiento de impreciso, como afirma la recurrente, al
no fijarse la comisién que ha de tenerse en cuenta para esa cuantifi-
cacidén al no aceptar el juzgador, por no estimarla probada, la del
diez por ciento que se alegaba en la reconvencion; en conclusidn,
no combatidos esos datos facticos por el ordinal 4.° del articulo 1.692
de la Ley Procesal Civil, la Sala ¢ quo efectué una recta aplicacion
de los articulos 1.124 y 1.106 del Cdédigo Civil que se dicen infringi-
dos, lo que provoca el perecimiento de este motivo.»

Preciso es reconocer, sin embargo, que los partidarios de la tesis
de incompatibilidad, aqui combatida, pueden aportar también alguna
resolucion del Tribunal Supremo que, de considerarse unicamente el
fallo, cabria traer a colacién en apoyo de aquella postura. La sentencia
de la Sala Primera de 3 de noviembre de 1988 (Rep. Ar. 8.410/1988)
ilustra bien lo que queremos decir.

La entidad demandante compré a la demandada cinco plazas de
garaje, a construir por ésta, que aquélla tenia previsto vender junto
a cinco pisos construidos por ella. Las plazas resultaron no ser aptas
para cumplir la finalidad especifica de su compra. Reclamé la deman-
dante, en via principal; la entrega de las plazas de garaje en condicio-
nes de utilidad y, subsidiarimente, la resolucidn del contrato con devo-
lucién de los dos millones de pesetas pagados a la demandada el 17
de septiembre de 1979, mds «la diferencia hasta el importe actualizado
y preciso o equivalente a cinco plazas de garaje que permitan su utili-
zacion normal y correcta y de caracteristicas analogas (edificacion, zo-
na de emplazamiento, etc.) a las del inmueble de autos, de haber sido
idoneas o validas conforme al destino de las mismas», mas el importe
del desmerecimiento en el valor de cinco pisos, privados de plaza de
garaje en el edificio colindante, mas el importe de los frutos o rentas
correspondientes a esas cinco plazas de garaje, desde que debieron ser
entregadas cumpliendo su funcién, hasta el momento de la liquidacion
efectiva y abono del precio actualizado de las cinco plazas, compradas
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en 1977 en dos millones de pesetas; fijacion de precio actualizado y
de frutos a verificar en ejecucion de sentencia.

El Juzgado y la Audiencia declararon la resolucion del contrato
y condenaron a la demandada al pago de los dos millones de pesetas,
mads los intereses legales de dicha suma, aunque sefalando diferentes
fechas de arranque del devengo de los mismos; pero rechazaron las
restantes pretensiones del demandante. Recurrié éste reiterandolas, y
el Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso. Tras advertir-
nos que «los tres motivos del recurso giran, con el presupuesto de
las pretensiones de la demanda, en orden a conseguir la devolucidén
del dinero importe del precio satisfecho el 17 de noviembre de 1979,
no en la cuantia monetaria correspondiente a su valor nominalista,
sino en el equivalente al que corresponderia en su valor real a la fecha
de su reintegro o reembolso, es decir, su valor actualizado», se lee
en los dos fundamentos juridicos nucleares de su sentencia:

«Es evidente que la devolucidén del importe del precio en su valor
actualizado, por el declive general del valor de la moneda, no se con-
templa en forma clara por el ordenamiento juridico mas que en casos
especiales, de suerte que la aplicacion de las normas sustantivas que
propugna el recurrente [arts. 1.124 y 1.095 CC, en vez de los arts. 1.303
y 1.307, aplicados por la Audiencia] no puede entenderse de conformi-
dad con las tesis mantenidas en los motivos; y en la jurisprudencia,
siempre que se ha hecho aplicacion de esa tesis, ha sido por la volun-
tad concorde manifestada en forma expresa o implicita, dada la excep-
cional naturaleza o condiciones del contrato objeto de estudio, lo que
no acaece en el de autos; es por eso, por lo que la doctrina jurispru-
dencial y cientifica se ha manifestado en todo caso, con la base de
estudio de las denominadas ‘‘cldusulas valor”’, ‘‘cldusulas valor oro’’,
‘‘cldusulas de estabilizacion”’, etc., tendentes todas a corregir el des-
equilibrio econdmico en el sinalagma negocial por la devaluacién mo-
netaria (...), que requieren, como se dice, esa voluntad nitidamente
manifestada por las partes contratantes o deducida en forma inequivo-
ca de las circunstancias particulares del caso (...). En consecuencia,
es correcta la afirmacién de la sentencia recurrida de que ‘‘la obliga-
cién de devolucion es, conforme queda dicho, del valor de la cosa
al tiempo de la obligacion y no de la devolucion’.

»Otra cosa, distinta de la devolucion de lo entregado, es la indem-
nizacion de dafios y perjuicios propiamente dicha, y aqui nos encontra-
mos con dos graves dificultades para el éxito del recurso: a) Que las
sentencias de instancias obtienen la conclusion factica —que como se
advirtié en el segundo fundamento juridico vincula al recurrente— de
que no se ha demostrado en el presente caso la existencia de perjuicios,
fuera de los intereses desde la fecha de la entrega del importe del pre-
cio, por demérito en la venta de los pisos construidos por la parte
demandante, por su venta sin plaza de garaje; y b) Que el resarcimien-
to de los dafios y perjuicios, cuando se trata de entrega o devolucion
de dinero, es el interés legal que corresponda en el transcurso del tiem-
po, desde que debid hacerse la entrega o su reembolso (articulo 1.108
del Cédigo Civil), hasta la fecha de su efectividad.»

Se trata, desde luego, de una de las sentencias mds peregrinas que
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uno podria imaginarse sobre el tema, por cuanto lo que era una clara
pretension indemnizatoria por la diferencia entre el precio pactado de
las cinco plazas de garaje y el precio de mercado de cinco plazas de
garaje de las caracteristicas convenidas en el momento de la ejecucién
de sentencia (que, en mi opinién, debié ser estimada), se confunde
lamentablemente con el problema de si la obligacion de restitucion del
precio pagado puede o no ser tratada como una deuda de valor, no
regida por el principio nominalista (problema respecto del que coincido
en la respuesta negativa). Y ademas, al final del ultimo fundamento
juridico transcrito, se olvida incomprensiblemente que la obligacion in-
cumplica por la demandada no fue una de pago de dinero, sino de
entrega de cinco plazas de garaje de determinadas caracteristicas. Aho-
ra bien, si logramos cerrar los ojos ante todo lo anterior, para conside-
rar unicamente el fallo, comprobaremos que €l mismo resulta plena-
mente congruente con la tesis de la incompatibilidad entre la resolu-
cién y las pretensiones indemnizatorias en la medida del interés con-
tractual positivo.

La sentencia anterior, sin embargo, podria dar lugar a falsas impre-
siones, que conviene desvanecer de inmediato, mediante la aportacion
de otros datos jurisprudenciales.

Ha de comenzarse por la sentencia de I5 de julio de 1987 (Rep.
Ar. 5.793/1987), por cuanto decidié un caso que guarda ‘gran similitud
con el de la sentencia que acabamos de analizar. Los diez demandantes
solicitaron que se declarase la resolucién de los contratos de compra-
venta de plaza de garaje que habian celebrado con los demandados,
ante la imposibilidad de que las plazas cumplieran el destino pactado;
y que se condenase a los demandados a indemnizarles los dafios y per-
juicios causados. De acuerdo con los datos ofrecidos por el repertorio
jurisprudencial manejado, «el Juzgado, acogiendo la demanda, declaré
resueltos los contratos y condené a los interpelados a satisfacer a los
actores el precio actualizado y a indemnizarles por los dafios y perjui-
cios»; y su sentencia fue integramente confirmada por la Audiencia
Territorial. Desgraciadamente, en casacién se discutié unicamente la
procedencia o no de la resolucion.

En el caso finalmente decidido por la sentencia de 6 de octubre
de 1982 (Rep. Ar. 5.543/1982), se declaré resuelto el contrato de arren-
damiento de obra celebrado entre el demandante y la empresa deman-
dada para la construccion por ésta de un chalet en una parcela propie-
dad de aquél, a causa del incumplimiento por la demandada de sus
obligaciones contractuales: lo construido era tan defectuoso, que lo
unico técnicamente sensato era demolerlo. Junto a la constructora, fue-
ron también demandados los arquitectos y el aparejador. Y se condené
a todos solidariamente a abonar al demandante «la cantidad que se
fije en ejecucién de sentencia, en concepto de indemnizacion, y que
vendrd determinada por el costo que se produzca por la demolicion
de la obra realizada hasta el momento en que los Arquitectos ordena-
ron su paralizacidn, que es toda la actualmente hecha, y e/ mayor cos-
to de la nueva construccion, con arreglo al mismo proyecto, al tener
que encomendarla el actor a otra empresa constructora, habida cuenta
de la subida que hayan experimentado los materiales y mano de obra,
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es decir, la diferencia entre el presupuesto que se confeccione para
realizar la obra, una vez sea firme la sentencia recurrida, y el presu-
puesto hecho en su dia por la empresa demandada, aceptado por el
actor».

En el caso finalmente decidido por la sentencia de 3 de octubre
de 1985 [(CCIC 9 (1985), pp. 2.949 y ss.], las demandantes cedieron
a la entidad inmobiliaria demandada un solar, a cambio de pisos en
el futuro edificio que ésta construiria. Se pacto una indemnizacidon de
5.000 pesetas a favor de cada una de las cedentes por cada mes de
retraso en la entrega de los pisos respecto de la fecha convenida, y
salieron fiadores de las obligaciones contraidas por la inmobiliaria, los
socios de la misma, también demandados. Tras diversas vicisitudes,
la entidad demandada vendié el solar a otra sociedad y ésta a una
tercera inmobiliaria. Las demandantes consiguieron cobrar la pena pac-
tada solo durante cierto tiempo. El Juzgado y la Audiencia estimaron
sustancialmente su demanda de que se declarase resuelto el contrato
y se condenase a los demandados a indemnizarles con una cantidad
equivalente al precio de mercado de pisos de las caracteristicas de los
prometidos, mas el pago de la pena pactada mientras no recibiesen
dicha suma. El Tribunal Supremo declaré no haber lugar a los recur-
sos de casacion interpuestos por los demandados.

En el caso finalmente decidido por la sentencia de 17 de diciembre
de 1985 (Rep. Ar. 6.589/1985), la empresa contratista demandada co-
menzd las excavaciones de vaciado del solar propiedad del duefio de
la obra demandante, incumpliendo la norma pactada de preaviso al
arquitecto director de la obra, y sin atenerse a las disposiciones de
caracter general reguladoras de la actividad de construccion. Los tra-
bajos tuvieron que detenerse, ante el grave riesgo de causar la ruina
de los edificios colindantes. La Audiencia Territorial declaré resuelto
el contrato de obra y condend a la entidad demandada a indemnizar
al demandante los dafios y perjuicios producidos por los siguientes con-
ceptos: a) En la cuantia necesaria para realizar las obras precisas en
orden al asentamiento suficiente del solar y de las cimentaciones de
los edificios medianeros. b) En la cuantia suficiente para reparar los
perjuicios causados por la retencion y posesion del solar, retraso en
la ejecucion de las obras, aumento de los costes de construccion, mobi-
liario y decoracion, y pérdida de beneficios que resulten al no poder
explotar el edificio, cuyas respectivas cuantias se fijaran en ejecucion
de sentencia, si bien, sdlo por el tiempo transcurrido desde la interpo-
sicién de la demandada (22). El Tribunal Supremo declaré no haber
lugar a los recursos de casacién interpuestos.

En fin, puede mencionarse como curiosidad el caso decidido por
la sentencia de 14 de febrero de 1985 (Rep. Ar. 554/1985). Comienza
con un contrato de compraventa de vivienda, celebrado entre el com-

(22) Esta limitacién temporal fue cuestionada casacion por el demandante; pero
el Tribunal Supremo desestimé su recurso, en atencion «no solo al principio de mode-
rabilidad discreccional de la responsabilidad procedente de negligencia que proclama
el articulo 1.103 del Cédigo civil, sino a la circunstancia de que tampoco se contradice
razonablemente por el interesado la afirmaciéon de propia negligencia que, en la inter-
posicion de la querella y actuaciones penales subsiguientes, le imputa la sentencia recu-
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prador demandante y los vendedores demandados, por el precio de
550.000 pesetas. Tras diversas vicisitudes, entre ellas el pago de 300.000
pesetas por el comprador a cuenta del precio, y la venta y entrega
por los demandados de la vivienda.a un tercero, protegido por la fe
publica registral, dedujo aquél demanda solicitanto que se declarase
resuelto el contrato de compraventa que habia celebrado con los de-
mandados, y que se condenase a éstos a devolverle las 300.000 pesetas
y a abonarle una indemnizacion de dafios y perjuicios, en cuantia a
determinar en ejecuciéon de sentencia, «tomando como base para su
fijacion el valor que en el momento de ejecucién, o mds concretamen-
te, del pago de la indemnizacidn, tenga, de acuerdo con la situacion
del mercado de inmuebles en dicho momento, la parte del piso que
tenia pagada, atendidos el precio estipulado y la cantidad percibida
por los demandados a cuenta del precio, o aquellas otras bases que
se establezcan en la sentencia».

Una tan peculiar pretension indemnizatoria resultd sustancialmente
estimada en ambas instancias y no fue luego discutida en casacion.
Pero nos informa el Tribunal Supremo de que «la sentencia dictada
por la Audiencia en el presente recurso y contra la que se endereza,
pronuncia la resolucion del contrato de 12 de marzo de 1973 y la devo-
luciéon de las 300.000 pesetas pagadas como parte del precio y, en cuanto
al punto de la indemnizacién, declara que ‘‘los demandados deben in-
demnizar al actor segiin lo establecido en el penultimo considerando
de esta resolucion’’, cuya, expresa, literalmente, ‘‘que el mddulo deter-
minador del resarcimiento o indemnizacién de perjuicios, postulado y
acogido, se haga en funcién del indice experimentado por el coste de
la vida, con referencia precisa al capitulo coste de vivienda, segin se-
flale el Instituto Nacional de Estadistica en la actual provincia de Can-
tabria, incluyéndose como periodo de tiempo el transcurrido desde que
se efectud la entrega de la suma anticipada de 300.000 pesetas, hasta
el dia en que se materialice el pago de la cantidad que resulte, incluso
mediante los obligados tramites de ejecucion de sentencia que resulten
necesarios’’; cuyo ‘‘modulo determinador del resarcimiento o indemni-
zacion de perjuicios’’, se haya en sede del séptimo considerando de
la sentencia del Juzgado, donde se establece ‘‘como base para tal in-
demnizacidn, el porcentaje que la cantidad entregada representaba res-
pecto al precio pactado y hallandose después el valor de ese porcentaje
sobre el precio en el mercado inmobiliario y en el momento referido
(momento de la ejecucion) de pisos de anidloga naturaleza, cuya dife-
rencia serd la indemnizacion’’». .

Cabe imaginar que, si el demandante hubiera reclamado una in-
demnizacién igual a la diferencia total entre el valor de la vivienda
en el momento de la ejecucién de sentencia y el precio pactado, en

rrida y de la que es buena muestra el contenido del Auto de la Audiencia Provincial
mds arriba examinado». En efecto, antes de deducir su demanda ante la jurisdiccién
civil, el demandante inicié mediante querella actuaciones penales contra el representan-
te de la empresa demandada; actuaciones que constituyeroft una pérdida de tiempo,
habida cuenta de que, de acuerdo con el auto mencionado, que puso fin a las mismas,
el querellante no se molestd siquiera en aportar a las diligencias el contrato celebrado
entre las partes y el proyecto elaborado por el arquitecto director de la obra.
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vez de sélo 6/11 (300.000/550.000) de la misma, también la hubiese
conseguido. De todas formas, parece que en la jurisprudencia menor
en materia de resolucion del contrato de compraventa de inmueble por
incumplimiento del vendedor, existe bastante confusién, quizd por cul-
pa de los abogados de las partes: las cuestiones indemnizatorias se tra-
tan como problemas de actualizacion del precio pagado. Confusidn
que, como hemos visto, ha llegado a contagiar al Tribunal Supremo.

Y ya que hablamos de compraventas de inmuebles, convendra ad-
vertir de la peligrosidad que la postura que venimos combatiendo pue-
de representar para los legitimos intereses de los compradores de pri-
mera vivienda, en momentos como los presentes de fuertes y rdpidas
alzas de precios en el mercado inmobiliario: puede fomentar incumpli-
mientos dolosos por parte de los vendedores, conscientes de que un
buen niimero de compradores optaran por la resolucién, a fin de po-
der utilizar de inmediato sus ahorros en la compra de otro lugar en
que vivir.

Creo que lo menos que puede afirmarse al final de este apartado
es que los partidarios de la tesis de la incompatibilidad entre resolu-
cidén por incumplimiento e indemnizacién de dafios y perjuicios en
la medida del interés contractual positivo, no pueden traer a colacién
la jurisprudencia del Tribunal Supremo en defensa de su postura. Si
alguna, es la tesis de compatibilidad de ambos remedios la que dicha
jurisprudencia consagra, bien que, quiza, sin ser plenamente cons-
ciente del problema analizado en estas pdginas: aplicando sin mas
las reglas generales en materia de determinacion del dafio resarcible.

6. Si se repasa lo escrito al comienzo del apartado 4 de este tra-
bajo, se recordara que ha sido tachado de contradictorio el compor-
tamiento del contratante que, resolviendo el contrato -por incumpli-
miento de la otra parte, reclamara a la vez una indemnizacidon de
dafios y perjuicios en la medida de su interés contractual positivo.
A mi juicio, como espero haber demostrado con los ejemplos pro-
puestos al final del apartado 3, no existe contradiccion alguna, salvo
que se parta de la peticion de principio de que la concepcion de la
resolucion por incumplimiento que profesan los que estiman que tal
contradiccién existe, es la unica conforme con la «naturaleza de las
cosas». El contratante que resuelve no tiene por qué querer, ni de
ordinario querrd, que todo suceda como si el contrato resuelto nunca
se hubiese celebrado, sino sélo limitar el perjuicio que el incumpli-
miento de la otra parte podria llegar a causarle, recuperando el obje-
to de su prestacion ya realizada, o consiguiendo poder disponer libre-
mente de la cosa ain no prestada. Como me resulta palmario que
la voluntad tipica de un tal contratante es absolutamente diferente
a la del contratante que, por ejemplo, anula el contrato por violencia
o intimidacién, y que la valoraciéon normativa de los supuestos de
nulidad y anulabilidad tiene l6gicamente que ser y es absolutamente
distinta que la de las hipdtesis de resoluciéon por incumplimiento, no
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puedo estar de acuerdo con quien ha escrito: «Para mi resulta claro
que aquello que se indemniza es el interés contractual negativo, los
dafios causados por la resolucion, por la celebracion del contrato in-
valido. Si hablando de otras causas de ineficacia (nulidad, anulabili-
dad) se afirma la responsabilidad por el interés contractual negativo
de la parte que dio lugar a la causa de invalidez (por ejemplo, violen-
cia, dolo) o que, conociéndola, la oculté a la contraparte (por ejem-
plo, extracomercialidad del objeto del contrato), podemos aplicar esos
mismos principios a la particular causa de ineficacia del contrato cons-
tituida por su resolucién (23).» Por no mencionar que en modo algu-
no es seguro que, en todos los casos de nulidad y anulabilidad del
contrato imputable a una de las partes, la pretension indemnizatoria
de la otra haya de limitarse siempre al interés contractual negativo (24).

He escrito que, de ordinario, el contratante que resuelve no querrd
que todo suceda como si el contrato resuelto nunca se hubiera celebra-
do, sobre la base de que, de ordinario, no sera él quien haya hecho
un mal negocio con el contrato en cuestion. Cabe, sin embargo, que
ese haya sido el caso, y que el interés contractual negativo sea superior
al positivo. Supongamos que un sujeto compra a otro una determinada
maquina por diez millones de pesetas, poco antes de que una impor-
tante innovacién tecnoldgica reduzca a la mitad el valor de las maqui-
nas de ese tipo. Supongamos también que el comprador realizd obras
en su fabrica para permitir la instalacién de la méaquina comprada,
que le supusieron un gasto de un millon de pesetas. Y supongamos,
en fin, que, antes de su entrega al comprador, la maquina se destruye
por culpa del vendedor o de sus dependientes. ;Podra el comprador
resolver la compraventa y reclamar una indemnizacién de un milloén
de pesetas, sin que sea admisible al vendedor alegar en contra de la
concesion de una tal indemnizacion que, de haberse entregado la ma-
quina segun lo pactado, el comprador habria sufrido un perjuicio de
cinco millones?

Los juristas norteamericanos, con Fuller y Perdue a la cabeza, pien-
san que no (25), y esa fue también la opinién que mantuvo Learned
Hand C. J. en el importante caso L. Albert & Son v. Armstrong Rub-
ber Co., 178 F. 2d 182 (1946) (26).

Entre nosotros, Espinar Lafuente ha distinguido entre una resolu-
cién por incumplimiento impropia, que recaeria, mas que sobre el con-
trato, sobre la transferencia de la propiedad de una cosa, pero con
mantenimiento del valor del contrato —por tanto, la indemnizacion
tendria por objeto el interés contractual positivo—, y una resolucion

(23) JorpANO FraGa, CCJC, 15 (1987), p. 5194.

(24) Véase, por todos, MiinchKomm?/RoTH, § 242 RdNr 124, 166, 296 y 312 y s.

(25) FULLER y PERDUE, «The Reliance Interest in Contract Damages», Yale Law
Journal 46 (1936), pp. 75 y ss.; CALAMARI y PERILLO, The Law of Contracts, cit.,
§ 14-9, p. 604; WHITE y SUMMERS, Uniform Commercial Code, cit., § 6-4, nt. 45.
Véase ya McCormick, Handbook on the Law of Damages, cit., § 142, p. 584.

(26) El lector interesado podra encontrar el texto de la sentencia en McCORMICK
y Fritz, Cases and Materials on Damages® (1952), pp. 642 y ss.
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en sentido técnico propio (con verdadera retroactividad), en que la in-
demnizacidn representa una reposicion gnte contractum. Segin el men-
cionado autor, aunque el articulo 1.124 se redact6é pensando en el pri-
mer tipo de resolucion, su tenor légico-semantico permite entender tam-
bién incluido el segundo: quien ejercita la facultad resolutoria —nos
dice— podra optar por uno u otro tipo, aunque en la duda se entende-
rd que ha elegido la resolucion impropia (27).

El desarrollo 16gico de tales ideas, hacia las que parece inclinarse
ultimamente el profesor Delgado Echeverria (28), permitiria responder
en sentido afirmativo el interrogante planteado al final del ejemplo
propuesto: el comprador podria optar por la resolucién en su sentido
técnico propio, y solicitar la indemnizacién de un millén de pesetas,
medida de su interés contractual negativo, prescindiendo de lo que hu-
biera ocurrido, de haber cumplido el vendedor.

Yo creo, por el contrario, que la solucién negativa de la doctrina
y la jurisprudencia norteamericanas es la mas correcta: no tiene buen
sentido que, por el hecho de incumplir, convirtamos al contratante in-
cumplidor en «asegurador forzoso» de las malas inversiones de la otra
parte. Y creo que la llamada «resolucion en sentido técnico propio»
es una creacion puramente conceptual, sin encaje alguno en el articu-

lo 1.124 del Cédigo Civil.

Debe mencionarse, en fin, que la doctrina espaiiola dominante opi-
na, creo que con razon, que la «indemnizacion de dafios y perjuicios»
de que habla el articulo 1.486.11 del Cddigo Civil, tiene por objeto
el interés contractual positivo (29). Lo mismo piensa la doctrina ita-
liana dominante, con relacion al articulo 1.494 del codice civile (30),
y la doctrina alemana, respecto del § 463 BGB (31). Y lo mismo cabe
decir, en mi opinién, en nuestro Derecho, a propédsito de los articu-
los 1.479.5.°, 1487, 1488.11 y 1.529.1I1 del Cddigo Civil.

7. Nos restan sélo unas reflexiones finales. Hemos visto que la
doctrina alemana, pese a que el BGB establece la incompatibilidad
entre la resolucion y la pretension indemnizatoria por falta de cumpli-
miento, ha abandonado por completo la idea de que la resolucion
elimina integramente el contrato o relacidén obligatoria, como si nun-
ca hubiera existido. {No va siendo hora de que dicha idea, en modo
alguno impuesta por datos normativos claros, desaparezca también

(27) EspINAR LAFUENTE, «Resolucién e indemnizacion en las obligaciones recipro-
cas», en Estudios de Derecho civil en honor del profesor Castdn Tobedas, 11 (1969),
pp. Il y ss.

(28) CCIC, 11 (1986), p. 3784. :

(29) Garcia CANTERO, Comentarios al Cddigo Civil y las Compilaciones forales
Albaladejo, XIX (1980), p. 352; RIvERO HERNANDEZ, en LACRUZ, Elementos de Dere-
cho Civil, 11-32 (1986), p. 69. En contra, JORDANO FRAGA, La responsabilidad con-
tractual (1987), p. 598, nt. 319.

(30) RusINO, La compravendita’ (1971), en el «Trattato di diritto civile ¢ com-
merciale Cicu-Messineo», nam. 247, p. 820. Greco y COTTINO, Vendita, cit., p. 275.

(31) WALTER, Kaufrecht (1987), § 5 11 6 d, p. 211; PALANDT®#/PuTzO0, § 463 Anm
4 a aa.
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de nuestra literatura juridica, con el argumento, entre otros, de que
en nuestro Derecho, como lo prueba el articulo 1.124.11 del Codigo
Civil (o los parrafos segundo y tercero del art. 80, en relacion con
el art. 79 de la Ley de Contratos del Estado), aquella incompatibili-
dad no existe? Quiza se lograria con ello que desapareciera también
de la jurisprudencia, a mi juicio con ventaja: la utilidad de simplifica-
cion de las decisiones que el dogma de la retroactividad de la resolu-
ciéon pueda tener en los ambitos de problemas en que tradicionalmen-
te se ha venido empleando, no compensa el grave riesgo de que su
comoda aplicacion mecdnica pueda conducir en demasiados cargos
a resultados irrazonables, cuando no derechamente absurdos.

Y quizd sea hora de decir también con toda claridad, pues intuyo
que la cuestion late en el trasfondo de la polémica que ha sido
objeto del presente trabajo, que, de acuerdo con un muy autorizado
sector de la moderna doctrina alemana (32), no hay razén alguna,
sino todo lo contrario, para sostener que la pretension indemnizatoria
de los dafios y perjuicios provocados por el incumplimiento, valor
de la prestacion incluido, es la misma pretensién originaria de cum-
plimiento (se trataria de un verdadero cumplimiento por equivalente),
s6lo que con su objeto modificado. La supervivencia o extensién a
la pretensién indemnizatoria de las garantias pactadas, incluido lo dis-
puesto en el articulo 1.147.11 del Cddigo Civil, puede explicarse per-
fectamente por la identidad de fundamento, el contrato, de ambas
pretensiones. Y ;no es acaso lo mads sensato afirmar que el plazo
de prescripcion de la pretension indemnizatoria no comienza a correr
hasta que, por ejemplo, se produce la imposibilidad sobrevenida de
la prestacién imputable al deudor, por mas que, vencida y exigible
antes la obligacién originaria, hubiera comenzado antes a correr la
prescripcion de la pretension de cumplimiento? Pero todo esto es otra
historia, que debe ser contada en otra ocasién.

(32) MEINCKE, Rechisfolgen nachtriglicher Unmdglichkeit der Leistung beim ge-
genseitigen Ventrag, AcP 171 (1971), pp. 27 v ss.; LARENZ, Lehrbuch des Schuldrechts,
cit., § 22 I; MiinchKomm2/EMMERICH, § 280 RdNr 3 y s.



El deterioro del pacto resolutorio
en la Jurisprudencia Hipotecaria

Por JOSE ANGEL MARTINEZ SANCHIZ

Notario

Con mi agradecimiento a Juan Vallet

EL PACTO DE LEX COMMISSORIA DEL ARTICULO 1.504
DEL CODIGO CIVIL

Sobre el pacto de lex commissoria, pese a su antigiiedad ya clasi-
ca, han recaido ultimamente una serie de resoluciones de la Direccion
General de los Registros, que han movido nuestra atencion hacia un
entorno gue bien podria calificarse de auténtica campaiia contra su
actuacion y cuyas avanzadillas constituyen ciertos estudios que no pa-
ran en barreras de ninguna especie, ni en los propios términos del
articulo 1.504 —hecho el requerimiento el juez no podra conceder nue-
vo término— porque cuando el articulo no es puesto en entredicho,
en cuanto (1) «pudieran originarse situaciones y tratamientos no de-
masiado justos por una hermenéutica demasiado ortodoxa del precep-
to», resulta pura y simplemente orillado por no haber (2) «en el Co-
digo civil ningun precepto que regule los efectos del pacto comisorio
y, por tanto, dichos efectos deberan regirse por los preceptos genera-
les del codigo relativos a las obligaciones», es decir, «el articulo 1.124
en el que se exige la actuacidn judicial, y en consecuencia, en ultima
instancia, en el pacto comisorio —con aplicaciéon fundamental en el
articulo 1.504—, el contrato debera ser resuelto por el Juez una vez
efectuadas las cancelaciones previstas en el articulo 59 del Régimen
Hipotecario cuando las partes no han llegado a un acuerdo» por lo

(1) CARLOS-JAVIER RODRIGUEZ GARCiA: La condicidn resolutoria, medio de ga-
rantia en las ventas inmobiliarias a plazos, Madrid, 1986, p. 65.

(2) AURORA GONZALEZ GONZALEZ: La Resolucion como efecto del incumplimien-
to en las obligaciones bilaterales, Barcelona, 1987, pp. 232 y 233.
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que en definitiva, «el criterio imperante en la doctrina civil es que
el tribunal podrd conceder un nuevo plazo al demandado para que
cumpla su obligacion antes de decretar la resolucién del articulo 1.124».
No es de extrafiar que Beltran de Heredia en el prélogo de la obra
primeramente citada de Carlos-Javier Rodriguez Garcia llegue a la
conclusidn de que la notificacién notarial no es sélo un medio insufi-
ciente para provocar la resolucion, sino un tramite en cierto modo
inoperante, dilatorio e innecesario. Efectivamente, si aislamos al ante-
cedente de su consecuente, la exigencia del primero se convierte en
superflua, lo que en el fondo no hace sino revelar una evidente dis-
torsion del precepto comentado que logicamente no hay por qué su-
poner absurdo ni recargado trdmites innecesarios.

Sin embargo, no es nuestro proposito en estas lineas, defender
la notificacion notarial. La cuestion es bien otra: Ia oportunidad del
pacto mismo excluido del campo de la llamada autotutela privada
y el examen de alguna de las soluciones dadas por la Direccién Gene-
ral que, sin excluirle de dicho ambito, practicamente le arrojan a una
situaciéon de inoperancia, que postula la prevision en las escrituras
de otras garantias como la hipoteca que cuenta con la indudable ven-
taja de un procedimiento judicial sumario.

1. EL CUESTIONADO AUTOMATISMO DEL ARTICULO 1.504

Las precedentes afirmaciones, dirigidas contra la letra del articu-
lo 1.504, tratan de favorecer por intermedio del articulo 1.124, una
posibilidad, la de otorgar nuevo plazo tras el requerimiento, que ha
sido contundentemente rechazada en multiples sentencias como en las
recaidas en 1 de febrero de 1985 y 12 de marzo de ese mismo afio.

Pero hay que reconocer igualmente que no surgen de la nada,
preparan su advenimiento determinadas declaraciones jurisprudencia-
les; asi, la Sentencia del 27 de abril de 1988 sefiala: «que el articu-
lo 1.504 del Cddigo civil se ha entendido tributario del 1.124 en el
sentido de que ha de exluirse la resoluciéon automatica, aun habiendo
sido expresamente estipulada, si la falta de pago no se ha denunciado
previamente y se ha requerido al comprador judicial o notarialmente».

Las palabras precedentes revelan, lo que en mi opinidon cabria de-
nominar —dicho sea con todos los respetos— el sindrome del articu-
lo 1.124, pues no se comprende bien, de otra manera, la insistencia
en recurrir al mismo para explicar que sin requerimiento no hay reso-
lucién, cuando es precisamente esto ultimo, lo que se cuida de preci-
sar el articulo 1.504, sin otros aditamentos.

Porque, efectivamente, en toda esta materia planea continuamente
el articulo 1.124; y que esto es asi se encarga de recordarnoslo la
resolucion. de 29 de diciembre de 1982, al considerar: «que es preciso
no olvidar la reiterada jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo
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de que para el ejercicio de la accidn resolutoria derivada del articu-
lo 1.124 del Codigo civil, o de la resolucién prevista en el articu-
lo 1.504 del mismo cuerpo legal, es necesario el exacto cumplimiento
por parte del vendedor de sus obligaciones, asi como la voluntad deli-
beradamente rebelde a dicho cumplimiento por parte del comprador».

Esta resolucién ha sido la base sobre la que se han cimentado
las que posteriormente ha dictado el Centro Directivo, y tiene como
soporte primario de toda su doctrina, la reflejada en el considerando
transcrito, acerca de la necesaria concurrencia de una voluntad deli-
beradamente rebelde al cumplimiento.

Es imprescindible, en consecuencia, analizar el papel que cumple
este requisito subjetivo. Ello exige primeramente resolver el interro-
gante consiguiente sobre su idoneidad, y para ello, no hay otro reme-
dio que remontarse a la fuente originaria en el inevitable articulo 1.124,
cual presupuesto de su pretendida aplicacion extensiva al articulo 1.504,
la cual no exenta de una obligada justificaciéon, por otra parte, re-
quiere un cuidadoso analisis a un doble nivel, teérico y practico, con
el objeto de averiguar no sélo su oportunidad sino su auténtica signi-
ficacién real.

El incumplimiento del articulo 1.124

A este respecto resulta absolutamente determinante el ponderado
estudio de Diez Picazo sobre el retardo, la mora y la resolucion de
los contratos sinalagmaticos, especialmente en lo concerniente al exa-
men de los requisitos necesarios para que el incumplimiento alcance
a ser, lo que el insigne profesor denomina incumplimiento resolutorio.

El estudio meritado se inicia con una observacion que claramente
revela el camino a seguir por el intérprete (3): «Los autores, sefialada-
mente en los manuales y en los tratados de Derecho civil, se limitan
normalmente a reinscribir o a resumir esquematicamente los razona-
mientos de las Sentencias del Tribunal Supremo, ddndolos por bue-
nos y generalizando unos dichos que historicamente aparecieron muy
condicionados por el planteamiento de casos concretos.»

Se incurre asi en un alejamiento de los hechos que no permite
sino una vision superficial de la jurisprudencia, sin reparar en la es-
trecha conexién mediante, entre cada pronunciamiento y el caso re-
suelto; lo cual pone de relieve, algo que por evidente a las veces se
olvida: la relatividad de las maximas jurisprudenciales, que frecuente-
mente obliga al Tribunal Supremo para mantener su pretendida gene-
ralidad a realizar —como tendremos ocasidén de ver— auténtico enca-
je de bolillos.

(3) DiEz Picazo: El retardo, la mora y la resolucion de los contratos sinalagmd-
ticos, «ADC», 1969, t. XXIIl, f. II, p. 383.
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Es con este espiritu como debe ser enfrentada la exigencia «de
que se patentice una voluntad deliberadamente rebelde al cumplimien-
to de lo convenido o un hecho obstativo que de modo absoluto, defi-
nitivo o irreformable lo impida».

El referido requisito subjetivo se introduce en las Sentencias de
5 y 9 de julio de 1941. El transfondo de la primera se encontraba
en la aplicacién del articulo 1.165 del Cédigo civil, que impedia pagar
a la cesionaria de un crédito su precio cuya retencion judicial a ins-
tancias de un acreedor del cedente le habia sido debidamente comuni-
cada, pese a lo cual habia abonado parte del mismo. En la segunda,
la sociedad mutualista a la que pertenecia el actor habia incurrido
en mora accipiendi al negarse a cobrar las cuotas atrasadas, a raiz
de una primera que no pudo abonar, incomunicada la poblacién en
que vivia en el tiempo en que precisamente acontecid el siniestro.

Es asi, a través de un cuidadoso comentario de estas sentencias,
como puede sentar Diez Picazo (4), que «las cosas, sin embargo, pro-
bablemente son mucho mas sencillas». La mdxima jurisprudencial que
viene exigiendo reiteradamente que en el incumplimiento resolutorio
se patentice al cumplimiento de lo convenido, no puede ni debe ser
entendida de una manera literal. Probablemente, colocada en el con-
creto marco donde nacié no enunciaba una exigencia positiva, sino
trataba de formular o de englobar casos en que la accion de resolu-
cién deberia ser desestimada».

Por lo que concierne al hecho obstativo que impide el cumpli-
miento, como supuesto alternativo con el anterior, sefiala Diez Pica-
zo (5) que la hipotesis parece que puede ser englobada dentro de lo
que la técnica moderna denomina imposibilidad sobrevenida de la pres-
tacion. De esta suerte —continia— constituyen factores de la resolu-
cién del contrato una imposibilidad de la prestacién causada dolosa
o culposamente por el deudor, pero también una imposibilidad sobre-
venida de la prestacion que sea fortuita.

La imposibilidad sobrevenida fortuita, segin esto, no pertenece
a la doctrina de los riesgos como la mayor parte de nuestra doctrina
tradicional cree, sino al ambito del articulo 1.124 del Cdédigo civil.

En esta misma linea hay que referir la opinién de Albaladejo (6),
que recoge jurisprudencia en tal sentido al igual que Pinto (7) en su
penetrante articulo sobre la regla Periculum est emptoris.

Entre las Sentencias recientes que aplican el 1.124 a supuestos de
imposibilidad sobrevenida, se encuentra la Sentencia de 28 de febrero
de 1986 (Ponente seiior de Castro Garcia), relativa a la resolucion

4 Op. y loc. cit., p. 391.

{(5) Op. y loc. cit., p. 393. '

(6) Derecho civil 11: La obligacién y el contrato en general, V1, 7.* ed., pp. 111
y 112,

(7) Revista Juridica de Cataluiia, octubre-diciembre 1975: La resolucion del con-
trato y la regla «Periculum est emptoris», p. 743.
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de un contrato por el que la entidad Distribuidora Canaria de Edicio-
nes, S. A., transmitia al actor derechos de distribucion y venta exclu-
siva de 15.000 ejemplares de la obra «Historia General de las Islas
Canarias», por un precio de cinco millones de pesetas. La empresa
editora no llevd a cabo la edicidn, cosa que impidid a la distribuidora
suministrar los ejemplares del actor, que consecuentemente reclamo
la resolucién del contrato, a lo que se opuso la citada distribuidora,
aduciendo que el incumplimiento habia sido del actor y que, en cual-
quier caso, en lo relativo a la propia omisiéon, no habia habido in-
fraccién del articulo 1.124, al carecer por su parte de voluntad delibe-
radamente rebelde; a lo que el Tribunal Supremo repuso que: «si
la gravedad del incumplimiento ha de ser relacionada con criterios
de equidad y de buena fe y de otro lado es suficiente para basar
el pedimento resolutorio la evidencia de la frustracién del fin del con-
trato (SS de 18 de noviembre, 14 de diciembre de 1983 y 22 de marzo
de 1984), eliminando las legitimas expectativas de la parte perjudica-
da sin que pueda ponerse en tela de juicio la resolucion decretada,
si se tiene en cuenta, que el negocio quedé sin base para el recurrido,
al desaparecer toda posibilidad de prestacidén por la otra parte (entre-
ga para su venta de los tomos debidamente publicados)».

Ello estd en consonancia con las palabras de Pinto (8): «al perju-
dicado poco ha de importarle, que si el binomio do ut des, se queda
sin el «des», esta ausencia sea debida a la voluntad de la otra parte,
o a caso fortuito. Lo que le afecta y perjudica a su interés, es la
carencia de la contraprestacion, no las causas de la carencia.

Llama entonce$ la atencion, que el Tribunal Supremo admita co-
mo términos alternativos la voluntad deliberadamente rebelde y el ca-
so fortuito: jpor qué es incumplimiento resolutorio el obedeciente a
caso fortuito al contrario que el meramente negligente y carente de
rebeldia?

La doctrina insiste en que no hay incompatibilidad; asi para Pin-
to (9) se atiende a dos tipos de causas generales, o la voluntad o
la imposibilidad sobrevenida, que son supuestos distintos.

Pero esta argumentacion requiere alguna explicacion; reitero, pues,
la pregunta: ;por qué se otorga resolucién en los casos de incum-
plimiento no culpable y se paraliza si el comportamiento culpable no
es a la postre rebelde?

Si consideramos el articulo 1.124 como una sancién resolutoria (a
la manera de la S. de 5 de junio de 1944), no se entenderia nunca
porque se favorece determinados incumplimientos culpables. En reali-
dad, lo que esa aparente contradiccidn revela es que el articulo 1.124,
no esta concebido como una sancion al incumplidor, sino como pro-
teccion del perjudicado; tal como sugiere el profesor Diez Picazo (10).
_ |

(8) Op. cit., p. 735.
9) Op. cit., p. 738.
(10) Op. cit., p.
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Tenemos asi en el entender de Albaladejo (11), dos supuestos dife-
rentes, segiin que sea 0 no sea posible la prestacidén: cuando su reali-
zacién sea posible habrd que ver si hay o no eso que se llama volun-
tad deliberadamente rebelde; cuando no sea factible procedera que
se decrete la resolucion.

El Juez habrd de establecer si la prestacion es o no factible toda-
via y, caso de serlo, si hay, o no, incumplimiento resolutorio, lo que
cabalmente requiere, en el concreto ambito del articulo 1.124, que
no haya causa justificada para conceder nuevo plazo y naturalmente
un incumplimiento que sea propio y verdadero; extremos que se ma-
nifestaran normalmente como la cara y la cruz de una misma mone-
da, aunque no necesariamente, porque es la resolucion, que presupo-
ne el incumplimiento, lo que es susceptible de suspension, segun el
1.124-3; de ahi que la linea de investigacion abierta al Juez por este
precepto sea mucho mas amplia que la deparada por el articulo 1.504,
ya que ha de averiguar si a pesar del incumplimiento la resolucién
solicitada es 0 no decretable, en atencidén a la posible militancia de
causas impeditivas.

Hay, pues, que tener mucho cuidado en el manejo de la voluntad
deliberadamente rebelde. Por regla general los supuestos que se enca-
jan por inversion conceptual en la misma se corresponden con una
conducta no tanto imputable al deudor, cuanto al mismo acreedor,
que o ha incurrido en mora accipiendi (SS. de 8 de mayo de 1987,
24 de diciembre de 1982 y 25 de noviembre de 1976) o ha concedido
prérroga tacitamente (S. de 28 de enero de 1944 y, en cierto modo,
deducida del retraso habitualizado y consentido de los pagos en la
S. de 18 de marzo de 1988). Aunque en todos esos casos, la ausencia
de semejante requisito, lo que evidencia es la falta de un verdadero
y propio incumplimiento.

Es preciso, por tanto, delimitar el ambito de actuacion de la vo-
luntad deliberadamente rebelde. No carece de credibilidad la idea de
que su elaboracion surge a modo de reconversiéon actuante sobre el
precipitado de causas incluidas en el 1.124-3. Pero, aun cuando hu-
biera sido de esta manera, las aplicaciones concretas (especialmente
las traspasadas al 1.504) no suelen rebasar el circulo creado por la
ausencia de un propio y verdadero incumplimiento, y si en algun caso
lo desbordan, lo que podria ser licito en el espiritu del 1.124, no
lo seria nunca en el cuerpo del 1.504, que expresamente rechaza la
concesion de términos post-requerimiento.

De ahi que el desplazamiento o la intercambiabilidad de la doctri-
na solo sea viable si el mencionado requisito se constrifie exclusiva-
mente a la determinacidn de si hay o no un verdadero incumplimiento.

Una interpretacion extensiva de lo que la Sentencia de 8 de abril

(11) Op. cit., pp. 104 y 105.
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de 1980 cataloga de animus debitoris, que acabard por identificarle
con las justas causas suspensivas de la resolucién del 1.124-3, implica-
ria un serio riesgo de distorsion y es la razén decisiva que impulsa
a la Sentencia de 3 de marzo de 1967 para combatir y cortar por
completo toda la posible relacién, al significar que: «La implicita fa-
cultad de resolucion de todas las obligaciones reciprocas para el caso
de que uno de los obligados no cumpliere lo que le incumbe, que
consagra con cardcter general el articulo 1.124, autoriza a los tribuna-
les a sefialar nuevo plazo de cumplimiento cuando concurran causas
justificadas para ello, en cuyo desarrollo la constante jurisprudencial
ha declarado que se precisa para llegar a la resolucion, no el mero
incumplimiento, sino la concurrencia de circunstancias acreditativas
de una contumacia, de una voluntad deliberdamente rebelde, y decla-
rada de falta a los deberes libremente contraidos por el incumplidor;
pero ese principio de caracter general cede y desaparece en la venta
de bienes inmuebles ante el precepto terminante y especifico del ar-
ticulo 1.504 en cuya virtud, de una forma clara e insoslayable, esta-
blece que, hdyase o no convenido pacto comisorio, el comprador a
precio aplazado podrad pagar aun después de expirado el término, in-
terin no haya sido requerido judicialmente o por acta notarial, afia-
diendo el precepto que después del requrimiento el Juez no podra
conceder nuevo término, de donde se desprende que ante la redaccidon
dada a la norma, es mas benévola en principio que la del 1.124, pues
autoriza a pagar después de vencido el término aunque concurra el
pacto comisorio... hasta el requerimiento en forma; pero una vez prac-
ticado éste resulta de mayor seriedad y determina la resolucion sin
admitir aquella apreciacién de causas justificadas de incumplimiento
y prohibiendo de forma expresa y absoluta la concesion de nuevo
plazo.»

B) El traslado por extensiéon al 1.504

Debo confesar mi reluctancia hacia el nuevo requisito, fruto de
una inversién metodoldgica escasamente afortunada. En su misma ina-
nidad se encuentra la raiz de su extensién, rechazada en algunas Sen-
tencias, a pesar de la de 8 de febrero de 1988, a cuyo entender se
trata de una «doctrina pacifica», cuya reiterada invocacién, por otra
parte, no impide que se traduzca en aplicaciones muy distintas en
funcion de cada caso, a la par que se introducen, no ya matices,
sino auténticas variantes, algunas de las cuales, por salvar el conti-
nente, lo dejan sin contenido, o simplemente lo desorbitan.

Es imprescindible buscar las razones en las que se inspira la doc-
trina que examinamos, que como la misma Sentencia del 21 de marzo
de 1980 declara: «es reiterada en el sentido de que los articulos 1.124
y 1.505 del Cédigo civil no se eluden ni excluyen entre si... a pesar
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de que tales normas como sus precedentes del Derecho Historico (Di-
gesto 18, 3, 2 y 3; Partidas 5.5,38 y art. 1.433 del P. 1851) nada
digan sobre el particular».

Este reconocimiento nos dispensa de buscar su fundamentacion
en los antecedentes historicos. Incluso, sirve para deshacer la idea
de que la concurrencia entre ambos preceptos obedece a la considera-
cion del articulo 1.124 cual condicidon resolutoria técita, argumento
no sélo inadecuado desde el punto de vista actual, sino también en
lo que concierne a la misma génesis del articulo. '

En efecto, la idea de basar la resolucién en una condicién resolu-
toria tdcita, constituye un artificio utilizado por los juristas franceses
de los siglos XVII y XVIII que, por lo sencillo y prdctico —razona
Dell’ Aquila (12)—, fue mas tarde adoptado por los redactores del Co-
digo de Napoledén en su articulo 1.184.

El origen, pues, es meramente artificial sin correspondencia con
una cldusula realmente sobrentendida en la practica: los notarios de
las regiones meridionales de Francia solian insertar o hipotecas o clau-
sulas de precario que reservaban al vendedor de la propiedad; fueron
estas clausulas las que sobrentendieron finalmente los tribunales en
toda compraventa aplazada; y no la condicién resolutoria.

En rigor la concurrencia normativa que se predica para: ambos
preceptos descansa sobre el hecho de que, en los dos casos, bajo el
comin denominador del incumplimiento, coinciden las mismas cuasas
impeditivas de la resolucidn, escondidas tras el telon de fondo de
la voluntad deliberadamente rebelde. La diferencia, entonces, entre
el articulo 1.124 y 1.504 se reduce —como resulta claramente de la
Sentencia de 28 de enero de 1944— a la necesidad de que tales causas
preexistan al requerimiento exigido por el iltimo.

Y es que, tanto uno como otro precepto, parten de un presupues-
to efectivamente comun, el incumplimiento del obligado. Ese incum-
plimiento, a su vez, lleva implicito el cumplimiento de la otra parte
ante la ldgica exigencia que se desprende del ultimo apartado del
articulo 1.100: En las obligaciones reciprocas ninguno de los obliga-
dos incurre en mora si el otro no cumple o no se allana a cumplir
debidamente lo que le incumbe.» Asimismo, los efectos del incumpli-
miento se detienen si el acreedor incurre en mora o habia otorgado
una prorroga tacita o dado motivo a la suspension decretable al am-
paro del 1.502. En todos estos casos la resolucion no puede operar
por carecer del primero de sus presupuestos, la existencia de un autén-
tico verdadero y propio incumplimiento, en las mismas palabras de
la Sentencia de 5 de enero de 1935.

La negativa a resolver por las causas seifialadas, independiente-
mente de si estdn 0 no emboscadas en un supuesto animus debitoris,

(12) La Resolucién de contrato bilateral por incumplimiento, Salamanca, 1981,
pp. 87 y 88.
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resultard plenamente acertada. Pero lo cierto es que el recurso a la
voluntad del deudor encierra, sin embargo, un alto riesgo de desvia-
cién hacia causas distintas de las que determinaron su aparicion, so-
bre todo, porque ha abierto paso a su posible alegacion para justifi-
car el impago por razones dificilmente admisibles, atentatorias del
claro automatismo que se desprende del articulo 1.504; y por que,
en el estado actual de la cuestion, se ha convertido en semilla de
confusion, al otorgarle unos visos de generalidad de los que en reali-
dad carece.

Un atento repaso de la jurisprudencia, siquiera por el sistema de
muestreo, da lugar a las siguientes observaciones:

Uno: Que inicialmente se récurre a la doctrina de la aplicacién
conjunta de los articulos 1.124 y 1.504 con vistas a denegar la resolu-
cién de que se trate. Las causas normalmente vienen a ser las ya
enumeradas: incumplimiento del vendedor, o bien mora credendi, pré-
rrogas tdcitas o la exceptio inminentis evictionis del articulo 1.502.

Dos: Que simultdneamente con la introduccion de tal doctrina,
coexiste una corriente jurisprudencial que la niega pura y simplemen-
te, y especialmente cuando se pretende la obtencion de plazos posre-
querimiento.

Tres: Que en una segunda fase, la ausencia de un dnimo rebelde
se emplea como motivo de casacidén por infraccion del articulo 1.124
del Cdédigo civil. Ello fuerza al Tribunal Supremo para mantener la
resoluciéon, o a negar la aplicabilidad de la doctrina, o a sostener
su aplicacion, si bien, rebajando su rigor por el procedimiento de
cargar la prueba en el infractor, o a través de definir el requisito
en cuestion de distintas maneras, hasta el extremo de presumirlo insi-
to en la falta de prestacion, o sin mayores escripulos incluyendo en
su contenido, supuestamente subjetivo, la simple omision de la pres-
taciéon cuando no introduciendo junto al animus esta iltima como
un requisito objetivo de naturaleza alternativa.

Las afirmaciones anticipadas se deducen del andlisis que a conti-
nuaciéon pasamos a realizar:

Uno. El origen de la doctrina

Es dificil entre tanta sentencia remontarse al origen exacto de la
tesis que examinamos, pero con toda probabilidad éste debe situarse
en la Sentencia de 28 de enero de 1944 de la que era ponente don
Manuel de la Plaza.

El asunto se contraia a un documento privado (afio 1935), por
el cual una parte «se obliga a vender» unas fincas, cuya posesion
entregaba a la otra, que, «se obligaba a pagar» 200.000 mil pesetas en
diversos plazos con un interés del 5 por 100 anual recayente sobre
la parte del precio que restase insatisfecho para, una vez verificada



1178 José Angel Martinez Sanchiz

la prestacion en su integridad, proceder al otorgamiento de la escritu-
ra publica de compraventa. Se fueron abonando los plazos hasta su-
mar 99.800 pesetas, momento en el que se aceptan a cuenta del precio
46 tickets de remolacha, ingresada en la fabrica de la Vega, cuyo
importe real ignoraba el comprador, al estar pendiente de realizacién,
no obstante, lo cual entregd 15.000 pesetas mas, justamente el dia
antes de que se le cursara la notificacion resolutoria en la que se
aducia el impago de 51.715,35 pesetas cantidad ésta cuya recepcion
se requeriria de los vendedores en un acta ulterior.

En el segundo considerando de la sentencia se advierte que la dife-
rencia entre el 1.504 y el 1.124 «sdlo estriba» en que el primero de
ellos se atiende a un supuesto de pacto resolutorio expreso, al paso
que en el segundo se provee al régimen de la acaso mal llamada con-
dicién resolutoria t4cita, insita sin expresa convencidn, en todas las
obligaciones reciprocas, «de lo que se traduce con especial aplicacion
al caso que es origen de la sentencia recurrida, que fuera del evento
especial que contempla la primera de las normas y que practicamente
se traduce en la imposibilidad de pagar una vez que transcurre el
término convenido» si media el oportuno requerimiento, «el régimen
juridico de la resolucion contractual es unico, como unicos los su-
puestos que puede autorizarle e idéntico por tanto el criterio que debe
presidir la resolucion de los casos que al juzgador se plantean en
torno a la expresada cuestion».

Seguidamente en su tercer considerando analiza los hechos que
hemos narrado, para reproducir el criterio fijado en la sentencia de
instancia, sobre la doble circunstancia de haber sido establecido los
plazos en beneficio del comprador, y que las entregas realizadas fuera
de plazo lo fueran alguna de ellas sin protesta y, en todo caso, la
ultima, 24 horas antes del requerimiento resolutorio, con la aquies-
cencia, conformidad y beneplacito de los vendedores, que ademas de-
bian percibir y percibieron un interés por precio aplazado tanto ma-
yor cuanto fuese la suma pendiente, «de lo que infiere el juzgador
la ausencia de una auténtica voluntad resolutoria y la falta de un
oneroso y comprobado proposito de incumplimiento».

En este considerando se refleja en realidad la verdadera ratio deci-
dendi, que no es otra que la aquiescencia del vendedor, es decir la
existencia de una prorroga ticita, deducible del pago aceptado el dia
anterior y del régimen de intereses dispuesto.

Sobre estas bases, en su cuarto considerando, remacha «que al
interpretar esta Sala recientemente el contenido y alcance del articu-
lo 1.124 del Cddigo civil ha cuidado de hacer constar en su Sentencia
de 5 de julio de 1941, que el cardcter facultativo que a la accién
de resolucion se otorga y potestad que a los tribunales se atribuye
de moderar, prorrogando el plazo de cumplimiento, revela el proposi-
to de impedir, en homenaje al respeto que los contratos licita y vali-
damente celebrados merecen, que se pronuncie la resolucion del vinculo
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contractual en aquellos supuestos en que no se patentice, por modo
indubitado, o una voluntad deliberadamente rebelde al cumplimiento
de lo convenido, o un hecho obstativo que, de un modo absoluto,
definitivo e irreformable lo impida, /o que no es en resumen, sino
una confirmacion de lo que ya dijo la Sentencia de 5 de enero de
1935, que al referirse en sintesis a las diversas orientaciones doctrina-
les en punto al fundamento de aquella norma, que es la que esencial-
mente entra en juego en el caso de autos, se procuré de advertir
no sin que rehuyera un peligroso propdsito generalizador, que la apli-
cacioén de la que califica de excepcional facultad, exige un verdadero
y propicio incumplimiento de parte de los contratantes, y que a é€l,
en algunos casos nos es equivalente el mero retraso en el pago, por-
que éste no siempre implica que se haya frustrado el fin practico
perseguido por el negocio, si permite atribuir a la parte adversa un
interés juridicamente protegible, en que se decrete la resoluciéon; todas
cuyas consideraciones ponen de relieve que en caso de tan singulares
caracteristicas ha de estarse a la orientacion y términos de esa doc-
trina...»

He reproducido casi en su totalidad este considerando en méritos
de su importancia. El comentario de esta sentencia no puede sino
reiterar nuestras apreciaciones sobre la génesis de la aplicacion exten-
siva del 1.124 al 1.504 del Cddigo civil.

En el segundo considerando se nos dice que «el régimen juridico
de la resolucién es tinico, como tnicos los supuestos que pueden auto-
rizarle», es decir, se repara en la existencia de unas mismas causas
O supuestos, que permiten denegar la resolucion, y que transforma,
en una suerte giratoria, en habilitantes de la resolucion, no sin fijar
como unica diferencia la imposibilidad de que el Juez otorgue nuevo
término tras el requerimiento. Supuesta, asi, la existencia de unico
criterio para juzgar la resolucion, trae a colacién la doctrina de la
Sentencia de 5 de julio de 1941, sobre la exigencia en el 1.124 de
una voluntad deliberadamente rebelde, lo que literalmente considera
como una confirmacion de lo que ya dijo la Sentencia de S de enero
de 1935 en cuanto que «en algunos casos» el mero retraso en el pago
no es equivalente a un propio y verdadero incumplimiento. Es decir,
que invertida la oracion, el verdadero y propio incumplimiento, «en
un caso de tan singulares caracteristicas», requiere una voluntad deli-
beradamente rebelde. Pero el auténtico requisito, en ltima instancia,
es un verdadero y propio incumplimiento, conclusién a la que no
tengo nada que oponer.

En esta Sentencia de 28 de enero de 1944 la proximidad entre
el 1.124 y el 1.504 se ve incrementada por el hecho de que no habia
un pacto resolutorio expreso. Esta ultima circunstancia concurre, en
cambio, en la Sentencia de 5 de junio de 1944, que acoge una tesis
similar, aunque sin referencia a la precedente, y en un supuesto en
el que podria haber eludido el 1.504 con simplemente mencionar el
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criterio de las Sentencias de 11 de noviembre de 1943 y 7 de octubre
de 1986, que excluyen de su ambito la promesa de venta, porque
efectivamente la escritura que se habia otorgado entre los litigantes,
era de mero compromiso de venta, aunque de facto suplia la funcion
de una auténtica compraventa, que inicialmente concertada no pudo
llevarse a cabo por la prohibicion existente en zona roja.

En dicha escritura de compromiso el precio que se convino fue
de 45.000 pesetas, 5.000 entregadas y 40.000 a disposicidén de la con-
traparte, para cuando ésta las reclamase en un plazo maximo de tres
aflos, con un preaviso de quince dias, generando entre tanto la canti-
dad remanente en cada caso un interés anual de un 3 por 100, a
satisfacer por meses vencidos. Al parecer el acreedor rehusd recibir
en un momento dado las mensualidades de interés, mediante excusas
veladas y protestas de amistad, para, prevaliéndose del supuesto im-
pago de los mismos, notificar luego la resolucidn.

El Tribunal Supremo nos dice «que los preceptos legales que disci-
plinan el ejercicio de las acciones derivadas del incumplimiento de
las obligaciones contractuales condicionan siempre la procedencia de
estas acciones al requisito de que haya existido una conducta culposa,
por negligencia mas o menos originaria de responsabilidad en el con-
tratante a quien se impute la infraccion del contrato, y a esto obedece
que lo mismo en orden a la accién que trae origen del pacto resoluto-
rio expreso, referido a la compraventa, objeto del articulo 1.504 del
Codigo civil, que en cuanto a la llamada condicion resolutoria tacita
en las obligaciones reciprocas regulada en el 1.124 del Cdédigo civil
tenga declarado esta Sala en repetidos fallos, entre otros, en los de
9 de julio 'y 24 de octubre de 1941, que el derecho de resolucién
presupone y exige que haya un verdadero y propio incumplimiento...»

. Aunque no cita la Sentencia de 5 de julio, si refiere la de 9 de
julio, asimismo comentada. Destaca una visién sancionatoria de la
resolucidn, contra el criterio al que nos hemos adherido, de que en
el fondo responde a un mecanismo protector del perjudicado. De to-
dos modos coincide con la Sentencia del 28 de enero en el sentido
de que el régimen de la resolucion vale tanto respecto de un articulo
como para el otro y corrobora que en ultima instancia, lo que se
requiere es un verdadero y propio incumplimiento, en armonia con
la que se desprende de aquella misma sentencia. Igualmente el funda-
mento decisorio es la negativa a resolver, por haber propio incumpli-
miento, al haber incidido el acreedor en mora, pues el articulo 1.176,
insiste, «no autoriza a deducir que en estas condiciones el ofrecimien-
to no seguido de depdsito carece de eficacia juridica, ya que tiene
la de excluir la mora solvendi, o sea el impedir que pueda considerar-
se al deudor incurso en caducidades y resoluciones, pues como con-
cretamente dice la Sentencia de esta Sala de 9 de julio de 1941, obsta
a la declaracién autorizada por el tan repetido articulo 1.124 y de
esto es consecuencia que debe entenderse improcedente el tercer moti-



El deterioro del pacto resolutorio en la J. H. 1181

vo del recurso que, con desconocimiento de la expresada doctrina,
acusa la infracccion de este precepto y del 1.504 del mismo Codigo».

El interés de las dos Sentencias me parece evidente. En su origen,
al igual que sucedié con el 1.124, la aplicacion de la doctrina de
que se trata, se plantea ante la coyuntura de tener el Tribunal que
denegar la resolucidon. La razén, es la inexistencia de un verdadero
y propio incumplimiento, por concurrir causa impeditiva del mismo
y de la resolucién consiguiente, que con aires de singularidad se prefi-
guran en un requisito positivo de indole subjetiva, necesario para que
concurra el preconizado incumplimiento.

Lo que hay es que paulatinamente la voluntad deliberadamente
rebelde se desliga nominalmente del verdadero y propio incumplimiento,
y deja de ser citada junto con aquél como un elemento singular in-
trinseco en el mismo, para recibir forma corpdrea y devenir un ele-
mento, en cierto modo extrinseco, que ha de ir unido al incumpli-
miento como habilitante de la resolucidn.

No me es posible situar con precision cuando se da el paso entre
la exigencia de un propio incumplimiento y la de un incumplimiento
cualificado de esta naturaleza. Pero es facil intuir, que, insito en las
sentencias sefialadas, con toda probabilidad se produjo de manera
practicamente inconsciente.

Lo cierto es que en la formulacién actual la Sentencia de 1 de
febrero de 1967 (13), relativa a un caso de previo ofrecimiento de
pago, seilala que «la facultad resolutoria por incumplimiento contrac-
tual contenida en términos generales en el articulo 1.124 del Cddigo
civil, y regulada especificamente respecto de la compraventa de in-
muebles por el articulo 1.504 del mismo Cddigo, ha de basarse, segtin
proclama la doctrina de esta Sala, en que aparezca una voluntad deli-
beradamente rebelde y declarada en el acusado incumplidor, Senten-
cia de 6 de julio de 1952, exigiéndose que se demuestre, patentemente
y de modo indubitado, una voluntad deliberadamente rebelde al cum-
plimiento de lo convenido, Sentencia de 2 de enero de 1961, agregan-
do, en relacidén con la aplicacién del articulo 1.504 del Codigo civil,
la Sentencia de esta Sala de 23 de septiembre de 1959, que la facultad
de pedir la resolucidn de los contratos de compraventa de inmuebles
por falta de pago del precio, se rige por la norma general del articu-
lo 1.124 del Codigo civil.

Dos. La corriente negativa

Exponente de la tesis opuesta, casi simultanea con las Sentencias
recaidas en el afio 1944, viene a ser la de 1 de mayo de 1946, que
prescinde de la doctrina sentada en éstas, posiblemente porque no

(13) La Resolucion de la compraventa de inmuebles, Ed. Montecorvo, p. 294,
cit., por Molina.
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hacia ninguna falta el recurso al 1.124, al no haberse practicado ¢l
requerimiento —que consideraba que debia ser previo a la interposi-
cion de la demanda— y asi aprovecha, en viva oposicion con el papel
tributario que se asigna luego al 1.504, para dejar sentado que la
facultad genérica (del 1.124) se eleva de rango y categoria convirtién-
dola en resolucién de pleno derecho cuando los contratantes la reco-
gen en un pacto perfectamente vdlido y de indudable licitud, de suer-
te que el principio general cuando se trata de compraventa de bienes
inmuebles ha de entenderse «coordinado y subordinado al precepto
especifico sobre que el particular se contiene en el articulo 1.504 del
Codigo civily.

Esta Sentencia corrobora la idea de que la tesis negativa prospera
normalmente cuando no se dan las circunstancias que hacian singular
el caso contemplado en la Sentencia de 28 de enero de 1944, es decir,
cuando la negativa a resolver no requiere otros recursos.

En esta misma linea es frecuente que se niegue su actuacion —como
no puede ser de otra manera— siempre que se trata de ventilar si
debe otorgarse o no un nuevo plazo. Asi, la Sentencia de 30 de junio
de 1973, que se muestra conforme con el primer motivo del recurso
en el que se aduce una interpretacion errénea del articulo 1.504, pues
este precepto excluye la actuacion del articulo 1.124-3, y prohibe el
otorgamiento de plazos, ya que, efectivamente, la Sentencia recurrida
hace una exégesis extensiva del articulo 1.504, a cuyo tenor, hecho
el requerimiento, el Juez no podra conceder nuevo término; «por tan-
to, si en el caso de autos se reconoce la existencia de descubierto
en el pago del precio y se admite que el comprador fue requerido
judicialmente, resulta de toda evidencia que so6lo interpretando con
error ese precepto se podria acordar la concesién de un nuevo plazo,
pues el precepto clara y rotundamente lo prohibe, sin que pueda auto-
rizar esa contraria exégesis la existencia de la norma contenida en
el articulo 1.124 del Cddigo civil, que por ser de caracter general no
puede ser tenida en cuenta en los supuestos regulados de manera es-
pecial en aquel articulo 1.504, maxime cuando, como en el caso de
autos, se estipulé de una manera expresa el pacto comisorio».

Tres. La autoinmolacion del requisito

La mdaxima jurisprudencial de que los articulos 1.124 y 1.504 no
se eluden, sino que se complementan, a partir de la cual se precisa
junto con el incumplimiento una voluntad deliberadamente rebelde,
se generaliza hasta el punto de perder de vista sus origenes (asi en
las SS. de 25 de junio de 1977 y 26 de junio de 1978 se cita la S. de
5 de febrero de 1944, erréneamente y por referencia probablemente
a la de 5 de junio de este aiio). Ello preparara en una segunda fase
de esta historia el nacimiento de un nuevo motivo de casacion por
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infraccidon del articulo 1.124. Y desde ese mismo momento bajo una
aparente unidad se deslizan dos corrientes opuestas en la aplicacién
de la maxima: una, de corte tradicional, por lo general siempre que
se deniega la resolucion; y otra, que si bien suele reproducir casi por
mimetismo la maxima la mantiene s6lo nominalmente, para preservar
la resolucion bien decretada.

De esta suerte y frente a la supuesta infracciéon del 1.124 como
motivo de casacidn discurre en un nuimero creciente de Sentencias
una auténtica corriente subterranea disolvente del requisito que estu-
diamos.

a) La via excluyente

No faltan casos en los que se niega pura y simplemente su vigen-
cia. La Sentencia de 22 de diciembre de 1978, por ejemplo, ante la
alegacion de no haber habido una voluntad deliberadamente rebelde,
advierte que el articulo 1.124 contiene normas de caracter general que
ha de ceder ante la norma especifica que debe aplicarse al caso de
autos; argumentacion similar a la contenida en la Sentencia de 28
de junio de 1985 (Ponente don Mariano Martin Granizo), que final-
mente concluye que «habiendo transcurrido el término de siete afios
convenido para pagar el precio sin que la vendedora haya recibido
cantidad alguna..., no tiene mas remedio que requerir a los efectos
prevenidos en el articulo 1.504; de consiguiente es el articulo 1.504 del
referido cuerpo legal el aplicable, y no el 1.124, como se persigue
en esta motivacion...»

b) La via generalizadora del requisito y de su contenido

Otra via ha sido la que ha tratado de definir el contenido de la
voluntad deliberadamente rebelde. Es interesante la Sentencia de 2
de diciembre de 1985.

En el caso de autos, por medio de acto de conciliaciéon celebrado
el 26 de octubre de 1974, el comprador se comprometié a pagar el
precio en 40 dias, y si no a devolver el piso, aceptando la vendedora
el plazo y lo segundo si el piso se devolvia en igual estado a como
lo entregd. Aproximadamente tres afios después presentd demanda
de resolucion y, antes de que recayese la Sentencia, el comprador
depositd el importe pendiente en una notaria rehusando la vendedora
su recepcidn.

En el cuarto fundamento se nos dice: «Que al respecto de cudl
sea esa voluntad deliberadamente rebelde al cumplimiento de la obli-
gacion de pagar el precio del inmueble comprado, esta Sala no ha
efectuado el sefialamiento de conductas que la represente de un modo
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exclusivo (S. de 22 de octubre, ultimo antecedente en la de 25 de
junio), pues unas veces sera ‘‘la ejecucidén por parte del comprador
de un hecho obstativo que de un modo absoluto, definitivo e irrefor-
mable, impida el cumplimiento’’; mientras que en otras ‘‘lo decisivo’’
serd ‘‘una verdadera omisién de su prestacion por parte del compra-
dor, incumplimiento que no implique un mero retraso o demora en
el pago, sino dejar de cumplir la prestacion principal indefinidamen-
te’’; afiadiéndose que ‘‘para determinar ese incumplimiento no han
de entrar en el conjunto valorativo las simples obligaciones accesorias
o complementarias que no fueron elevadas por las partes a presupues-
to esencial de sus respectivas declaraciones de voluntad’..., siempre
en el bien entendido (como resaltan las SS. de 18 y 28 de octubre
del afio corriente) de que “‘la actitud incumplidora sancionable con
la resolucién por hallarse informada de tal 4nimo vulnerador de lo
pactado viene en principio demostrada por el hecho mismo de la
inefectividad del precio, contraviniendo la obligacién asumida, siem-
pre que no medien circunstancias denotadoras de que al adquirente
no le es reprochable la falta de la prestacion, particularidades que
habrdn de ser oportunamente alegadas y probadas’’; doctrina expues-
ta en las va citadas y, ademds, entre las dltimas, en las de 25 de
mayo, 19 de julio, 11 y 31 de octubre y 6 de noviembre de 1984
y 29 de abril y 19 de junio de 1985, de las muchas que han recaido
sobre este articulo 1.504 del Cddigo civil.»

Las palabras transcritas apenas solapan esa perplejidad que inevi-
tablemente sacude al intérprete cuando trata de sacar sustancia de
un recipiente conceptual hueco por completo. Prueba de ello es la
cita de la Sentencia de 22 de octubre 1985 (Ponente sefior Santos Briz),
que —en sintonia con la interpretacidon que se le dio en el comentario
de Actualidad Civil— finalmente se tergiversa, porque no es lo mis-
mo decir «que no se ha efectuado el sefialamiento de conductas que
la representen de un modo absoluto», que reconocer, como se hace
literalmente en aquélla, que la exigencia de que se trata «no ha sido
sefialada de un modo exclusivo, sino que unas veces se ha colocado
como alternativa la ejecuciéon por parte del comprador de un hecho
obstativo..., y en otras lo decisivo en todo caso es que quede acredi-
tada una verdadera omisién de la prestacién». En vez de reproducir
lo que es una clara alternativa, se opta por una interpretaciéon, que
la elimina, para convertir el requisito en un auténtico cajon de sastre.

Se desliza de esta suerte la cuestion hacia el incierto contenido
de la voluntad deliberadamente rebelde y se esboza una definicion
omnicomprensiva, que llega al extremo de introducir en su esfera «la
ejecucion por parte del comprador de un hecho obstativo que de un
modo absoluto, definitivo e irreformable, impida el cumplimiento»,
olvidando la reiterada jurisprudencia que ha configurdo este requisito
como alternativo. Pero el asunto alcanza su maxima gravedad cuando
se completa el sefialamiento de conductas afiadiendo que «lo decisi-
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vo» sera «una verdadera omisidon de su prestacién por parte del com-
prador, incumplimiento que no implique un mero retraso o demora
en el pago, sino dejar de cumplir la prestacién principal indefinida-
mente».

Con ello se consuma el ciclo que iniciaba la Sentencia de 28 de
enero de 1944, en una evidente inversiéon de los términos en los que
originariamente se plantea la cuestion, a raiz del peligroso propésito
generalizador contra él, que no en balde nos ponia en guardia la Sen-
tencia de 5 de enero de 1935. En la Sentencia de 28 de enero de
1944, la voluntad deliberadamente rebelde es poco mds que un dato
meramente indicativo del que deducir un auténtico, un verdadero y
propio incumplimiento. En la que hemos examinado, la necesidad de
armonizar su pretendida generalidad con la generalidad de los casos,
conduce al absurdo, bajo mi punto de vista, de incluir en su ambito
al incumplimiento mismo.

¢) La traslacién de la carga probatoria

Por lo demds, esta Sentencia, en un baldio intento de armoniza-
cion registra una segunda linea jurisprudencial de alto interés. La car-
ga de la prueba en cuanto a la voluntad deliberadamente rebelde se
hace recaer sobre el comprador. Las Sentencias que se insertan en
esta ultima direcciéon son ya numerosas: Sentencias de 10 de junio,
19 de junio y 2 de diciembre de 1985, asi como la de 26 de febrero
de 1986. :

En una posicién similar con las anteriores se incardinan aquellas
otras que —como las de 18 y 28 de octubre de 1985 (Ponente seiior
de Castro Garcia), reconocen su vigencia, no sin apostillar que «bien
entendido, la actitud incumplidora sancionable con la resolucién por
hallarse informada de tal 4nimo vulnerador de lo pactado viene en
principio demostrada por el hecho mismo de la inefectividad del pye-
cio, contraviniendo la obligacién asumida», lo que asimismo reitera
la Sentencia de 21 de febrero de 1986 (de igual ponente), «bien enten-
dido que esa decidida actitud incumplidora sancionable con el efecto
resolutorio estd prima facie demostrada por el hecho mismo de la
inefectividad del precio, maxime si el deudor ha incurrido en una
prolongada inactividad».

d) La reduccién a un requisito ocasional

Simultaneamente con las Sentencias relacionadas que o cargan la
prueba en el comprador, o simplemente sobrentienden la rebeldia de
la misma ausencia de prestacion, otros pronunciamientos dan un paso
mas y consideran que la exigencia de la voluntad deliberadamente
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rebelde no posee caracter exclusivo y excluyente, pues, a las veces,
lo decisivo es la ausencia de prestacion como oportunamente recuerda
la antedicha Sentencia de 22 de octubre de 1985.

Un breve exponente de esta alternativa resulta la Sentencia de 26
de abril de 1988 (Ponente seiior Carretero Pérez), en la que justamen-
te se observa que: «en cualquier caso, la conducta de incumplimiento,
bien por actitud rebelde, bien por pasividad, lleva a la resolucién
de contrato por aplicacién del 1.124». En estas Sentencias frente a
la visidn globalizadora de otras, se restringe el requisito a un auténti-
co comportamiento rebelde por oposicién a la mera pasividad. El in-
terrogante que queda abierto es: ;Para qué exigir el plus de rebeldia
si basta la pasividad?

En esta escala se mueve también la interesante Sentencia de 5 de
marzo de 1986, cuando declara que «no es preciso constatar una vo-
luntad o actitud ostensiblemente rebelde por parte del comprador,
siendo tal incumplimiento atendible por los tribunales cuando se deri-
ve una posicion que por accion u omisidén desobedezca los términos
del .contrato de compraventa, en términos tales que altere el justo
equilibrio que es caracteristico de los contratos sinalagmaéticos, ya que
de otra suerte se podria vulnerar el mandato del articulo 1.256 del
Codigo civil, como ocurria en el caso de autos en que, aparte de
no cumplir plazos y cantidades a entregar, el comprador se inhibe
de prestar asistencia a la medicion del terreno (de la que dependia
en definitiva la determinacién precio pactado a razon de 500 ptas.
m. 2) practicada (no obstante) por el vendedor y sin que ello le im-
pida tomar posesion del mismo y ejecutar actos propios de quien se
comporta como dueiio, limitdndose a ofrecer el precio, después de
haberle sido notificada la resolucion».

Confieso que si he reproducido esta Sentencia, aparte de su inte-
rés intrinseco, ha sido también para afiadir un ejemplo mas de lo
que he llamado el sindrome del 1.124 o quizds mas exactamente de
lacvoluntad deliberadamente rebelde, que aflora meridianamente en
el comentario de Actualidad Civil: «La sentencia que se resefia dice
que no se precisa una voluntad ostensiblemente rebelde», sin que sea
facil precisar cuando se esta ante una voluntad «deliberada» (que es
precisa) u «ostensible» (que no es necesaria).

Se propone asi inteligentemente conjugar el criterio de la Senten-
cia con el supuestamente general por el simple expediente de discernir
entre lo ostensible y lo deliberado, en una cadena de distinciones que
viene impuesta por la defensa de un concepto sin correspondencia
con la naturaleza de las cosas.

Esta falta de armonia con las cosas explica su misma fragilidad.
La prueba en las paginas precedentes: un mismo caso, la falta de
prestacion, desnuda, neutral y normalmente opaca a valoraciones psi-
colégicas, hace del requisito un acordedn, que ora se extiende y la
abarca, que ora se comprime y la excluye; y asi sucede que a la reso-
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lucién como arma se la dota de un percutor que unas veces dispara
y otras no; habrd, pues, que convenir que estd averiado, que no sirve
de nada mantener un concepto a costa de inflar o desinflar su conte-
nido, como no sea para levantar un espejismo que perturbe nuestra
exacta vision de la realidad, con el propésito, acaso, de ocultar una
remisidn, fuera de las normas, al arbitrio judicial.

e) Reflexién que se propone

La exigencia de la voluntad deliberadamente rebelde como un re-
quisito positivo es una consecuencia del desprestigiado método dog-
matico de inversion. Es mas, su aparicién como posible motivo de
casacion por infraccion del 1.124 se ha tornado en contra suya en
un proceso de autoinmolacion patente en el estudio antecedente. Era
s6lo cuestion de tiempo el relanzamiento de la tesis negativa, que
claramente abandera la Sentencia de 12 de mayo de 1988, de la que
ha sido ponente, como en la ya glosada de 22 de octubre de 1985,
el sefior Santos Briz. Entre sus fundamentos puede leerse: «Al respec-
to es de observar que, si bien, a partir de la fecha del contrato, en
1974, surgieron algunas dificultades para la rapida liquidacion del pa-
go del precio, lo que justifica el retraso del comprador, sin embargo,
desde el 7 de mayo de 1979, en que se continuaba la suspension de
dicho pago por parte del comprador hasta dos afios y medio después
se evidencia una pasividad del referido comprador que no pagd ni
consignd cantidad alguna y, sin embargo, continuaba, y al parecer
continua, en el disfrute del piso adquirido, sin verse una solucién
a la liquidacion del contrato». Y dicho esto afiade: «Es preciso para
que tenga éxito la resolucién del contrato con base en el articulo 1.504
del Cédigo civil una voluntad manifiesta de incumplir, sin que se
pueda exigir una aplicacién literal de una voluntad deliberadamente
rebelde, que seria tanto como exigir dolo en el incumplimiento, sino
que mas razonablemente es suficiente apreciar incumplimiento, como
ha ocurrido en el supuesto ahora contemplado, cuando se frustre por
la conducta de la parte el fin contractual, o cuando se obligue al
acreedor, como ha ocurrido en este caso, a acudir a la via judicial
para obtener el cumplimiento, ante el largo tiempo de inactividad en
el pago del comprador y adeudandose una suma importante con rela-
cién al total precio del inmueble vendido... En consecuencia, habién-
dose cumplido oportunamente el requerimiento del pago que exige
el articulo 1.504 del Cddigo civil por medio del acta notarial, no pue-
de concederse al comprador nuevo término, por lo que vista su inacti-
vidad y larga pasividad ha de acordarse la resolucion del contrato;
resolver en otro sentido seria dejar el contrato al arbitrio del compra-
dor, lo que prohibe el articulo 1.256 del Cédigo civil...» Ello determi-
na que sea casada y anulada la Sentencia recurrida que habia denega-
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do la resolucién por faltar una voluntad deliberadamente rebelde en
el incumplimiento.

La Sentencia es de un alto interés, no sélo por lo que tiene de
rehabilitacién de la doctrina cldsica, sino también por la invocacion
del articulo 1.256, que anunciado ya en la Sentencia de 5 de marzo
de 1986, no ha dicho ni mucho menos su ultima palabra en la mate-
ria, como tendremos ocasién de significar.

En la ultima instancia, la Sentencia pone de manifiesto —al casar
la recurrida— que la exigencia de rebeldia junto con el incumplimien-
to, cuando éste se basta por si solo («es suficiente» en su criterio),
posee un alto alcance perturbador.

Se ha engendrado, en fin, un producto no siempre conciliable con
la realidad, aunque en su aplicacién normalmente acabe preponderan-
do ésta sobre el concepto que se infla, desinfla y a las veces se niega
en funcidn de las necesidades del caso, que es el factor determinante
de todo tratamiento juridico (die Fallnorm) en la concepcién de Fi-
kentscher (14) '

Por ello, a pesar de que se hable de doctrina pacifica y reiterada,
hay que saber contratar el dicho con el hecho, o descender, como
nos advertird Diez Picazo (15) en el trabajo antecitado, del cielo de
las maximas abstractas. Pero, para bajar del 1.124, y de la voluntad
deliberada, al 1.504, el unico paracaidas que funciona es el ya pro-
puesto como comun denominador de ambos preceptos, en cuyo mar-
co surgio la directiva expresada y que no es otro que la necesidad
de un verdadero y propio incumplimiento. Solamente una pérdida de
perspectiva explica el alejamiento de ésta, su originaria ubicacién, pa-
ra dar lugar a un inminente peligro de desnaturalizacion, aunque fe-
lizmente en trance de solucidon de prosperar la pauta marcada en la
Sentencia de 12 de mayo de 1988.

Es claro, de cualquiera de las maneras, que, en contraste con su
significacion real, la supuesta universalidad del requisito se diluye co-
mo un azucarillo. Hay que traer a colacién una vez mds las palabras
de Diez Picazo, que como portico de nuestra glosa referiamos, en
orden a la generalizacion de unos dichos que historicamente nacieron
condicionados por las circunstancias. Que estos dichos se generalicen
por ¢l Tribunal Supremo no impide, aunque a veces dificulte, un ana-
lisis detenido de los hechos. Que, contrariamente, se generalicen por
la Direccion de los Registros, resulta particularmente grave, porque,
ademds de sobrentender una consistencia de la que carecen, el Centro
Directivo no esta en situacién de superar sus condicionamientos; es
obviamente una posibilidad que se le niega y que conduce rectamente
a un proceso sin salida en el que terminara negando su propia compe-
tencia para resolver sobre la reinscripcion, contradicho el requerimiento.

(14) Methoden dés Rechts, t. 1V, Tiibingen, 1977, p. 202.
(15) Op. cit.,, p. 401.
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Con ello se concluye por anteponer sobre la norma a los meros di-
chos. No es, pues, un prurito conceptual el que nos lleva a tachar
de francamente desafortunada la remisiéon contenida en el cuarto con-
siderando de la resolucién de 29 de diciembre de 1982. Las pdginas
precedentes corroboran que la verdad no esta en las palabras, sino
en las obras. Asi frente a generalizaciones inoportunamente recorda-
das, nada mejor para despertar a la realidad que el viejo consejo
de Terencio Quod homines, toc sententiae, suus cuique mos.

La oposicién al requerimiento

La reflexidon antecedente nos sirve, al igual que el propio conside-
rando que la motiva, cual antesala del que a continuacién afiade la
resolucién de 29 de diciembre de 1982:

«Considerando que, igualmente, y segun la Sentencia de 16 de
noviembre de 1979, si al hacerse «el requerimiento» no se allana el
requerido al mismo, sino que se opone categoricamente a él, a tal
resolucion contractual no se puede dar eficacia sin que sea estimada
y declarada por los tribunales, y es mediante ésta, cuando no existe
conformidad en las partes, como debe obtenerse y producirse la de-
claracion resolutoria».

Recoge este considerando, como su predecesor, la argumentacion
del Registrador en su informe, en el sentido de que cuando el com-
prador notificado se opone, «no se puede dar eficacia a tal resolucion
contractual y, en consecuencia, proceder a la practica de las corres-
pondientes inscripciones, sin que la misma sea estimada y declarada
por los tribunales, conforme ha declarado categoricamente el Tribu-
nal Supremo en Sentencia de 16 de noviembre de 1979.»

A la vista de semajante argumentacién no hay mas remedio que
seguir el hilo conductor, y efectivamente en el primero de sus dos
considerandos, la aludida Sentencia, nos dice:

«Considerando que al solicitar en el caso de autos el sefior Fer-
nandez Porras que se declare bien hecha la resolucién del contrato
de 5 de enero de 1963, en la fecha en que dicho seiior hizo el requeri-
miento notarial resolutorio, es de tener en cuenta, como declara el
Tribunal a quo, que al hacerse tal requerimiento y no allanarse el
requerido al mismo, sino oponerse categdricamente a él, a tal resolu-
cion contractual no se pueda dar eficacia sin que sea estimada y de-
clarada la misma por los tribunales, ya que tal requerimiento es re-
quisito previo a la demanda, y es mediante ésta, cuando no existe
conformidad en las partes, como debe obtenerse y producirse la de-
claracion resolutoria».

Una lectura apresurada del considerando parcialmente reproduci-
do, pudiera causar la impresion de que nos hallamos ante una afir-
macién ocasional como tantas otras, que nos indujera a preguntarnos
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qué fue primero para la Direccidn: si esta supuesta accidentalidad
o la voluntad deliberadamente rebelde en si misma; si fue, en fin,
su aparente caracter casual lo que llev a la voluntad deliberadamente
rebelde, o fue una interpretacién desvidada de este requisito. Proba-
blemente las dos cosas coincidieron para conformar la cuestion en
una estructura cerrada aparentemente sin cisuras.

Pero la cisura existe. La afirmacion no es ocasional, ni siquiera
una interpretacion desviada de la voluntad deliberadamente rebelde.
De hecho el considerando de marras se dirige a desmentir una supues-
ta inaplicacién de doctrina legal malentendida por el recurrente y con-
tenida en las Sentencias del Tribunal Supremo de fechas 17 de febre-
ro de 1912, 19 de junio de 1913, 23 de junio de 1925, 24 de octubre
de 1941, 28 de enero de 1943, 7 de enero de 1948, 19 de noviembre
de 1949 y 10 de marzo de 1950. Pues bien, me he preocupado de
revisar cada una de estas Sentencias y todas ellas aluden a la posibili-
dad de ejercitar la facultad resolutoria del articulo 1.124 en la via
extrajudicial mientras no haya oposicién del comprador.

La Sentencia de 16 de noviembre estima que no hay desviacion
de la tesis jurisprudencial esbozada en aquéllas, porque, visto que
ha habido oposicion no es posible reconocer eficacia «a tal resolucién
contractual» sin contar con los tribunales.

Esto ya, por si solo deberia hacernos sospechar acerca del plantea-
miento inicial, y es que, cual insiste el refran popular, por ‘el hilo
de cada ovillo, y aqui el ovillo se encuentra, ni mas ni menos, en
el auténtico revoltijo de hechos que preceden a la Sentencia comenta-
da. De la prolija narracidn en la que se suceden dobles ventas, reque-
rimientos, querellas, embargos, y otras historias, lo que verdadera-
mente importa a nuestros efectos es el hecho de que el documento
privado de 5 de enero de 1963 no contiene pacto resolutorio expreso.

El equivoco nace de las mismas palabras empleadas: cuando se
habla de «tal resolucién contractual» el Tribunal Supremo no hace
alusion al pacto resolutorio, sino a la resolucién extrajudicial del con-
trato.

¢Qué nos dice entonces la Sentencia? Sencillamente que la resolu-
cidon unilateral del contrato (desprovisto de pacto resolutorio) queda
en suspenso cuando el comprador se opone, por cuanto la resolucién
del contrato o «resolucién contractual» habrd de ser examinada en-
tonces por los tribunales a fin de que establezcan su procedencia.

La Sentencia pierde a marchas forzadas su pretendida singulari-
dad: el descubrimiento de la inexistencia de pacto resolutorio, la colo-
ca en la misma linea que las registradas en el motivo de casacion
aludido. La doctrina de la resolucién unilateral en via extrajudicial,
surgida con ocasién del 1.124, tiene perfecta cabida en el 1.504, siem-
pre que, como en el caso de autos, no haya cldusula resolutoria.

Asi entre las Sentencias anteriormente citadas cabe entresacar la
de 28 de enero de 1943, que relativa a un arrendamiento de servicios,
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nos dice con claridad meridiana «que la facultad que atribuye el ar-
ticulo 1.124 del Cddigo civil al contratante que no haya incumplido
previamente sus obligaciones, para que a su amparo las resuelva, exi-
miéndose de la prestacion de las mismas, no es s6lo ejercitable en
la via judicial, sino también fuera de ella por manifestacién unilate-
ral, sin perjuicio de que si el derecho ejercitado de este modo se im-
pugna haya de quedar sometido a examen y sancidn de los tribunales,
segun tiene ya declarado en esta Sala, siguiendo una orientacién mar-
cada en anteriores Sentencias, entre otras, en la de 24 de octubre
de 1941; y siendo esto asi, no cabe duda de que cuando la parte
contratante, perjudicada por el incumplimiento opta por la resolucion
del contrato y manifiesta, sin acudir a juicio, su voluntad de quedar
liberada de las obligaciones reciprocas, entonces tiene lugar y produce
sus propios efectos la resolucidon aunque después se discuta su proce-
dencia, si en el pleito que para ello se siga no se declara malhecha
la que lo fue unilateralmente». En este mismo sentido se pronuncia
recientemente en torno a dicha facultad resolutoria la Sentencia de
14 de junio de 1988.

Esto es, consecuentemente lo que sanciona con entera correccidn
la Sentencia de 16 de noviembre, porque lo que estaba en tela de
juicio era la procedencia o improcedencia de la resolucién extrajudi-
cial sin base en una previa clausula resolutoria.

Asi puestas las cosas resulta facilmente constatable que el articu-
lo 1.504 alude a dos hipotesis de origen diferente: la resolucion unila-
teral y la resolucién previamente paccionada. El tratamiento comun,
que predica, se reduce exclusiva y literalmente a la necesidad de un
previo requerimiento.

Esto supuesto, la cuestidn se desliza hacia la determinacion del valor
correspondiente a la oposicién del comprador en cada una de las dos
hipétesis diferenciadas.

La solucién jurisprudencial, corroborada en la Sentencia de 16
de noviembre, permite, a pesar de no estar previamente pactada, un
anticipo de la resolucién a cuenta o de la falta de oposicién o de
la correspondiente Sentencia. En el primer caso, sin duda, porque
el allanamiento o contentamiento del comprador permite deducir su
aceptacion de la decision resolutoria. En el segundo, porque, a falta
de aceptacion, es indispensable el andlisis judicial sobre la proceden-
cia de la resolucion, que si es conforme operara desde el momento
mismo de la originaria manifestacion del vendedor. En consecuencia,
la oposicién supone la suspensién de la resolucidn que quedara pen-
diente del pertinente fallo.

De la explicacion antecedente conviene retener una idea absoluta-
mente bdasica: la existencia de aceptacion excluye la intervencion ju-
dicial.

Es cierto que la misma se- produce tras el incumplimiento —recae
a posteriori—, pero es igualmente cierto que la oposicion, lo que ver-
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daderamente refleja es esa ausencia de aceptacioén; y es esta carencia
lo que conduce por modo automatico el debate judicial sobre el in-
cumplimiento.

La existencia de un pacto resolutorio previsor del incumplimiento
se interfiere en este esquema y transfiere a la oposicion del compra-
dor un significado diferente, pues ya no expresara la falta de acepta-
cidén de la decision resolutoria (o la inexistencia de una resolucion
consentida), sino, en otros términos, la inexistencia de la resolucion
misma, a raiz de causa justificada. De causa justificada y no simple-
mente invocada. La oposicion no confirmada judicialmente no puede
provocar la suspensidon de la resoluciéon paccionada con antelacién.
No puede, porque ello implicaria que prevaleciera, no ya sobre la
resolucion, sino, en el fondo, sobre el pacto mismo, suspendido por
su sola palabra.

Por consiguiente, la situaciéon se invierte por completo: sera la
oposicion y no la resolucion la que necesite el pronunciamiento judi-
cial para sobrevivir. Lo contrario, dar preferencia a la oposicién fren-
te a la resolucidn, seria tanto como otorgarsela sobre el mismo pacto
frente a lo que claramente se desprende del articulo 1.256, «acerca
de que la validez y el cumplimiento de los contratos no puede dejarse
al arbitrio de uno de los contratantes».

El hecho de ser la cldusula resolutoria un pacto adjunto o inte-
grante —en términos mas exactos— del contrato matriz, no es sufi-
ciente para diluir lo dispuesto en el citado articulo: la vigencia del
pacto no puede, por definicién, depender del solo arbitrio o de la
exclusiva palabra del comprador.

La consecuencia de lo dicho es palmaria: la resolucién habra de
operar como un efecto contractual mientras no se destruyan judicial-
mente por el comprador sus presupuestos; no hay que olvidar que
el pacto esta ligado a la ausencia de una realizacién simultdanea del
precio, que resta aplazado a los lomos de la cldusula resolutoria. El
pacto, pues, lleva la sobrecarga del plazo. Por ello, si no se quiere
predicar un arrinconamiento unilateral y juridicamente inviable a la
luz del 1.256, no hay mas remedio que aceptar que el requerimiento,
al liberar al pacto del plazo, desencadena su entrada en vigor, sin
que ésta pueda ser detenida de otra manera que por sentencia. El
pacto presupone que la carga probatoria descansa sobre el compra-
dor, obligado a demostrar el pago o la inexistencia de incumplimiento
(prueba referida al deudor, sin ir més lejos en el 1.214 y en la S. de
12 de mayo de 1988). Lo contrario implicaria una clara transgresion,
no sélo del articulo 1.256, al suspender su eficacia sin causa probada,
sino del propio pacto que asume el plazo inicamente hasta el requeri-
miento, de modo que practicado éste, sea el comprador quien haya
de justificar que no estd incurso en el incumplimiento consiguiente.

Tenemos asi que la Direccion —al pairo de los nuevos gustos y
tiempos— se ha visto finalmente impulsada, al igual que en el neocla-
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sicismo, a construir con escayola y materiales ornamentales sobre las
piedras géticas. Pero detrds del ornamento el edificio perdura. Es
necesario, pues, inciar un proceso de rehabilitacién que, sobre levan-
tar lo que hay de puramente ornamental, conserve las estructuras,
sin ignorar ni deshechar la problematica subyacente.

_ Es evidente, en este orden de ideas, que se han producido abusos
en el ejercicio de la resolucién. Sin embargo, ello no debe enturbiar
una exacta vision de la realidad. A veces, los abusos, no nos dejan,
como las ramas, apercibir el bosque, y en el caso que nos ocupa,
éste se refleja en la funcion de garantia que desempefian tales cldusu-
las, que normalmente aseguran un final feliz a la inmensa mayoria
de las compraventas aplazadas.

Pero que haya de reducirse el impacto de lo patoldgico a sus limi-
tes estrictos, no libera al intérprete de la sincera preocupaciéon que
late en el transfondo de la resolucion de 1982, en el sentido de esta-
blecer puertas que, a la par que cierren el paso a los abusos, se abran
también para no perjudicar esa funcién que normalmente desempeiia
el pacto.

Siguiendo esta orientacién, pienso una via de naturaleza conven-
cional, que acaso sirva para que “la Direccién olvide sus reparos a
la reinscripcién. En efecto, ;cémo conciliar los intereses contrapues-
tos reflejados por el requerimiento y su contestacion? La mejor ma-
nera, a mi juicio, seria prevenir que en caso de oposicién, se llevara
a cabo la reinscripcion a favor del vendedor, pero con una simultdnea
reserva de puesto por el tiempo que se predetermine en favor de una
posible anotacidén preventiva de demanda solicitada por el comprador.

No seria, obviamente una auténtica reserva de puesto, pues en
vez de operar sobre el rango, lo que hace en rigor es dar carta de
naturaleza a una modalizacion contractual de los efectos resolutorios,
perfectamente admisible y licita conforme se desprende del articu-
lo 1.120 en conexién con el 1.255 del Cddigo civil.

El asunto se contrae entonces a la determinaciéon del plazo de ca-
ducidad. Frente a su fijacién convencional, el Registrador no esta
en situacidn de cuestionar los plazos. Es evidente, que de ser insufi-
ciente para obtener la anotacion, no se habrd conseguido solucionar
enteramente el problema. Mas es aqui Qonde habrd de jugar un papel
relevante la informacién suministrada por el Notario, ya que, por
definicién, operamos con escrituras publicas. Asi un plazo razonable,
por imitacion del articulo 45, apartado 2, de la Ley Hipotecaria, co-
mo del mismo articulo 48 de la Ley citada, seria el de 180 dias que
se estima en aquéllos cogo cobertura suficiente para la solicitud judi-
cial de las respectivas anotaciones de adjudicacidon para pago de deu-
das y de legados de género o cantidad.
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D) Las condiciones de reinscripcion

Entre la resolucion y su reflejo registral por medio de la llamada
reinsercién se infiltran una serie de requisitos, entre los que ocupa el
lugar central la consignacion.

La consignacion

La exigencia de la consignacién como antecedente obligado de la
nueva inscripcion se forja sobre la doble base de la doctrina y las
resoluciones de la Direccion General. Por ello el examen de la mate-
ria requiere, tras presentar la doctrina sentada por el centro directivo,
una breve exposicion del estado de la cuestiéon entre los autores prece-
dentes.

E) La doctrina de la direccion

La resolucion de 3 de junio de 1961, encabeza la lista cuando
advierte que «siempre que no se haya estipulado expresamente como
clausula penal un derecho del vendedor a retener y hacer suyas las
cantidades que como precio o parte de él se hubieren entregado...,
serd necesario para llevar a cabo la nueva inscripcion a favor del
vendedor, que éste presente su titulo y se haga constar, segun estable-
ce el Reglamento, la notificacién judicial o notarial hecha al compro-
bador y, ademds, para poder cancelar las cargas o gravamenes consti-
tuidos por éste se debera cumplir lo requerido por el articulo 175-6
del Reglamento, consignar el importe de los bienes en un estableci-
miento bancario o Caja oficial, siempre que proceda el reintegro del
precio». La consignacidon nace asi limitada al solo objeto de cancelar
derechos inscritos a favor de terceros y bajo el expreso presupuesto
de que no haya cldusula penal.

La jurisprudencia registral va a ensanchar paulatinamente el mar-
co inicial de aplicacién. Pesa en ello el sincero deseo de soslayar los
posibles abusos del vendedor.

La por multiples conceptos, interesante Resolucién de 17 de no-
viembre de 1978 revela a las claras esta preocupacidn, ya que: «los
mencionados preceptos (1.504 Cc., 59 y 175-6 RH), introducen un
enérgico sistema de autotutela a favor del vendedor que le permite
obtener la reinscripcidén de los bienes transmitidos en caso de incum-
plimiento por el comprador de sus obligaciones de pagar el precio
a través de un procedimiento caracterizado por su automatismo, pero
que por su mismo rigor debe ser examinado con todo tipo de caute-
las, a fin de salvaguardar los posibles derechos de todos los interesa-
dos y terceros y evitar que el vendedor —en particular en los casos
en que se ha pactado en concepto de indemnizacion que puede apro-
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piarse de la parte del precio ya entregada—, por su sola voluntad,
y sin la intervencidén de los tribunales, pueda decidir unilateralmente
una cuestién, en la que, por otra parte el articulo 175-6 del Regla-
mento sOlo le autoriza a realizarla en el supuesto de que devuelva
el importe de los plazos recibidos con las deducciones que en su caso
procedan, mediante la consignacién en el correspondiente estableci-
miento bancario o Caja de Ahorros.»

Acusa el centro directivo la necesidad de proceder con todo géne-
ro de cautelas. En esta linea la resolucién da un paso mds que su
predecesora, y refiere la necesidad de consignar de forma indiferen-
ciada, haya o no terceros, si bien, deja a salvo las deducciones proce-
dentes. No incluye, entre las cantidades a descontar, las retenidas co-
mo pena. Pero tampoco las excluye, lo que hubiera sido menester,
dadas las directrices de la resolucién de 3 de junio de 1961. Hay
pues extensidn subjetiva, pero no objetiva del deber de consignar,
aunque atisba ya esta posibilidad. La extension objetiva de la consig-
nacion habra de esperar a la inevitable resolucidon de 29 de diciembre
de 1982. Enlaza con la anterior cuando advierte que la cancelacion
automatica del parrafo 2, del articulo 82, de la Ley Hipotecaria «su-
pone un procedimiento que debe ser examinado con todo tipo de cau-
telas, segin ha afirmado esta Direccion General, dado el rigor con
que se produce..., y esta cuestion, si cabe, tiene una mayor trascen-
dencia en el supuesto concreto de la facultad resolutoria por el vende-
dor en caso de compraventa con precio aplazado garantizado con pacto
comisorio, que entonces puede aquél, en base al articulo 1.504 del
Cddigo civil, por su propia voluntad y sin intervencién de los tribu-
nales, decidir unilateralmente la resolucidn del contrato pactado». Ante
esta circunstancia y para que pueda proceder a la reinscripcidon, «ha-
bra de tenerse en cuenta por el Registrador no solo si se han cumpli-
do los requisitos y formalidades que este articulo 59 sefiala, sino tam-
bién si se han realizado por el vendedor aquellas obligaciones deriva-
das de la propia cldusula pactada, como podria ser en su caso la
consignacion, de acuerdo con el articulo 175-6 del Reglamento, del
valor del bien vendido o del importe de los plazos, que con las deduc-
ciones, si proceden, haya de ser devuelto, sin que quepa disminuir
nada en base a una posible cldusula penal cuando pueda tener aplica-
cion la correccidon judicial prescrita en el articulo 1.154 del Codigo
civily».

Este considerando se reproduce literalmente en las Resoluciones
de 16 y 17 de septiembre de 1987. En cambio —como hace notar
Pedro Avila (16)—, se silencia en la resolucién de 29 de septiembre
de ese afio, el inciso final «cuando pueda tener aplicacion la correc-

(16) Comentarios R. 4 de fébrero de 1988, «RCDI», numero 587, julio-agosto
1988, pp. 1359 y ss.



1196 José Angel Martinez Sanchiz

cion judicial» para evitar equivocos sobre la obligacidon de consignar
recayente siempre que haya habido entregas parciales del precio.

La cuestion se acaba —por asi decirlo— de perfilar en la resolu-
cién de 4 de febrero de 1988: «2.—La resolucidn exige que simulta-
neamente se proceda a la devolucion de las cosas que fueron objeto
del contrato —sin carga o hipoteca impuesta por el comprador— y
del precio o prestaciones recibidas por el vendedor (cfr. arts. 1.124
y 1.295 del Cc.)». Aunque, el articulo 175-6, apartado 2, del Regla-
mento Hipotecario, al exigir la consignacion de las cantidades que
hayan de devolverse por efecto de la resolucién de la venta para la
cancelacion del asiento de cargas y gravdmenes que queden por esa
razén extinguidos, no precisa literalmente a favor de quién deba veri-
ficarse aquélla, es evidente que la interpretacién con el tratamiento
juridico dado a hipétesis similares (arts. 107-7; 131.2, 17 de LH; 175,
2; y 4 del RH), obliga a entender que cuando el bien sujeto a condi-
cion resolutoria se haya gravado con posterioridad la resolucién com-
porta que los derechos que antes convergian, sobre el bien rescatado
pasan a recaer ahora, por subrogacién real u objetiva, sobre las can-
tidades adeudadas y que, por tanto, su consignacién debe hacerse
en favor de todos los titulares implicados: tanto el comprador, o quien
hubiere asumido su posicion, como los titulares de esos gravdmenes
de modo que la declaracién unilateral del primero, de hallarse plena-
mente reintegrado de cuanto pudiera corresponderle, carece de virtua-
lidad para eximir al vendedor de tal garantia (aun cuando cada uno
unilateralmente podria eximir al vendedor, por su parte, de la obliga-
da consignacion).

La Direccién, en un proceso de extensidn, acaba por exigir la con-
signacidn, como condicién previa a la inscripcion del vendedor haya
0 no terceros, en favor de todos los interesados, sin deduccién de
las cantidades retenidas en concepto de cldusula penal.

F) La doctrina de los autores

En este epigrafe centraré mi comentario en torno a Irurzun, Roca-
Sastre y Rodriguez Adrados, en la medida en que anticipan con bas-
tante exactitud los diferentes peldafios que, en la escala de la consig-
nacién ha ido subiendo, la Direccion.

Irurzun (17) conjuga los articulos 59 y 175-6 del Régimen Hipote-
cario para concluir que la nueva inscripcién a favor del vendedor
precisa, ademds del titulo y de la notificacidn, la previa consignacion
en un establecimiento bancario o caja oficial del valor de los bienes
o del importe de los plazos, que con las deducciones que en su caso

(17) La cldusula resolutoria y el pacto comisorio, «Revista Internacional del Nota-
riado», afio 1961, p. SS.



El deterioro del pacto resolutorio en la J. H. 1197

procedan hayan de ser devueltos. Estos mismos documentos deben
ser suficientes para provocar la cancelacién automadtica de los asien-
tos de transmisién dominical o de constitucion de gravamenes (hipo-
tecas, embargos, etc.), que se hayan practicado con posterioridad a
la inscripcidn de la cldusula, sin que para tal cancelacidn, con el ca-
racter automatico que deriva del articulo 175-6 del Régimen Hipote-
cario sea preciso el consentimiento del titular registral, ni la declara-
cién o mandamiento judicial. En el caso de haber cldusula penal,
concluye que no debera justificarse la consignacién exigida en el ar-
ticulo 175-6, puesto que no hay devolucién del precio, circunstancia
ésta que deberd ser tenida muy en cuenta por los terceros, en especial
por quienes pretendan la constitucion a su favor de los derechos rea-
les de garantia. Irurzun adelanta asi una opinién coincidente con la
reflejada en la resolucion de 17 de noviembre de 1978.

Roca Sastre (18) solo considera —a diferencia de Irurzun— la con-
signacion en relacién a la cancelacion de cargas o gravamenes poste-
riores. A su autorizado entender tiene entonces aplicacion el criterio
que preside el articulo 107-10 de la Ley Hipotecaria (respecto de las
hipétesis de bienes sujetos a condicién resolutoria) y concretamente
el articulo 175 del Régimen Hipotecario, en su regla sexta —que
juzga—, bastante aprovechable para el caso que nos ocupa, aunque
no esté pensado para el mismo, como denota, al hablar de acciones
rescisorias y de anulacidén de la venta. Por otra parte, ello no quiere
decir —concluye el maestro— que la consignacion oficial deba cum-
plirse siempre, por cuanto, al compas de la lex commissoria cabe pac-
to en contrario.

Rodriguez Adrados (19), afiade, «en mi opinidn, la exigencia de
consignacién debiera haberse limitado al supuesto de la existencia de
terceros adquirientes de dominio o derecho real, de bienes anterior-
mente sujetos a condiciones resolutorias o rescisorias, sin intentar pro-
teger quien fue parte en el acto en el que la condicidn se estipuld,
sobre todo cuando, como en nuestro caso, la resolucion tiene lugar
por su incumplimiento; para él hay cancelaciéon automdtica —de aqui
su inclusién en el precepto—, pero no debiera exigirse la consigna-
cion, sino, a lo sumo, un ofrecimiento de pago, aparte de que como
expuso Morell, la consignacién sélo seria procedente en el caso de
no prestarse el comprobador o el acreedor a recibir la cantidad que
se hubiera de devolver».

Hasta aqui desarrolla este autor una linea de pensamiento arméni-
ca con el criterio, sobre el particular, de Roca Sastre.

En cambio, respecto de terceros —prosigue— «es conveniente exi-
gir la consignacién del reintegro no sélo como dice La Rica, cuando
se hubiere negado a recibirlo la persona a quien legalmente deba ha-

(18) D.H. 7 ed., p. 814.
(19) Algunos aspectos de la Lex Commissoria, «<RCDI», 1967, p. 92.
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cerse, sino también cuando ésta quisiera cobrar, precisamente para
proteger, contra ella, a los terceros inscritos; aunque, por encima de
todo, deba quedar claro que el pago o consignacion, sélo son preci-
$0s, aunque existan terceros, cuando con arreglo a las normas sustan-
tivas haya algo que devolver, pero nunca por ejemplo, cuando el com-
prador nada pagd que deba restituirsele, o cuando en virtud de pacto,
el vendedor pueda retener, como cldusula penal, las partes de precio
satisfechas..., el que la pena pactada pueda resultar a juicio de los
tribunales, excesiva, no fundamenta el que el comprador conserve,
en el interregno, la titularidad registral, ni puede forzarse tampoco
al vendedor, para evitarlo, a una consignacion ad cautelam de todo
el importe cuando ha sido la otra parte la incumpliente». Rodriguez
Adrados se encamina asi tras los pasos de la resolucion de 3 de junio
de 1961.

Las opiniones recogidas presentan como nota comun la insistencia
de que no hace falta consignar lo retenido en concepto de clausula
penal. En contra de este criterio, Rodriguez Adrados (20) refiere el
comentario de Ginés Canovas Coutifio, a la resolucién de 3 de junio
de 1961, en el que no sin cierto aislamiento se muestra partidario
de la consignacién en todo caso, citanto en su apoyo, como argumen-
to de autoridad a Morell que, si bien, no se declara de modo especial
y expreso sobre la indeducibilidad de la clausula penal, no sienta,
ciertamente, ninguna excepcion respecto del deber de consignar en
los actos onerosos.

G) Nuestra vision del particular

Al adentrarse en esta materia conviene tener siempre delante la
enorme problemadtica que se esconde detrds. Es absolutamente innega-
ble que se han producido e incluso multiplicado los casos de abuso,
pero el abuso no integra tampoco la verdad absoluta de la lex commi-
soria. La digna funcién de tratar de acompasar la Ley a la realidad
no debe nunca romper el equilibrio necesario entre aquélla y el caso,
que quiebra siempre que se va mds alla de la equidad, cuando imposi-
bilitados para aplicarla por falta de medios, se recurre pura y simple-
mente a obstaculizar el efecto automdtico de la resolucion a riesgo
de crear un nuevo exceso, ¢l que, pretendiendo corregirlos, acaba por
privar al pacto de su normal desenvolvimiento.

En situaciones dificiles uno tiende a buscar un criterio a modo
de guia, para salir al paso de las cuestiones suscitadas. En esta bus-
queda —pese a lo breve de su comentario—, Roca Sastre nos sumi-
nistra una idea bdsica, el articulo 175-6 del Régimen Hipotecario es

(20) Op. cit., p. 94, nota 100.
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bastante aprovechable, aunque, en consecuencia, no enteramente apli-
cable. No ha sido esta la linea de pensamiento esbozada en las ulti-
mas resoluciones sin que, por otro lado, exista en la doctrina, una
corriente de opinidn suficientemente clara sobre la extensién del de-
ber de consignar, ni se haya acabado de asumir enteramente el plan-
teamiento de la Direccion, aplaudido por unos (21), y repudiado por
otros (22).

El punto algido del desacuerdo se alza en torno al caracter deduci-
ble 0 no de la clausula penal. Esto supuesto, algin autor, Rodriguez
Adrados y Roca Sastre, muestran su disconformidad con la consigna-
cion si no es al objeto de cancelar derechos de terceros inscritos pos-
teriormente.

Esta doble circunstancia nos induce a distinguir entre la aplicacion
subjetiva y la aplicacién objetiva de la obligacion de consignar.

1. Aplicacion subjetiva

La Resolucion de 3 de junio de 1961 previno la consignacion uni-
camente en relacion a las cargas o gravamenes existentes a favor de
terceros. Sin embargo, en el ambiente retratado en las resoluciones
posteriores, era facil observar en el parrafo primero del articulo 175-6
del Régimen Hipotecario una invitacién dificilmente rechazable hacia
su aplicacién ulterior al comprador estipulante.

Pero en esta hipdtesis, a falta de terceras personas involucradas,
resulta llamativo, en alto grado, la resistencia a publicar una resolu-
cidn que esta y consta fehacientemente acreditada, a costa de incurrir
en la paradoja de mantener, pendiente la consignacién, una titulari-
dad que, por definicion, se presupone resuelta; y ello a titulo de ga-
rantia del incumplidor felizmente inscrito, sin escrupulos ante la crea-
cidén de una suerte de sinalagma entre la reintegracion del precio y
la reinscripcion, al margen de las normas sustantivas que —como de-
clara la propia resolucién de 4 de febrero de 1988— lo establecen
con la devoluciéon de la cosa. Se introduce, en suma, una separacion
artificial entre la resolucion y su reflejo por medio de la reinscrip-
cion, entre los efectos civiles y los registrales con el riesgo de conver-
tir al Registro en un instrumento deformante de la realidad y de lle-
var al Registrador mas alld de las fronteras naturales de la califica-
cién hacia una especie de control acerca del cumplimiento de sus obli-
gaciones por los contratantes; comprobacién que si no se requiere
en la compraventa originaria, no se ve muy bien, por qué para la
retransmision.

(21) Vid. PEDRO AVILA, op. y loc. cit,, nota 16.
(22) Vid. Lucas BADERIOLA, «RDN», 1985, numero 128, pp. 269 y ss.
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{Permite el articulo 175-6 semejante comprobacion?

El apartado primero de este articulo, empieza literalmente de la
siguiente manera: «Las inscripciones de venta de bienes sujetos a con-
diciones rescisorias o resolutorias podran cancelarse, si resulta inscrita
la causa de rescision o nulidad...»

La exigencia de la previa inscripcion de la condiciéon como antece-
dente para la cancelacién de la venta, pone de manifiesto la falta
de simultaneidad entre la condicién y la venta, que el articulo presu-
pone siempre posterior. Se sigue en la linea marcada en el articulo 37
de la Ley Hipotecaria cuando establece sensu contrario que «se dardn
en perjuicio de tercero» «las acciones rescisorias o resolutorias que
consten explicitamente en el Registro». El tremendo equivoco radica
en el hecho de que al ser posterior la venta, el comprador del 175-6
es siempre un tercero del articulo 37 de la Ley Hipotecaria respecto
de la condicién resolutoria y su originaria estipulacién. Por eso, por-
que, a la postre, es tercero, al igual que cualquier otro titular ulterior
de derechos reales, el parrafo segundo del articulo 175-6 requiere en
igualdad de términos la consignacién también en este ultimo caso.
Los dos apartados que componen la regla sexta, del articulo 175, del
Reglamento Hipotecario, se refieren pues a los terceros adquirientes del
dominio o derechos reales por compraventa o a titulo oneroso. Asi
entendido, aunque con tecnicismo poco correcto, el articulo resulta
claro.

La consecuencia de lo expuesto, evidencia que la Direcciéon ha ex-
tendido el articulo 175-6 y el deber de consignar mas alla de los pre-
supuestos previstos en el propio articulo.

En una visiédn estricta y ortodoxa de las cosas el articulo 175-6
sOlo puede ser invocado, solo es aprovechable, cuando la condicidn
implique la cancelacion de cargas o gravdmenes posteriores.

Aun asi podria aducirse, como se adujo en el recurso que dio
origen a la resolucion de 3 de junio de 1961, que, de exigirse la con-
signacion, el comprador de mala fe podria, mediante una hipoteca,
sortear los efectos de la resoluciéon. Pero este argumento se disipa,
a mi modo de ver, si se observa que el consentimiento prestado por
el vendedor a la transmision aplazada, aun bajo condicion resolutoria
explicita, provoca un riesgo, al asumir el comprador la facultad dis-
positiva; riesgo cuyas consecuencias deben repercutir, por principio,
sobre los creadores, o lo que es igual, sobre ambos contratantes, al
menos en lo que atafie al deber de consignar.

La existencia, en efecto, de una cantidad restituible al lado de
una serie de personas que pretenden cobrar, nos lleva a remarcar el
evidente paralelismo con la situacion registrada en el articulo 1.176
del Codigo civil, cuando concurren varios pretendientes sobre el dere-
cho a cobrar. Ello corrobora la legitimidad de la consignacién, que
se convierte en obligada por mor de lo dispuesto en el articulo 175-6.

Porque el fundamento ultimo de la consignacion reside en supues-
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ta analogia o similitud con la situacién contemplada en el citado arti-
culo, sin que, en mi opinién, sea aceptable el razonamiento esgrima-
do en la resolucién de 4 de febrero de 1988, que deriva su necesidad,
de la existencia en favor de los terceros de una subrogacién real que
infiere por via de armonizacién con hipotesis similares, de los articu-
los 107-7 y 131-2, 17, de la Ley Hipotecaria y 175, 2, 3, 4 del Régi-
men Hipotecario.

Y no estoy efectivamente de acuerdo, porque la subrogacion real
es inconciliable conceptualmente con la resolucidn, aquélla presupone
la supervivencia de la relacidn, ésta implica lisa y llanamente su extin-
ciébn. A partir de aqui, sobra todo lo demds, aunque valga la pena
recordar, que la subrogacion real sobre bienes singulares no debe ex-
tenderse mas alld de los concretos preceptos que la disponen. Y ni
siquiera habria subrogacion sobre la base del 110-2, de la Ley Hipote-
caria, porque defenderla implicaria, dar al precio el caracter de in-
demnizacién, y a un suceso previsto y antecesor de la hipoteca un
caracter posterior e imprevisto, que es lo que requiere el siniestro
contemplado en el articulo. Por otra parte, la aplicacion de las reglas
enunciadas en el 131 de la Ley Hipotecaria no puede extravasar los
cauces del procedimiento que las contiene. En fin, no creo que el
justificante de la consignacion se encuentre en el principio de subro-
gacion real, sino mds bien, en la provision con la cantidad restituible
de un fondo del que poder repetir en su caso los terceros afectados
por la cancelacion.

Posiblemente, el régimen del articulo 175-6 termine de explicarse
si se atiende a la compleja evolucidn de las distintas reformas hipote-
carias en torno a la hipoteca de bienes sujetos a condiciones resoluto-
rias. El articulo 109 de la primitiva Ley Hipotecaria de 1861 habia
prohibido la constitucién de hipoteca sobre los bienes adquiridos bajo
semejante condicion, salvo consentimiento del titular de ésta, o que
el cumplimiento dependiera de la exclusiva voluntad del hipotecante,
aunque entendiéndose éste obligado, mientras subsista la hipoteca, a
hacer 0 no hacer aquello de que hubiera de depender la subsistencia
de su derecho y quedando civil y criminalmente responsable para el
acreedor, cuando por faltar a dicha obligacidén se extinguiera clara-
mente el pacto que estudiamos. Posteriormente en la Reforma de 1869,
se admitié con caracter general la hipoteca, con lo cual desaparecid
la excepcion; pero tengo para mi que el espiritu que alentaba aquélla,
en cierto modo perdura en el 175-6, cuya motivacion hay que verla,
no tanto como exponente de una subrogacién real, sino como un
fondo de previsién de posibles reintegros. Si enlazamos con nuestra
exposicidn anterior, la compraventa aplazada bajo condicion provoca
un riesgo al dotar al comprador de facultades dispositivas. Este riego
se intentd eliminar por el articulo 109 de la Ley Hipotecaria en su
version originaria. Superado el planteamiento inicial, admitida la dis-
ponibilidad del derecho del comprador, se trata de paliar la repercu-
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sidn de la resolucién sobre terceros, por medio de la inmovilizacion
de la cantidad —cualquiera que ésta sea— que conforme a lo pactado
y explicitado en el Registro, procediera, en su caso, devolver. De esta
suerte, el vendedor readquiere libre de cargas, mientras el fondo con-
signado queda inmovilizado a la espera de las posibles reclamaciones
de los terceros afectados por el doble incumplimiento del comprador.

2. La extension objetiva

Entre los presupuestos de la consignacion, se encuentra ldgicamente
la existencia de una cantidad restituible. Cumple, pues, examinar la
composicion de esa cantidad, especialmente en orden a la absorcion
o separacion de lo retenido en concepto de pena.

El marco en que debe emplazarse el asunto nos lo proporciona
la misma resolucion de 1982, en tanto se circunscribe a la determina-
ciéon «de si se han realizado por el vendedor aquellas obligaciones
derivadas de la propia clausula pactada, como podria ser, en su caso,
la consignacion de acuerdo con el articulo 175-6 del Reglamentoy.

El interés de este considerando reside en el hecho de que deduce
la consignacidn, acorde segin la Direccidn con el 175-6 del Régimen
Hipotecario, de las obligaciones derivadas de la propia cldusula pac-
tada. La consignacion se vincula o conexiona a la cldusula pactada
originariamente.

{Cémo conjugar —entonces— la delimitacién convencional del
quantum restituible y la negativa a deducir las cantidades retenidas
en concepto de cldusula penal?

El deseo de poner coto a los desmanes ha llevado a la conclusion
de que el simple pacto de rentencion no libera de la consignacion,
que en ultima instancia no es devolver, sino depositar.

Se procura asi solucionar una legitima preocupacion, pero a costa
de invertir la situacion. Puede suceder, de esta suerte, que se acabe
de corregir el posible acceso, con otro, que de menor relieve, se ha
de producir, inevitablemente, ya que, obligar a consignar, es tanto
como tener que pedir la correccion judicial para recuperar la cantidad.

Se dird que es un mal menor (aunque ello implique preconizar
la amputacién como medida preventiva de un mal meramente posible
e incierto). Pero la automutilacion no deja de ser una salida insatis-
factoria. No se escapa esta circunstancia a la propia Direccion, por-
que late en el fondo de la siguiente declaracion formulada en la reso-
lucién de 4 de febrero de 1988: «Lo que no significa que entre vende-
dor y comprador no sean posibles otros pactos conducentes a una
retransmision que deje a salvo los derechos de terceros, pero entonces
habrdan de cumplirse los correspondientes requisitos de constitucion
y constar, para su inscripcién en el Registro, en escritura publica.»

La Direccién no se fia de la cldusula penal, que puede haber sido
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pactada in continenti o sin verdadero conocimiento de causa. Pero
considera obviado el peligro, si la renuncia a la consignacion se veri-
fica ex intervallo. Con ello enuncia una posibilidad, pero ;agota el
circulo de las posibles soluciones? A

En el derecho intermedio ante la sucesién de renuncias y juramen-
tos liberatorios de los requisitos de validez de los contratos civiles,
se acabo por instrumentar su anulacién, expone Figa Faura (23), so-
bre la base de presuponer que habian sido prestados o in continenti
o sin conocimiento de causa. En este iltimo caso, se dio carta de
naturaleza a la doctrina de la cercioratio, que en sintesis implicaba
una inversion de la carga probatoria, para recaer a espaldas del bene-
ficiario de la renuncia. Se advertird, en seguida, la analogia de situa-
ciones. La exigencia de consignar las cantidades convencionalmente
retenidas, provoca finalmente que sea el vendedor y no el comprador
el que haya de solicitar la correccion judicial para recuperar la pena.

Ahora bien, paralelamente en el Derecho intermedio la practica
cautelar disefi¢ procedimientos para salvaguardar la efectividad de las
renuncias, alejando los temores y riesgos de posibles abusos.

Uno de estos procedimientos fue, de manera similar al registrado
en la Resolucion de 1988, la renuncia ex intervallo, del que no faltan
ejemplos en nuestro derecho, asi en sede de rescision por lesidén witra-
dimium en Cataluiia.

Pero no hay que poner fin a los remedios. La prueba se refleja,
segun creo, en nuestro propio Coédigo civil, porque el articulo 1.477,
no hace sino expresar una reaccién a la cercioratio: «cuando el com-
prador hubiese renunciado el derecho al saneamiento para el caso
de eviccion, llegado que sea éste, debera el vendedor entregar tnica-
mente el precio que tuviere la cosa vendida al tiempo de la eviccion,
a no ser que el comprador hubiere hecho la renuncia con conocimien-
to de los riegos de la eviccion y sometiéndose a sus consecuencias».
Este precepto, afirma nuestra conviccion sobre la deducibilidad de
la cldusula penal: visto que el comprador puede renunciar a la evic-
cion, ;por qué no a la consignacion de lo que haya de recibir? En
cualquier caso y aun bajo los planteamientos de la Direccién, el asun-
to no seria otro que encontrar una via que permitiera constatar el
efectivo conocimiento 'de causa, y esta técnica, a mi entender, consis-
te en instrumentar pura y simplemente una renuncia en términos simi-
lares a la contemplada y admitida en el 1.477 del Codigo civil.

Asi, no me parece que resulte inconciliable con la interpretacion
que hace la Direccién del 175-6 del Régimen Hipotecario, proponer
la configuracion de la cldusula penal (aunque no sea éste nuestro cri-
terio) como indeducible, salvo que por el comprador se renuncie a
este beneficio, con conocimiento de los riesgos consiguientes y some-

(23) Vid. Fica FAURA: Estudios t. I. El titulo preliminar del Cédigo Civil. V.I.
Parte General. La Renuncia de derechos y la exclusion voluntaria de la Ley, pp. 241 y ss.
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tiéndose a sus consecuencias. Lo unico que se requiere es que se obje-
tive claramente el conocimiento de causa por parte del comprador,
y la cosa, lejos de ser dificil, se traduce, sin perjuicio de otras alter-
nativas, en una simple indicacion de la cifra mdxima exenta de con-
signacidn, unida a una expresa advertencia por el Notario de la posi-
bilidad existente, con todo y con eso, de solicitar judicialmente la
moderacion de la pena y sobre el indudable riesgo de tener que recla-
mar, en su caso, la cantidad en que consista el sobrante sin que éste
se halle consignado.

A mi manera de ver, esta delimitacion convencional del quantum
restituible y sujeto a consignacion es también operante respecto de
terceros que inscriban posteriormente, puesto que, como precavida-
mente indica el articulo 51-6 del Régimen Hipotecario, las condicio-
nes resolutorias se han de copiar literalmente y ello postula la inscrip-
cion de la clausula penal que directamente incide en los efectos resti-
tutorios de la resolucién. Contra semejante pacto, no pienso que pue-
da prosperar la invocacion del articulo 6-2 del Cédigo civil, que ha-
bra de ser rechazada por intempestiva, pues, en ultima instancia, al
contenerse tal prevision en la compraventa matriz, no es posible ha-
blar con antelacién de terceros perjudicados por la resolucidn, pues
éstos serdn siempre, por definicién, posteriores.

Finalmente, la propuesta que me he atrevido a sugerir como una
via de solucion, es igualmente compatible con nuestra posicion en
torno al articulo 175-6, del Régimen Hipotecario, o lo que es lo mis-
mo, para enlazar con el razonamiento anterior, con la existencia de
terceros ulteriores.

A primera vista, pudiera parecer excesivo habilitar a las partes
originarias para aminorar, o deshacer incluso, una garantia estatuida
en beneficio de terceros, dotando, por asi decirlo, al convenio libera-
torio de consecuencias reales. Pero una consideraciéon mds profunda
evidencia el cardcter residual de la garantia que se encuentra supedita-
da al quantum restituible entre las partes, o en otras palabras, que
la licitud del pacto anticonsignacion viene abonada por la circunstan-
cia de que en dicho acuerdo la repercusion sobre los terceros se ins-
trumenta a través del sacrificio asumido por el comprador, que habra
de ver menguada su propia pretension. Asi, por un efecto reflejo del
contrato, la consignacion se contrae por modo automatico a la canti-
dad predeterminada por las partes. Ello no requiere aceptacion expre-
sa por los terceros, salvo que dicho acuerdo resulte, como en el caso
contemplado en la resolucion de 4 de febrero de 1988, cronologica-
mente posterior a su existencia como tales.
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H) La representacion del precio en letras de cambio

a) La presentacion de las letras como presupuesto de la reinscripcion

Debo confesar que no tengo especiales simpatias hacia la letra de
cambio, en funciones representativas del precio aplazado, en las com-
pras de viviendas. Por ello, aunque no comparto su opinién, quisiera
recoger las palabras de Figa Faura (24), que no por radicales, dejan
de situar con nitidez el problema en tanto «se transforma ilegalmente
un crédito civil cuya cesién a tercero no extingue segun el articu-
lo 1.529 del Cédigo civil, las excepciones que el deudor podra oponer
al primer acreedor, en un crédito mercantil abstracto que, de ser en-
dosado, esta sujeto al principio, tan caro a los comerciantes, de solve
et repete, repeticion que para economias débiles, resulta una posibili-
dad inalcanzable».

No se pretende con ello, a lo que creo, insinuar un cambio de
naturaleza del crédito originario, sino resaltar la imposicién del régi-
men juridico mercantil. Dicho esto, resulta excesivo afirmar el carac-
ter ilegal de semejante transformacion; pero es comprensible, porque
hay que aceptar que el régimen juridico de la letra, no estd pensado
para el hombre civil, como no tiene empacho en reconocer la Ley
cambiaria, al anunciar que su promulgacién no impide: «que tras los
oportunos estudios y cuando las circunstancias sociales y economicas
lo requieran pueda abordarse la elaboracidon de un texto legal comple-
mentario y especifico que establezca las normas que hayan de regir
para las letras emitidas en operaciones realizadas por consumidores
y usuarios». Lo cual, poco menos, que como concluye Figa, significa
una remision a las calendas griegas. _

Ello, sin embargo, no ha de llevarnos —contrariamente a lo pro-
pugnado por este autor— a una erradicacion de la letra de este ambi-
to civil. De hecho, sin desconocer las posibles extralimitaciones, ha
cumplido y cumple todavia un papel relevante como medio para acce-
der a la propiedad. Por otro lado, en nuestra cotidiana experiencia
en la notaria, tiene uno la impresién de que otros sistemas de finan-
ciacion estan desplazando, de la compra de pisos, a las letras de
cambio. Hoy es cada vez mas frecuente una operaciéon combinada
de préstamo y compraventa con una caja o banco como intermediario
financiero. Las letras han perdido, pues, en ciertas dosis, el protago-
nismo que antes poseian.

Con todo y con eso, en la pluralidad de posibilidades, hay siem-
pre una riqueza que no conviene despreciar. Por lo demads, se echa
en falta un mecanismo que en la esfera civil permita conjugar la emi-
sién de la letra con las excepciones salvaguardadas en el articulo 1.529

(24) «lInvasién del ambito civil por las normas mercantiles», A.A.M.N., t. XXVIII,
p. 173 y ss, especialmente 190.
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del Cédigo civil. La ausencia de ese nexo causal, acaso podria haber
sido solventada, por medio de una mencién adicional en la letra que
pusiera de relieve su emisién en base a la escritura de que se trate
y la subrogacion del vendedor (librador) en lugar del aceptante caso
de resolucidén o desaparicion de la provision a fin de lograr la consi-
guiente liberacién de éste. Quizd peque con ello de ingenuidad, pues
tal limitacion ha de dificultar, sin duda, la circulacién de los titulos;
mas siempre hay remedios en botica; por ejemplo, en el caso de ban-
cos, propugnar, ante el mayor riesgo del descuento, su inclusién en
los coeficientes de caja, aunque éstos se encuentren en trance de des-
aparicién en aras de una liberacion de nuestra economia. En fin, to-
do esto son puras disquisiciones. Lo que es claro, de cualquiera de
las maneras, es que, sin ser plenamente satisfactorio, el recurso a
la letra es una posibilidad que no cabe negar: se encuentra en la reali-
dad y junto a las desviaciones son probablemente mayores los buenos
servicios prestados como sistema de acceso a la propiedad.

La Direcciéon ha enfrentado directamente el tema de las letras:
«Considerando —finalmente, arguye la resolucion de 29 de diciembre
de 1982—, que al igual que sucede en materia de hipoteca cambiaria
—-como pusieron de relieve, entre otras, las Resoluciones de 26 de
octubre de 1973 y 31 de octubre de 1978— en que para proceder
a la ejecucion hipotecaria se requiere que el acreedor presente y tenga
en su poder las restantes letras todavia no vencidas, a fin de evitar
una doble ejecucion, la derivada de la hipoteca y la derivada de la
accién cambiaria, en los casos en que se haya pactado en una com-
praventa con precio aplazado que la falta de pago de una letra da
lugar a la resolucidn, sera necesario que el vendedor ponga a disposi-
cion del comprador todas las letras todavia no vencidas y pendientes
de pago por el deudor».

Este mismo considerando se reproduce en las Resoluciones del 16
y 17 de septiembre de 1987.

La Direccién perfila el problema de fondo de la siguiente manera:
la resolucién, motivada por el incumplimiento reflejado en el impago
de una letra (resolucion de 24 de marzo de 1987), podria originar
una doble ejecucién por consecuencia de quedar flotantes las emitidas
con vencimiento ulterior.

En la bisqueda de una solucién recurre por via analdgica a otras
Resoluciones (26 de octubre de 1973 y 31 de octubre de 1978) que,
respecto de la hipoteca cambiaria supeditan el vencimiento anticipado
a la presentacion de todas las letras aseguradas.

Pero el argumento, si bien se examina, es incompleto. Las letras,
el punto comun de referencia, en su caso, anudan la accién hipoteca-
ria, mientras que la condicion resolutoria subyace inmovil en el fondo
de la relacidn causal, sin circular con la letra.

Esta circunstancia no debe pasar inadvertida. El orden de los per-
judicados por la ejecucion anticipada de la hipoteca y de la condicién
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se invierte claramente. En el decir de la resoluciéon de 26 de octubre
de 1973, el principal interesado por el vencimiento anticipado es el
supuesto tenedor de las letras y acreedor hipotecario, acaso descono-
cedor de la exigibilidad de la hipoteca por adelantado. En la hipétesis
de la condicién resolutoria preocupa la situaciéon del aceptante.

Madas préxima a esta preocupacion parece estar efectivamente la
resolucion de 31 de octubre de 1978, citada con la anterior en aquéila
que comentamos, cuando literalmente concluye que la presentacién
de todas las cambiales «cuyo cobro ha sido garantizado» y de venci-
miento posterior a la impagada evita que a la vez que la ejecucién
hipotecaria pueda tener lugar la de una cambial aislada, y des-apa-
recer, a su vez, las objeciones que derivadas de la aplicacién del dere-
cho cambiario, fueron puestas de manifiesto en la resoluciéon de 26
de octubre de 1973.

Es necesario, no obstante, interrogarse si se habria reiterado igual
doctrina, relativa la hipoteca, a la obligacién causal representada en
letras de cambio, sin ser, pues propiamente cambiaria, porque, en
ultima instancia la doble ejecucidén se predica exclusivamente de los
titulos con cobro asegurado hipotecariamente, y es que, en rigor, lo
que se trata de remarcar es la imposibilidad de una ejecucién sucesiva
fundada en un mismo titulo. Afirmada esta imposibilidad, la presen-
tacion de todas las letras soslaya por efecto reflejo el problema que,
inherente a la condicion resolutoria, suscitan las letras flotantes o cir-
culantes.

Ha sucedido, en realidad, que al trazar la analogia se ha buscado
la consecuencia, la presentacién de todas las letras, por un camino
que no es ¢l adecuado, so pena de introducir en el saco de la doble
ejecucion, tanto la dimanante de un mismo titulo, como la resultante
de dos obligaciones interrelacionadas, pero figuradas en dos titulos
distintos.

En una visién exacta de las cosas, la cuestidn no estd —por mas
que se insista— en esa supuesta duplicidad ejecutoria, cuanto, por
el contrario, en el alcance de la obligacion restitutoria del vendedor,
que, en principio, comprende la devolucién de todas las letras.

La validez de este planteamiento viene abonada por el hecho de
que permite sin quebrantos que la obligacion de devolver las letras
pueda suplirse con la restitucién de su importe, circunstancia inconci-
liable con la tesis de la doble ejecucion, a pesar de su utilidad, de-
mostrada por el hecho de que implica ni mas ni menos una sustitu-
cién de la provisién, que no priva al aceptante de la correspondiente
cobertura, ni impide la resolucién cuando las letras —como sucedera
en la normalidad de los casos— no sean rescatables por haberse des-
contado.

El tema, bajo estos presupuestos, se desplaza al terreno ya exami-
nado de la consignacién, con algun matiz, segin creo, que es preciso
destacar.
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Al tratar de la obligacion de consignar he sostenido que la obliga-
cion todo lo mds habria de funcionar en un estricto enfoque juridico,
en el solo caso de mediar terceros inscritos. En el caso de figurar
letras de cambio, la consignacion habria de actuar también entre par-
tes, por la que hace a las letras pendientes, aunque conforme con
nuestra interpretacién del articulo 175-6 del Régimen Hipotecario, no
como un presupuesto de la reinscripcién, sino como un sustitutivo
de los titulos en la relacién interna entre las partes. Naturalmente
en la escritura podran establecerse deducciones de la cantidad a resti-
tuir por el procedimiento que hemos indicado a través de la cerciora-
tio. Igualmente, podra prevenirse expresamente la consignacion del
importe que haya que restituir en sustitucion de las letras a modo
de contragarantia para el comprador.

b) La presentacion de todas las letras para la cancelacion

No acaban, con lo expuesto, los problemas surgidos con ocasion
de las letras de cambio, especialmente, en orden a la cancelacién de
la condicion resolutoria medianté la exhibicion de los citados efectos.
En esa materia contrasta el espiritu abierto de la resolucién de 30
de mayo de 1980, con el verdaderamente restrictivo de las Resolucio-
nes de 21 de julio, 3 y 4 de diciembre de 1986 y 24 de marzo de
1987, pues, si en la primera se otorgd fuerza cancelatoria al acta de
exhibicidn no prevista en la escritura originaria, en las recaidas poste-
riormente se ha negado la cancelacion cuando la escritura no recoja
el nimero y la serie de las cambiales, aun a pesar de aportar todos
los demads datos identificativos, cuando las partes se contentan expre-
samente con los mismos y el vendedor presta su consentimiento por
anticipado.

La primera de las Resoluciones citadas, de 21 de julio de 1986,
reacciona, sin mayores especificaciones, ante lo que considera una
posibilidad aventurada, pues: «aun cuando se contenga en el pacto
discutido cuatro de las circunstancias fundamentales para su identifi-
cacién, resulta un tanto aventurado que solamente en base a las mis-
mas quede cerrado todo el circulo identificativo, al estar omitido,
entre otros, un dato tan esencial como es la serie y el numero de
la letra, que por no figurar en el documento basico, cualquiera que
haya podido ser la causa que lo motive (no haberse emitido o que
habiéndolo sido no estén ya en poder del vendedor) podria originar
toda una serie de consecuencias que se desviasen de la finalidad licita
pretendida, pudiendo provocar cancelaciones no acordes con la reali-
dad extrarregistral».

Acontece, sin embargo, que la posibilidad de crear cancelaciones
no concordes con la realidad registral no se evita, con la indicacion
del nimero y la serie, y existe incluso cuando se supedita al consenti-
miento del titular registral.
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Es por ello, que la Direccidén ha tenido que esforzarse en la bus-
queda de una motivacién mds sélida. Las Resoluciones de 3 y 6 de
diciembre, reiteradas en la de 24 de marzo de 1987, concluyen que:
«la exigencia de concordancia entre el Registro y la realidad juridica
extrarregistral, asi como de la documentaciéon auténtica del hecho o
acto inscribible para su acceso al Registro (art. 3 de la LH), conduce
a la necesaria cancelacidon de un asiento cuando se justifica fehacien-
temente la completa extincion del derecho inscrito (art. 2-1; 79-2, LH,
y 173 de su Reglamento). Por tanto, en el caso contemplado, si lo
que se pretende es cancelar la condicion resolutoria estipulada en ga-
rantia de la parte del precio, aplazada porque ha tenido lugar su pago
(causa de la cancelacion que debera reflejarse en el asiento correspon-
diente art.173-2 del RH), sera requisito ineludible la justificacion de
la realidad de dicho pago y de su correspondencia con el crédito cuya
garantia se trata de cancelar».

«Ahora bien, dado que el precio aplazado se incorpord a determi-
nadas letras de cambio que no fueron debidamente identificadas en
el titulo base, por cuanto se omitié en su descripcion la serie y el
numero, no cabe deducir del acta presentada una prueba suficiente,
a efectos registrales de la realidad del pago de la parte del precio
garantizada. El consentimiento que anticipadamente prestara la parte
vendedora, no puede suplir esta deficiencia, pues, si bien es cierto
que los otorgantes pueden configurar otros supuestos de extincion del
derecho inscrito distintos del pago del débito garantizao, no puede
prever un mecanismo cancelatorio que obvie la exigencia bdsica de
justificacion fehaciente de la realidad de la causa de la extincién que
se pretende reflejar registralmente. Piénsese que la condicion resolu-
toria inscrita recae determinantemente sobre la finca vendida, cuyo
precio aplazado se garantiza; que la garantia se refiere a esa obliga-
cién y no a cualquier otra que pudiera haber surgido, por venta de
otras viviendas o por cualquier causa, entre vendedor y comprador;
que el acreedor garantizado puede ser el vendedor o un cesionario
del crédito (S. de 23 de octubre de 1984); v el comprador (deudor)
de diversas viviendds, al ultimar el pago correspondiente a una de
ellas, puede ser o no dueiio de las dlversas fincas que soportan la
respectiva garantia.»

El centro directivo sostiene, en resumldas cuentas, que e€s impres-
cindible para obtener la cancelacién la justificacion fehaciente de la
realidad del pago o de la causa extintiva de que se trate; que al no
constar ni el nimero ni la serie, estas diferencias no pueden ser supli-
das por el consentimiento anticipado del vendedor, porque no se esta
ante una causa de extincion convencional, sino mas bien ante la im-
provisaciéon de un mecanismo cancelatorio que elude la primera exi-
gencia.

La premisa mayor, la necesidad de justificar fehacientemente la
real extincion del derecho inscrito, serd predicable en los casos de
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extincion legal del derecho, pero de ninguna manera —como arguye
Del Rio Garcia Sola (25) en su comentario a la resolucion de 24 de
marzo— en aquellos otros en los que media un consentimiento cance-
latorio anterior y ligado a un hecho, ya sea la llegada de una fecha,
ya el acta notarial de que se trata. Para el sefialado comentarista
la Direccién acaba por confundir la causa de la cancelacién y la cau-
sa de la extincidn del derecho. La causa de la cancelacién serd el
consentimiento del titular registral o la sentencia firme, y la causa
de la extincion del derecho las pactadas por las partes o las estableci-
das por el ordenamiento. Los supuestos de extincién convencional
del derecho requieren siempre, para su reflejo registral, el consenti-
miento del titular, anticipado o posterior, o sentencia firme que lo
declare, mientras que no en todos los casos de extincién legal del
derecho sucede lo mismo. La resolucion citada de 30 de mayo de
1980 es prueba de ello.

Aunque estoy de acuerdo con las apreciaciones de Del Rio Garcia
Sola, resulta més claro distinguir, tal como sugiere el profesor Diez
Picazo (26), entre causa de la cancelacion, conforme al articulo 79,
y titulo de la cancelacién de acuerdo con el articulo 82. Esto supues-
to, cuando el titulo recoge el consentimiento del titular, aun supedita-
do al acta de exhibiciéon, no es correcto ir mas alld de lo exigido
por el vendedor, y recabar la demostraciéon de la causa, porque tam-
bién respecto de la cancelacion —cual recuerda Diez Picazo— rige
el principio expuesto en el 1.277 del Codigo civil.

Asi pues, sin entrar en mayores precisiones conviene retener una
idea fundamental: el consentimiento del vendedor excluye la necesi-
dad de justificar la finalizacion del derecho.

De esta suerte, negada la premisa mayor, decae por completo el
silogismo montado por la Direccién. Pero, aun sobre esa base, para
redondear el comentario es conveniente apurar el analisis de las res-
tantes afirmaciones verificadas, sin perder de vista en la distancia de
los dogmas que el Registro no puede, por principio, interferir en la
autonomia de los particulares, para investir a la garantia como con-
dicion previa a la inscripcion de una perdurabilidad no querida por
las partes.

Aclarado lo anterior, la cuestion que preocupa tanto a la Direc-
cién como a Del Rio Garcia Sola, estriba en la existencia de una
hipotética disociacion entre el pago del precio y las letras a raiz de
una sucesiva o simultanea multiplicacion de éstas.

Ello se traduce en tesis contrapuestas: la que al parecer sostiene
el referido comentarista, de que hay una extincién convencional dis-

(25) Comentario a la R. de 24 de marzo de 1987, «RCDIl», 1987, numero 583,
pp. 1834 y ss.

(26) Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, 1. 11, ed, Tecnos, Madrd, 1978,
p. 428.
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tinta del pago, y la esgrimada por la Direccidn, al negar que haya
propiamente extincidén, lo que determina sin solucion de continuidad
que el consentimiento formal del vendedor resulte insuficiente por ca-
recer de causa.
Las cosas son probablemente mas faciles, si se repara que, frente
a la predicada ausencia de conexidn, existe una auténtica conexién
in genere entre las letras y el pago del precio, que permite su comple-
ta identificacidn, sin necesidad de nuevo convenio (art. 1.273) me-
diante el acta notarial de exhibicién ulterior (con indicacién del nu-
mero y la serie) y que, en dltima instancia, el consentimiento del ven-
dedor traslada implicitamente al comprador la facultad de especificar.
Es indudable que ello puede representar un riesgo para el vende-
dor, pero lo es igualmente que se trata de un riesgo controlado, por-
que la duplicidad de las letras es imposible sin su consentimiento.
Pero aun entonces, lo normal sera que las letras exhibidas, correspon-
dan a las representativas del precio, ya que la consecuencia que puede
originar la reproduccién de las letras, es la creacion de un género
intercambiable o una especificacion por via de exclusion si en las res-
tantes emisiones se precisa el nimero y la serie respecto de la obliga-
cion de que se trate. En el primer caso, por aplicacion del 1.116 sensu
contrario y del 1.172 del Cdédigo civil, el deudor podra pagar con
cualquiera de las cambiantes emitidas. En el segundo caso, debera
aplicar cada letra a su obligacidn correspondiente, sin que pueda acu-
dirse al 1.166 del Cdédigo civil, aunque al abonar las letras pueda
siempre elegir las que crea convenientes (art. 1.172 del Cc.). Por tan-
to, aunque la posible duplicidad apareje un riesgo, ademas de contro-
lable, por el vendedor, lo normal sera (vistos los arts. 1.166 y en
su defecto 1.172 Cc.), que la exhibicién de las letras coincida con
la extincion de la condicion resolutoria. En todo caso, lo que importa
retener es que la oponibilidad de las emisiones realizadas requiere su
indicacion en el Registro. A falta de consignacion, no cabra aducir
su posibilidad como argumento denegatorio de la cancelacion de que
se trate. La calificacion se hace por los documentos presentados y
los asientos del Registro, no con arreglo al calculo de probabilidades.
Desde el punto de vista del Registro no hay una cancelacién con-
dicionada, sino una autorizacién para cancelar mediante la exhibicién
de las letras que retinan las condiciones preestablecidas. La unica ra-
zOn habil para negar el acceso del pacto examinado, estaria en la
necesidad de proteger los derechos de terceros. Asi lo intuye la Direc-
¢iéon y propone, a modo de reflexion, a unos perjudicados que, con
todos los respetos, no tienen por qué ser considerados registralmente.
El primer perjudicado es, segtin la Direccidn, el cesionario del cré-
dito garantizado, a pesar —advierte Del Rio Garcia Sola (27)— de

(27) Op. y loc. cit.



1212 José Angel Martinez Sanchiz

su absoluta irrelevancia registral, puesto que en su calidad de cesiona-
rio estard vinculado por los pactos precendentes.

El segundo perjudicado requiere un cierto esfuerzo de imagina-
cién: se piensa en la posibilidad de que el comprador adquiera del
mismo vendedor varias viviendas, cada cual con condicion resolutoria
y con letras de nominal y vencimientos idénticos, y que luego, venda
alguna de ellas a un tercero, que resultara comparativamente agravia-
do si la cancelacion se preconizase de una finca distinta de la suya
propia.

Ahora bien, el supuesto perjuicio, nacido de la imputacién de las
letras a una finca distinta, no expresaria otra cosa que .el impago
por el primer comprador del precio correspondiente a la finca nueva-
mente transmitida, y contra ese riesgo, siempre latente, no existe nin-
guna medicina registral.

Cuestion diferente aunque préxima es la introducida en la resolu-
cion de 24 de marzo de 1987, sobre la posibilidad de resolver por
impago de las letras sin serie ni numero de identificacion. La citada
resolucion parte erroneamente de la necesidad de acreditar el incum-
plimiento como presupuesto de la resolucién, cuando en rigor la prueba
del pago, compete al deudor (art. 1.214 Cc.). Sentada esta premisa,
es evidente, con relaciéon a la hipdtesis anterior, que la imputacién
de lo pagado a una de las fincas, puede desencadenar una resolucion
en perjuicio de tercer adquirente, pero ello es igualmente inevitable
cuando, pese a figurar el numero y la serie, el deudor elige pagar
unas letras en vez de otras; y es que en rigor dicha indicacién no
asegura el puntual cumplimiento del obligado, ni detiene la posible
repercusion sobre terceros del impago sobrevenido.

Una situacién similar es la contemplada en el articulo 124, de la
Ley Hipotecaria, a cuyo tenor «si la parte del crédito pagada se pu-
diera aplicar a la liberacion de una u otra de las fincas gravadas
(con hipoteca) por no ser inferior al importe de la responsabilidad
especial de cada una, el deudor elegird la que haya de quedar libre»,
Al adquiriente posterior, siempre le quedara la posibilidad —enunciada
tanto en el 221 del Régimen Hipotecario respecto del caso anterior,
como en relacion al nuestro en el mas general, articulo 1.158 del Cé-
digo civil—, de abonar la deuda y solicitar la cancelacion.

Recapitulando, el pacto es perfectamente inscribible porque la can-
celacién basada en el consentimiento o autorizacién del vendedor no
precisa acreditar fehacientemente la extincién del derecho inscrito, que
por otra parte es lo que normalmente reflejard la exhibicion de las
letras. La inexistencia de otras emisiones es inoponible si no consta
en el asiento pertienente, y el unico perjudicado posible, el propio
vendedor autorizante, sin que haya terceros que proteger registralmente.
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2. LA RELACION ENTRE EL 1.859 Y 1.884 DEL CODIGO CIVIL

Las Resoluciones de 24 de marzo de 1987 y de 16 de noviembre
de 1987, declaran que: «Por otra parte existe en nuestro ordenamien-
to la prohibicién del pacto comisorio, por el que se atribuye al acree-
dor la facultad de adquirir un bien del deudor como consecuencia
del incumplimiento por éste de sus obligaciones (arts. 1.859 y 1.884
del Cc.), y si bien dicha prohibicién tiene una excepcién concreta
en el articulo 1.504 del Cédigo civil no procede extender la garantia
arbitrada por la norma, a prestaciones accesorias derivadas del con-
trato de compraventa.»

La existencia de una prohibicion general del comiso en el seno
de nuestro Cédigo civil habia sido anticipada por la resolucién del
10 de junio de 1986, aludida en otra de 30 de junio de 1987 y reitera-
da mas recientemente en la resolucion de 29 septiembre de ese mismo
afio. La novedad que aportan a esta doctrina las Resoluciones del 24
de marzo y 16 de septiembre, consiste en incluir dentro del comiso
al articulo 1.504, cuyo tratamiento positivo configuran como una ex-
cepcion al régimen general prohibitivo.

La conclusidn de la Direccion General se asienta en dos premias
que conviene examinar con todo cuidado: la mayor, que existe una
prohibicion general del comiso; la menor, que una excepcidén viene
a ser la clausula resolutoria del articulo 1.504.

Prohibicién del comiso y 1.504

Empezaremos nuestro andlisis por el punto que nos parece dotado
de menor firmeza: la fusién del articulo 1.504 con el pacto comisorio
de los articulos 1.859 y 1.884 del Cdédigo civil, a fin de convertirle
en excepcién a la prohibicién general primeramente afirmada.

Irurzun (28) pone de relieve que en Roma coexistieron ambos pac-
tos, el inserto en la compraventa y el atinente a los contratos de su
garantia, bajo una misma denominacion, pese a sus diferencias. No
se comprende bien, a su juicio, como dos figuras tan distintas pudie-
ron ser denominadas con el mismo apelativo. Es cierto que en ambos
casos se trata de arbitrar un remedio para el caso de incumplimiento,
de violacién del pacto, pero el remedio tiene diversa finalidad y actia
a través de un mecanismo distinto en cada caso. La tradicién histéri-
ca nos brinda una explicacion que hoy no convence, que es la de confi-
gurarlas como manifestaciones de una venta condicional.

La verdad es que no esta claro si en su génesis la /lex commissoria
fue una unica disposicion con distintas manifestaciones en la compra-
venta y los derechos de garantia —como sostiene Biscardi (29)— o

(28) Op. cit., pp. 29 y 30.
(29) Vid. Studi in onore di Emilio Betti, v. 11, Milan, 1962, p. 573 y ss.
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bien sendas leyes, con distinto ambito de aplicacion, caracterizadas
segun entiende Burdese (30), porque primitivamente tanto en el caso
de la venta cual en el de la fiducia se manifestaban como un condi-
cionamiento suspensivo de la obligacion de restituir, supeditada, al
pago del precio, en la compraventa, o al cumplimiento del débito
en la fiducia.

Pero, lo que no ofrece duda desde una perspectiva actual es el
evidente alejamiento entre ambas figuras, por cuanto —cual advierte
Irurzun (31)— en los contratos de garantia el comiso no tiene nada
que ver con la idea de resolucidon, que llevaria aparejada en dicha
hipétesis la contradictoria exigencia de devolver la cosa al deudor.

Esta distincién perdura, aun en el caso de que la resolucidon vaya
acompaiiada de una clausula penal, supuesto que Irurzun denomina
cldusula resolutoria con comiso. Es cierto que, a semejanza del comi-
so propiamente prohibido, se opera entonces una retencion que exime
de la restitucion; pero esta retencién no se proyecta sobre la cosa,
sino sobre las cantidades que ha de devolver el vendedor, opera en
un instante 1égico posterior, presupuesta la resolucion. El juego de
la pena puede producir abusos, lo mismo que el comiso, pero esa
posibilidad no excluye sus diferencias conceptuales y se procura solu-
cionar mediante el recurso aprobado en el 1.154 que regula su mode-
racion equitativa por el Juez.

El comiso prohibido en los articulos 1.859 y 1.884 del Codigo ci-
vil, rectamente entendido, consiste en la apropiacion de las cosas da-
das en garantia por falta de pago por el acreedor insatisfecho con
el consiguiente riesgo de una potencial desproporcion entre el guan-
tum debido y el obtenido, por medio de la apropiacién. Entiéndase
bien, el comiso no requiere que haya abuso propiamente dicho, sino
que pretende evitar el riesgo de que se produzca, trata de erradicar
una posible captatio. De ahi la prohibicién que da paso a los corres-
pondientes procedimientos legales para la realizacidon de la garantia.

LA prohibicion general del comiso
1. E! alcance de la prohibicion

Aun cuando de lo escrito resulta evidente la improcedencia de fu-
sionar la cldusula resolutoria con el comiso, es conveniente profundi-
zar en el examen de la premisa mayor contenida en las Resoluciones
de 24 de marzo y 16 de septiembre, relativa a una prohibicion general
del comiso en los contratos de garantia.

(30) Lex commissoria e ius vedendi nella fiducia e nel pignus, pp. 13 y 15.
@31 Op. y loc. cit., supra, nota 28.



El deterioro del pacto resolutorio en la J. H. 1215

Presupuesto del andlisis que haremos en las siguientes pdginas vie-
ne a ser el de la necesaria tipicidad, o no, de los derechos reales
de garantia. Es frecuente que el consabido numerus apertus en mate-
ria de derechos reales se trate de limitar marginando de su ambito
los derechos reales de su garantia. Esta excepcidén carece, a nuestro
modo de ver, de la necesaria base legal, que contrariamente ampara
a los defensores del numerus apertus, en esta parcela, inclusive. Es
inevitable recordar el articulo 1.255 del Cddigo civil aplicable con ca-
racter general y del que cabe deducir la existencia de contratos atipi-
cos de garantia, como reconoce, por ejemplo, la Sentencia de 22 de
diciembre de 1987, en la que se hace referencia a una compraventa
efectada de simulacién relativa, «por cuanto no fue compraventa lo
pactado, encubriendo un contrato atipico de garantia». La propia Di-
recciéon General de los Registros se mueve en esta linea cuando pro-
yecta la prohibicidn del comiso a figuras distintas de las tipicas. Pre-
cisamente, donde fija su doctrina sobre el cardcter general de la pro-
hibicion, es en sede de opciones y ventas en garantia.

Es fundamental en este sentido la resolucion de 10 de junio de
1986, cuyos fundamentos segundo y tercero reproduzco a continuacion:

«Que ya las Partidas (P. §, 13, 12 y P. §, §, 41) recogian la
prohibicién del pacto comisorio, que fue establecida por el Empera-
dor Constantino, y declaran nulo el pacto por el que se estipula que
el acreedor adquiria la cosa dada en garantia (pefio) en el caso de
que la deuda garantizada no fuera pagada en su tiempo, y el Cédigo
civil recoge estos criterios tradicionales al regular los distintos tipos
de garantia real, recaiga ésta sobre muebles o inmuebles, y haya o
no desplazamiento de posesion, y esta prohibicion se manifiesta direc-
tamente en preceptos como los recogidos en los articulos 1.859 (para
la prenda o la hipoteca) o en el articulo 1.884 (para la anticresis)
e implicitamente se confirma la prohibicién cuando con normas impe-
rativas se determinan los sefialados casos en que, cumplidas las caute-
las y procedimientos establecidos, el acreedor pueda llegar a apropiar-
se de las cosas dada su garantia (art. 1.872 Cc., 129 y 131 LH; 234
y 235 RH; 84, 86, 87, 88, 89, 92 y 94 Ley Hipotecaria Mobiliaria
y Prenda sin desplazamiento; art. 323 C. de Com.; 1.504, 1.505, 1.508,
1.519 Ley de Enjuiciamiento civil).»

«Que dado el cardcter restrictivo con que debe interpretarse toda
prohibicion —afade el tercer considerando— algin autor clasico y
también algunos autores modernos han defendido la posibilidad del
pacto comisorio autonomo, es decir, del que se establece entre acree-
dor y el duefio del bien, sin constituir sobre él, a la vez prenda, hipo-
teca o anticresis; pero si en otro tiempo podia estar justificado a ve-
ces no ser riguroso en el entendimiento en el alcance de la prohibiciéon
sobre todo por la ausencia de un ordenado sistema de publicidad re-
gistral o inmobiliario, hoy no hay ninguna razén para una interpreta-
cién restrictiva, favorecedora del fraude, si se tiene en cuenta la ratio
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de la prohibiciéon del pacto comisorio, y por eso si se admitiera tal
pacto «no querrian los omes rescibir de otra guisa los peiios» (P. §,
13, 12), con grave detrimento del deudor, que no aisladamente, sino
en multiples supuestos, como la experiencia demuestra, habria de obli-
garse, si quisiera obtener o prorrogar un crédito a las exigencias del
acreedor y a que las cosas ofrecidas en garantia reciban una valora-
cion muy inferior a los valores reales.»

Esta Resolucidén se complementa con la de 30 de junio de 1987,
atiende a una venta en garantia, respecto de la cual recoge la doctrina
de la Sentencia de 19 de mayo de 1982, cuando advierte que en la
fiducia cum creditore no hay enajenacion propiamente dicha, sino
garantia o afianzamiento del débito, lo que provoca la limitada efica-
cia real de la venta en garantia, al tiempo que afiade que: «En este
sentido, en la operacién celebrada —bajo la denominacion particular-
mente impropia de venta en garantia, pues a diferencia de los supues-
tos ordinarios de ésta en el que al menos se hace figurar un precio,
falta en el presente supuesto referencia a este elemento esencial de
toda compraventa—, al sacrificio traslativo de una de las partes con-
tratantes no corresponde ninguna promesa o prestacién correlativa
a cargo de la otra que lo equilibre; la satisfaccion de la exigencia
de garantia que acompaiia a la concesion del crédito a cubrir no pue-
de merecer tal consideracion; la misma esencia de la garantia le priva
de virtualidad suficiente para justificar una transmision definitiva del
dominio pleno; a lo sumo podrd fundar una transmision eventual a
consolidar en caso de incumplimiento, pero tal hipotesis choca fron-
talmente con la prohibicién legal del pacto comisorio, proclamada,
entre otros, en los articulos 1.859 y 1.884 del Cddigo civil. Incluso
hay que afirmar que esta finalidad de garantia se opone a que la
verdadera voluntad de las partes contemple una transmision real defi-
nitiva, lo que necesariamente debera repercutir en la valoracién juri-
dica de la operacion perseguida y asi lo corrobora la previsién restitu-
toria en caso de satisfaccion adecuada en la misma escritura.»

a) El criterio interpretativo de la Direccion

La Direccidn, a la par que recurre a la actualidad como criterio
interpretativo para prescribir una vision restrictiva de la prohibicion,
recuerda las Partidas, cuando nos dicen que «no querrian los omes
rescibir de otra guisa los prefios». El problema que aparentemente
se ignora es que en la préctica, producido el pacto in contenti, lo
normal es que se mantenga oculto, o que simplemente se silencie la
finalidad de garantia para conseguir una cémoda inscripcion y quedar
bajo la salvaguardia de los tribunales. Es mas, me atreveria a decir
que esto es lo que ocurre con la mayor parte de las opciones y ventas
en garantia; y la propia Direccion se extrafia en la resolucién de 30
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de junio de 1987 de que se confiese abiertamente la funcién de garan-
tia asignada a la compraventa «cuando en los supuestos ordinarios
se hace figurar un precio».

Por otra parte, la existencia de un sistema registral inmobiliario
contribuye ciertamente a paliar alguna de las desventajas que en otro
caso seria imputable a los derechos sin contacto posesorio, a la par
que se asegura la pervivencia del derecho pendiente de realizacion.
Pero, aunque ello disminuya el interés por el llamado pacto comiso-
rio auténomo, no justifica trocar una supuesta interpretaciéon restric-
tiva de la prohibicion, cuando alcanza a derechos sin constancia re-
gistral como la prenda. Es igualmente curioso que se haga alusion
a la posible infravaloracién de las cosas dadas en garantia, por cuan-
to como, desgraciadamente, la experiencia demuestra, esta es la fatal
consecuencia de las subastas judiciales.

Pero lo grave es que al favorecer una interpretaciéon extensiva de
la prohibicion, se corre el riesgo por negar la apropiacién de negar
también la garantia en contra del criterio reflejado en el articulo 1.884,
que, pese a decretar la nulidad del comiso, legitima al acreedor para
pedir, en la forma que previene la Ley de Enjuiciamiento Civil, el
pago de la deuda o la venta del inmueble.

Ahora bien, no es esto lo que quiere decir la Direccién General,
aunque otra cosa pudiera deducirse de la nulidad predicada para el
pacto comisorio auténomo en la resolucidén de 10 de junio de 1986;
lo que se pretende significar es que no puede por su intermedio con-
seguir el acreedor la apropiacion proscrita en los articulos 1.859 y
1.884 del Cddigo civil; de otro modo careceria de sentido la resolu-
cion de 30 de junio de 1987, que no anula la garantia, aunque se
oponga, en funcidn de ésta, a la existencia de transmisién dominical.

b) EIl criterio interpretativo del Tribunal

La jurisprudencia del Tribunal Supremo, al tratar del fiducia cum
creditore, no esta acorde con el de la Direccion General de los Regis-
tros. El Tribunal Supremo omite significativamente toda referencia
a la prohibicion de comiso, que implicitamente excluye al corroborar
que tanto la opcidén como la venta en garantia estdn amparadas en
el 1.255 del Cddigo civil y por tanto no son contrarias a una Ley
prohibitiva (art. 6.3 del Cc.).

Esta diferencia no se supera por la referencia de la resolucion de
30 de junio de 1987 a la Sentencia de 19 de mayo de 1982, a pesar
de que la Sentencia de 8 de marzo de 1988, tras recoger con animo
conciliador las precedentes de 19 de mayo y 2 de junio de 1982, asi
como la de 6 de abril de 1987, cuide de precisar en esa misma linea
que semejante doctrina «tampoco pugna con el criterio de la Direc-
cion de los Registros y del Notariado, a efectos de no inscripcidn
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de una escritura en la que se otorga un contrato con la denominacién
de venta en garantia».

El hecho cierto es que las Sentencias —que la anteriormente men-
cionada intenta concordar—, silencian todas la prohibicién del comi-
so. Por lo demds, no se puede ignorar que el criterio jurisprudencial
reflejado en la Sentencia de 19 de mayo de 1982 va mas lejos que
el recogido en las Sentencias de 2 de junio de igual ailo y 6 de abril
de 1987.

Es verdad que se atiende a problemas distintos; la Sentencia del
19 de mayo contempla la situacidn del bien respecto del fiduciante
quebrado, mientras la de 2 de junio de 1982 alude al derecho de
retencion sobre la cosa correspondiente al fiduciario, y la de 6 de
abril a la cauducidad de la opcidn concedida al deudor para recupe-
rar la cosa dada en garantia.

El punto de coincidencia de todas estas Sentencias se encuentra
en la invocacién del articulo 1.255 en orden a la licitud de la opera-
cién, reforzada incluso por la alusidon en la Sentencia de 19 de mayo
de 1982, al articulo 2-3 de Ley Hipotecaria, negando que pueda mo-
tejarse al contrato «cual ficticio, aparente o disimulado por ser real
y existente y querido por las partes...»

La discordancia aparece en el momento en que se tratan de con-
cretar los efectos de la relacion constituida.

La Sentencia de 19 de mayo de 1982, seifiala que «es justamente
en la causa del contrato fiduciario donde hay que alojar la limitada
eficacia real de la venta en garantia, que no puede oponerse al fidu-
ciante, por no haberse operado una verdadera transmision, del domi-
nio inter partes, «por lo que no puede accederse a la pretension del
fiduciario de que la finca quede en su patrimonio, y no en la masa
de la quiebra del fiduciante».

La Sentencia de 2 de junio de 1982, insiste en la validez de la
venta en garantia y afiade que en tanto no se devuelva el préstamo

el fiduciario esta asistido de un —ius— o titulus retinendi, que no
permitird que se le imponga la restitucién, al no haber un simple
préstamo, sino un contrato que entrafia mayores efectos, pues ocasio-
na una transmision basada en la buena fe. Esta Sentencia alude a
la existencia de una transmision pero no dice que ésta sea dominical.

El paso a la transmisién dominical se da en la Sentencia de 6
de abril de 1987. Esta Sentencia se refiere a una operacién compleja
en la que el préstamo se garantizé con una compraventa en favor
del acreedor reservando al deudor una opcién contra pago de lo pres-
tado. Tras citar y recoger el criterio contenido en la Sentencia del
2 de junio de 1982 sefiala que «de acuerdo con tal doctrina no cabe
estimar... que el fiduciante siga siendo duefio de la cosa, siendo el
contrato fiduciario un mero instrumento para articular en la practica
la obligacion del fiduciario de reponer formalmente a aquél en la
posesion de la cosa, sino que por el contrario se ha operado una
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auténtica transmision de la cosa basada en la buena fe y con atribu-
cidn dominical al fiduciario». Por consiguiente, niega que haya que
restituir la cosa, caducada la opcidn del fiduciante.

En esta misma linea la Sentencia de 20 de mayo de 1896, atinente
a un préstamo con opcidon de compra otorgada al acreedor en funcion
de garantia, que considera perfectamente valida y acorde incluso al
articulo 14 del Régimen Hipotecario, siquiera se aparte de la tesis del
negocio fiduciario esgrimida por el recurrente, a pesar de su validez
y licitud (SS. de 28 de enero de 1946, 3 de mayo de 1955 y 9 de
diciembre de 1981), por estimar que semejante calificacién requiere
que la funcién de garantia no se exteriorice.

Aunque no estoy de acuerdo en la trascendencia calificatoria que
atribuye al caracter tacito o expreso de la funcion de garantia, esta
Sentencia, en lo que atafie a los contratos de garantia, se incardina
en la linea de las anteriores al sancionar la licitud o validez de la
opcion en garantia y en comunion, concretamente con la Sentencia
de 6 de abril de 1987, al no oponer ninguna cortapisa al ejercicio
de la opcidén, en contraste con la resolucion que recaeria veinte dias
después.

¢) Nuestro criterio sobre el particular

La oposicion existente entre la Direccion General y el Tribunal
Supremo a la hora de invocar la prohibicién del comiso se debe resol-
ver tomando como pauta las acertadas palabras de Puig Brutau (32):
«el justo rigor de estas reglas no permite olvidar sus limites. Es preci-
so no confundir esta prohibicién del pacto comisorio con la posibili-
dad de convenir una verdadera compraventa, aunque sometida a la
condicion de que el deudor deje de pagar la deuda existente. Pero
es igualmente preciso evitar que un verdadero pacto comisorio quede
desfigurado bajo la apariencia de una compraventa».

La advertencia del insigne civilista pone de relieve la necesidad
de guardar el adecuado equilibrio en la materia. Ahora bien, el equi-
librio se mantiene paso a paso. Esto pueden hacerlo los tribunales,
asegurandose de la auténtica naturaleza de la relacién en cada caso.
Por el contrario, la jurisprudencia de la Direccion General de los Re-
gistros se produce en términos mas limitados: los actos inscritos no
deben arrojar dudas acerca de la extension de sus efectos. Por ello
debe constar con claridad cudal es la funcion que estidn llamados a
desempeiiar, si de garantia o atribucion dominical, o bien si ambas
cosas; aunque, en este caso, a fin de evitar que el pacto comisorio
quede desfigurado bajo la apariencia de una compraventa, serd nece-

(32) Fundamentos del Derecho civil, 3.* ed. Bosc, 1983, p. 19.
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sario perfilar con claridad el transito de la garantia a la atribucién
dominical, mediante el establecimiento de un procedimiento objetivo
para determinar el valor de la cosa. En rigor todo lo anterior no
es sino consecuencia del principio de especialidad que claramente late
en el trasfondo de la resolucion de 30 de junio de 1987.

La diferencia entre el plano civil y el registral puede justificar que
el contrato atipico de garantia civilmente valido no sea inscribible.
Posiblemente sea esta la explicacion del por qué la Sentencia de 8
de marzo de 1988 considera que no hay pugna entre la doctrina pro-
pia y la de la Direccién.

Pero entonces resulta excesivo que se oponga como defecto para
llevar a cabo la inscripcién una prohibicién que impone la nulidad
del pacto. De hecho el camino es recurrir al principio de especialidad:
al mezclar la funcién de garantia con la atribucion dominical no que-
da suficientemente definida la voluntad de los particulares y ello pue-
de provocar una apropiacién, que disimule o disfrace un auténtico
pacto comisorio. La exigencia de claridad no postula, sin embargo,
la exclusién registral de toda opcién o venta en garantia. El otro
camino, en cambio, aplicacion extensiva de la proh1b1c1on, implicaria
el cierre registral en todo caso.

Por ello estoy en desacuerdo con la Direccién al extender el pacto
comisorio a todos los contratos que cumplan una funcién de garan-
tia. El problema, como demuestra atinadamente la Sentencia de 19
de mayo de 1982, se sitila con caracter previo, en el alcance de la
causa de garantia, en su insuficiencia para provocar una transmision
dominical plena. El tema —y esta es la unica manera de conciliar
la jurisprudencia del Tribunal Supremo— se- desplaza a la suficiencia
o no de la causa; si no hay transmision dominical no puede hablarse
de comiso por falta de presupuestos; si hubo, junto a la garantia
una.transmisién dominical, habria que delimitar si la apropiaciéon fue
por falta de pago de la deuda (art. 1.884) o si esta circunstancia fue
unicamente el presupuesto para una auténtica compraventa. En el pri-
mer caso habra comiso; en el segundo, no. En caso de duda, al no
venirse en conocimiento de la intencion de las partes el pacto habra
de considerarse nulo conforme al 1.289-2 del Cddigo civil. Ante se-
mejante situacién registralmente debe despejarse toda duda por cual-
quiera de los procedimientos que se diran, al ocuparnos de la realiza-
cion de la garantia.

2) La realizacion de la garantia

El planteamienio de esta cuestidn presupone la previa revelacion
de la causae fiduciae. De acuerdo, por otro lado, con lo expuesto
anteriormente presupone también una estrica funcién de garantia, sin
que tenga aplicacion esta problematica en aquellos casos en los que
la garantia ceda el sitio a una auténtica transmisién dominical.
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En este extremo el punto de vista que sigue de las Sentencias de
20 de marzo de 1986 y de 6 de abril de 1987, parece inclinarse hacia
la realizaciéon automatica o consolidacién dominical plena por razén
del simple incumplimiento.

No es este, por el contrario, el criterio que se deduce de la Senten-
cia de 19 de mayo de 1982 en la medida en que declara «que no
puede accederse a la solicitada incorporacion al patrimonio del fidu-
ciario, por modo definitivo del derecho de propiedad sobre la finca
objeto de la compraventa, ya que no fue ésta la finalidad perseguida,
sino que se quiso solo garantizar la efectiva devolucion de lo percibi-
do. De modo que acceder a lo pretendido significaria en el fondo
atribuir al contrato una calificacion diferente de la que se acomoda
a su verdadera naturaleza juridica y vender en abierta pugna con la
reconocida voluntad de las partes, lo que no puede tener acogida en
el terreno de la ética ni de la legalidad de que aquélla es fuente,
cual aconteciera si se admitiera la incorporaciéon al propio patrimo-
nio, sin traba alguna, de lo que se tratdé como mera garantia...»

Es efectivamente en esta fase de realizacion de la garantia donde
puede plantearse como hace la resolucién de 30 de junio de 1987,
el problema de una posible apropiacién sin causa. No se incurre en
el comiso porque no se produce la apropiacidon correlativa. Ahora
bien, si no hay consolidacién dominical inmediata al incumplimiento,
{cOémo actua la garantia?

Seguin la Sentencia de 2 de junio de 1982 el fiduciario seguira
gozando de un jus retinendi frente al fiduciante. Se tratard de un
derecho de retencién con una limitada eficacia real.

Pero, ¢;podra el fiduciario realizar la garantia? El articulo 1.858,
cuando afirma que es de «esencia a estos contratos que, vencida la
obligacidn principal, puedan ser enajenadas las cosas dadas», se refie-
re a la prenda y a la hipoteca solamente. «Esta cuestion, la existencia
o no de un derecho de realizacion de valor, anadido al ius retinendi,
va a depender de la voluntad de las partes. Supuesta esta voluntad,
que sera lo normal, el problema del comiso puede entrar en juego
en orden a la eficacia del pacto que permita la consolidacién domini-
cal ipso iure. En este punto habria que recordar sin solucion de conti-
nuidad lo expuesto por Puig Brutau sobre el comiso disfrazado o
solapado en un contrato atipico de garantia. Es, en este sentido, co-
mo a nuestro modo de ver debe interpretarse la prohibicion, no como
obstantiva del contrato, sino de la realizacion automatica del derecho
adquirido. Diferenciacidn que .se percibe o vislumbra con mayor niti-
dez en la resolucion de 30 de junio de 1987, que en la de 10 de
junio de 1986.

Asi puestas las cosas, hay que iniciar la busqueda de un procedi-
miento de realizacién de valor. Puig Brutau (33) acude en el caso

(33) Op. y loc. cit., p. 378.
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de la venta en garantia al articulo 1.872. Pero es penoso que haya
la necesaria afinidad: ;porque éste y no otro procedimiento distinto?
Quiza porque es el unico que se regula en el Codigo civil. Sin embar-
go, este argumento es pobre. En ultimo término hay mayor razén
de analogia con el 1.884-2, cuando establece en caso de comiso, que
el acreedor «podra pedir, en la forma que previene la Ley de Enjui-
ciamiento Civil el pago de la deuda o la venta del inmueble». Esta
es la unica solucién posible a la falta de pacto.

Porque, la siguiente cuestion que se suscita inmediatamente al in-
térprete es, si cabe, escoger un procedimiento judicial determinado
y lo que es mds interesante sustituirlo por otro procedimiento objeti-
vo de valoracién.

En cuanto al primer extremo, ;puede pactarse la aplicacion del
articulo 1.872 del Coédigo civil?

En mi opinién se impone una respuesta afirmativa, que tiene sus
precedentes en la reiteradisima jurisprudencia del Tribunal Supremo
y de la Direccion que admitié la extension del articulo 1.872 a la
hipoteca, que si hoy no es factible, no es en méritos del articulo 1.859,
sino del caracter imperativo del articulo 234 del Régimen Hipoteca-
rio, del que adolecia, por ejemplo, el precepto correlativo del Regla-
mento de 1915, que salvaguardaba el principio de autonomia de la
voluntad. De ello, se desprende que el hecho de que tales procedi-
mientos sean imperativos proviene de sus concretas normas regulado-
ras, pero no del articulo 1.859 ni del 1.884.

Esto supuesto, no creo que haya base en la jusrisprudencia co-
mentada para negar virtualidad a semejante extensién. En todo caso,
pudiera ser significativo que la primitiva referencia de la resolucion
de 10 de junio de 1986 abarcara el 1.872 del Cddigo civil, mientras
la resolucidon de 29 de septiembre de 1987 se constrefiia a los articu-
los 234 y 235 del Régimen Hipotecario. Pero seria hilar demasiado
fino, deducir por ello que en el caso de inmuebles no es predicable
el 1.872 del Codigo civil, tanto mas cuanto la indicacién procedimen-
tal se hace al solo objeto de corroborar la prohibiciéon del 1.859 y
1.884 del citado texto legal.

El segundo extremo, que hemos calificado como el mas interesan-
te es la posible elision del procedimiento judicial.

De entrada, pienso que esta intervencidén puede suplirse con el con-
sentimiento del propio deudor.

Asi en el caso de la opcidn en garantia si el docente de la opmon
concurriera al otorgamiento de la escritura de compraventa, por si
o por medio de apoderado, al menos mientras este ultimo no lo sea
con caracter irrevocable (R. de 29 de septiembre de 1987, en conexidn
con la de 29 de ocutubre del mismo afio).

No ignoro que a ello cabe oponer que el consentimiento quiza
esté mediatizado por la creencia de que es un acto debido (este tipo
de disquisiciones se contienen en la resolucién de 20 de septiembre
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de 1988, que niega valor al consentimiento prestado por los intereses,
con cardacter simultaneo, al acto realizado por un contador-partidor
que se estralimitaba en su funcidn). Pero a nuestro modo de ver,
no hay por qué presumir viciado ese consentimiento ulterior, ya que
es suficiente garantia el hecho de operar ex intervallo y, claro esta,
siempre que el ejercicio de la opcidn lleve aparejada la desaparicion
de la deuda.

Es aleccionadora en este sentido la interesante resolucion de 16
de noviembre de 1902, que estimé no habia comiso por el hecho de
estipular en favor del acreedor hipotecario «que si transcurrido un
afio a contar desde la fecha, no se hubiera devuelto la cantidad pres-
tada a doia..., ésta promete otorgar escritura publica de venta en
favor de su acreedor de las dos fincas descritas por la cantidad de
4.000 pesetas, de las que descontadas las 3.300 del préstamo, vendria
obligado a pagar 700 pesetas». Para ello argumentaba que: «si el
deudor puede legalmente vender al acreedor la finca hipotecada, lo
cual no ha sido nunca puesto en duda, no hay razén de ninguna
clase para que no pueda del mismo modo otorgarle promesa de ven-
ta»n, cuando «lo que se prohibe es la apropiacidn de las cosas hipote-
cadas... lo cual no es lo mismo que la promesa de venta».

Me parece acertado el razonamiento y francamente injusta la refe-
rencia que se le hace por la resolucion de 10 de junio de 1986 para
situarla entre las partidarias de reconocer efectos al pacto comisorio,
cuando lo que se sostiene precisamente es lo contrario, que no hay
ningun pacto de esa especie.

Y es que el negar esta posible ejecuciéon voluntaria de la opcién
por el concedente, seria efectivamente inconciliable con el criterio que
ya sancionara la resolucion de 9 de febrero de 1901, cuando reputé
vdlida la venta ulterior de la finca hipotecada al acreedor pese a ha-
ber sido estipulado como precio el importe de la deuda hipotecaria,
porque «no se trataba de ningin acto de apropiacion..., sino de venta
del deudor, que es el que dispone...»

Finalmente, puede pensarse en la insercion de un procedimiento
objetivo que fije el valor de las cosas transmitidas. De esta manera
se excluird caer en el riesgo que se pretende evitar. Un procedimiento
de esta suerte es el reflejado en el Digesto 20-1, 16, 9, por obra de
una interpolacién en un texto de Marciano, de la frase iusto pretio
tuc aestimandum, posibilidad conocida en la tradicién juridica con
el nombre de pacto marciano y que recogian las Partidas al sancionar
la validez de una valoracidon por omes buenos.

En este orden de ideas, creo que sera valida la apropiacion cuan-
do la cosa haya sido valorada objetivamente. Piénsese en el caso de
acciones cotizables, de viviendas de proteccidn oficial (con valoracion
obviamente tasada) o en la determinacion del valor por peritos, o
por referencia, articulo 1.448 del Cédigo civil a un determinado dia,
feria o mercado. En todos estos supuestos me parece licita la apropia-
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cién; sobre todo, si la valoracion se practica en el momento de la
realizacion. Pero, aun cuando se hubiere verificado anticipadamente,
con arreglo a estos procedimientos objetivos, me inclino por su vali-
dez, porque en ultimo término la cuestion se desplaza a la absorcion
de las plusvalias, y es perfectamente posible y hasta légica, cuando
la valoracidn se hace por anticipado, que el riesgo de la pérdida o
beneficio recaiga en aquel que se quede con las cosas.
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INTRODUCCION Y FUNCIONES
Introduccion

El presente trabajo sobre la opcién tiene por objeto una aproxi-

macion a esta figura juridica desde un punto de vista global y unitario

Global, porque si bien se distinguen los diferentes tipos de opcion,

por su naturaleza juridica, constitucion, objeto y finalidades, no se

(*) El contenido del presente escrito responde a la leccion que expuse en el concur-

so de una plaza de profesor titular de Derecho civil, de la Facultad de Derecho de
la Universidad Autdonoma de Barcelona, el 26 de junio de 1986.
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han utilizado estas distinciones como compartimentos estancos, en los
que se encierran determinados supuestos perfectamente diferenciados.
En efecto, la opcidon no es una institucién cerrada y perfectamente
delimitada, sino que a partir del momento en que se empieza a estu-
diar, aparecen una importante variedad de supuestos que se entrecru-
zan con otras instituciones, de forma que se ha creido conveniente
evitar la excesiva clasificacion.

Se ha dicho, también, que el criterio utilizado era unitario. Esta
afirmacion ha de interpretarse en el sentido de que la opcion supone
un derecho de preferencia, que es precisamente la caracteristica co-
mun a todos los tipos de opcién. Tanto si se trata de una opcidn
legal de retorno arrendaticio (art. 81 LAU), como de una tipica op-
cién de compra pactada en contrato; porque, en definitiva, para el
titular del derecho de opcidn lo importante es que debera ser preferi-
do frente a todos en la adquisicién del objeto de la opcién, cuando
la ejercite.

Quiza, el enfoque apuntado diste bastante del utilizado normal-
mente en los estudios realizados sobre derechos de adquisicion prefe-
rente, ya que la mayoria de las veces se parte de la ya clasica contro-
versia de calificarios como derechos reales o derechos de crédito. En
concreto, para la opcion de compra de inmuebles —una de las mads
corrientes—, esta distincion queda relativizada en funcion de la posi-
bilidad de inscripcion que ofrece el articulo 14 del Régimen Hipoteca-
rio, y como ldgica consencuencia entrara en funcién la calificacion,
derivada de su eficacia frente a terceros:

— Opcidn inscrita, que no ha de ser necesariamente real.

— Opcidén no inscrita.

(Ahora bien, a pesar de la inscripcion en el Registro de la Propie-
dad, parece ser que el trato dado a las opciones inscritas no es el
mismo, seglin se trate de opciones reales u obligacionales.)

Con todo no se trata de justificar la no utilizacion de la distincién
citada como base estructural de este trabajo, sino tan sélo, poner
de relieve que el diferente enfoque es consecuencia de la visién dina-
mica que se intenta dar de la opcion, apoyada en parte de la Juris-
prudencia del Tribunal Supremo y en las Resoluciones de la Direccion
General de Registro Notarial

La finalidad no es agotar el tema, sino tan sélo de constatar la
operatividad de la figura, su vigencia y las tendencias evolutivas cara
al futuro. Es una figura abierta, con un campo de aplicacion amplio
y evidentemente poco regulada.

2. Funciones de la opcién

Las funciones del derecho de opcion son muiltiples. Basicamente
puede hablarse de tres ambitos propios de actuacidn:
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1. La opcién como instrumento adecuado para acceder a la pro-
piedad, o a cualquier otro derecho.

2. La opciéon como garantia.

3. La opcidn como sustitutivo del pago.

2.1. La opcion como instrumento de acceso a la propiedad o a otros
derechos

En este primer supuesto pueden darse las siguientes variantes (al-
gunas de ellas citadas por Lacruz):

1. Opcidén de compra sobre un inmueble, con la unica finalidad
de permitir al optante estudiar la posible operacién durante un plazo
de tiempo, generalmente corto.

2. Opcién de compra sobre un bien inmueble, durante un plazo
mads largo, que permita al optante hallar el numerario suficiente para
pagar. Es el caso tipico de la compaiia inmobiliaria que adquiere
un terreno para edificar y la opciéon de compra del terreno contiguo,
de forma que los beneficios generados por la comercializacién de lo
edificado en el primero sirvan para sufragar el precio del segundo.

3. Los contratos de arrendamiento con opcién de compra, ejerci-
table durante el plazo del arrendamiento. Se trata de una posibilidad
de acceder a la propiedad del bien arrendado, aunque algunas veces
ha sido utilizado en arrendamientos urbanos como una forma de bur-
lar la proérroga forzosa.

La Jurisprudencia ha contemplado infinidad de casos como el des-
crito, y el problema principal ha radicado en determinar el tipo de
contrato de que se trataba.

Un caso tipico es el resuelto en la Sentencia de 21 de octubre
de 1974, en el que se presentaba una opcion de compra onerosa, cuyo
precio debia ser satisfecho a modo de canon mensual de manteni-
miento, halldndose el optante en posesion de la finca. La duda surge
en torno a la calificacién del contrato como arrendamiento o como
opcion de compra onerosa. El Tribunal Supremo considerd, que se
trataba de un precontrato de opcion de compra, y que el desplaza-
miento posesorio era valido como pacto accesorio. Llegaba a esta
conclusion en base al principio de autonomia de la voluntad (art. 1.255
Cc.), ¢ interpretando las cldusulas del contrato (arts. 1.281 y ss y
art. 1.091 Cc.), al que califico como contrato mixto pero con unidad
de fin, al no ser deducible la existencia de un contrato disimulado
de arrendamiento. En consecuencia, caducada la opcidn, el optante
debera dejar libre el piso en cuestién.

4. Opcidn de compra sobre bienes muebles, incardinada en otro
contrato de arrendamiento y como alternativa a otras posibilidades:
el «leasing».
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5. Opciones legales, destinadas a proteger a determinada catego-
ria de sujetos en funcidén de su posicion respecto al objeto. Asi, el
derecho de retorno arrendaticio, el derecho de suscripcion preferente
de acces; etc.

2.2. La opcion como garantia

La opcidn puede ser utilizada como garantia, en diferentes ver-

siones: -
1. El deudor concede al acreedor un derecho de opcién sobre
un inmueble, ejercitable durante un determinado plazo, por un precio
igual o superior al préstamo que ha recibido. Se trata de una opcion
onerosa cuyo precio es igual o superior al préstamo que naturalmente
se comportara como parte del precio cuando se ejercite la opcion.
Aqui se parte de la base de que el prestamista optante tiene un interés
en el negocio de compra y adelanta parte del precio.

2. El deudor concede al acreedor un derecho de opcién sobre
el inmueble, por determinado plazo pero el importe del crédito es
igual al valor del inmueble. Roca Sastre (1) plantea este supuesto:
si el deudor grava o enajena la finca a un tercero, llegado el momen-
to de ejercitar la opcion el acreedor-optante deberd depositar el im-
porte de la opcidon de forma que habra de pagar otra vez, porque
el Juez ordenara. suspender el curso del procedimiento mientras no
se realice la consignacion. Por tanto, la garantia no existe.

Ahora bien, si no hay transmision, ni gravamenes la garantia fun-
cionara perfectamente.

3. El deudor vende al acreedor un inmueble y este ultimo conce-
de al primero una opcién de compra por un plazo determinado ejerci-
table por un precio superior al pagado por la venta (que engloba
capital e intereses), que en realidad ha actuado como préstamo. Es
posible ademas pactar un arrendamiento a favor del vendedor optan-
te (es un sistema similar —no igual— a la compraventa con pacto
de retro o retracto convencional).

Un supuesto parecido fue tratado en la Sentencia de 25 de abril
de 1972, en la que el vendedor se hallaba en una situacion de angus-
tiosa falta de liquidez, y el precio a pagar al ejercicio de la opcion
era tres veces el importe recibido, teniendo en cuenta que el plazo
para dicho ejercicio era de cinco afos, los intereses del crédito supo-
nian el 30 por 100 anual.

El Tribunal Supremo estimé que se trataba de un contrato de prés-
tamo con sus garantias y con intereses desproporcionados; disimulado
bajo la apariencia de un contrato de compraventa, uno de opcion
de compra y otro de arrendamiento.

(1) Roca SASTRE, Ramén Maria: Derecho Hipotecario, tomo 111, Barcelona, 1979,
p. 545.
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Estos dos ultimos sistemas de garantia real, pretenden ser mads
efectivos y baratos que la hipoteca, burlando el pacto comisorio. En
caso de aflorar la verdadera naturaleza del contrato, seran de aplica-
cion las normas correspondientes, y si hace al caso, la Ley de Usura.

Ahora bien, en cuanto al pacto comisorio, un sector de la doctri-
na representado por Albaladejo (2) cree que no afectara si la valora-
cién de la cosa se ha hecho con criterios objetivos (dice: se arregla
considerando que en estos casos no hay pacto comisorio).

2.3. La opcion como sustitutivo del pago

Otra posible funcién de la opcidn es considerarla apta para ser
sustitutivo del pago, de la misma forma que puede serlo la dacidn
en pago.

En este caso el deudor concede al acreedor una opcion de compra
sobre un bien. Esta puede ser gratuita u onerosa. Es onerosa cuando
el precio fijado para la opcién se compense con el crédito. Si es gra-
tuita el importe de la deuda se rebajara del precio real del bien en
el momento del ejercicio de la opcidn.

En ambos supuestos el precio a pagar al ejercitar la opciéon es
inferior al valor real del bien, porque la diferencia es precisamente
el importe de la deuda. De tratarse de una deuda de un importe igual
o superior al precio del bien, no tendria sentido otorgar opcién de
compra, mejor seria ceder el bien directamente (a no ser que se trata-
ra de una cosa futura —un inmueble en construccién—, en cuyo caso
si que podria funcionar la opciéon, como condicién suspensiva de fi-
nalizar la obra).

Aunque no se ajuste exactamente al esquema propuesto la Senten-
cia de 24 de septiembre de 1985, contempla un caso parecido.

La constructora «Cotos, S. A.», demanddé a «Mulhacen, S. A.»,
sobre ejercicio del derecho de opcion de compra. Los hechos son los
siguientes: «Cotos, S. A.», construyé por cuenta de «Mulha-
cen, S. A.», dos inmuebles; en un momento posterior «Mulhacen, S.
A.», reconocid su deuda a «Cotos, S. A.», para cuyo pago se pacto
un derecho de opcién de compra a favor de esta ultima. Mas tarde
ambas sociedades pactaron que la parte responsable («Cotos, S. A.»)
deberia proceder al saneamiento por vicios observados en uno de los
edificios.

Cuando «Cotos, S. A.», ejercitd la opcion, «Mulhacen, S.A.»,
opuso reconvencidn por incumplimiento del ultimo acuerdo, es decir,
saneamiento de los vicios del edificio. «Cotos, S.A.», fue condenada
a sanear y «Mulhacen, S.A.», a otorgar las escrituras de compraventa.

(2) ALBALADEIO GARCiA, Manuel: Derecho Civil, tomo III, vol. II, Barcelona,
1977, p. 233.
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En cuanto al tema que nos ocupa, es claro que se admite el pacto
en virtud del cual la opcién de compra actiia como equivalente del
pago (1.255 Cc.); en este caso la opcidn era sobre dos apartamentos,
a cambio del crédito que ostentaba la constructora contra la contra-
tante en virtud del contrato de obra. El montante adecuado actuaba
como precio de la opcidon, por tanto, opcién onerosa, y como precio
de la compraventa a la que solo habia que aiiadir en el momento
del ejercicio del derecho una pequefia cantidad.

En realidad actua como un supuesto de dacién en pago (pro solu-
to —por el total o por parte de la deuda—), con la particularidad
de que el cobro efectivo de la deuda, es decir, la satisfaccion del
derecho del acreedor, exige una actividad por su parte: el ejercicio
de la opcion. Con el riesgo, en consecuencia, de la caducidad del
derecho por su no ejercicio.

Los supuestos citados hasta aqui como posibles funciones de la
opcion, no son los tnicos; sélo se ha pretendido trazar diversas lineas
y ver como este derecho discurre por ellas, amoldandose a distintas
situaciones.

II. CONCEPTO, CLASIFICACION Y CONSTITUCION
DE LA OPCION

1. Concepto

En principio, definiremos a la opciéon como un derecho de adqusi-
cién preferentemente, que confiere a su titular la facultad de adquirir
determinado bien o derecho en las condiciones establecidas previamente.

La primera cuestion que se plantea es determinar qué tipo de de-
recho es la opciéon. Parte de la doctrina la ha considerado como un
derecho potestativo, frente a otro sector que la califica de derecho
subjetivo (3).

De Castro, nos dice que:

1. El derecho subjetivo es un poder confiado a un miembro de
la comunidad que le confiere una posicion de superioridad. Esto
supone:

a) Un poder sobre una situacion juridica. El acto del titular pue-
de afectar a la substancia del derecho subjetivo, transmitiendo, redu-
ciendo o limitando el derecho.

(3) PENA BERNALDO DE QUIROS, Manuel: Derechos Reales. Derecho Hipotecario,
Madrid, 1982, p. 346. Diez Picazo, Luis: Fundamentos del Derecho Civil Patrimo-
nial, tomo I, Madrid, 1983, p. 285. ALBALADEIO GARcCiA, Manuel: Derecho Civil,
tomo 1II, vol. 11, p. 330. Lacruz BERDEJO, José Luis: Elementos de Derecho Civil,
tomo I, vol III, Barcelona, 1984, p. 91. En contra, DE CASTRO Bravo, Federico: De-
recho Civil de Espaiia, Madrid, 1984, p. 606, nota 1. SERRANO ALONSO, Eduardo:
Notas sobre el derecho de opcion, «<RDP», 1979, p. 1113.
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b) Licitud de los actos realizados dentro de la esfera concedida.
El titular tiene un ambito de libre ejercicio dentro del cual puede
realizar modificaciones en el objeto y permitir que participen en él
otras personas.

2. El derecho subjetivo es una situacion de poder concreto:

a) Es un centro de unificacion de facultades. La unidad tipica
del derecho subjetivo le hace adquirir un nuevo valor: el de «situa-
cién juridica» unitaria. Con ello se satisface la necesidad técnica de
dar un asiento a los distintos haces de facultades, y la social de impe-
dir la atomizacion de los poderes juridicos y asegurar la estabilidad
de las situaciones.

b) Los derechos subjetivos constituyen unidades independientes,
pero siempre estan dentro de una relacion juridica, existen como ele-
mentos y manifestacion externa de una relacidn juridica; pero solo
se puede hablar de derecho subjetivo cuando éste aparece independ,i-
zado exteriormente, abstrayéndose la relacion, para tener propio sig-
nificado en el trdfico juridico y poder a su vez servir de base segura
a otros poderes o derechos subjetivos secundarios. De ahi:

— Hay que distinguir entre la relacidn juridica y el derecho subje-

tivo que de ella se deriva.

— Mientras el derecho objetivo no independice por completo el
derecho subjetivo de la relacion basica, aquél continuard mati-
zado por ésta.

Es cierto que el titular del derecho de opcién tiene una posicion
de superioridad. Su actuacion puede producir la extincién de la op-
cion, la transmision de la misma (en ciertos supuestos); y la no actua-
cion, su caducidad.

La opcidn es una situacion de poder concreto. Veamos:

1. El contenido del derecho de opcidn supone la posibilidad de
hacerse transmitir un determinado bien lo que conlleva como contra-
partida que el concedente no podria disponer del mismo, hasta que
se ejercite la opcion o caduque.

2. El contenido del derecho supone la posibilidad de que el titu-
lar del mismo se haga transmitir un bien, de quien sea propietario
del mismo en el momento de ejercitar la opcion. No se da ninguna
limitacion el poder de disposiciéon del concedente para la transmision
del bien, ni en principio tampoco para la transmision del derecho
de opcion.

Se ha dicho que los derechos subjetivos constituyen unidades inde-
pendientes, pero siempre dentro de una relacion juridica. En este as-
pecto el derecho de opcidn se ajusta perfectamente al esquema en
cuanto a la situacidn dentro de una relacidn juridica. Ahora bien,
en cuanto a unidad independiente, es discutible en ciertos supuestos.
Piénsese, por ejemplo, en determinadas opciones legales.

De lo dicho se deduce que es necesario tener en cuenta como mi-
nimo dos notas:
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1. EIl derecho de opcion no es una figura tipica, con una unica
naturaleza juridica y con unas funciones determinadas.

2. Como consecuencia de lo anterior calificar el derecho de op-
cion en general como derecho subjetivo, puede no ser acertado en
ciertos casos, ya que dependera del supuesto concreto que se dé. To-
memos, por ejemplo, por un lado el derecho de retorno de la Ley
de Arrendamientos Urbanos, mediante el cual el arrendatario puede
optar a retornar al inmueble reconstruido, y por otro el derecho de
opcion de compra sobre un inmueble, concedido como derecho real
e inscrito en el Registro de la Propiedad. En el segundo supuesto
la opcién redne los requisitos de un derecho subjetivo, mientras que
en el primero da la impresién de que la opcidn se parece mds a una
simple facultad.

Si este razonamiento es correcto determinados casos de opcion (en
especial las opciones legales) no retinen los requisitos necesarios para
ser calificadas de derechos subjetivos. Luego habra que determinar
qué son.

Tradicionalmente se han configurado como derechos potestativos,
poderes juridicos de formacion o de modificacion juridica, una serie
de situaciones intermedias entre las facultades juridicas y los derechos
subjetivos, que De Castro define como, «derechos que dan la posibi-
lidad de actuar sobre una situacion juridica, mediante una declara-
cion de voluntad o un acto». .

El problema de esta categoria de derechos, es que engloba fend-
menos muy dispares, tales como la ocupacion de cosas abandonadas,
el derecho a cazar o pescar, el aceptar una herencia, revocar, confir-
mar, impugnar, rescindir, etc. En este sentido puede decirse que si
el derecho potestativo supone la posibilidad de alterar una situacion
juridica, no habrd practicamente ningun derecho subjetivo que no en-
cierre la posibilidad de alterar una situaciéon juridica (4).

En el Tratado de Ennecerus-Kipp-Wolff (5), cuando se hace refe-
rencia a los derechos reales de adquisicion, se dice que son gravame-
nes de una cosa, que otorgan al titular el derecho a convertirse en
propietario, y se subdividen en tres clases:

— Meros derechos potestativos, de modo que el titular adquiere

la propiedad mediante un acto unilateral (toma de posesion)
o mediante un acto propio unido a un acto oficial (instancia
de inscripcidn e inscripcion). A esta clase pertenecen los dere-
chos de apropiacidén (caza, pesca, minas, el derecho de apro-
piacion de inmuebles nullius y otros).

— Gravdmenes que solo producen pretensiones de transmison, sean

de derecho privado (tanteo) o publico (derecho de expropiacién).

(4) DEe Castro, F: Derecho Civil de Espafia, Madrid, 1984, p. 605.
(5) ENNECERUS-KIPP-WoOLFF: Tomo I1I, vol. 1, Barcelona, 1970, pp. 19 y ss.
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— Derechos que otorgan una expectativa de adquisicion de la pro-
piedad, y en ésta se transforman sin acto juridico alguno.

De acuerdo con esta orientacion los derechos de adquisicion esta-
rian incluidos en la segunda categoria: «pretensiones de transmision»
y son derechos reales, con lo cual no hallamos la solucién al proble-
ma planteado (no se corresponde, aqui se habla de derechos reales
y nosotros nos hallamos a medio camino entre facultad y derecho).

De lo dicho hasta aqui, podemos hacer las siguientes considera-
ciones:

1. Las figuras que se califican como derechos potestativos son
diversas, no existe un criterio unitario en cuanto a determinar cudles
estan incluidas en esta categoria.

2. Si seguimos el enfoque dado, resuita que los derechos potesta-
tivos, no se hallan entre las facultades y el derecho subjetivo, sino
que pueden ser derechos reales y como tales subjetivos y ademas de-
rechos potestativos.

3. De ello se deduce que la aplicacién del calificativo de derecho
potestativo se realiza en diferentes sentidos. Al menos en dos:

— Como un derecho que no llega a ser un derecho subjetivo por-

que no goza de la independencia tipica de éste.

— Y para indicar que el ejercicio del mismo es facultad exclusiva
del ttular que puede ejercitarlo a su arbitrio dentro del plazo
de duracién del mismo, pero no afecta a la naturaleza del dere-
cho de adquisicidén, que puede ser personal o real, voluntario
0 legal.

En definitiva el derecho de opcidn, serd un derecho subjetivo (en
la inmensa mayoria de los casos) o un derecho potestativo —en-
tendiendo como tal el primer criterio dado: derecho que no goza de
la independencia tipica del derecho subjetivo (generalmente opciones
legales)—. Ahora bien, siempre sera un derecho potestativo si consi-
deramos que tal supone el ejercicio del derecho por parte del titular
sin necesidad de que intervenga nadie mas. =

2. Clasificacion
2.1. Opcién real u obligacional

La opcién de compra tendrd naturaleza real y obligacional, segin
como se haya establecido en el titulo de constitucidn.

La posibilidad de la opcién real, es recogida actualmente por la
doctrina (6) de manera casi absoluta, incluida en los derechos reales

(6) ALBALADEIO GARCIA, M: Derecho Civil, tomo III, vol. II, p. 329. Lacruz,
J. L.: Elementos de Derecho Civil, tomo III, vol. II, Barcelona, 1980, pp. 234 y ss.
PERA, B. Q., M: Derechos Reales. Derecho Hipotecario, p. 348.
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de adquisicion preferente. En este sentido es muy clara la resolucién
de la Direccion General de Registro Notarial, de 13 de diciembre de
1955, en la que se afirma que: «En derecho espaiiol la opcién puede
configurarse como derecho real si asi lo convienen las partes en cuyo
caso produce para el optante el efecto de poder ejercitar en su dere-
cho contra el duefio de la finca o contra cualquier posterior adqui-
riente y para el titular registral del inmueble el de disponer del mismo
o gravarlo, pendientes estos actos de la condicién resolutoria del posi-
ble ejercicio del derecho de opcidon por su titular...»

El caso tipico real es el derecho de opcién de compra sobre bienes
inmuebles. Sin embargo, la configuracion de este derecho ha provo-
cado ciertas discusiones. En efecto, el derecho de opcidn es inscribi-
ble en el Registro de la Propiedad, si reiline los requisitos establecidos
en el articulo 14 de Régimen Hipotecario, a saber:

a) Convenio expreso de las partes para su inscripcion.

b) Precio estipulado para la adquisicion de la finca, y en su caso
el de la opcion. ,

¢) Plazo de ejercicio de la opcidn que no podra exceder de cua-
tro afios (excepto en el caso de arriendo con opciéon de compra).

La opcidn inscrita goza de efectos frente a terceros y tiene la pro-
teccion del Registro. Como se ha dicho, la opcidon puede ser real y
obligacional, pero para su inscripcion son posibles dos vias:

1. Las opciones inscritas a través del articulo 14 del Régimen Hi-
potecario tienen siempre naturaleza obligacional y de ahi los requisi-
tos exigidos en dicho articulo. En cambio las opciones reales no han
de pasar por el articulo 14 del Régimen Hipotecario para su inscrip-
cién, ya que tienen entrada en el Registro de la Propiedad a través
de los articulos 1 y 2.2 de la Ley Hipotecaria.

2. El articulo 14 del Régimen Hipotecario admite la inscripcién
de cualquier opcion prescindiendo de su naturaleza (real y obligacio-
nal) mientras retiina los requisitos necesarios.

En este sentido, Roca Sastre (7) entiende que el derecho de opcion
a que se refiere el articulo 14 de la Ley Hipotecaria tiene la naturale-
za de derecho personal extraflamente inscribible, en tanto que el dere-
cho de opcién puede implicar, si no exactamente un derecho real,
si un gravamen o carga real, inscribible como tal, por hallarse com-
prendido en la amplia férmula de los «demas derechos reales sobre
inmuebles» que emplean los articulos 1.1 y 2.2 de la Ley Hipotecaria.

Este mismo criterio parece que es el seguido por la Resolucion
de la Direccién General de Registro Notarial de 7 de diciembre de
1978, cuando afirma que: «la distincion entre opcion constituida co-
mo derecho real y el contrato de opcidn inscribible conforme al arti-
culo 14 del Reglamento sélo tiene trascendencia a efectos de determi-

(7) RocA SASTRE, R. M.: Derecho Hipotecario, tomo llI, p. 547.
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nar los requisitos de la inscripcion, ya que el derecho real se inscribe
sin mas, sin los requisitos del articulo 14 del Régimen Hipotecario...»

Por su parte la Ley 461.1 del Fuero Nuevo de Navarra, recoge
la figura de la opcidn real, que puede establecerse por un plazo maxi-
mo de diez afios, de forma que su entrada en el Registro de la Pro-
piedad, no se puede dar a través del articulo 14 del Régimen Hipote-
cario, que limita el plazo a cuatro afios.

Segun Lacruz (8), a pesar de la citada Ley, sélo seran inscribibles
las opciones hasta los cuatro afios. Los derechos no inscribibles plan-
tearan el problema de la falta de publicidad. Evidentemente este autor
no estd de acuerdo en que si la opcién se configura como real, es
posible su inscripcién en el Registro de la Propiedad a través de los
articulos 1.1 y 2.2 de la Ley Hipotecaria.

Todas estas consideraciones llevan a concluir que los derechos de
opcién inscritos en el Registro de la Propiedad a través del articu-
lo 14 del Régimen Hipotecario, son de naturaleza personal, porque
las opciones reales, tanto si reunen los requisitos del citado articulo
como si no, tendrdan entrada en el Registro por los articulos 1.1 y
2.2 de la Ley Hipotecaria. Lo cierto es que las opciones inscritas
tienen efectos frente a terceros, independientemente de su naturaleza
juridica y de la via de acceso utilizada para la inscripcion.

2.2. Opciones voluntarias y opciones legales

La constitucidn voluntaria de una opcion es perfectamente valida
en virtud de los articulos 634; 668.1 y 1.255 del Codigo civil, ya sea
a través de un negocio bilateral o unilateral, inter vivos o mortis cau-
sa (9). Son precisamente las opciones voluntarias las que en mayor
medida operan dentro del trafico juridico. Ahora bien, esta realidad
(véase la abundante jurisprudencia sélo en el aiio 85: SS. de 9-2-85,
12-3-85, 14-6-85, 26-6-85, 24-9-85, etc.) no excluye la posibilidad del
derecho de opcién legal.

La opcion legal es una figura que se encuentra regulada en nues-
tro ordenamiento, y supone que la Ley concede a determinadas per-
sonas, en funcidén de cierta situacién juridica, una preferencia frente
a otra u otras, para adquirir bajo ciertas condiciones un bien o derecho.

Pueden citarse como ejemplo:

— El supuesto contemplado en el articulo 81 de la Ley de Arren-
damientos Urbanos, en virtud del cual cuando una finca deba
derruirse para ser reedificada de nuevo, los arrendatarios, pre-
vias las formalidades establecidas en la Ley, tendran un dere-
cho de opcion alternativo: retornar a la finca una vez recons-

(8) Lacruz, J. L.: Elementos, tomo IlII, vol. II, p. 260.
(9) PENA, B. Q., M.: Derechos Reales. Derecho Hipotecario, p. 348.
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truida; otra vivienda adecuada a sus necesidades y posibilida-
des, que habra de proporcionar el arrendador, o una indemni-
zacion. En realidad un derecho de opcién en sentido estricto
sOlo se da en el derecho de retorno, ya que el arrendatario
tiene preferencia frente a los terceros, para ocupar la finca co-
rrespondiente.

— El articulo 92 de la Ley de Sociedades Andénimas y el articu-
lo 18 de la Ley de Sociedades Limitadas, otorgan a los anti-
guos accionistas o socios de la sociedad el derecho de suscrip-
cion preferente en las ampliaciones de capital de dichas compa-
flias, proporcional a su participacion. (Sin embargo, en las So-
ciedades Limitadas, este derecho de los socios podra ser exclui-
do en la escritura social.)

— Otros supuestos de opcion legal son los contemplados por los
articulos 131.10, 11 y 12 de la Ley Hipotecaria y 235.6 del Ré-
gimen Hipotecario, otorgados en los procedimientos judicial su-
mario y ejecutivo extrajudicial, respectivamente, que conceden
al acreedor la posibilidad de adjudicarse la finca en pago de
su crédito.

— También se da un supuesto de opcion legal, en la preferente
adquisicion por parte de un conyuge de determinados bienes,
en la disolucién y liquidacién de la sociedad de gananciales
(art. 1.406 Cc.)

Otra opcion se da respecto del régimen econdmico a elegir para
efectuar la liquidacion de los gananciales en caso de nulidad del ma-
trimonio y mala fe de uno de los conyuges. En efecto, el otro podra
optar por la liquidacion del régimen econdmico segun las normas de
los gananciales o del régimen de participacion y el consorte de mala
fe no tendra derecho a participar en las ganancias de su conyuge
(art. 1.395 Cc.)

En el caso de disolucidn de la sociedad de gananciales, por embar-
go de dichos bienes (y solicitud del cdnyuge no deudor de que la
traba recaiga sobre la parte del codnyuge deudor) se aplicara el régi-
men de separacion de bienes, a no ser que el cényuge no deudor
opte en documento publico, en el plazo maximo de tres meses, por
el comienzo de una nueva sociedad de gananciales (art. 1.374 Cc.)

Todos los casos presentados no ofrecen dudas sobre la calificacion
de opciones legales. Sin embargo, es posible que en determinados su-
puestos sea dificil determinar si se trata de una opcion legal o volun-
taria. Esta cuestidn precisamente se plantea en el contrato de «lea-
sing». Veamos:

En primer lugar, la figura del «leasing» se halla contemplada en
los Reales Decretos de 15/1977, de 25 de febrero, y Real Decreto
de 1669/1980, de 31 de julio, en los que se establece que «estas ope-
raciones de arrendamiento financiero habrian de contener necesaria-
mente una opcion de compra a favor del arrendatario al término del
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arrendamiento». Es decir, se trata de un arrendamiento con opcién
de compra.

Superada ya la época en que se tendia a considerar el «leasing»
como una compraventa a plazos (S. de 28-3-78), actualmente se con-
figura el «leasing» financiero como un contrato apto para la financia-
cién de las empresas que recae sobre bienes de equipo que quedan
integrados en el circulo de produccion del usuario, con duracién cal-
culada en funciéon del tiempo de vida economica y fiscal del bien
de que se trata, y el cédmputo del precio se hace de tal suerte que
el importe total de las mensualidades satisfechas al término del con-
trato, mas el llamado «valor residual» rebasan el quantum de la suma
dineraria desembolsada como precio por la Entidad financiera y arren-
dadora, pues obviamente ha de abarcar la totalidad de los gastos cau-
sados por la operacion, el pago de los impuestos y el correspondiente
margen de beneficios para la compaiiia de «leasing», que ha desembol-
sado un capital importante (10).

De lo dicho deducimos que hay una diferencia importante entre
el «leasing» y un arrendamiento con opciéon de compra que se esta-
blece sobre todo para la adquisicién de inmuebles. Sin embargo, la
diferencia no es tanto en relaciéon al objeto de la opcidn, cuanto en
la configuracion del contrato. Es decir, antes de calificar la opcién
contenida en el «leasing» como legal o voluntaria, serd necesario de-
terminar cdmo se incardina la opcidon en el llamado arrendamiento
financiero.

Para ello ha de estudiarse atentamente si la opcién de compra
forma parte del tipo contractual «leasing». En efecto, en primer lu-
gar, hay que analizar la estructura del «leasing».

La estructura del tipo contractual «leasing», estd formada por los
indices generales del tipo: consentimiento, objeto, causa y forma (11):

1. El «leasing» es un contrato, para la conclusidon del cual es
necesario un acuerdo de voluntades. Los sujetos deben reunir las con-
diciones establecidas por el articulo 22 del Decreto-Ley de 25 de ma-
yo de 1977.

2. El objetivo del mismo, son los bienes de equipo, capital pro-
ductivo y vehiculos (art. 19 DL 25-5-77), que queden integrados en
el circulo de produccién del usuario, y los inmuebles que reunan los
requisitos establecidos por el Real Decreto de 31 de julio de 1980,
articulo 1.

3. La causa es onerosa: el arrendatario ha de satisfacer una ren-
ta, en mensualidades, mas el valor residual, y la Compaiiia de «lea-
sing» pretende obtener un beneficio. Precisamente y para que se reali-
ce plenamente la funcidn contractual, debera conseguirse la causa fi-

(10) ADC, 1981-4, Jurisprudencia, S. 10-4-81.
(11) GeTE-ALONSO, M. Carmen: Estructura y funcion del tipo contractual, Barce-
lona. 1981.
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nal: facilitar la financiacién y en su caso el acceso a la propiedad
al arrendatario, y cerrar el circulo en el sentido, que el arrendador
s6lo puede obtener beneficio, si se queda definitivamente con el bien
o si el arrendatario satisface el valor residual.

4. En cuanto a la forma, es escrita (art. 1.280 CC).

Si se trata de un contrato calificado por ciertas particularidades
de la causa que configuran un tipo nuevo: el «leasing».

Si lo dicho es cierto, la opcién y el arrendamiento, son dos figuras
perfectamente integradas que forman este tipo contractual nuevo: el
«leasing», regulado por la Ley. Por tanto deberiamos afirmar que
el «leasing» contiene una opcién legal.

Ahora bien, no es esta la unica lectura que puede hacerse del con-
trato de «leasing». En efecto, en una segunda aproximacién podemos
distinguir diferentes fases:

Una primera, en la que el futuro usuario contacta con la empresa
productora o distribuidora de los bienes que precisa.

Un segundo momento, en que el usuario encarga a la Compaiiia
de «leasing», la adquisicion de dichos bienes. Aqui se ha discutido
si se trataba de un mandato o de un préstamo, sobre todo teniendo
en cuenta que la propiedad de los bienes es de la Compaiiia de
«leasing».

A continuacién, dicha Compaiiia adquiere los bienes y los arrien-
da al usuario por un canon mensual, durante un plazo de tiempo
determinado, finalizado el cual se establece una triple opcidén para
el usuario:

1. Devolver los bienes dando por finalizado el contrato.

2. Establecer un nuevo contrato de «leasing», pero teniendo en
cuenta para fijar la renta no el valor real de los bienes, sino el valor
residual.

3. Una opcidn de compra a favor del usuario por el valor resi-
dual, que no ha de ser simbdlico, sino real; ya que de lo contrario
seria una compraventa a plazos.

De lo dicho cabe afirmar, que el arrendamiento financiero o «lea-
sing», es un contrato que solo puede ser celebrado por determinadas
personas y su objetivo es limitado —bienes de equipo, capital produc-
tivo, vehiculos y ciertos inmuebles— con la finalidad de promover
la financiacién de las empresas. Estas especialidades son suficientes
para caracterizar este tipo secundario de arrendamientos: el arrenda-
miento financiero.

En cuanto a la opciéon de compra que generalmente contiene, no
es un elemento esencial del contrato, no forma parte del tipo (la ad-
quisicién de la propiedad no es la causa final, sino la financiacion
de las empresas) y es voluntaria.

En efecto, el articulo 19 del Real Decreto-Ley de 25 de febrero
de 1977 sobre medidas fiscales y financieras, previene que: «A efectos
de la presente disposicion, constituyen operaciones de arrendamento
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financiero... Las mencionadas operaciones deberan incluir una opcién
de compra a favor del usuario al término del arrendamento.» De lo
que se deduce que, en caso de no incluir la mencionada opcion, la
unica consecuencia es que no le sera aplicable la normativa citada (12),
pero esto no quiere decir que no sea un contrato de «leasing». Es
mas en algunos supuestos de maquinaria punta o de vehiculos, gene-
ralmente se constituirdA un nuevo «leasing», con nuevos bienes que
incorporen los udltimos adelantos, con lo cual la opcién de compra

no tiene sentido.

Creemos que esta segunda postura es la correcta, en funcién de
la cual cabe afirmar que la opcidn de compra generalmente contenida
en el contrato de arrendamiento financiero «leasing», es voluntaria,
y que su inclusion en el mismo tan sélo supone la aplicacion de deter-
minada normativa para ciertas cuestiones, especialmente fiscales
(RDL 25-5-77 RD 31-7-80 y RD 19-10-81). En estos casos, el arrenda-
miento y la opcidon, a pesar de ser dos contratos, forman parte de
un sélo negocio. Es uno de los supuestos a los que Diez-Picazo deno-
mina contratos coligados (13).

3. Constitucion de la opciéon voluntaria

La opcion se constituye por negocio inter vivos 0 mortis causa (14).
Este negocio es el titulo constitutivo, que a su vez puede ser:

1. Bilateral, en cuyo caso estaremos en presencia de un contrato,
que puede ser gratuito u oneroso.

2. Unilateral, por donacién o legado.

3.1. Bilateral

Esta division que hemos establecido a priori debe ser justificada
de forma conveniente, ya que la discusion, sobre todo en el caso
de la opcién de compra, de si se trata de una promesa uni o bilateral
de un precontrato o de un contrato de opci(’)n, ha sido largamente
tratada.

Cuestion previa es aclarar la distincion entre unilateralidad y bila-
teralidad de un negocio juridico:

1. Un negocio es unilateral cuando s6lo se da una declaracion
de voluntad y bilateral cuando su perfeccidn exige dos declaraciones
de voluntad, es decir, el mutuo acuerdo de las partes.

(12) CABANILLAS SANCHEZ, Antonio: Naturaleza del «leasing» o arrendamiento fi
nanciero, «ADC», 1981, p. 62.

(13) Diez Picazo, L: Fundamentos, tomo I, p. 254.

(14) PeNA, B. Q., M.: Derechos Reales. Derecho Hipotecario, p. 348.
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2. Si de un contrato nacen obligaciones para una sola de las par-
tes es unilateral, y si nacen para las dos es bilateral.

Estos dos conceptos han sido usados indiscriminadamente a la ho-
ra de intentar explicar las diferencias entre promesa bilateral de com-
praventa y opcion de compra, en especial por la Jurisprudencia; asi
en la Sentencia, ya clasica en la materia, de 23 de marzo de 1945.

Opcidn y promesa de compraventd

La citada Sentencia de 3 de marzo de 1945 intenta diferenciar
opcidn de compra de promesa de compraventa. Propdsito que no con-
sigue al asegurar que, «la promesa de comprar y vender es bilateral
y la opcién rectamente entendida, aparte de su caracter preparatorio
y consensual, es generalmente de condicidn unilateral, salvo el su-
puesto que en el caso litigioso no se da, de que el beneficiario de
la opcién haya de pagar una prima al que la otorga».

Es decir, afirma que la opcion onerosa es bilateral, lo mismo que
la promesa de comprar y vender, con lo cual no fija las diferencias
entre ambas figuras.

Ahora bien, esta Sentencia, a pesar de no conseguir diferenciar
plenamente promesa de compraventa de opcidn, considera no aplica-
ble el articulo 1.451 del Cddigo civil a esta ultima. En efecto, este
articulo faculta a las partes a reclamar el cumplimiento reciprocamen-
te en cambio, la opcion de compra sélo da derecho al optante a ins-
tar al cumplimiento de la otra parte en el sentido de formalizar la
compraventa.

De ahi es facil deducir que promesa de compraventa y opcion:

1. Tienen en comun: la condicién de negocios preparatorios y
que son bilaterales en cuanto al acuerdo de voluntades.

2. Se diferencian: en su contenido.

No hay que confundir el hecho de que el promitente en la prome-
sa de compraventa pueda exigir que el optante compre, con los su-
puestos de opcién con precio, en los que el concedente puede exigir
que le sea satisfecho. Veamos:

Existen dos negocios distintos: el contrato de opcién, por un lado,
perfecto desde que se da acuerdo de voluntades entre las partes, y
una futura compraventa. En el contrato de opcion esta integrada la
declaracidon de voluntad irrevocable del concedente - —por cierto plazo
de tiempo—, dirigida al optante sobre el objeto de la compraventa.

Por tanto hay un negocio constitutivo de la opcion, y preparato-
rio de la compraventa que se perfeccionard, como dice la citada Sen-
tencia de 23 de marzo de 1945, con «la aceptacién del optante, que
realizada (como fue) dentro del plazo establecido constrifie al titular
del derecho al cumplimiento y fija definitivamente las reciprocas obli-
gaciones...»
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Por otra parte, la Sentencia de 10 de julio de 1946, en un nuevo
intento de marcar diferencias, sigue el mismo razonamiento de la Sen-
tencia de 23 de marzo de 1945, pero afiade: «...en la opcion el promi-
nente ha ofrecido la venta, que al ser aceptada por el optante al ejer-
citar la opciéon queda la venta perfeccionada. Es decir, el segundo
negocio, la compraventa, se perfecciona con el ejercicio de la opcidn».

Estas dos Sentencias «historicas» tienen el valor de contribuir a
la configuracion del titulo constitutivo de la opcidn, calificindolo de
contrato. Torres Lafia, dice que el titulo constitutivo de la opcién
siempre es un contrato (15), afirmaciéon con la que no estamos com-
pletamente de acuerdo, ya que debe ser matizada: el contrato sélo
serd el titulo constitutivo en las opciones bilaterales.

La Sentencia de 18 de abril de 1978 establece con claridad el régi-
men juridico aplicable al contrato de opcion de compra y a la prome-
sa bilateral de comprar y vender. Esta se rige por lo establecido en
el articulo 1.451 del Cédigo civil, mientras que el contrato de opcidn
lo hace por las disposiciones generales sobre obligaciones y contratos,
y a continuacion relaciona los requisitos del contrato de opcidn:

1. Existencia de un convenio expreso entre las partes, en el que
con claridad aparezca:

— El concurso de voluntades entre los que lo suscriben.

— La expresion clara y especifica de la finca y objeto sobre el

que recaiga.

— El precio que se fije para su posible adquisicion por el optante.

2. Concesidén por el optante de modo exclusivo de la facultad
de exigir o no la ejecucién del vinculo asumido por la contraparte.

3. Fijacién de un plazo cierto para el ejercicio de dicha opcién
por parte de su titular.

En esta misma linea, abundante Jurisprudencia, tanto anterior co-
mo posterior, trata del tema. A titulo indicativo se puede citar:

1. Sentencia de 7 de febrero de 1966, que al referirse a la op-
cidn, dice: «la institucion puede ser considerada como una verdadera
relacion contractual».

2. Sentencia de 7 de noviembre de 1967, recoge la idea de De
Castro cuando habla del supuesto de formacidn sucesiva del contrato
de compraventa civil, mediante el ejercicio de la opcidn.

3. Sentencia de 26 de mayo de 1976, sigue un criterio tradicional
para la distincion: «en la promesa bilateral de compraventa reciproca-
mente aceptada las partes no venden y compran, sino que se obligan
a vender y comprar..., en cambio, en la opcidn... el concedente ha
ofrecido la venta que al ser aceptada por el optante, queda aquélla
perfeccionada».

(15) ToRrres LANA, José Angel: Contrato y derecho de opcidn, Madrid, 1982, pa-
ginas. 33 y ss.
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4. Sentencia de 16 de abril de 1979, distingue entre promesa de
compraventa con clausula de opcioén y precontrato de compraventa
con clausula de opcidn, que equivale a compraventa definitiva supedi-
tada su efectividad al ejercicio de la opcion.

Opcion y promesa unilateral

Hasta aqui s6lo hemos visto la contraposiciéon opcidn-promesa de
compraventa (bilateral); nos queda distinguir: promesa unilateral de
venta (declaracion unilateral de voluntad) y contrato de opcion.

Esta diferenciacién es mucho mas clara. En efecto, la promesa
unilateral «supondra una simple y unilateral oferta mantenida», mien-
tras que «para que exista el contrato de opcidn ha de existir un mani-
fiesto acuerdo de voluntades entre dos partes contratantes, una que
se compromete a mantener una oferta por determinado plazo y otra
que se reserva gratuitamente o mediante un precio el derecho de deci-
dir en ese periodo de tiempo entre aceptar el negocio en las condicio-
nes ofrecidas o desistir de él». Sentencia de 14 de diciembre de 1974.

En esta misma linea Diez Picazo (16) sefiala que el contrato de
opcidn guarda una cierta semejanza con la oferta irrevocable, pero
se diferencia de ella en que en la oferta hay sdlo, una declaracién
de voluntad, mientras que en la opcién hay un negocio bilateral, que
obliga a ambas partes y puede, por tanto, determinar para el benefi-
ciario unos especificos deberes, como es en su caso el pago del precio.

En este punto es necesario determinar la diferencia existente entre
oferta irrevocable, es decir, declaracion unilateral de voluntad y pro-
mesa o precontrato de venta, en el que se da un acuerdo de volunta-
des. En este sentido De Castro (17) considera que el precontrato de
compraventa en el que se reserva a una parte la facultad de exigir
el cumplimiento, es el contrato de opcidn, mientras que la promesa
bilateral, es decir, el precontrato de compraventa en el que ambas
partes puedan instar el cumplimiento es la llamada «promesa de venta».

Resumiendo:

Promesa de compraventa (o precontrato de compraventa). Es un
negocio bilateral, es decir, que supone acuerdo de voluntades y le
serd aplicable el articulo 1.451 del Cdédigo civil.

Contrato de opcion (precontrato de compraventa). Es un negocio
bilateral, precisa del acuerdo de voluntades. El optante es el unico
que puede exigir el cumplimiento, es decir, la compraventa.

Promesa unilateral. Promesa irrevocable. Es una declaracién uni-
lateral de voluntad; no hay acuerdo de voluntades.

(16) Diez Picazo, L.: Fundamentos, tomo 1, pp. 226 y ss.
(17) DEe CasTtro, F.: La promesa de contrato, algunas notas sobre su estudio,
«ADC», tomo III, vol. II, 1950, pp. 1113 y ss.
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Hemos tratado hasta aqui de opciones constituidas en contrato,
pero hay que tener en cuenta que el titulo constitutivo no condiciona
la naturaleza juridica de la opcidn en el sentido de configurarla como
real o personal. El contrato es titulo apto para la creacion de ambas.

En definitiva, el contrato de opcién, de manera independiente,
o coligado con otro, es titulo valido para crear tanto derechos perso-
nales como derechos reales de opcion. En efecto, la Resolucién de
7 de diciembre de 1978 de la Direccion General de Registro Notarial
trata precisamente de la constitucion de un derecho real de opcién
en un contrato de arrendamiento y por ¢l plazo del mismo.

En todo caso de no aparecer claramente su configuraciéon, habra
de investigar la voluntad de las partes (arts. 1.281 y s. Cc.).

Contrato de opcion gratuito u oneroso

Se ha dicho que el acuerdo de voluntades supone el establecimien-
to de una relacién contractual entre las partes: el contrato de opcion.

Este contrato puede ser gratuito u oneroso. Sera un contrato gra-
tuito, si no hay contrapartida por parte del optante a la concesidon
de la opcién por el concedente.

Por el contrario, si la concesién supone un precio, sera un contra-
to oneroso. La posibilidad de que la opcion sea onerosa, se contem-
pla expresamente en el articulo 14 de la Ley Hipotecaria, en cuyo
caso debera hacerse constar el precio en la inscripcion.

La funcién del precio de la opcién puede ser la contrapartida del
derecho que supone una ventaja para el optante, pero puede actuar
también como sefial y quedar absorbido por el precio de la compra-
venta (18).

3.2. Unilateral

Hasta el momento hemos estudiado la opcidn constituida en con-
trato, es decir, mediante acuerdo de voluntades entre optante y con-
cedente; sin embargo, también existe la posibilidad de constituir un
derecho de opcidon por declaracion unilateral.

En efecto, esta posibilidad se dara en los supuestos de donacién
y legado de opcion.

Donacion

La donacion de un derecho de opcidn, supondra siempre la cons-
titucién de una opcion real.

(18) Diez Picazo, L.. Fundaumentos, tomo 1, p. 229.
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En efecto, esta afirmacién es consecuencia de la configuracién uni-
lateral de la donacién. La opcidn personal supone una relacién bilate-
ral; como se ha dicho su titulo constitutivo es ¢l contrato de opcidn.

Hemos de tener en cuenta que es necesario observar los requisitos
de forma exigidos por los articulos 632 y 633 del Cdédigo civil. El
derecho real de opcion puede tener por objeto cosa, muebles, inmue-
bles y derechos. Siguiendo a Pefia (19), creemos que quedan incluidos
en los bienes incorporales los derechos reales distintos del dominio.

Lo dicho hasta aqui, no tiene nada que ver con la concesion de
una opcion personal gratuita, a través de un contrato gratuito de op-
cidén. Se tratara, entonces, de un contrato gratuito no una donacion.

Podria plantearse algtin problema a la hora de inscribir la opcion
en el registro, y determinar si se cumplen los requisitos del articulo 14
del Régimen Hipotecario, en especial, el consentimiento de las partes,
o si necesariamente ha de entrar a través de los articulos 1.1 y 2.2
de la Ley Hipotecaria.

La donacién no requiere acuerdo de voluntades, es un negocio
unilateral, no supone consentimiento del donatario. La aceptacion es
un requisito de eficacia, no de validez. De ahi que su entrada en
el Registro deba ser a través de los articulos 1.1 y 2.2 de la Ley Hipo-
tecaria (20).

Legado

En la misma linea de la opcion constituida en donacién, se en-
cuentra la opcion por legado que entra dentro del campo de las posi-
bilidades (21). Se trata también de una constitucién unilateral y, por
tanto, la opcidén serd real.

Sin embargo, el legado puede presentar otra modalidad. Efectiva-
mente, es posible que el testador encargue al heredero la constitucion
de una opcién a favor de un tercero. Ahora bien, en este caso la
opcidén no la constituye el causante, sino el heredero en cumplimiento
de un mandato, y de no estar establecida expresamente en el testa-
mento la configuracion de la opcién y las condiciones, el heredero
podra elegir entre constituirla unilateralmente como donacién o a tra-
vés de un contrato de opcidén con el acuerdo del tercero.

Evidentemente, en estos casos habra de determinarse, si se trata
de un legado o de un modo, y en este punto, siguiendo a Lacruz (22)

(19) PeRA, B. Q., M.: Derechos Reales. Derecho Hipotecario, p. 43.

(20) Roca SASTRE, R. M.: Derecho Hipotecario, tomo III, p. 553.

(21) PERA, B. Q., M.: Derechos Reales. Derecho Hipotecario, p. 348. ALBALADE-
10 GARCiA, M.: Comentarios al Cddigo Civil y Compilaciones Forales, tomo XIllI,
vol. I, Madrid, 1981, «Comentarios al articulo 865 CC», p. 104.

(22) Lacruz, J. L.: Derecho de Sucesiones, tomo I, Barcelona, 1976, p. 385.
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es posible afirmar que el criterio de distincidon entre modo y legado
ha de reconducirse a la voluntad del testador (23).

111. PERFECCION Y EFICACIA DEL TITULO CONSTITUTIVO

Cuando nos referimos a la perfeccion es necesario distinguir dos
momentos distintos correspondientes a dos negocios diferentes, si bien
relacionados. En efecto, por un lado, la perfeccién del titulo de cons-
titucion de la opcion, y, por otro, la perfeccion del negocio a que
se opta.

1. La perfeccion del titulo constitutivo

Como se ha dicho, el titulo constitutivo de la opcién, puede ser
un contrato, una donacién o un legado.

1.1. Contrato

El articulo 1.258 del Cddigo civil, dice que: «Los contratos se per-
feccionan por el mero consentimiento...», y el articulo 1.262.1 del
Cddigo civil aflade que: «El consentimiento se manifiesta por el con-
curso de la oferta y de la aceptacion sobre la cosa y la causa que
han de constituir el contrato.»

No es este el lugar oportuno para tratar la problematica del mo-
mento en que se considera perfeccionado el contrato (24); baste decir
que a efectos de considerar constituida la opcion es suficiente el acuerdo
de voluntades de las partes.

La inscripcion en el Registro de la Propiedad de la opcidén consti-
tuida en contrato, podra llevarse a cabo mediante la presentacion de
la escritura publica en la que conste dicho derecho de acuerdo con
el articulo 3 de la Ley Hipotecaria, a través del articulo 14 del Régi-
men Hipotecario, si reline los requisitos exigidos y también a través
de los articulos 1.1 y 2.2 de la Ley Hipotecaria, si es una opcion real.

Cuando el titulo constitutivo de la opcion sea el contrato, caso
de tratarse de opcion real debera documentarse en escritura publi-
ca (25), de la misma forma que si es una opcion obligacional y pre-
tende inscribirse.

(23) ToRRALBA SoriaNo, Vicente: El modo en el Derecho Civil, Alicante, 1966,
pp. 184 y ss. MONTEsS PENADES, Vicente L.: El modo testamentario y la prohibicién
de disponer, «<ADC», 1974, pp. 300 y ss. ALBALADEIO GARCIA, M.: Consideraciones
sobre algunos extremos del modo testamentario, «ADC», 1984, pp. 1093 y ss.

(24) Digz Picazo, L.: Fundamentos, tomo I, pp. 211 y ss., donde expone las
distintas teorias de la emisién, expedicion, cognicion y recepcion.

(25) PENA. B. Q., M.: Derechos Reales. Derecho Hipotecario, p. 44.
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1.2. Donacion

La donacion puede ser titulo constitutivo de un derecho real de
opcion. El problema de determinar, cual es el momento de perfecciéon
de la donacién ha sido discutido abundantemente y se halla relaciona-
do con la forma de la misma.

Siguiendo a Gullén (26), tenemos que:

— Las donaciones manuales y las de bienes inmuebles en las que
conste la aceptacion del donatario en la escritura de donacion
se perfeccionan en el mismo momento (art. 629 Cc.)

— Las donaciones muebles por escrito o de inmuebles en cuya
escritura no conste la aceptacién del donatario, se perfecciona-
ran en el momento en que el donante conozca la aceptacién.
Hasta este momento la aceptacion es revocable (art. 623 Cc.)

A efectos del derecho real de opcion:

1. La donacién manual no es posible.

2. La donacion de un derecho de opcidon sobre una cosa mueble
o inmueble, se perfeccionara cuando haya sido aceptada por el dona-
tario, es decir:

— Inmediatamente si la aceptacion consta en el mismo documento.

— Cuando la aceptacion es conocida por el donante, si el donata-
rio la lleva a cabo a posteriori en documento privado, si es
de opcidén sobre un bien mueble o en escritura publica si es
bien inmueble.

En definitiva la perfeccion del derecho de opcién otorgado en do-
nacion se producird cuando el donatario haya aceptado la donacion.
Desde este momento la donacion es irrevocable.

La donacion y la aceptacion de una opcion sobre un bien inmue-
ble deberan constar en escritura publica, mientras que para la opcion
sobre un bien mueble bastarda documento privado. Pefia (27) mani-
fiesta que la opcion real debera constar necesariamente en escritura
publica, pero tal afirmacion no contradice lo dicho mads arriba, ya
que sera cierta cuando el titulo de la opcidon sea un contrato, pero
no sera necesario cuando sea una donacién. (Pefia parte de conside-
rar la donacién como contrato que necesita titulo y modo.)

En efecto, en la opcidn real constituida en contrato sera necesaria
la traditio para que el optante adquiera el derecho, y la unica forma
serd la traditio instrumental mediante escritura publica, tanto para
una opcidén sobre bienes muebles como para bienes inmuebles. En
cambio cuando el titulo constitutivo del derecho real de opcion sea
una donacién, la adquisicion del derecho no necesita de traditio vy,
por tanto, la adquisicion por parte del donatario solo dependerad de

(26) GULLON BALLESTEROS, Antonio: Curso de Derecho Civil. Contratos en espe-
cial, Madrid, 1972, pp. 77 y ss.
(27) PENA, B. Q., M.: Derechos Reales. Derecho Hipotecario, pp. 43-44.
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los requisitos de forma (arts. 632 y 633 Cc.), con lo cual, para la
opcidn sobre bienes muebles bastard el documento privado.

1.3. Legado

También el legado puede ser titulo constitutivo de la opcion. Vea-
mos: el articulo 865 del Cddigo civil, establece que «es nulo el legado
de cosas que estan fuera del comercio». De ahi cabe afirmar que
pueden ser objeto de legado no solamente las cosas, sino también
los derechos, tanto reales como de crédito, corporales e incorporales,
presentes y futuros, etc. [Albaladejo, dice (28): el verdadero espiritu
del 865 del Cddigo civil, aunque su letra se reduzca a excluir el lega-
do de las cosas fuera del comercio, quizd sea la regla de que «lo
que se legue, cosa o derecho, debe de reunir los requisitos adecuados
a lo que sea»].

No parece existir inconveniente alguno al admitir la posibilidad
de legar un derecho de opcién. Ahora bien, el tipo de opcion legada,
dependerd de cdmo el testador haya constituido el legado.

Al menos se plantean tres supuestos distintos, y conviene determi-
nar en cada uno cudndo el legatario adquirird el derecho de opcion:

1. Si el testador ha constituido una opcién a favor del legatario
(legado de cosa especifica propia del testador), a la muerte de aquél
el legatario optante adquirird el derecho real de opcion (29). Pero
si bien el derecho se ha transmitido, el beneficiario no tiene aun la
posesién del mismo porque de acuerdo con el articulo 885 del Cddigo
civil, debera pedir su entrega y posesién al heredero o albacea.

Pero el derecho de opcién no supone posesion del bien, sino pose-
sién del derecho, de ahi que sea aplicable el articulo 1.464 del Cédigo
civil y se entenderd que el otorgamiento de la escritura publica equi-
vale a la puesta en posesién. Por tanto, el legatario deberd pedir al
heredero el otorgamiento, no para que le transmita el derecho que
ya lo tiene, sino para que le ponga en posesion del mismo.

Ademas, para inscribir la opcion sobre un inmueble sera necesaria
la escritura de entrega otorgada por el legatario y por el contador
partidor o albacea, facultado para hacer la entrega, o en su defecto
por el heredero o herederos (art. 83.2 RH).

Cabria discutir la posibilidad de inscribir la opcion directamente,
sin necesidad de otorgar escritura publica, en el supuesto de la heren-
cia repartida en legados, ya que el articulo 14 de la Ley Hipotecaria
dice que: «El titulo de la sucesidén hereditaria, a los efectos del Regis-

(28) ALBALADEJO GARcia, M.: Comentarios, tomo XII, vol. 1, p. 105.

(29) En este sentido, la doctrina cita 14 importancia de la S. 26-10-28. OssorIO
MORALES, Juan: Manual de Sucesion Testada, Madrid, 1957, p. 359. ALBALADEJO, M.:
Comentarios, tomo XII, vol. I, p. 281.
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tro, es el testamento, el contrato sucesorio o la declaracion judicial
de herederos abintestaton. Creo que seria posible (30).

2. Si el testador ha ordenado al heredero la constitucion de la
opcion, sera un legado con efecto obligacional, que no transmite el
derecho real, sino que impone al heredero la obligacion de realizar
una prestacion a favor del legatario. En este caso el legatario tiene
derecho a exigir el cumplimiento, pero carece de la facultad de pedir
la entrega de la posesién porque la opcidén aun no se ha constituido.
Seguimos en este punto a Vallet (31), en el sentido de que «cuando
la disposicion que modaliza la atribucion principal consiste en el de-
ber de realizar una prestaciéon en favor de personas determinadas,
sera un legado».

El heredero deberd constituir la opciéon a favor del legatario. En
principio cabe suponer que se tratara de una constitucion unilateral
mediante una donacién. En este punto nos remitimos a lo dicho so-
bre donaciones en la constitucién de la opciéon por negocio juridico
inter vivos.

3. Nos queda analizar la posibilidad de que el causante encargue
al heredero la realizacion de determinada conducta tendente a con-
cluir un contrato de opcion con un tercero. Este mandato del testador
parece ser un modo, ya que, siguiendo a Montés (32), «el legatario
es un ‘‘habiente-causa’’ del disponente, y el beneficiario del modo
lo es del gravado. Por tanto, el modo es un beneficio indirecto, una
carga accesoriar. ,

Aparte de la inscripcion en el Registro de la Propiedad del dere-
cho de opcién sobre inmuebles constituido por legado, es posible efec-
tuar su anotacion preventiva, por tratarse de un legado especifico,
de acuerdo con el articulo 47 de la Ley Hipotecaria, a fin de evitar,
mientras no se traspase la posesion del derecho, que el heredero ena-
jene el bien a un tercero de buena fe y por estar inscrito pueda defen-
derse con éxito frente al legatario (33).

2. La eficacia de la opcién. Su transmisibilidad

Una vez perfecto el titulo de constitucién es necesario determinar
la eficacia de la misma. Para ello distinguiremos:

— Eficacia para el concedente.

— Eficacia para el titular de la opcidn.

(30) Roca SAsTRE, R. M.: Derecho Hipotecario, tomo 1lI, pp. 835 y ss.

(31) VALLET DE GovyTisoLo, ]. B.: Comentario a las Sentencias del Tribunal Su-
premo, de 4-6 y 18-12-65, «RCDI», 1966, pp. 176-8.

(32) MonTES PenaDES, V. L.: El modo..., «<ADC», 1974, p. 312.

(33) GETE ALONsO, M. Carmen: Las garantias hipotecarias del legado, «RJIC»,
1981, pp. 327 y ss. .
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La cuestidn sobre la que centraremos la eficacia de la opcidn es
la transmisibilidad, tanto referida a la del bien optado como a la
del derecho de opcion.

La transmisibilidad de ambos, viene determinada por el tipo de
derecho de opcién. Asi, en principio cabe afirmar lo siguiente:

1. En caso de opcion real, tanto el bien gravado como el dere-
cho de opcidén son transmisibles sin ninguna traba.

2. En caso de opcidn obligacional, ésta se limita a las partes
del contrato, no tiene eficacia frente a terceros, y por tanto determi-
nados actos que supongan enajenacion del bien o del derecho pueden
ser ineficaces o significar un incumplimiento de contrato.

Veamos:

2.1. Eficacia para el concedente

La Jurisprudencia ha venido manteniendo en muchas Sentencias
el criterio de considerar que la opcién de compra obliga al concedente
a no vender a nadie (que no sea el optante) la cosa «prometida»
(en este sentido ya la S. de 23-3-45).

Sin embargo, en los casos tratados se referia a opciones constitui-
das en contrato de caracter obligacional y no inscritas; de ahi que
este criterio no sea aplicable al supuesto de opciones inscritas en el
Registro de la Propiedad.

En este sentido, la Resolucion de la Direccién General de Registro
Notarial, de 13 de diciembre de 1955, contempla un supuesto en que
se intentaba inscribir una opcién de compra (real, que se inscribio
por el art. 14 del RH, no por los 1 y 2 de la LH) juntamente con
una prohibicién de disponer.

El caso era el siguiente:

La titular de una finca concedia un derecho de opcion de compra
a determinada persona que ya disfrutaba de las amplias facultades
de administracion sobre la finca en cuestién, pero ademds se trataba
de inscribir una prohibicion de disponer para la titular como garantia
del derecho de opcién, y como tal no comprendida (la prohibicién),
en el articulo 26 del Régimen Hipotecario.

El Resgistrador informd (informe que fue luego confirmado por
el Presidente de la Audiencia) «que en Derecho espaifiol la opcién
puede configurarse como derecho personal, o como derecho real si
asi lo convienen las partes, en cuyo caso produce para el optante
el efecto de poder ejercitar su derecho o contra el duefio de la finca
o contra cualquier posterior adquirente, y para el titular registral del
inmueble el de disponer del mismo o gravarlo, pendientes estos actos
de la condicién resolutoria derivada del posible ejercicio del derecho
de opcion por su titular». Lo que supone que la propietaria durante
el plazo de la opcidn no tiene cerrado el Registro a los actos de dis-
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posicion, si bien, éstos quedan limitados en su ejercicio al mejor dere-
cho del optante.

La prohibicion de disponer que se impuso la propietaria a favor
de la optante, entra de lleno en el articulo 27 de la Ley Hipotecaria
y, por tanto, no tiene acceso en el Registro.

En definitiva, en este supuesto se aprecia unanimidad ya que de
entrada, tanto las partes como el Registrador (y el Presidente de la
Audiencia) estan de acuerdo en que la opcién inscrita no priva del
poder de disposicién sobre la finca a la propietaria, y precisamente
por esta causa se intenta inscribir una prohibiciéon de disponer para
asegurar la permanencia del bien en poder de la propietaria.

La inscripcién del derecho de opcién no cierra el Registro a los
actos de disposicion del titular del dominio y en consecuencia podra
transmitir. Pero en el caso de opcion no inscrita, precisamente por-
que quedan delimitadas las partes del contrato definitivo, y el optante
solo puede dirigirse contra el concedente, éste queda vinculado y no
puede disponer del bien; es una obligacion derivada del contrato de
opcién, que puede provocar el incumplimiento del mismo.

Cuando el optante ejercite la opcion y el concedente haya dispues-
to del bien, nos hallaremos ante un supuesto de doble venta (para
la solucidn del caso habra de estarse a lo dispuesto en el art. 1.473
Cc.), v si en bien ha sido gravado, pongamos por caso con hipoteca,
el ejercicio de la opcidn no perjudicard a terceros, la hipoteca se man-
tendra y el optante adquirirda un bien gravado.

2.2. Eficacia para el optante

El derecho de opcidn, afirma Lacruz, de no existir pacto en con-
trario sera transmisible por cualquier titulo (34). Podria anadirse, y
tanto si se trata de un derecho real como obligacional, porque, en
definitiva, un derecho puede cederse sin consentimiento del deudor
(art. 1.205 Cc.). Esta afirmacion es exacta en lo que se refiere a la
transmisidén mortis causa, pero para el caso de transmision inter vi-
vos, hace falta puntualizar un poco mads.

En efecto, el derecho de opcidon supone la posibilidad de colocar
al optante en una situacién contractual compleja. Asi, en la opcion
de compra, con el ejercicio, de la opcion el optante se convierte en
comprador, lo que supone ser deudor del precio y acreedor de la
cosa. Ceder la opcidn, no es simplemente ceder un derecho, sino algo
mas, es ceder toda una situacidn.

De ahi que debamos centrar la cuestién, no tan sélo en el titulo
constitutivo de la misma para saber si es una opcidn real u obligacio-
nal, sino también en el negocio juridico optado.

(34) Lacruz, J. L.: Elementos, tomo I1I, vol. II, p. 260.
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Se trata de distinguir si se trata de la cesidon de un derecho, o
de la cesién de una posiciéon contractual.

Para la cesion de un derecho es suficiente poner en conocimiento
del deudor la cesiéon (art. 1.527 Cc.) a efectos especialmente de reali-
zar el pago. En cambio, para la cesidon de una posicién contractual
hace falta el consentimiento de las tres partes: cedente, cedido y ce-
sionario.

Este criterio es el recogido en la Sentencia de 6 de marzo de 1973,
si bien en el supuesto presentado es dificil determinar si se trata de
la cesion de un derecho de opcidn o de una posicién contractual.

En efecto, el caso es el siguiente: un grupo de particulares deman-
da a «Terrenos Canarios, S. A.» sobre declaracion de derechos.

Esta Sociedad habia concedido a «Playas de Jandia, S. L.», op-
cion de compra sobre cuatro fincas, y que por no serle prohibido
y por haberse constituido con el caricter expreso de transmisible, ésta
cedid sus derechos a los actores con comunicacion a la demandada
«Terrenos Canarios, S. A.», -[el TS calificé: opcion mediadora
(art. 1.257 Cc.)].

La demandada se opuso alegando que el plazo para el ejercicio
de la opcién habia transcurrido y que no le unia ningun lazo contrac-
tual con los actores. Fue condenada a otorgar las escrituras de com-
praventa de las fincas.

El problema consiste en saber si la comunicacion al cedido («Te-
rrenos Canarios, S. A.») es suficiente para que se dé la transmision
de una situacidén contractual, o hace falta su consentimiento. Eviden-
temente hay que concluir que hace falta su consentimiento (art. 1.205
Cédigo civil).

Sin embargo, en el caso que nos ocupa, esta comunicacion, al
no ser contestada por la demandada, supuso un consentimiento tacito
a la cesion, de manera que permite al Tribunal Supremo argumentar
que se trata de la cesién de una posicién contractual consentida por
el cedido. Asi, dice: «...dada la unidad interna inescindible entre el
derecho de opcion y la compraventa correspondiente, el objeto del
contrato de cesion fue la facultad de dar efectividad a una compleja
posicion juridica, integrada por derechos y obligaciones reciprocas,
cuya transmision no era dable realizar sin la autorizacién o consenti-
miento anterior, coetdneo o posterior del cedido, ya que a éste podia
no serle indiferente la persona del comprador titular pasivo de unas
obligaciones que para ser cedidas requerian el consentimiento del ven-
dedor y concedente de la opcion».

A pesar de lo dicho, entiende Pena (35) que del acto constitutivo
de la opcién, entendido de acuerdo a la buena fe y a los usos, puede
también resultar que es transmisible el derecho de opcidn, sin necesi-

(35) PEeNA, B. Q., M.: Derechos Reales. Derecho Hipotecario, p. 349.
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dad de contar con el consentimiento del concedente, si éste carece
de interés legitimo en la inmutabilidad del titular; por ejemplo, si
para la efectividad del ejercicio de la opcion se impone el pago total
del precio acordado.

Esta misma interpretacion parece deducirse de la Sentencia de 17
de julio de 1982, en la que si bien se produjo una cesién sin la inter-
vencién del concedente-cedido, ésta fue valida, ya que los cesionarios
ejercitaron la opcion pagando la totalidad del precio.

En este punto es necesario tener en cuenta la opinién de Roca
Sastre (36) en el sentido de que a efectos de transmisidn de la opcién
el articulo 34 de la Ley Hipotecaria no protege al tercero, que no
adquiere un derecho real, es decir, no protege al adquiriente de op-
ciones inscritas por el 14 del Régimen Hipotecario.

1IV. EL EJERCICIO DE LA OPCION. EFECTOS

1. Perfeccion del negocio optado. El ejercicio del derecho de
opcion, otorgado en contrato

Se ha configurado el contrato de opcidn como un negocio juridico
que se perfecciona por el acuerdo de voluntades entre concedente y
beneficiario, pero que ademas es preparatorio del negocio optado,
en el sentido de que contiene la declaracion de voluntad del conce-
dente como oferta al optante en vistas al segundo negocio. Esta de-
claracion de voluntad es irrevocable por el plazo fijado por la opcion.
Es decir, el contrato de opcion delimita la declaracion de voluntad
del concedente, en el tiempo y en su contenido.

Precisamente porque el segundo contrato es incompleto, es conve-
niente determinar los requisitos necesarios y el momento de su per-
feccion:

— El requisito necesario, es la declaracion de voluntad del optan-

te, en el sentido de aceptar la oferta del concedente.

— El momento, de la perfeccion del segundo contrato, se produ-

cird cuando se dé el acuerdo de voluntades.

La declaracion de voluntad del optante es €l ejercicio del derecho
de opcién. Y esto supone a la vez:

— Consumacion y extincién del contrato de opcion.

— Perfecciéon del contrato optado.

Es decir, desde este momento, el contrato optado, generalmente
una compraventa, es perfecto y genera obligaciones, que deberdn ser
cumplidas por las partes consumando asi el negocio. Este plantea-
miento se encuentra con dificultades, aunque no insuperables, tanto
a nivel doctrinal como en la practica.

(36) Roca SASTRE, R. M.: Derecho Hipotecario, tomo Ill, p. 568.
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Apoyando, en cierta medida, la tesis mantenida, la Sentencia de
23 de marzo de 1945 habla de aceptacién del optante y de forma
mds concreta, la Sentencia de 10 de julio de 1946 establece que, «...al
hacer el optante uso de tal derecho (la opcidn), a la vez que se éxtin-
gue el contrato de opcidn, por haber surtido ya sus naturales efectos
nace o se perfecciona el de compraventa, al producirse con relacion
a éste, el concurso de consentimientos exigidos por la Ley».

En contra de lo expuesto, Roca Sastre (37), considera que la op-
cién es siempre un pacto adherido a una compraventa perfecta, que
condiciona su eficacia. Es decir, no hay contrato de opcién prepara-
torio de una compraventa, sino compraventa perfecta, «que se en-
cuentra congelada por la presién de la pendencia del pacto de op-
cion». Parece que constituye a la opcién como una condicién suspen-
siva de la compraventa y deja su cumplimiento al arbitrio de una
parte, lo que no puede mantenerse.

Como se ha dicho, en la practica surgen problemas en los puntos
citados derivados de la dinamica de dicha institucién, y que a falta
de regulacidon expresa habra de aplicarse la teoria general, especial-
mente la de obligaciones y contratos. Los problemas anunciados se
han agrupado como sigue:

1. La declaraciéon de voluntad del optante:

— Declaracién de voluntad y aceptacion.
— Diferentes declaraciones de voluntad y momento de per-
fecciéon del contrato. :

2. Perfeccion y consumacién del contrato:

— Perfeccién y otorgamiento de escritura.
3. El cumplimiento de las obligaciones:
— Perfeccién y nacimiento de las obligaciones.
— El ejercicio de la opcion y la consignacion del precio.

1.1. La declaracion de voluntad. Declaracion y aceptacion

La Jurisprudencia ha entendido, generalmente, que el ejercicio del
derecho de opcion supone aceptacion del contrato de compraventa
por parte del comprador, quedando asi cerrado el circulo contractual
(SS. de 7-11-67, 26-5-76, 16-4-79, 10-12-82, 9-2-85, etc.)

Ha de determinarse cdmo se ejercita la opcion. El ejercicio de
la opcién supone una declaraciéon de voluntad por parte del optante
en este sentido. La declaracidon es recepticia, de modo que la perfec-
cion del contrato se produce, «desde el momento en que llega a cono-
cimiento del concedente-vendedor la declaracidn unilateral por la que
el optante exterioriza su voluntad de comprar la cosa por el precio
preestablecido...» (S. de 7-11-67).

(37) Roca SASTRE, R. M.: Derecho Hipotecario, tomo lll, p. 547.
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Segun este criterio, la perfeccion tiene lugar cuando el concedente
conoce la aceptacidon. Sin embargo, esta tesis cabe matizarla en el
sentido de que, a pesar de tratarse de una declaracién de voluntad
recepticia, no puede exigirse al optante una diligencia superior al «stan-
dard» medio. Es decir, si ha hecho todo lo posible para que llegue
al concedente y tal cosa no ha ocurrido, no podra considerarse mal
ejercitada la opcion.

Este criterio no es exactamente el mantenido por la Sentencia de
26 de mayo de 1976, que al parecer aitade otro requisito: no basta
la diligencia del optante, sino que hace falta que la causa por la que
se dio el desconocimiento sea imputable al concedente. En efecto,
la Sentencia citada nos dice: «...es cierto que la declaracion de volun-
tad del optante de dar efectividad al contrario tiene caracter recepti-
cio, es decir, que ha de ser notificada al concedente durante la vigen-
cia del plazo de la opcion, también lo es que tal requisito debe esti-
marse cumplido... porque los hechos... ponen de manifiesto que el
optante emitié oportunamente su declaracion de voluntad y que si
ésta no llegé a conocimiento del citado concedente... fue por causa
exclusivamente imputable a este ultimo...» Se trataba de un supuesto
en que la notificacién del ejercicio de la opcidn fue recibida dos dias
después de cumplido el plazo, pero el concedente habia cambiado
de sefas.

Mads completo es el planteamiento realizado por la Sentencia de
29 de septiembre de 1981, que fija igualmente la perfecciéon del con-
trato en la aceptacion del optante dentro del plazo establecido, y re-
conoce el caracter recepticio de la declaracion de voluntad, pero hace
varias puntualizaciones:

1. La declaracion de voluntad del optante ha de ser notificada
al concedente dentro del plazo de vigencia de la opcién a fin de ser
conocida.

2. Con la notificacion sélo se pretende el conocimiento del ofe-
rente, pero no su conformidad con la declaracion de compra del op-
tante.

3. Habia de considerarse recibida la declaracion, aun en el su-
puesto de falta de recepcion del documento que asi lo contenga, cuando
no estaba en la potestad del optante, y si del destinatario oferente,
el conseguir u obtener tal conocimiento.

En el mismo sentido, la Sentencia de 10 de d1c1embre de 1982.
Parece que el Tribunal Supremo adopta la teoria de la recepcidn.
La declaracion debia ser conocida por el concedente. Si la causa del
desconocimiento no es imputable a nadie, la opcidn esta bien ejercita-
da si el optante ha actuado con la diligencia debida, porque al fin
y al cabo el concedente conocia la posibilidad de dicho ejercicio, lo
que supone una cierta carga por su parte de informarse.

Podemos concluir lo siguiente:
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1. El ejercicio de la opcidn supone la declaraciéon de voluntad
del optante en e|fntido de aceptar la oferta que el concedente habia
ofrecido al conc®er la opcidon, cerrando el circulo contractual.

2. La declaracidn de voluntad emitida por el optante, ha de serlo
dentro del plazo de vingencia de la opcion, y es ademds recepticia;
es decir, que ha de ser conocida por el concedente, dentro de dicho
plazo.

3. Este ultimo criterio se suaviza en el supuesto de que el optan-
te haya ejercido su derecho en tiempo y con la diligencia debida,
y el desconocimiento del mismo por parte del concedente, le sea im-
putable 0 no (aunque en la préctica siempre le serd imputable, como
se ha visto), en cuyo caso la notificacion serd eficaz, perfecciondndo-
se el contrato optado. Lo correcto en estos casos serd entender que

el tiempo de la perfeccion es el momento en que el concedente debid
conocer la notificacion.

1.2. Diferentes tipos de aceptacion

La aceptacién puede darse de forma expresa y tdcita. Hasta este
momento hemos visto supuestos de declaraciones de voluntad expre-
sas, con lo cual se plantea la cuestion, de si es posible ejercitar el
derecho de opcidon de forma tacita.

La declaracion de voluntad tdcita, se constata a través de actos
inequivocos que supongan que el sujeto se ha decidido en tal sentido.
Para el caso de opcion, no creemos exista ninglin inconveniente en
admitir tal forma de declaracién.

Es éste, precisamente, el criterio mantenido por una curiosa Sen-
tencia de 14 de abril de 1979, en un supuesto en que la empresa
constructora «Viviendas del Vallés, S. A.», adquirié de un particular
opcién de compra sobre la finca.

La citada compaiiia:

— Acepté la alteraciéon del tendido eléctrico realizada por

«FECSA», a peticion suya.

— Realizé en la finca obras para preparacidon de otras posteriores
mediante movimientos de tierras, corte de plantaciones y per-
juicios en edificios de la finca.

De ahi el Tribunal Supremo dedujo que la citada Compaiiia habia
observado un comportamiento revelador del ejercicio del derecho de
opcidn, en cuanto habia realizado actos atributivos de facultades do-
minicales, y argumentd que no existe principio alguno que exija for-
ma determinada referente al modo en que el aceptante debe manifes-
tar su voluntad de aceptar la opcién, y por tanto, puede ser perfec-
cionado tanto expresa como tdcitamente. El problema de la declara-
cién recepticia viene salvado en cuanto que ¢l concedente tuvo noticia
del ejercicio de la opcién, desde el momento en que insto el cumpli-
miento del contrato.
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En definitiva, el Tribunal Supremo condené a la Compaiiia a pa-
gar el precio de la opcién, que se considerd eje da t4citamente.

Esta Sentencia de 16 de abril de 1979, ademas & admitir el ejerci-
cio tacito de la opcion, como se ha dicho, es curiosa en otro sentido,
ya que a diferencia de la mayoria de pleitos provocados por el dere-
cho de opcidn, es el concedente quien demanda el cumplimiento de
la compraventa, y no el optante el que tiene problemas para hacer
valer su derecho.

De ahi, se sigue que el derecho de opcién puede ejercitarse tanto
expresa como tdcitamente, pero puede plantearse el problema de de-
terminar cudndo un derecho puede considerarse ejercitado.

En efecto, la opcion podra suscitar dudas en ciertos casos, en cuan-
to a determinar el momento en que ha sido ejercitada, es decir:

— Si basta una notificacion notarial.

— Es necesaria la interposicion de la demanda para considerar

el derecho ejercitado.

Téngase en cuenta que ¢l problema tiene trascendencia al ser el
plazo, para el ejercicio del derecho, de caducidad.

Se ha dicho que el ejercicio de la opcidn es la declaracxon de vo-
luntad recepticia emitida por el optante que perfecciona el contrato
optado. Una declaracidn de voluntad puede ser emitida mediante cual-
quier medio adecuado; siendo recepticia, es de esperar que se asegure
fehacientemente esta recepcion, para ello sera oportuna la notifica-
ciéon notarial.

Por tanto, no hace falta la demanda para considerar ejercitada
la opcidn, y la notificacién notarial hecha dentro del plazo sera sufi-
ciente para considerar declarada la voluntad del optante.

En este sentido, la Sentencia de 22 de junio de 1966 es suficiente-
mente explicita. En efecto, se trata del siguiente supuesto: el Casino
de Villagarcia de Arosa demandé por incumplimiento de contrato de
compraventa a los concedentes de la opcion de compra de la que
era titular la citada Entidad. La Sentencia fue favorable, confirmada
en la Audiencia y recurrida por los demandados. El Tribunal Supre-
mo desestimé el recurso.

Pero uno de los motivos del recurso era que la opcién habia sido
ejercitada fuera del plazo, pues la demanda fue interpuesta después
de transcurridos los tres afios para los que se habia pactado, y los
requerimientos notariales anteriores realizados dentro de plazo eran
ineficaces por no haberse observado los requisitos acordados por la
Junta general extraordinaria, si bien habian sido ratificados posterior-
mente fuera de plazo.

El Tribunal Supremo consideréd que:

1. El contrato de opcién produce en el optante la facultad exclu-
siva de prestar su consentimiento en el plazo sefialado y comunicada
al concedente perfecciona la compraventa.

2. Cuando el optante sea una persona juridica, no es licito inves-
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tigar los acuerdos que ésta adopte para el ejercicio de la opcidn, sien-
do suficiente que el optatario conozca la decision del optante.

3. Es suficiente el ejercicio extrajudicial de derecho, y por tanto
hay que computar el plazo a partir de los requerimientos notariales,
que ademds, al haber sido ratificados teniendo en cuenta que la ratifi-
cacion tiene efectos retroactivos, han quedado convalidados (1.259
y 1.717 CC))

En definitiva, queda perfectamente claro que es suficiente el ejer-
cicio extrajudicial de la opcién para perfeccionar el contrato optado.
Basta también la notificacién a través de acto conciliatorio, siempre
que la papeleta aparezca presentada en tiempo habil, ya que la conci-
liacién es via idénea para el ejercicio de los derechos y da constancia
fehaciente del acto de comunicacidn de que se trata (S. de 12-7-79).

1.3.  Perfeccion y consumacion del contrato

La perfeccion del contrato supone que a partir de este momento
nacen las obligaciones. En la opcidn el ejercicio de este derecho per-
fecciona la compraventa, y son exigibles:

— Al vendedor, la entrega de la cosa.

— Al comprador, el pago del precio.

Ahora bien, la entrega de la cosa consistird, en el caso de inmue-
bles, en una entrega instrumental, mediante el otorgamiento de escri-
tura publica.

Si el pago del precio no es aplazado, ambas obligaciones deberdn
cumplirse simultdneamente, son sinalagmaticas y aqui se predica el
sinalagma funcional.

Ahora bien, quede claro que hemos diferenciado varios momentos:

1. Ejercicio de la opcion, es decir, perfeccion de la compraventa,
¢ inmediato nacimiento de las obligaciones.

Ejecucidén, cumplimiento de las obligaciones:

— Entrega de la cosa.

— Pago del precio.

El otorgamiento de la escritura publica forma parte del cumpli-
miento de un contrato de compraventa perfeccionado anteriormente,
y por tanto en ningin caso supone perfeccién de dicho negocio.

Sobre este punto la reciente Sentencia de 24 de mayo de 1985
da una solucién completamente distinta.

Trata del ejercicio de dos opciones de compra sobre sendas fincas,
a las que el concedente se opone por estimar se da «lesion ultradi-
mium» en el precio concertado, y el Tribunal Supremo, en su caso,
sélo se dard una vez se haya efectuado la transmision.

Se plantean los siguientes problemas:

1. Determinar el momento de ejercicio de la opcién y por tanto
de perfeccion de la compraventa.
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2. Qué supone el otorgamiento de la escritura.

3. Cuindo se da la lesién y cudndo puede evitarse.

(Nota: los articulos citados de la Compilacion no corresponden
a la numeracidén actual después de la reforma del 84. Los hechos
son de 1974. Sigo la Sentencia.)

La citada Sentencia repite lo dicho en otras anteriores, afirmando
que: «...al depender la perfeccion del contrato de opcion, de modo
exclusivo, de la aceptacion del optante, realizada dentro del plazo
establecido, constrifie al optatario al cumplimiento y fija definitiva-
mente las obligaciones reciprocas que sobre su base han de ser poste-
riormente exigidas, lo que conduce a que dicho cumplimiento de las
obligaciones del contrato exigido por el optante haya de referirse al
momento posterior a dicha exigencia, y no al tiempo fijado para la
opcion...»

Sin embargo, a partir de este punto toma un nuevo giro, ya que
condiciona al ejercicio de la opcion. En efecto, dice que como conse-
cuencia de lo anterior, «...el efecto en cuanto a la accion de rescision
por lesidn... de que su ejercicio venga supeditado al otorgamiento
del contrato de compraventa a que afecte (articulo 324 CDQ)..., en
tanto mediante dicho otorgamiento no queden fijados en defintiva
las respectivas obligaciones de vendedor y comprador y se confirme
en ese otorgamiento el también definitivo precio..., no puede cono-
cerse la realidad de la desproporciéon pretendida, ya que hasta ese
momento del otorgamiento, de darse efectivamente causa de tal le-
sion, puede impedirla el comprador y evitar la rescision mediante el
pago en dinero al vendedor del complemento del precio o valor lesi-
vos» (art. 325.2 CDC), y anade:

«...Lo que es ldgica consecuencia de que toda accién requiere exis-
tencia actualizada de causa que la determine y ésta no se produce
en pretendida lesidn por compraventa hasta en tanto no se lleve a
cabo el otorgamiento de éste..., que es cuando podrdn conocerse los
términos precisos en que tal acto trasmisivo fue llevado a cabo...»

Hay que analizar estas afirmaciones con cierto cuidado:

1. El contrato de compraventa optado se perfecciona con la acep-
tacion del optante. Desde este momento el contrato es perfecto y na-
cen las obligaciones previstas en el mismo, desde la concesién de la
opcion. Por tanto, desde la aceptacién del optante puede apreciarse
si hay lesion.

2. La deduccidén que en la Sentencia se hace derivar del articu-
lo 324 del Cédigo de Derecho Civil, no es correcta, porque se identi-
fica «otorgamiento de contrato», con «otorgar escritura publica de
compraventa», y no es este el recto sentido de esta expresién. En
efecto, «otorgamiento del contrato» equivale a acuerdo de volunta-
des, que en el caso que nos ocupa supone ejercicio de la opciodn,
es decir, declaracién unilateral de voluntad del optante, que viene
a sumarse a la declaracion del concedente, comprendida en la opcion.
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Otorgar la escritura publica puede ser un acto transmisivo o una
cuestion formal; supongamos que el optante tiene ya la posesion de
hecho de las fincas (art. 1.279 y 1.280 Cc.)

3. La perfeccion de la compraventa, como se ha dicho, se da
con el acuerdo de voluntades; esto se produce cuando el optante ejer-
cita la opcion y desde este momento quedan fijadas definitivamente
las obligaciones de las partes. Si se conoce el precio, se conoce tam-
bién la posible lesion. La efectiva transmision no afiade nada a la
situacion lesiva.

La accion de rescision en el Codigo de Derecho Civil, a diferencia
de la del Codigo Civil, no es subsidiaria, sino que es principal, esto
quiere decir que va dirigida a evitar un perjuicio, no solamente como
ultimo recurso a enmendar una situacién lesiva ya producida.

De todo lo dicho deducimos que:

El Tribunal Supremo ha querido seguir la doctrina ya clasica de
considerar perfeccionada la compraventa con el ejercicio de la op-
cion; pero debido a la especial interpretacion que ha hecho de los
articulos 324 y 325 del Cédigo de Derecho Civil, se ha visto forzado
a condicionar el ejercicio de la opcion al otorgamiento del contrato
en escritura publica, a fin de que transmita el bien y asi justificar
a partir de la transmision la lesion efectiva y el nacimiento de la accion.

Claro esta que, rectamente interpretados los articulos citados, la
solucién hubiera debido ser la contraria, porque el ejercicio de la
opcién se produce mediante declaracion unilateral de voluntad por
parte del optante; desde este momento el contrato de compraventa
es perfecto y nacen las obligaciones. En consecuencia, desde este mo-
mento puede fijarse el importe de la lesion y nace la accion tendente
a evitarla, ya sea rescindiendo el contrato o complementando el pre-
cio, a eleccién del deudor.

Siguiendo el criterio de dicha Sentencia se abre el camino a otro
pleito, solicitando la rescisién, una vez se hayan otorgado las corres-
pondientes escrituras, cosa completamente contradictoria con la eco-
nomia, incluso con la procesal.

Este problema ya se habia tratado en la Sentencia de 7 de noviem-
bre de 1967, con una claridad ejemplar, que zanjaba la cuestién y
que no ha tenido en cuenta la Sentencia de 24 de mayo de 1985.
En efecto, se dice: «...debe estimarse que la fecha decisiva para el
ejercicio de la accion de rescision por lesion wultra dimium y para
el cédmputo del plazo cuatrienal de caducidad es la de la perfeccion
del contrato de compraventa, y que tal fecha, cuando medid pacto
de opcion de compra, es aquella en que llegd a conocimiento del
concedente vendedor la declaracion de voluntad recepticia del optante
comprador...»
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1.4. El cumplimiento de las obligaciones

Un tercer grupo de cuestiones se refiere al momento en que nacen
las obligaciones; en especial aparece cuando hay que determinar la
necesidad de consignar el precio, al solicitar el otorgmiento de la es-
critura, y cudl es la calificacion que deba darse a la exigencia de
adelantar el pago como requisito para el ejercicio de la opcion.

La doctrina dominante considera que el ejercicio de derecho de
opcién perfecciona el contrato optado y sélo después de este momen-
to deben cumplirse las obligaciones estipuladas, es decir, el plazo de
opcidén no supone que dentro dek mismo deban cumplirse también
las obligaciones del contrato definitivo. Asi, las Sentencias de 23 de
marzo de 1945, 18 de mayo de 1955, 22 de junio de 1966, 29 de
septiembre de 1981, 10 de diciembre de 1982, etc.

Sin embargo, esta situacion puede variarse en virtud del principio
de libertad de las partes, articulo 1.255 del Cddigo civil; asi, en el
caso de opcion onerosa, cuya prima se paga por mensualidades y
se imputa al precio.

Pero de aqui no puede deducirse que el pago o la consignacion
sean requisitos necesarios para el ejercicio de la opcién, a no ser que
se haya pactado. En todo caso la consignacién serd necesaria cuando
se inste el otorgamiento de la escritura publica de compraventa, que
supondrd el cumplimento de las obligaciones de entrega de la cosa
y pago del precio.

Este caso de pago es el tratado en la Resolucion de 7 de diciembre
de 1978. El supuesto de hecho contemplado es el siguiente:

Se constituyé derecho real de opcidn sobre una finca o parcelas
de la misma y entre otras estipulaciones:

1. Se pactd que el optante pudiera otorgar unilateralmente escri-
tura publica de ejerccio de la opcidn, es decir, con su sola intervencién.

2. El ejercicio de la opcidn suponia la extincion de los derechos
de los subadquirentes, titulares del dominio o derechos reales sobre
la finca posteriores a la opcion.

El Registrador denegd la inscripcidn. El presidente de la Audien-
cia confirmd, en parte, la nota del Registrador, contra la que se inter-
puso recurso de apelacion ante la Direccion General de Registro No-
tarial. .

Se trata de una opcion real constituida en contrato, que previene
la cancelacion de los derechos de los subadquirentes sobre la finca
lo que quiere decir que en el momento de ejercitar la opcién ésta
podria tener como titular a una persona diferente del concedente (ca-
sO que no se da en este supuesto, pero que cabe dentro de lo posible).

De ahi que la Direcciébn General de Registro Notarial prevenga
que «el optante», al decidir la opcién y como consecuencia del entra-
mado de las reciprocas relaciones derivadas de una opciéon de compra
en trance de consumacién ha de haber cumplido las obligaciones que
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le atafien, lo que hace necesario que en el momento de otorgar la
escritura en que conste su decision de ejercitar su opcién y consumar
la prevista adquisicién, acredite ante el fedatario publico la previa
constitucion del adecuado depodsito, o al menos requerir al Notario
autorizante para su constitucion, mediante la entrega a tal efecto de
la convenida contraprestacion...», y en el caso que comentamos esta
circunstancia esta prevista, pero que se realice el depdsito con poste-
rioridad a la consumacion del contrato de opcion, de forma que no
cubre la exigencia de la Direccion General de Registro Notarial.

En esta Resolucidn la Direccion General de Registro Notarial, acep-
ta la posibilidad de que por acuerdo de las partes pueda prescindirse
del concedente, a la hora de ejercitar la opcidon y en consencuencia
de perfeccion de la compraventa, porque:

— La voluntad del concedente se ha integrado en la escritura de

constituciéon de la opcidn. .

— La voluntad del optante 1o ha hecho en la escritura de ejercicio

de la opcidn.

Como sea que a efectos de entrega las dos escrituras cumplen los
requisitos de la misma, resulta que en el momento de¢ ejercitar la
opcidn se juntan: .

1. Consumacion del derecho de opcion.

- 2. Perfeccionamiento de la compraventa.

3. Entrega de la cosa, es decir, cumplimiento por parte del con-
cedente.

En consecuencia sera necesario acreditar también en este momento
la consignacion del precio, de forma que asi queda también consuma-
da la compraventa.

De ahi que la Direccion General de Registro Notarial, considere
que, justificar el pago en el momento de la inscripcién, no es sufi-
ciente, ya que la consumacion de la compraventa con intercambio
de la cosa por precio se da en el momento del otorgamiento de la
escritura, no en el de la inscripcién de la misma en el Registro.

El considerando comentado de la Direccién General de Registro
Notarial puede calificarse de ldgica aplicacién del articulo 1.124 del
Coédigo civil, porque quien puede exigir el cumplimiento debe haber
cumplido previamente. Porque al otorgarse la escritura adquirira el
dominio; por tanto, el vendedor habia cumplido, légico es, que el
comprador cumpla su obligacion de pago del precio. Lo que no pare-
ce necesario es que conste en el contrato de opcion esta exigencia;
bastaria, como comenta Torres Lana (38), que se acreditara el depési-
to en el momento de otorgar la escritura.

(38) TORReS LANA, J. A.: Contrato y..., p. 262.
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2. El ejercicio del derecho de opcion, otorgado en negocio unilateral

Hasta aqui hemos visto supuestos de opciones constituidas en con-
trato, pero como se¢ ha dicho, también pueden constituirse por dona-
cién o por legado. En estos supuestos se tratard generalmente de op-
ciones reales.

El ejercicio de la opcion actuard como condicion resolutoria de
los derechos adquiridos con posterioridad a la concesiéon de la misma
y debera ejercitarse frente al ultimo titular de los bienes, es decir,
frente a quien sea titular de los bienes en el momento de ejercitar
la opcidn.

Para este ultimo, el ejercicio de la opcion supondra:

— La resolucion de su derecho.

— La obligacidén de realizar la entrega de los bienes y otorgar

la correspondiente escritura de compraventa.

(La Resolucién de la Direccion General de Registro Notarial, de
7 de diciembre de 1978, en este sentido dice: «...en todo caso el dere-
cho de opcién de compra inscrito actuara contra todo propietario
del inmueble afectado, que estara siempre obligado a hacer el acto
de transferencia...»).

En realidad, al adquirir el bien gravado se ha colocado en la si-
tuacion que tenia el concedente (39).

El problema es determinar, como se perfecciona la compraventa,
si el titulo de constitucidén de la opcidn no es un contrato, sino una
donacidn.

De cara a la perfecciéon de la compraventa, tanto el contrato de
opcién como la donacidn cumplen un papel preparatorio, y son ve-
hiculo valido para exteriorizar la declaracion de voluntad del conce-
dente en el sentido de querer realizar la venta; luego con el ejercicio
de la opcidn ésta queda perfeccionada.

3. El ejercicio de la opcién. Objeto y cuestiones registrales
3.1. Objeto del ejercicio

Se ha analizado el ejercicio de la opcidn en cuanto a los sujetos
(activo y pasivo), a las circunstancias de tiempo, tanto en su ejercicio
como en la consumacion del negocio optado, pero falta todavia una
cuestion. En efecto, nos referimos al objeto sobre el que recae el
derecho de opcidn, es decir, el objeto optado.

Pueden ser objeto de opcidn los bienes (muebles e inmuebles) y
los derechos (reales y de crédito).

(39) Puic Brutau, José: Fundamentos del Derecho Civil, tomo 1, vol. 11, Bar-
celona, 1982, p. 5S.
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El objeto de la opcion debe reunir ciertos requisitos: existencia
real o posible, ha de ser determinado o determinable y de licito co-
mercio.

Sin embargo, por lo que se refiere a las opciones reales, estos
requisitos se hacen mas rigidos, ya que los derechos reales, por sus
caracteristicas, requieren una identificacion total del objeto sobre el
que recaen.

Efectivamente, este es el caso contemplado en la Resolucién de
la Direccidn General de Registro Notarial de 7 de diciembre de 1978.
El supuesto de hecho hace referencia a una opcién de compra real
sobre varias fincas arrendadas, pero con la particularidad de que el
derecho de opcion podra ejercitarse en una o varias veces mientras
dure el arriendo:

— Sobre la totalidad de las fincas.

— Sobre alguna de las fincas.

— Sobre parcelas de las mismas.

El Registrador denegé la inscripcion e informé que: la finca es
el soporte de los derechos reales y el principio de especialidad recogi-
do en los articulos 7 y 243 de la Ley Hipotecaria, impide que el op-
tante pueda ejercitar su derecho sobre parcelas no inscritas que pue-
dan constituirse, aun cuando se determine su superficie en metros
cuadrados, siendo reiterada la Jurisprudencia de la Direccién General
de Registro Notarial, que prescribe que los derechos reales recaigan
siempre sobre la finca como unidad.

El Notario recurrente habia argumentado que la inscripcion del
derecho no supone infraccion alguna al principio de especialidad, por-
que negar la posibilidad de que sea concedida al optante la factultad
de segregar para adquirir parcialmente, seria negar la posibilidad de
que el mismo propietario pudiera segregar y vender, diciendo que esta
posibilidad, al afectar a parte indeterminada de la finca, infringe el
principio de especialidad.

El Presidente de la Audiencia confirmé la nota del Registrador.

Evidentemente, el razonamiento del Notario recurrente nada tiene
que ver con la cuestion debatida. Efectivamente, el titular del bien
tiene sobre el mismo la facultad de disposicion consiguiente, pero cuan-
do se constituye un derecho real, éste debe ser determinado, en este
caso se da un mismo tratamiento a las posibilidades de actuacion
del duefio que a un derecho real, situacidn a todas luces incongruente.

La razdn que afiade la Direccidén General de Registro Notarial pa-
ra la no inscripcion de la opcidn se basa en la necesidad de que quede
claramente determinada la extension del derecho que se pretende ins-
cribir (art. 5.2 y 51.6 RH), ya que una facultad de segregacién tan
indeterminada en cuanto al objeto, de acceder a los libros registrales,
no permitiria conocer a los terceros los inmuebles sobre los que recae,
y atenta al principio de especialidad y a la claridad que debe presidir
la publicidad registral.
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Este criterio es aplicable tanto a opciones reales como obligacio-
nales, porque si bien el principio de especialidad va referido a los
derechos reales, téngase en cuenta que las opciones inscritas a través
del articulo 14 del Régimen Hipotecario son eficaces frente a terceros,
y éstos deben saber exactamente sobre qué bienes recae la opcion.

3.2. La inscripcion del ejercicio de la opcion

Por 1ltimo, una sola pregunta: ;Es posible inscribir en el Registro
de la Propiedad el ejercicio de la opcién?

La Direccion General de Registro Notarial, en la Resolucién de
7 de septiembre de 1982, tratd el tema. En efecto, el supuesto de
hecho contemplado fue el siguiente:

La Sociedad «Recuperaciones Submarinas, S. A.», concedi en es-
critura publica un derecho de opcidon de compra a la Sociedad alema-
na «Eckhard y Co.Gm.b.H» por un plazo de cuatro afios, que fue
inscrito en el Registro de la Propiedad.

El plazo para el ejercicio de la opcién finalizaba el 31 de octubre
de 1981 y el 18 de septiembre de 1981 la Sociedad alemana requirid
notarialmente a «Recuperaciones Submarinas, S. A.», para que com-
pareciera en la Notaria que se indico a otorgar la escritura de com-
praventa.

El dia 23 de octubre de 1981 se presenta en el Registro de la
Propiedad una instancia acompafiada del acta notarial del dia 18 de
septiembre de 1981, acreditativa del ejercicio del derecho de opcion,
en la que se solicitaba se extendiera nota marginal del ejercicio del
derecho de opcion conforme a lo dispuesto en los articulos 23 de la
Ley Hipotecaria y 177 del Régimen Hipotecario.

La inscripcién fue denegada, y recurrida.

La Direccidn General de Registro Notarial, confirmd la nota del
Registrador, puntualizando diversos aspectos:

1. Se trata de un derecho de opcion obligacional pactado en con-
trato, en virtud del cual, caso de ser ejercitado el derecho el conce-
dente estaria obligado a otorgar la escritura de compraventa.

2. El tema que se trata, es determinar si puede constar en el
Registro el ejercicio de la opcidon por requerimiento notarial.

3. A tal efecto, si seria de aplicacion analdgicamente el articu-
lo 23 de la Ley Hipotecaria y 177 del Régimen Hipotecario.

4. Que no cabe la aplicacion de dichos articulos porque no se
ha originado todavia una modificacién juridico real, en tanto no se
dé cumplimiento a la obligacién por ambas partes.

5. Que corresponde a la diligencia del optante procurar que, ejer-
citada la opcion, pueda otorgarse la escritura publica de compraventa
antes de que, vencido el plazo de opcién convenido, deje de publicar
el Registro su existencia, por caducidad, o en su defecto haya queda-
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do anotada preventivamente la demanda en que se pretende el otorga-
miento de la escritura.

Este problema fue visto ya por Roca Sastre (40), que apuntaba
como posible solucion para evitar la indefensién del optante la aplica-
cion analégica del articulo 177 del Régimen Hipotecario.

6. Seria completamente distinto el caso de una opcidén pactada
por las partes como real y que al amparo del articulo 7 del Régimen
Hipotecario se hubiese previsto que la simple voluntad afirmativa del
optante expresada en escritura publica fuera suficiente para que que-
dase perfeccionada la compraventa y consumada la tradicion.

De ahi se deduce lo siguiente:

1. El ejercicio del derecho de opcidn, si es obligacional, sélo su-
pone la perfecciéon de la compraventa, pero no su consumacién, para
la cual hara falta cumplir las obligaciones. En consecuencia al no
producirse la transmision no se ha consumado la adquisicion del de-
recho y no es aplicable el articulo 23 de la Ley Hipotecaria.

Sélo tendra acceso el ejercicio de la opcién al Registro de la Pro-
piedad cuando haya sido otorgada la escritura de compraventa, ya
sea por el vendedor o por el Juez (sera en realidad la transmisién
de la propiedad lo que tiene acceso al Registro).

2. En el ejercicio de la opcidn real, si se ha pactado, es posible
prescindir del otorgamiento de la escritura de compraventa, porque
la escritura de constitucién de la opcion con la voluntad del conce-
dente, mds la escritura del ejercicio de la opcion que contendrd la
voluntad del optante, seran suficientes para no sélo perfeccionar la
compraventa (acuerdo de voluntades), sino para consumar la tradi-
cién. En este caso no se trataria- también de hacer constar la adquisi-
cién por nota marginal, sino de inscribir el cambio de acuerdo con
el articulo 7 del Régimen Hipotecario.

Esta cuestion queda abierta y seria conveniente hallar una solu-
cion, para los supuestos como el tratado en la Resolucion, que se
ejercita la opcion los ultimos dias del plazo, pues el vendedor podria
cancelar la inscripciéon y vender a un tercero de buena fe, quedando
esté protegido en contra del optante que ha ejercitado su derecho,
pero no ha tenido tiempo suficiente para anotar la demanda.

4. Efectos del ejercicio del derecho de opcién

Como se ha dicho, la opcion se concede por un plazo determina-
do durante el cual el beneficiario de la misma puede ejercitarla, con
lo que queda extinguida. Ahora bien, si transcurre el plazo de la op-
cién sin que el optante actie o haciéndolo es incorrecta, la opcidn
se extinguira (SS. de 17-1-73,y de 22-6-78).

(40) Roca SASTRE, R. M.: Derecho Hipotecario, tomo 111, pp. 570 y ss.
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Sin embargo, una vez ejercitada la opcion puede presentarse una
nueva cuestion. En efecto, en los casos en que la opcién conste en
el Registro de la Propiedad y con posterioridad se hayan inscrito nue-
vos derechos sobre el bien, es necesario determinar cual serd la suerte
que correran los mismos.

El tema ha sido tratado por Roca Sastre (41), que distingue:

El ultimo propietario. Cuando el concedente ha transmitido el bien
a un tercero, éste queda obligado, no contractualmente, como el pro-
pietario o titular concedente de la opcién, sino ob rem, como subad-
quirente. Afiade Roca Sastre que, en rigor técnico, queda subrogado
en la obligacion personal asumida por el duefio o titular. Debera otor-
gar la correspondiente escritura publica, lo que implicara la oportuna
tradicion, quedando apta para su ingreso en el' Registro.

Titulares de derechos reales o cargas incritos con posterioridad
al derecho de opcién, por el mismo propietario que constituyé la op-
cién. El sistema a seguir es la liquidacion de dichos derechos cargas
y gravamenes, por entrafiar su extincion el ejercicio del derecho de
opcién de compra, procediéndose a la cancelacién de los asientos co-
rrespondientes, previo abono preferente de su importe.

La doctrina es undnime en cuanto a la liquidacion de dichos dere-
chos (42) y cargas, pero la operatividad del sistema no estd estableci-
da y hace falta recurrir a soluciones analégicas, establecidas para otros
supuestos de adquirientes de derechos reales sobre bienes sujetos a
condicion resolutoria (art. 175.6 RH) y sélo puede cancelarse si se
acredita. la consignacién del precio.

En este sentido la citada Resolucion de la Direccidn General de
Registro Notarial, de 7 de diciembre de 1978, afirma que el ejercicio
de la opcidn afecta de forma directa a los titulares de derechos poste-

riores inscritos, y en el caso que contempla no se establece ninguna
garantia a favor de los mismos que verdn cancelado su asiento, no

ya sin su concurso, sino que ni siquiera pueden contar con el depdsito
a su disposicién del precio del inmueble, careciendo de las garantias
de los procedimientos judicial sumario y extrajudicial de ejecucion
hipotecaria, por lo que es necesario contemplar no sélo los intereses
en juego, sino también las previsiones que hace la Ley Hipotecaria,
articulo 107.7 (pacto de retro) y el articulo 175.6 del Régimen Hipote-
cario, de forma que pueda practicarse la cancelacion automadtica de
los derechos reales sujetos a condicion resolutoria, sélo cuando se
acredite la consignacidon en un establecimiento bancario o caja oficial
del importe que haya de ser devuelto, o bien, de acuerdo con el ar-
ticulo 235.0 del Régimen Hipotecario, que el sobrante se deposite a
disposicidn de los titulares de derechos reales posteriores, en un esta-
blecimiento publico destinado al efecto.

(41) Roca SASTRE, R. M.: Derecho Hiptecario, tomo 111, pp. 566 y ss.
(42) PERA, B. Q., M.: Derechos Reales. Derecho Hipotecario, p. 349.
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En esta misma linea la Resoluciéon de la Direccién General de Re-
gistro Notarial, de 28 de septiembre de 1982, traté un problema de
opcién de compra inscrita en el Registro de la Propiedad con poste-
rior anotacién de embargo. La cuestién consistia en determinar si
bastaba la solicitud de los optantes para cancelar la anotacién de em-
bargo una vez inscrita la compraventa, o era ademds necesario con-
signar el precio.

La Resolucién mantuvo el criterio de que los afectados con la
cancelacion de la anotacidn preventiva de embargo debian contar con
el depdsito a su disposicion del precio del inmueble, para la satisfac-
cién de sus créditos, teniendo en cuenta sobre todo que todas las
actuaciones de los interesados tienen lugar privadamente y al margen
de todo procedimiento judicial y con la falta de garantia que ello
podria implicar para los terceros afectados.

En definitiva, se cancelardn estos derechos, pero los titulares de
los mismos tendrdn la garantia del precio pagado por el optante, por-
que solo podran cancelarse como dice Pefia (43), si se acredita la con-
signacién del precio en establecimiento publico.

SENTENCIAS TS STS. 23-5-80, A.1958.
STS. 23.3-45, A.443. STS. 6-2-81, A.383.

STS. 29-9-81, A.3247.

STS. 8-7-46, A.938. STS. 17.7.82. A 4254

STS. 17-10-61, A.3603. : T

STS. 7-3-83, A.1424.

STS. 5-7-62, A.3116. STS. 13-7-83, A.4218.
STS. 26-3-65, A.1481.

STS. 9-2-85, A.541.
STS. 7-2-66, A.793.

STS. 12-3-85, A.1140.
STS. 22-6-66, A.3440.

STS. 24-5-85. A.2621.
STS. 7-11-67, A.4111.

S T A STS. 14-6-85, A.3274.

STS. 22-4-12, A.1899. STS. 26-6-85, A.3315.

STS. 17-273. A4T1. - 26-6-
STS. 21-10-74, A.3898. STS. 24-9-85, A.4407.
STS. 12-12-74. A.4674.

STS. 26-5.76, A.2366. RESOLUCIONES DGRN:

STS. 18-4-78, A.1361. R. 13-12-55, Anuario DGRN.
STS. 22-6-78, A.2360. R. 7-12-78, Anuario DGRN.
STS. 16-4-79, A.1401. R. 7-9-82, Anuario DGRN.

STS. 12-7-79, A.2951. R. 28-9-82, Anurario DGRN.

STS. 15-2-80, A.935.

(43) PERNA, B. Q., M.: Derechos Reales. Derecho Hipotecario, p. 349.






VIDA JURIDICA

El fundamento democratico de la unidad de mercado
(A propdsito de un libro reciente)

Por LUIS IGNACIO ARECHEDERRA ARANZADI

Catedrdtico de Derecho civil

No hace mucho tiempo, un editorial de la revista «The Economist» (Don’t
forget the politics of 1992. July 16 1988, pdg. 13) sefialaba que «un mercado
comun europeo necesita fundamentos democraticos». Y apostillaba, «ahora no
los tiene»

El pragmatismo presente en el momento originario de la CEE fue, indudable-
mente, un acierto. Se orillé la politica para centrar el nicleo inicial, de lo que
podia ser una Europa unida, en torno a lo econdmico. Pero inevitablemente —no
puede ser de otra manera— el éxito de dicho planteamiento acabaria por poner
sobre el tapete los aspectos politicos del proyecto.

Y con ellos —con los aspectos politicos— han aflorado de forma nitida las
diversas concepciones politicas acerca de la construcciéon de Europa. A Margaret
Thacher se le puede negar todo menos claridad. «No quiero ver una transferencia
en bloque del poder soberano de los Parlamentos hacia Bruselas. Un fendénemo
que se produciria si las propuestas del grupo Delors sobre la unificacién economi-
ca y monetaria fueran plenamente adoptadas». («El Pais», 1 de mayo de 1989,
pag. 2.)

El citado editorial «The Economist» sefiala la que a mi juicio puede ser la
regla de oro de la construccion de Europa: «cualquier desplazamiento de poder
dentro de la Comunidad debe ser democrdtico para que sea tolerable».

La formula no deja de ofrecer dificultades. En definitiva, la propuesta de
la prestigiosa revista pasa, casi necesariamente, por el fortalecimiento de las insti-
tuciones europeas. Y una consecuencia, probablemente necesaria, de dicho forta-
lecimiento del todo pasa por un debilitamiento de las partes. Indudablemente,
si un dia se construye Europa, sera a costa de algo. Desde el matrimonio hasta
la mas sofisticada férmula asociativa, converger implica ceder.

Tal vez, por ello, lo importante sea el modo. Y tal vez, por ello, la receta
de «The Economist» sea de mayor calado de lo que aparenta. Ahora bien, incluso
como modo de proceder presenta sombras y luces. Sombras porque una vertebra-
cién democritica de Europa como un todo, puede equivaler a una trituraciéon
de las diferencias. A veces, profundizar en la democracia supone un proceso de
funcionalizacién en aras de la igualdad. Luego la democratizacion sélo aparente-
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mente es neutra, contemplada desde esta Optica. Y luces, porque si efectivamente
el proceso es democratico, auténticamente democratico, sabra conjugar el necesa-
rio fortalecimiento institucional de Europa, con el respeto a la identidad de sus
integrantes.

En nuestro pais, vistas las cosas internamente, la transformacion politica ope-
rada ha supuesto una mutacidn inversa a la anteriormente descrita. Se ha propi-
ciado la descentralizacidn politica, otorgando niveles institucionalizados de auto-
gobierno, incluso en lugares donde nunca aforaron ser cosa distinta de lo que
eran. Se han encontrado con unas competencias que probablemente les ha llegado
mds que como atencidn a sus necesidades, como consecuencia del desbordamiento
del problema autonomico.

Por ello, la simple existencia de Parlamentos autondmicos, con sus correspon-
dientes competencias implica una eventual fragmentacion del ordenamiento juridi-
co. A través, de la nueva estructuracién territorial del estado, pueden volver a
emerger particularismos que, de alguna manera, se daban por superados.

La uniformidad en lo relativo a la vida mercantil fue un logro resultado de
un proceso arduo y largo. En 1866, el Tribunal Supremo rechazo la aplicacion
al comercio de ciertos particularismos locales, porque, «no constituyen el derecho
general o comin de Espaiia, y porque de otro modo vendria a destruirse la uni-
formidad establecida por el mencionado Cdédigo» (Coédigo de Comercio de 1829,
también conocido como Coédigo de Sainz de Andino.)

Esa unificaciéon, mantenida también por el posterior y actual Codigo de Co-
mercio de 1885, en alguna medida quedd cuestionada por la polémica sentencia
del Tribunal Supremo de 28 de junio de 1968, paradédjico fruto del reverdecimien-
to foral auspiciado por un estado centralizado. Dicha sentencia admitié como
norma aplicable a un conflicto mercantil una regla, de raiz romana, incorporada
al derecho foral catalan —derogada en 1984 por el Parlamento Catalan—, y al
hacerlo parecié abrir un portillo a la diversidad como compatible con la vida
econdmica.

Ciertamente ahora la fragmentaciéon no procederd, en su caso, tanto de la
revitalizacién de lo historico, como del prurito de tener cada Comunidad Auténo-
ma su propia y peculiar norma para aquellas materias que, o bien sean especial-
mente urgentes, o bien sean ocasion de lucimiento, a través de la afirmacidn
de su propia singularidad en un tema de trascendencia. Piénsese en la prolifera-
cién de legislacién protectora del consumidor. Siendo claro, en cualquier caso,
que con una —aunque eso si, técnicamente cuidada— ley basta para atender a
las necesidades de lo que es un mercado unico, en vias de integraciéon en otro
mas amplio.

De nuevo la unificacion —propiciada a nivel supraestatal— puede presentarse
como atentatoria, si no de la inexistente soberania de cada Comunidad Auténo-
ma, al menos si de la competencia reconocida al poder legislativo local. Tal vez,
por ello, no esté de mds trasladar al dmbito interno lo que «The Economist»
recomendaba para la CEE: «cualquier desplazamiento de poder dentro de la Co-
munidad debe ser democratico para que sea tolerablex.

Aqui es, donde incide de lleno, la reciente monografia de la profesora Gaya
Sicilia «Las bases de las obligaciones contractuales en el articulo 149.1.8 de la
Constitucion Espafiola». Mediante esta expresion el Estado se reserva «en todo
caso», como competencia exclusiva la legislacion civil sobre las materias asi men-
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cionadas. Se trata de un ntcleo irreductible de la unidad en cuestiones referentes
a la contratacion, es decir, al trafico.

Como comprenderd el lector dar cuenta del alcance de dicha expresién es una
tarea apasionante, en cuanto que ofrece una legitimacion constitucional, y, por

ello, democritica a dicha reserva estatal. De ahi el encabezamiento de estas li-
neas: «el fundamento democratico de la unidad de mercado». Efectivamente, creo
que in nuce dicha unidad estd contenida en la transcrita frase del texto constitu-
cional. Contenida con la capacidad expansiva que requiera el tema protegido.
Es decir, para mi, el alcance de esa reserva equivale, en su extension, a lo que
demande la unidad de mercado, que de este modo se convierte en medida de
la expresién y de la reserva competencial.

La profesora Gaya Sicilia, siguiendo los dictados del articulo 3 del Codigo
Civil, realiza una propuesta de presente teniendo en cuenta el pasado y el futuro,
Porque la expresion tiene pasado, y precisamente un pasado altamente significati-
vo. Normalmente, para orillar la incomodidad que para el fervor localista presen-
ta la referencia constitucional, los analistas se limitan a recordar que se trata
de una expresién tomada de la Constitucion republicana de 1931.

Y asi es, en efecto. Lo que se omite es, por un lado, la coincidencia de un
planteamiento autonomista, de mayor envergadura que el actual, con la aparicion
de dicha reserva. Cuando la diversidad se planteé con generosidad politica, se
tuvo en cuenta que habia cuestiones que pertenecian al Estado, por diversos motivos.

Alcald Zamora, el 23 de noviembre de 1931, en una importante intervencidn
parlamentaria, explicard el por qué de esta concreta reserva. «Las bases de las
obligaciones contractuales son la base de las obligaciones, porque sobre el dere-
cho de obligaciones se enraiza la tradicién mucho menos que en el suelo, en
el seno de la familia y en la transmisiéon hereditaria; porque el criterio de los
propios paises federales, desde Suiza y Alemania, es la universalidad que el trafi-
co impone en el derecho de obligaciones».

No es menos interesante advertir —siguiendo la lectura del libro— que en
el reciente periodo constituyente se buscd tanto matizar el alcance de dicha expre-
sion, como suprimirla.

La Minoria Catalana presenté una enmienda (num. 183) al proyecto de Cons-
titucién, matizando la reserva a favor del Estado, en el sentido de que ésta se
entendiese «sin perjuicio del mantenimiento de las peculiaridades de las mismas
que estuvieren vigentes en el Derecho substantivo de los territorios auténomos»,
La enmienda no prospero.

El fracaso de la enmienda, no fue obstaculo para que la referencia «a las
bases de las obligaciones contractuales» desapareciese a lo largo de la tramitacion
parlamentaria. Algo debe tener esa expresion cuando atrae tanta atencion.

Atencién que, al reaparecer dicha mencidn con caracter definitivo, tras las
deliberaciones de la Comisiéon Mixta (Congreso-Senado), se tornd en olvido, en
forma de silencio. Como si lo que tanto se combatié careciese de importancia.

Como se ve, no estamos ante una mecanica repeticion de lo que dijera la
Constitucion de 1931, en su articulo 15. Estamos ante una reproposicion medita-
da, discutida. Lo que atribuye a la reserva estatal mayor significado, si cabe.

Podra objetarse que es una cuestion relativa al Derecho civil. Indudablemente,
asi es; el articulo 149.1.8, se ocupa de la legislaciéon civil. Pero el propio articu-
lo 149.1 se reserva en bloque la legislacién mercantil. Con lo que la reserva alcan-
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za a todo el derecho privado relativo a la economia, al mercado. Lo cual no
€s poco.

En este sentido, la Exposicion de Motivos de la Ley 24/1988, de 28 de julio,
sobre Mercado de Valores, en su apartado noveno, es altamente significativa.
«La Ley parte del irrenunciable principio de unidad del orden econdmico, del
que el mercado de valores constituye pieza esencial. Responde a la necesidad de
organizar ¢l mismo como mercado tinico, condicion inexcusable para su eficiencia
y para su plena operatividad internacional. Resultaria inadecuado una sotucién
que se encaminase hacia un modelo territorialmente fragmentado, sobre todo si
se tiene en cuenta el contexto europeo en el que se mueve la economia espafiola».

Este planteamiento, nitidamente expuesto, es posible a pesar de que determi-
nados preceptos estatutarios (articulo 10, numero 28, del Estatuto de Autonomia
para el Pais Vasco, o el articulo 44, niimero 28, del Amejoramiento del Fuero
para Navarra) pareceran recabar como competencia exclusiva la materia que aborda
la antecitada Ley. Bien es cierto que la atribucién de dicha competencia, como
autonémicamente exclusiva, se realiza «de conformidad con la legislacién mercan-
til». En cualquier caso, es claro, que dichas competencias autondmicas, tras la
aprobacion de la citada Ley, quedan privadas de su potencial contenido exclusi-
vo. No podia ser de otra forma.

Por tanto, incluso cuando desde instancias no sélo de derecho publico, sino
vertebradoras de la organizacidn estatal, parece producirse la aludida fragmenta-
cién se impone «el irrenunciable principio de unidad del orden economico». Pien-
so que este principio no aludido expresamente a nivel constitucional, encuentra
su genérico apoyo en la aludida expresion —«bases de las obligaciones contrac-
tuales»— contenida en el articulo 149.1.8. Apoyo no sélo a nivel de técnica juri-
dica, sino también a nivel politico, porque el establecimiento de la unidad del
orden econdémico, en nuestro caso, internamente, goza de fundamento democrati-
co que justifica el desplazamiento de facultades —en el orden econémico— hacia
el poder central.



INFORMACION LEGISLATIVA (*)

. A cargo de
PEDRO DE ELIZALDE Y AYMERICH

1. DERECHO CIVIL
1. Parte General

1. DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO. Convenio de La Haya de 2
de octubre de 1973, sobre Ley aplicable a la responsabilidad por productos.

Instrumento de ratificaciéon de 7 de noviembre de 1988 («B.O.E.» del 25 de
enero de 1989).

El presente convenio sefiala la legislacion aplicable para determinar la responsa-
bilidad de fabricantes, productores y distribuidores por los dafios causados por los
productos que elaboran o distribuyen, incluyendo los derivados de la falta de infor-
macion sobre sus caracteristicas 0 modo de empleo.

La legislacién aplicable serd el derecho interno del Estado o de residencia habi-
tual del perjudicado si, ademas, es el de situacion del establecimiento del responsable
o el de adquisicién del producto. Sera aplicable la Ley del Estado donde se haya pro-
ducido el daflo si también en dicho Estado reside el perjudicado, tiene su estableci-
miento el responsable o fue adquirido el producto.

La importancia de determinar la normativa aplicable radica en que se extendera
a regular el alcance de la responsabilidad y las condiciones de la indemnizacién, asi
como la prescripcidn o caducidad de la accién para exigirla.

Este convenio entré en vigor para Espaiia el dia 1 de febrero de 1989.

2. Derecho de obligaciones

2. CONTRATOS SOBRE INMUEBLES. Normas para la proteccion de los
consumidores en la compraventa y arrendamiento de viviendas.
Real Decreto 515/1989, de 21 de abril («B.O.E.» del 17 de mayo).

A) Exposicién:
1. Ambito de aplicacidén: Las presentes normas se aplican a la oferta, promocién
y publicidad dirigida a la venta o arrendamiento de viviendas en el marco de una

(*) Se refiere a las disposiciones publicadas en el «Boletin Oficial del Estado»
durante el primer semestre de 1989.
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actividad empresarial o profesional. Entraran en vigor a los seis meses de la publica-
cion del Decreto.

2. Requisitos generales: Las actividades de publicidad habran de ser veraces, no
inducir a error, no silenciar datos fundamentales y haran surgir el derecho a exigir
el cumplimiento de su contenido.

3. Deber deinformacion: Los titulares de las actividades reguladas deberan ofrecer
informacion completa sobre sus propios datos de identificacion y sobre las viviendas
que ofrecen, incluyendo planos de emplazamiento, descripcién de cada vivienda, in-
dicacion de materiales, datos registrales del inmueble y precio.

En caso de venta de viviendas debera informarse también de las autorizaciones
exigidas, el régimen de la Comunidad de Propietarios, la situacién de la construccién
y el modelo de contrato, que recogera determinaciones especificas (el comprador no
soportard los gastos de titulacion previa; el derecho del comprador a elegir Notario
y traslado de los articulos 1.279 y 1.280, numero 1, del Cddigo civil).

La completa determinacidn del precio de venta se realizara con entrega de una
nota que detallard los conceptos a incluir, forma y medios de pago y el régimen fi-
nanciero. En los folletos y demés documentos de publicidad se incluirdn los datos
indicados, ofreciéndose la informacién de suministro obligatorio.

4. Requisitos de los contratos: Los contratos sujetos a estas normas deberan re-
dactarse con claridad y sencillez, sin referencias a textos no disponibles y responder
a la buena fe y al justo equilibrio de contraprestaciones.

En particular deberdn reflejar con exactitud los pagos aplazados y sus condicio-
nes, asi como las cldusulas que supongan incremento del precio (reformas), que de-
beran ser consentidas expresamente. No serdn repercutibles a los compradores o
arrendatarios los gastos derivados de errores administrativos o bancarios, ni los cau-
sados para formalizar la titularidad del vendedor.

5. Régimen sancionador: Sera aplicable la Ley 26/1984, de 19 de julio, General
para la Defensa de los Consumidores y Usuarios. (Véase su resefia en este Anuario,
XXXVII - 1V, disposicién nimero 4 de la Informacién Legislativa.)

B) Observaciones:

Con este Decreto se extiende el llamado Derecho de los Consumidores al trafico in-
mobiliario, superando su tradicional exclusién del &mbito mercantil. Se pone asi de
manifiesto el progresivo abandono de los antiguos criterios delimitadores del Dere-
cho Mercantil respecto del Civil, pues dejan de ser utiles ante estas disposiciones, que
parecen configurar una rama juridica, proxima al Derecho Administrativo, y que in-
ciden directamente en la aplicacidn de sus normas. Debe tenerse en cuenta que buena
parte del contenido de los contratos queda ya definido por el presente Decreto que,
en ocasiones, desarrolla y precisa el alcance de principios generales del Derecho.

El incumplimiento de estas disposiciones esta, en general, sometido a un régimen
sancionador administrativo pero no faltan en la Ley 26/1984 las referencias a efectos
civiles (arts. 2 y 10) o penales (art. 32) que acarreara su infraccién,

3. Derechos reales

3. PROPIEDAD TERRITORIAL. Régimen para la conservacion de espacios
naturales y de la fauna y flora silvestres.
Ley 4/1989, de 27 de marzo («B.O.E.» del 28).
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La presente Ley, de naturaleza administrativa, establece una serie de instrumen-
tos para la proteccién, conservacion y mejora de los recursos naturales. Principal-
mente seran utilizados con esta finalidad los Planes de Ordenacion de los Recursos
Naturales, dotados de especial eficacia, pues sus determinaciones prevaleceran sobre
los instrumentos de ordenacion territorial o fisica existentes.

Para la proteccion de espacios naturales determinados podrén ser declarados «pro-
tegidos», en alguna de sus categorias: Parques, reservas 0 monumentos naturales y
paisajes protegidos. La especifica declaracion no sélo puede conducir al procedimento
expropiatorio, sino que también atribuye a la Administracion competente los dere-
chos de tanteo y retracto en caso de transmision de los terrenos situados en la zona
protegida.

La proteccidn de la fauna y flora silvestres se materializa en prohibiciones gene-
rales de actividades que puedan perjudicarlas y, especialmente, en la catalogacion
de especies amenazadas.

La Ley establece un detallado régimen sancionador administrativo, sin perjuicio
de la posible competencia de la jurisdiccién criminal.

II. DERECHO MERCANTIL

4. MERCADO DE VALORES. Regulacion de las Sociedades y Agencias de
Valores.
Real Decreto 276/1989, de 22 de marzo («B.O.E.» del 23).

Una de las principales novedades introducidas por la Ley del Mercado de Valo-
res, de 28 de julio de 1988 (resefiada en este Anuario, XLI - IV, disposicion nimero
12 de la Informacién Legislativa), es la sustitucion de los actuales miembros indivi-
duales de las Bolsas de Comercio, los Agentes de Cambio y Bolsa, por entidades cons-
tituidas como Sociedades o Agencias de Valores y Bolsa. La aplicaciéon del nuevo
régimen exigia una regulacién detallada de estas entidades, tarea que desarrolla la
presente disposicion.

En primer lugar, se establecen el procedimiento y los requisitos para la constitu-
cidn de las Sociedades y Agencias de Valores, con una doble intervencién adminis-
trativa; previa, mediante la autorizacion del proyecto por el Ministro de Economia
y Hacienda, y posterior, con el registro en la Comisidon Nacional del Mercado de Va-
lores. También se someten a control los actos de modificacion de estatutos, transfor-
macién, fusién, apertura y cierre de sucursales.

El Decreto desarrolla, también, el régimen de incompatibilidades que afectan a
los participes en estas entidades; en particular, el alcance de la prohibicion de simul-
tanear la titularidad de acciones de varias Sociedades o Agencias de Valores. La Co-
misién Nacional del Mercado de Valores, controlara las participaciones, asi como
los actos de transmisién.

Para la actuacién de las Sociedades y Agencias reviste también especial impor-
tancia la declaraciéon de actividades a desarrollar, que se formula ante la citada
Comisidén, pues supone una limitacién de sus posibilidades operativas.

Respecto al funcionamiento de las Sociedades y Agencias de Valores, la nor-
ma reglamentaria determina los coeficientes de liquidez y de solvencia que deben
respetar, asi como algunos aspectos basicos de sus operaciones financieras.
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Las disposiciones transitorias se dedican a prever las etapas a cubrir para la
entrada en vigor de la reforma del mercado de valores el dia 29 de julio del
presente afio. Para ello concede plazos a los actuales miembros del mercado que,
en ocasiones, son extraordinariamente cortos, dificultando la adopcion racional
de las decisiones.

5. ENTIDADES DE CREDITO. Regulacion de las cooperativas.
Ley 13/1989, de 26 de mayo («B.O.E.» del 31).

Haciendo uso de sus facultades constitucionales para regular las bases de or-
denacién del crédito, el Estado procede a establecer el régimen de este tipo espe-
cial de cooperativas, previendo que, en desarrollo de sus principios, las Comuni-
dades Auténomas dicten normas detalladas sobre la materia.

Peculiaridad de las cooperativas de crédito es el destino especial de sus activi-
dades financieras hacia sus socios, sin que las operaciones activas con terceros
pueda superar el 50 por 100 de sus recursos totales.

Como las restantes entidades de crédito, estas cooperativas estdn sometidas
al cumplimiento de especiales requisitos para su constituciéon y funcionamiento,
con autorizaciéon del Ministerio de Economia y Hacienda e inscripcién en los
registros del Banco de Espafia, ademas de en el Mercantil y de cooperativas.
Les sera de aplicacién la Ley de 26/1988, de 29 de julio, de disciplina e interven-
cidn de entidades de crédito.

Los Estatutos de la cooperativa contendran su régimen de organizacion y fun-
cionamiento, siendo organos sociales la Asamblea General y el Consejo Rector.

Las aportaciones de los socios se reflejardn en titulos nominativos y no po-
dran superar los limites que se establecen; serdn reembolsables siempre que lo
permita el cumplimiento de las normas de funcionamiento.

Finalmente, la distribucién de beneficios queda limitada por la dotacién obli-
gatoria de Fondos especiales.

6. BOLSAS DE VALORES. Regulacion de sus miembros y de las Sociedades
Rectoras.
Real Decreto 717/1989, de 23 de junio («B.O.E.» del 24).

La Ley de 24/1988, de 28 de julio, reguladora del Mercado de Valores (rese-
fiada en este Anuario, XLI - IV, disposiciéon nimero 12 de la Informaciéon Legis-
lativa) lleva a cabo una modificacién completa del sistema organizativo de las
Bolsas espafiolas, que entrard en vigor el dia 29 de julio de 1989. El presente
Real Decreto cumple las previsiones de desarrollo reglamentario de la Ley en
la parte relativa a los miembros del Mercado de Valores y a la direccién de las
Bolsas. Asi, se regula la situacion de las Sociedades y Agencias de Valores que
sean miembros de las Bolsas, la constitucién y funcionamiento de las Sociedades
Rectoras y de la Sociedad de Bolsas que gestiona el sistema de interconexion
bursatil, y las fianzas a prestar por los miembros de cada Bolsa para garantizar
el cumplimiento de las operaciones.

La disposicion adicional quinta aborda la solucién del vacio normativo, que
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se produciria a la entrada en vigor de la Ley por la falta de una reglamentacién
completa, estableciendo la aplicaciéon de las normas del Reglamento de Bolsas
de 1967 y sus disposiciones complementarias.

7. ENTIDADES DE CREDITO. Requisitos para su creacion.
Real Decreto 771/1989, de 23 de junio («B.O.E.» del 27).

Las «entidades de crédito de ambito operativo limitado», expresion que com-
prende a las sociedades de crédito hipotecario, entidades de financiacién, socieda-
des de arrendamiento financiero y mediadoras del mercado de dinero, se encon-
traban tradicionalmente sujetas a una diversidad de regimenes particulares, inclu-
so discrepantes en la regulacion de situaciones equivalentes. A partir de la Ley
sobre disciplina e intervencion de entidades de crédito (26/1988, de 29 de julio,
resefada en este Anuario, XLI - IV, disposicion numero 13 de la Informacion
Legislativa) se ha hecho patente la necesidad de uniformar su regulacidén acercan-
dola al modelo mas completo en la materia, constituido por el régimen de las
entidades bancarias.

La promulgacion del Real Decreto 1144/1988, de 30 de septiembre (véase en
este Anuario, XLII - II, disposicion numero 12 de la Informacion Legislativa)
sobre creacién de Bancos privados, refundiendo y sistematizando la pluralidad
de disposiciones que, sucesivamente, habian incidido sobre el tema, ofrece una
ocasion para, a su vez, acometer la reordenacién de las demds entidades de crédito.

Quedan al margen, sin embargo, las Cajas de Ahorros y Las Cooperativas
de Crédito, pendientes de una regulacion especifica.

El nuevo Decreto realiza una aplicacion general a las entidades de crédito
citadas anteriormente, del Real Decreto 1144/1988, pero con las siguientes excep-
ciones:

— El capital social minimo sera de 750 millones de pesetas para las sociedades
mediadoras, 500 millones para las de crédito hipotecario o arrendamiento
financiero y 300 millones para las entidades de financiacién.

— Sera en cada caso objeto social exclusivo el correspondiente a las operacio-
nes que desarrolle cada tipo de entidad. En particular las sociedades media-
doras se dedicaran a la intermediacién en mercados monetarios, interban-
carios o de deuda publica anotada.

— Los Consejos de Administracion tendran, como minimo, tres miembros.

— Las entidades deberan inscribirse en los registros especiales del Banco de
Espafia para cada tipo.

Por su parte, las sucursales de entidades de crédito extranjeras que desarrollen
en Espafia actividades correspondientes a los tipos antes aludidos, deberan tam-
bién cumplir las previsiones del Real Decreto 1144/1988, con las adaptaciones
correspondientes.

Uno de los aspectos basicos de toda alteracion de los requisitos exigibles para
operar en el ambito financiero es el régimen transitorio, que permita su cumpli-
miento sin causar perturbaciones excesivas. Asi, en general, se prevé que las enti-
dades ya existentes deberan ajustarse al nuevo régimen antes del 31 de diciembre
de 1992, salvo en lo referente al capital social minimo, en cuya fecha bastara
con tener un capital desembolsado del 50 por 100 del minimo. Hasta entonces
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no podran reducir su capital actual y deberdn siempre completar la cifra minima
si dan entrada a nuevos accionistas dominantes o grupos de control.

III. DERECHO PROCESAL

8. PROCESO LABORAL. Aprobaciéon de una nueva Ley de Bases.
Ley 7/1989, de 12 de abril («B.O.E.» del 13).

Con la finalidad de acomodar la recgulacidén de los procesos laborales a los
principios constitucionales y a la nueva organizacion derivada de la Ley Organica
del Poder Judicial, 6/1985, de 1 de julio, se promulgan estas 41 bases, a las
que deberé ajustarse el Gobierno para elaborar, en el plazo de un aflo, un nuevo
texto de Procedimiento laboral en sustitucion del vigente, de 13 de junio de 1980.

Las bases proclaman los principios que tradicionalmente han inspirado la ju-
risdiccion laboral, cuyos 6rganos disponen de gran flexibilidad de actuacidn. Asi
mismo, la intervencion de las partes en los procesos se contempla con reduccion
de trabas y tendiendo a realizar efectivamente la igualdad procesal y el derecho
de defensa. Expresamente se recoge la legitimacién procesal de los sindicatos y
asociaciones empresariales para la defensa de los intereses propios ¢ incluso, para
los sindicatos, en la defensa de derechos individuales de sus afiliados.

Distintas bases regulan las peculiaridades de los procesos laborales especiales
y las medidas para agilizar la ejecucion de las resoluciones.

La nueva organizacion judicial se refleja en el papel atribuido a los distintos
organos: Juzgados de lo Social, competentes en primera y tinica instancia; Tribu-
nales Superiores de Justicia, para la resolucion de los recursos de suplicacidn,
y Tribunal Supremo, que conoce de los recursos de casacién.

Con efectos inmediatos se modifican las cuantias de acceso a los recursos
de suplicacion y casacién, con el fin de facilitar el transito a la nueva regulacion.

Finalmente, una disposicion adicional de la Ley establece la supletoriedad ge-

neral de la Ley de Enjuiciamiento Civil, respecto de las disposiciones de la Ley
de Bases y de su texto articulado.

9. PROCESOS MILITARES. Nuevo régimen procesal militar.
Ley Organica 2/1989, de 13 de abril («B.O.E.» del 18).

En el camino para la reforma del régimen juridico militar corresponde ahora
llevar a cabo una nueva regulaciéon de sus procesos caracteristicos, especialmente
del proceso penal militar, que deben recoger los principios de garantia estableci-
dos por la Constitucion.

La nueva regulacidon del proceso penal trata de facilitar la defensa de los
imputados y, al tiempo, agilizar el desarrollo del procedimiento, tomando como
modelo los criterios de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Se regulan también
una serie de procesos especiales, para conocer determinados delitos, el sumarisi-
mo, y los procesos no penales, como son el contencioso-disciplinario militar y
los civiles para la prevencion de testamentarias o abintestatos.

Como es obvio esta Ley deroga las normas procesales del Codigo de Justicia
Militar de 1945.
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10. PROCESOS CIVILES. Modificacion parcial de la Ley de Enjuiciamiento
Civil.
Ley 14/1989, de 29 de mayo («B.O.E.» del 1 de junio).

Se modifican los articulos 979 y 984 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, refe-
rentes a la declaracion de herederos abintestato, con el fin de excluir la interven-
cidn necesaria de Procurador en los procedimientos de escasa cuantia, asi como
la publicacion de edictos.

Otra Ley, 15/1989 de la misma fecha, reforma limitadamente la Ley de Enjui-
ciamiento Civil en la parte que regula las habilitaciones para comparecer en jui-
cio, con el fin de suprimir las referencias a la legitimidad de los hijos y a la
habilitacién que precisaba la mujer casada (arts. 1.994 a 2.001), y las autorizacio-
nes judiciales para enajenar bienes de menores o incapacitados, que se acomodan
al régimen vigente de la patria potestad y la tutela (arts. 2.011 a 2.025).

También se sustituyen todas las referencias de la Ley al «promotor fiscal»
por el Ministerio Fiscal.

IV. OTRAS DISPOSICIONES

I1. CONTRATO DE TRABAIJO. Establecimiento del salario minimo inter-
profesional y de las normas basicas de cotizacion a la Seguridad Social para 1989.
Reales Decretos 23/1989 y 24/1989, de 13 de enero («B.O.E.» del 17).

Se fija en 1.556 pesetas/dia o 46.680 pesetas/mes el salario minimo para tra-
bajadores de mas de dieciocho afios, en cualquier clase de actividades, asi como
el aplicable en casos especiales y los criterios de su aplicacion efectiva.

También con vigencia en 1989 se establecen los criterios para la cotizacion
a la Seguridad Social, Desempleo, Fondo de Garantia Salarial y Formacion Pro-
fesional.

12. NAVARRA. Regulaciéon de su Hacienda Publica.
Ley Foral 8/1988, de 26 de diciembre («B.O.E.» del 7 de febrero).

La presente Ley regula la Hacienda navarra siguiendo el modelo de la Ley
General Presupuestaria, es decir, llegando a establecer el régimen presupuestario
y de contabilidad publica, ademas de las normas sobre los derechos y obligacio-
nes de la Comunidad Foral.

Expresamente se consideran aplicables, con cardcter supletorio, las normas del
Derecho Administrativo y las del Derecho Comiin.

13. IMPUESTOS SOBRE LA RENTA DE LAS PERSONAS FISICAS Y
SOBRE SOCIEDADES. Régimen de los Derechos de suscripcién y de las Letras
del Tesoro.

Real Decreto-Ley 1/1989, de 22 de marzo («B.O.E.» del 23).
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Esta disposicion regula la Tributacion de dos tipos de rendimiento distintos:

1.° Los derechos de suscripcion, que reciben distinto trato segin que proce-
dan de titulos cotizables en Bolsa o de titulos no cotizables. La transmision de
los primeros, incluso la previa a la admision a cotizacion, continuara tributando
en los Impuestos sobre la Renta como hasta ahora, es decir, que se considera
producida una recuperacién parcial del importe de la inversién.

Si se trata de valores no cotizables, el importe obtenido se considerard como
incremento de patrimonio, producido desde el momento de adquisicion de aquéllos.

También se extiende a la transmision de derechos de suscripcidn la aplicacion
del tipo tributario de los inmuebles, en el Impuesto sobre Transmisiones Patrimo-
niales, cuando de este modo se consiga el control de una sociedad cuyo activo
social sea, en su mayoria, inmuebles.

2.° Los procedentes de Letras del Tesoro, que se someten a retencidon por
las Entidades Gestoras cuando los perceptores sean no residentes y sin estableci-
miento permanente en Espafa.

14. DEUDA PUBLICA. Régimen de la contratacion a plazo de Deuda Pu-
blica anotada.

Resolucion de la Direccidn General del Tesoro y Politica Financiera, de 21
de marzo de 1989 («B.O.E.» del 28).

En los mercados financieros mds desarrollados, el riesgo que representa la
posible evolucién de los tipos de interés para las operaciones realizadas sobre
titulos de renta fija, especialmente deuda publica, se cubre mediante contratos
a plazo, sobre valores determinados, o sobre elementos de referencia con liquida-
cion de diferencias. La nueva regulacion del mercado de Deuda Publica en Espa-
fla, basada en su representacion por anotaciones en cuenta, ya previo la introduc-
cién de estas formas de contratacion, procediéndose ahora a su establecimiento
efectivo.

Se contemplan, en primer lugar, las operaciones a plazo sobre valores anota-
dos determinados, con importe nominal minimo de 100 millones de pesetas. Tam-
bién se admite la contratacién de futuros, operaciones ajustadas a un modelo
establecido y cuyo objeto es un valor hipotético o una combinacion de valores
reales, cuya liquidacién se realiza por diferencias o por conversién en valores.
Finalmente se contemplan las operaciones sobre derechos de opcién a celebrar
contratos de -los antes indicados.

Como es evidente, el funcionamiento de estos mercados exige una entidad
especializada, al modo de una camara de compensacién y liquidacién, que figure
como intermediaria de todas las corrientes de dinero o valores y garantice la
ejecucion de las operaciones. La resolucion se refiere con detalle a una sociedad
gestora que organice el mercado y asegure su desarrollo, bajo la supervision del
Banco de Espaia.

15. TASAS Y PRECIOS PUBLICOS. Regulacién.
Ley 8/1989, de 13 de abril («<B.O.E.» del 15).

Las tasas son una modalidad de tributos contemplada en la Ley General Tri-
butaria que tradicionalmente ha sufrido una expansidn a campos contiguos de
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caracter no fiscal. Con la intencion de racionalizar su establecimiento, contabili-
zacidn y control, sc sucedicron en Espaiia las regulaciones, hasta llegar a la pre-
sente, que introduce la novedad de distinguir las tasas y los precios publicos.

Las tasas se mantienen en el ambito tributario, consistiendo su hecho imponi-
ble en la prestacion de servicios o realizacion de actividades de Derecho Piblico
que afecten a los sujetos pasivos siempre que la recepcion sea obligatoria para
los administrados y no sc¢ puedan realizar por el sector privado. Consecuencia
de su naturaleza tributaria es la aplicacion de los principios constitucionales sobre
la materia y la gestion de los ingresos.

Los precios surgen como una categoria intermedia caracterizada
por la voluntariedad de la prestacion de los servicios o actividades que se retribu-
yen, la sujecion a un régimen de Derecho Publico y la aplicaciéon de procedimien-
tos administrativos de cobranza. Se incluyen en esta categoria los canones exigi-
dos por la utilizacién del dominio publico, siempre considerados Tasas.

Este reajuste de la figura de la tasa impone su traslado a la Ley General
Tributaria, que también se modifica limitadamente.

Tal vez la parte de esta Ley que ha producido efectos mas llamativos sea
la regulacion de los «Aranceles de funcionarios publicos» que lleva a cabo su
disposicidon adicional tercera y el «tratamiento fiscal de las diferencias de valor»
de la disposiciéon adicional cuarta, materias abordadas por simples razones de
oportunidad en el texto legal.

En relacién con los Aranceles, ademas de establecerse criterios sobre su esta-
blecimiento y alcance, se imponen reglas estrictas para su liquidacion. Deberan
aplicarse sobre los valores comprobados fiscalmente o declarados por los interesa-
dos, constando separadamente en los documentos los elementos de liquidacion
(base, numero o epigrafe), sancionandose la infraccion como falta disciplinaria
muy grave. La aplicacidon de los Aranceles se comprobara no sélo por los érganos
especificos, sino también por los servicios fiscales.

Por otra parte, dirigida también a combatir el fraude fiscal, principalmente
en el trafico inmobiliario, se introduce un régimen especial de tributacion de las
diferencias de valor que resulten de la comprobacién administrativa de las trans-
misiones onerosas «inter vivos», siempre que exceda del declarado en un 20 por
100 y sea superior a dos millones de pesetas. La disposicion, con poca claridad,
establece que tal diferencia, sin perjuicio del trato que merezca en el Impuesto
sobre Transmisiones Patrimoniales (su liquidacidon), acarreara para transmitente
y adquirente «las repercusiones tributarias de los incrementos patrimoniales deri-
vados de transmisiones a titulo lucrativo» (oscura remisién al Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas y al Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones).

Finalmente se prevé la elaboracion, en el plazo de un afio, de unos nuevos
aranceles de los funcionarios publicos.

16. CODIGO PENAL. Se reforma parcialmente.
Ley Orgénica 3/1989, de 21 de junio («B.O.E.» det 22).

La presente Ley de actualizacion del Codigo penal inicia una reforma de su
contenido mas profunda que la expresada por su titulo, pues introduce nuevos
principios informadores del Derecho penal. Como es ya habitual la Ley cleva



1282 Anuario de Derecho Civil

los limites econémicos y las cuantias de las multas previstas a lo largo del Cédi-
g0, pero revisten mayor importancia otros extremos, como son:

1. La aplicacién del principio de minima intervencion, que supone reducir
el &mbito de las conductas penalmente sancionables, al remitir algunas al campo
administrativo.

Tal ocurre con buena parte de las faltas, tipificadas en el libro 111 del Cédigo
penal y cuya penalidad carecia actualmente de sentido.

Reciben nueva formulacién las infracciones causadas por imprudencia, tanto
delitos (art. 565), como faltas (arts. 586 bis y 600). Estas dltimas, junto con otras
de escasa importancia, solo seran perseguibles penalmente si media denuncia del
perjudicado.

2. La calificacién de las lesiones abandona el criterio del tiempo de curacidn
empleado, para fundarse en las consecuencias que acarrea al lesionado y en la
conducta del agresor.

3. Los delitos contra la honestidad pasan a denominarse «delitos contra la
libertad sexual», reformuldndose, ampliando su tipo, el delito de violacion.

4. Dentro de los delitos en el dmbito familiar se tipifican los malos tratos
y el abandono de familia consistente en el incumplimiento de deberes asistenciales.

Finalmente, la disposicidn adicional primera de la Ley establece la aplicacidn,
a las indemnizaciones por dafios y perjuicios causados por vehiculos de motor,
de los tramites del juicio verbal, cualquiera que sea su cuantia, regulando sus
peculiaridades.
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ALBIEZ DOHRMANN, Klaus Jochen: «El reconocimiento de deuda: aspectos
contractuales y probatorios». Editorial Comares, S. A. Granada, 1987, 423
paginas.

La monografia que es objeto de la presente recension esta precedida de un
prélogo del profesor Doral, en el que pone de relieve las cualidades personales
y profesionales del doctor Albiez, asi como los aspectos mas sobresalientes del
tema tratado.

Comienza la obra con una introduccion, en la que el autor destaca que el
estudio del reconocimiento de deuda responde a la necesidad de ofrecer al jurista
de hoy una visién completa de una figura juridica llena de dificultades, debido,
de una parte a un excesivo dogmatismo que se ha creado en torno a ella, vy,
de otra, a la falta de presupuestos comunes, lo que tiene como consecuencia que
una declaraciéon de idéntico contenido tenga una configuracién juridica diferente,
segun cuales sean sus presupuestos.

Se ha optado por un analisis fragmentado, dividido en cuatro titulos: La de-
claracion de reconocimiento y su significado en el Derecho civil; el reconocimien-
to de deuda como declaracién de ciencia; el reconocimiento de deuda como nego-
cio obligacional abstracto; el reconocimiento de deuda como negocio o contrato
de fijacion.

El autor cifie el analisis al estudio del reconocimiento de deuda obligacional
civil. Quedan fuera del objetivo de la investigacién otros reconocimientos de deu-
da, que se prestan en la esfera mercantil, como los reconocimientos titulados
(por ejemplo, el cheque o la letra de cambio), o en la esfera publica (por ejemplo,
la declaracion de la renta de las personas fisicas).

El reconocimiento de deuda, en la esfera civil, no puede ser abarcado a través
de una tnica figura juridica. Por el contrario, no pocos reconocimientos de deuda
escapan a un tratamiento unitario, y por eso han de ser objeto de estudios sepa-
rados.

El reconocimiento de deuda cuando es un negocio o contrato es en nuestro
Derecho siempre causal, exprese o no la causa. Por ello, la discusion no puede
girar sobre la posibilidad o no en nuestro sistema juridico de contratos abstractos
obligacionales. Su validez cuando no expresa la causa y la consiguiente inversion
de la carga de la prueba constituyen solo aspectos parciales de esta figura juridica
atipica.

Cuando el reconocimiento de deuda tiene un alcance negocial, intervienen tres
elementos estructurales: a) Una relacidn juridica preexistente incierta o controver-
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tida. b) Una voluntad de querer fijar definitivamente la relacién juridica anterior.
¢} Un fin muy concreto, consistente en eliminar para siempre toda incertidumbre
o controversia que exista o que pueda surgir.

Cuando el reconocimiento de deuda responde a estas caracteristicas ha de con-
siderarse como un negocio o contrato de fijacién de cardcter transaccional, que
es perfectamente admisible en nuestro Derecho (art. 1.255 del C. C.).

Un reconocimiento con tales caractersticas se aproxima al contrato de transac-
cién, diferenciandose sustancialmente sélo en cuanto a la estructura. La transac-
cioén es un contrato bilateral, mientras que el reconocimiento de deuda es unilate-
ral, pues sélo una parte reconoce el derecho de la otra parte y renuncia a sus
propias pretensiones. En lo demds, casi se equiparan.

Existen, sin embargo, una serie de reconocimientos de deuda que por la situa-
cion o relacién preexistente tienen una configuracidén juridica tan especial que
no pueden incluirse sin mas en la categoria del reconocimiento de deuda como
negocio o contrato de fijacion de cariz transaccional. Entre estos reconocimien-
tos, el autor cita el reconocimiento de una obligacién natural, el reconocimiento
de un dafio extracontractual, el reconocimiento de deuda en testamento y el reco-
nocimiento de saldo de una cuenta corriente bancaria o mercantil.

La determinacion del significado del reconocimiento de deuda requiere una
tarea de interpretacion, que debe centrarse, especialmente, en las caracteristicas
de la relacién juridica que precede al reconocimiento. Sélo entonces se conoce
cudl es la eficacia propia del reconocimiento, que puede ser una confesion extra-
judicial cuando parte de hechos con la finalidad de probarlos, o un negocio de
fijacién de cariz transaccional cuando fija de manera definitiva una relacién juri-
dica incierta o controvertida.

La obra de Albiez constituye la primera monografia que se ha publicado en
nuestro pais sobre un tema tan complejo e importante como el reconocimiento
de deuda. No obstante, no es la unica existente, pues ha aparecido recientemente
la importante obra de la profesora Gete-Alonso, «El reconocimiento de deuda»
(véase la recension de Pozo Vilches en el ANUARIO DE DERECHO CIVIi, 1989,

fasc. 11I, pp. 963-964). La lectura de ambas monografias es fundamental para
comprender el significado del reconocimiento de deuda, y la controversia existen-

te en torno a su naturaleza y eficacia, asi como sobre la manera en que tiene
que enfocarse el andlisis de la figura.

En la obra que se resefia destaca la amplitud con que Albiez refleja las aporta-
ciones principales de la doctrina alemana sobre el reconocimiento de deuda, hasta
tal punto que el profesor Doral afirma en el prélogo que este libro ha sido una
suerte de «coproduccidén» alemana y espaiiola. Se suministra, pues, una valiosa
informacién, de dificil hallazgo, sobre el estado de la cuestion en el Derecho
aleman, sin olvidar las importantes aportaciones de la doctrina italiana, claramen-
te influida por la alemana, De esta forma, el autor ha llevado a cabo una dificil
labor de contraste de las posturas imperantes en Alemania e Italia y la que se
admite en nuestro Derecho, donde la doctrina, de forma mayoritaria, parte del
caracter causal del reconocimiento de deuda, evidencidndolo de manera luminosa
el profesor De Castro («El negocio juridico», Madrid, 1971, pp. 302 y ss.).

ANTONIO CABANILLAS SANCHEZ
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«CODIGO CIVIL DE PUERTO RICO COMENTADO.» Edicion revisada. Texto
basado en el Titulo 31 de las Leyes de Puerto Rico Anotadas. Publicado por
Equity Publishing Corporation. Osford-New Hampshire. Reimpresion de julio
de 1987, 947 paginas. Suplemento Acumulativo para 1989, 113 pginas.

Con alguna significada excepcion, la doctrina civilista espafiola se limita a
explicar que el Cddigo civil de 1889 continuia parcialmente en vigor en el Estado
Libre Asociado de Puerto Rico, y, si es caso, alabando la fecunda coexistencia
entre los sistemas del Common Law y del Derecho codificado, pero sin ocuparse
de precisar ni el estado actual del Derecho civil puertorriquefio, ni la problemati-
ca que hoy se debate en aquella Isla sobre el futuro de este ultimo; a ello ha
contribuido la circunstancia de que la corriente bibliografica entre ambas orillas
del Atléntico sélo circula en una sola direccion.

Para remediar este unilateral desconocimiento acaso el primer paso sea facili-
tar la comunicacién en ambos sentidos al objeto de permitir una mayor y mejor
informacidn sobre el Derecho civil actualmente vigente en Puerto Rico. Ello pue-
de ser factible a través de esta cuidada edicion comprensiva del texto legal (debe
advertirse que ha cambiado la numeracién del Céodigo por obra de sucesivas re-
formas, aunque buena parte de los libros segundo, tercero y cuarto se conservan
inalterados), que se complementa en su caso con los antecedentes legislativos in-
mediatos y con una bien resumida doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo
de la Isla. Cierra la obra una tabla de equivalencias, de gran utilidad para el
jurista espafiol que lo maneje, pues relaciona el articulado de nuestro Cddigo
con el de las ediciones puertorriqueiias de 1902 y de 1930, asi como al de Louisia-
na y a las Leyes de Puerto Rico Anotadas.

No procede explicar con detalle la problematica surgida ultimamente en la
Isla sobre el futuro de su Derecho civil, que en modo alguno ha de dejarnos
indiferentes. No parece intitil recordar que constituyen indispensable fuente de
informacién bibliografica las Revistas juridicas de las tres Universidades existen-
tes (la Estatal de Rio Piedras, la Catodlica de Ponce y la Interamericana), a la
que debe afiadirse la del Colegio de Abogados. En todo caso, la presente edicion
del Cdédigo —que se actualiza peridédicamente— constituye un utilisimo instru-
mento de trabajo y fuente de conocimiento para el civilista espaiiol.

GABRIEL GARCiA CANTERO

GARCIA RUBIO, Maria Paz: «La distribucion de toda la herencia en legados.
Un supuesto de herencia sin heredero», Civitas, Madrid, 1989.

Es una satisfaccién para mi informar del libro de la doctora Garcia Rubio.
Entre otras causas que diré luego, principalmente por dos: es un buen libro y
es un libro util. Por ello felicito desde aqui tanto a su autora como a la directora
de este trabajo de investigacién, doctora T. F. Torres.

Es un buen libro, porque esta construido correctamente, sistematizado adecua-
damente y escrito rigurosamente, manifestando todo él una investigacion profun-
da y seria en una exposicion sin altibajos, en la que las notas a pie de pagina
no son datos de mera erudicién, sino normalmente complemento necesario del texto.
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Es un libro util, por cuanto no se limita sélo a comentar exhaustivamente
el articulo 891 del Cédigo Civil —cosa que, desde luego, hace en su segunda
parte—, sino que, con caracter previo, ofrece al lector el panorama actual de
algunas de las cuestiones mas candentes del Derecho de Sucesiones espaiiol, tales
como la delimitacién de los «status» de heredero y legatario y figuras interme-
dias, o la liquidaciéon de las deudas hereditarias.

El tema objeto del trabajo es, ademas, de indudable interés desde el punto
de vista practico.

Como es bien sabido, el articulo 891 del Cddigo Civil dispone que:

«Si toda la herencia se distribuye en legados, se prorratearan las deudas
y gravamenes de ella entre los legatarios a proporcion de sus cuotas, a
no ser que el testador hubiera dispuesto otra cosa.»

Contiene, pues, una excepcion a las reglas generales sobre liquidacion de la
herencia, que hacen descansar la responsabilidad por deudas y gravamenes sobre
los herederos. Su finalidad es evitar a los acreedores y a los beneficiarios de
los gravdmenes inconvenientes y dilaciones para recibir aquello a lo que tienen
derecho. Porque es obvio que si toda la herencia se distribuye en legados, nor-
malmente los herederos intestados no sélo no tendran interés en solicitar la decla-
racién de herederos, sino que, llegado el caso, repudiardn una herencia que en
nada incrementa su patrimonio, sino, a menudo, al contrario. Asi pues, para
proteger a los acreedores la Ley hace recaer en este caso sobre los legatarios
responsabilidades que no son propias de su particular «status» de sucesores.

En este orden de cosas, es exacto afirmar que cuando el testador distribuye
toda su herencia en legados normalmente no hay heredero. Pero bien distinto
es decir que no lo hay nunca, 0 que en ningun caso procede la apertura de la
sucesion intestada. Porque no es absolutamente seguro que si faltan bienes que
repartir el llamamiento al heredero esté desprovisto, en todo caso, de beneficios
patrimoniales. .

Planteémonos al respecto, algunos supuestos practicos ilustrativos, entre otros
muchos que pudieran tener lugar:

A) Que otorgado testamento distribuyendo toda su herencia en legados, fa-
llece poco después de descubrir pruebas indudables de su verdadera filiacion (es
hijo de X, persona de fortuna) y sin haber reclamado la declaracion de la misma.
(No podran los herederos ab intestato instar la correspondiente declaraciéon de
herederos y ejercitar la accién? (Vid. arts. 132 y 133 del CC).

B) Escritor famoso, distribuye toda su herencia en legados. Tiempo después
de repartida aquélla y de pagadas las deudas, se descubren obras inéditas suyas.
Los legatarios s6lo estarian legitimados para divulgarlas y defender el derecho
moral del autor fallecido si éste se lo hubiera confiado expresamente por disposi-
cién de ultima voluntad. ;No podrian los herederos ejercitar estos derechos y
decidir si explotar la obra o no, con las subsiguientes consecuencias de cardcter
econdmico? (Vid. arts. 15, 16 y 27 de la LPI).

C) Personaje publico y famoso, fallece. Después de su muerte, es atacado
su honor o utilizada indebidamente su imagen. ;Acaso no habra herederos intere-
sados en ejercitar las acciones oportunas y reclamar las indemnizaciones corres-
pondientes? (Vid. arts. 4 y 5 de la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo).
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Y lo que quizéd es mas peliagudo: en los casos citados, ¢podrian los legatarios
negarse a pagar las deudas que los acreedores del difunto les reclaman? O, inclu-
so mds, ;podran repetir contra los herederos intestados si es que ya las han pagado?

En suma, pues, afirmar que hay heredero o no lo hay en el supuesto del
articulo 891 del Cdédigo Civil —y en esta cuestion diverge la doctrina civilista
mas relevante— es algo que podria contemplarse al hilo de cuestiones tales como:
(siempre que uno de los herederos llamados por la Ley exija ser declarado tal,
se excluye la aplicaciéon del articulo 891 citado?

De cualquier manera, sirva esto como botén de muestra que ponga de mani-
fiesto lo interesante del tema abordado por el libro que se comenta y sus induda-
bles connotaciones practicas.

La obra se estructura en cuatro capitulos.

En el primero aborda la autora la evolucion histdrica de la sucesion mortis
causa. Desde el Derecho Romano hasta el vigente Derecho espaiiol, se analizan
la concepci6n de la herencia y del testamento, la necesidad o no de la institucién
de heredero para la validez del mismo, asi como la posicién juridica de los distin-
tos sucesores y su régimen de responsabilidad.

Me ha resultado particularmente interesante la lectura de estos problemas en
el Derecho histérico espaifiol, por la exposicion clara, agil y centrada que hace
del mismo. Pero, en cualquier caso, hay que destacar la correcta utilizacion de
la variada bibliografia que se emplea para la redaccion del apartado.

El capitulo segundo se destina a exponer la configuracion actual del fenémeno
sucesorio, en particular sus caracteristicas en el Derecho espaiol.

De €1, se debe aestacar el tratamiento de los binomios sucesién testamentaria-
sucesion legal y heredero-legatario. En particular, y respecto de este ultimo, se
contiene en el libro una minuciosa exposicién de la doctrina al respecto. Destacan
los tratamientos, por una parte, de la elaboracidon doctrinal de ambos conceptos
(heredero-legatario) y la delimitacién de las llamadas «zonas grises» en la distin-
cion entre ambos (la institucién en el remanente, la institucion de heredero en
cosa cierta, el legado de parte alicuota y el llamamiento al usufructo de toda
la herencia o de una cuota de ella); y por otra, de las notas que se dice caracteri-
zan el concepto de legado en nuestro Derecho, cuyos evidentes problemas se des-
velan (tener su origen en la voluntad del testador, encerrar una atribucion patri-
monial, y ser disposiciones autéonomas, lo que obliga a distinguir entre legado
y modo testamentario).

Asi delimitados los conceptos, aborda la autora con soltura la compleja pro-
blemdtica que encierran las diversas formas de adquirir la herencia y el legado
y sus consecuencias, en un apartado de recomendable lectura.

En otro orden de cosas, se analiza también el sistema de liquidaciéon de las
deudas y cargas de la herencia. No solo en cuanto a quién responde, sino también
hasta dénde esta obligado a responder. Al respecto, es muy ilustrativa la exposi-
cion del Derecho comparado, y de las distintas teorias doctrinales sobre el régi-
men de liquidacién hereditaria en el Cddigo Civil espafiol; y aleccionadora la
valoracidn personal del sistema que nos ofrece la doctora Garcia Rubio, en unas
paginas que demuestran su preparacién y soltura en un tema, como éste, que
pasa por ser uno de los mas complejos del Derecho Civil.

Los capitulos tercero y cuarto nos presentan un comentario exhaustivo sobre
la distribucién de toda la herencia en legados. Comentario porque la autora se
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pronuncia sin tapujos y con argumentos juridicos abundantes, sobre los distintos
asuntos que plantea; y exhaustivo, por la cantidad de cuestiones que alli se tratan.

En concreto, el capitulo tercero, revela, con caracter previo, el ambito de apli-
cacién del articulo 891 del Cédigo Civil, en particular cuando puede afirmarse
que toda la herencia esta distribuida en legados. A continuacion, la autora argu-
menta la afirmacion que esta a la base de todo el contenido del libro: que cuando
toda la herencia se distribuye en legados no procede la apertura de la sucesion
intestada.

Al respecto, como sabemos, no existe una opinion doctrinal uniforme, y mien-
tras prestigiosos civilistas opinan que, en todo caso, siempre hay un heredero
llamado, otros se decantan por afirmar, como la doctora Garcia Rubio, que no
lo hay si se aplica el articulo 891. Ella aporta argumentaciones variadas en apoyo
de su postura, después de un detallado estudio del Derecho Comparado.

Partiendo de la citada afirmacion, se destina el capitulo cuarto y ultimo del
libro al andlisis de la liquidacion de la herencia distribuida toda en legados, tanto
en el caso de que aquélla tenga lugar antes de la entrega de éstos, como en el
supuesto en que se pretendan cobrar los créditos y gravimenes después de reparti-
dos los legados.

El desarrollo del primer supuesto se centra en la figura del ejecutor (testamen-
tario o no) encargado de liquidar la herencia y pagar los legados. Se sondean
tanto la situacidén de éste respecto de la herencia, como todo el procedimiento
que ha de observarse en la liquidacién, y las obligaciones y derechos del ejecutor.
Se trata de un apartado sustancioso; correctamente sistematizado y escrito y muy
vélido para la resolucién de problemas que se pueden presentar en la practica.

Lo mismo puede decirse del segundo y ultimo supuesto, ya sefialado, en donde
se analiza la responsabilidad de los legatarios por las deudas y obligaciones here-
ditarias.

En definitiva, en este capitulo cuarto se desvela el buen hacer de la doctora
Garcia Rubio, quien, después de correctos razonamientos juridicos, se pronuncia
sin rubor por cuestiones practicas de importante trascendencia.

Y para concluir, debo manifestar, como creo resuita de todo lo anterior, que
este libro hace entrar con buen pie en la literatura juridico-civil a su autora,
y presagiarle un notable papel en ella.

ALICIA REAL PEREZ

GONZALEZ SALINAS, Jests: «Sistema de Compensacion y Terceros Adquiren-
tes de Suelo». Editorial Montecorvo, S. A. Madrid, 1987, 379 pidginas.

En la obra de cuya publicacién damos cuenta, se aborda la problematica plan-
teada por la aparicién de terceros adquirentes durante el proceso de ejecucion
urbanistica articulado a través del sistema de compensacion, el cual, segun es
sabido y al igual que el de cooperacién, presupone la subsistencia de propiedad
privada en el poligono o unidad de actuacién, consistiendo su peculiaridad en
relacién con la ejecucidén material de la urbanizacion. La necesaria tutela del inte-
rés publico se instrumentaliza en este sistema a través de una singular relacién
juridica, establecida entre la administracion competente y los propietarios, cuya
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operatividad exigira a su vez, salvo en el caso de que el poligono pertenezca
a un unico propietario, la constitucion de aquéllos en Junta de Compensacion.

En este contexto, la determinacion de la concreta posicion juridica del tercer
adquirente plantea un elevado grado de dificultad, capaz de justificar sobrada-
mente la necesidad de un trabajo de investigacion de estas caracteristicas.

Desde el punto de vista formal, la obra se nos presenta dividida en tres partes:
en la primera, «Principios Generales del Sistema de Compensacién», el autor,
no siendo su objetivo el estudio detallado de este sistema de actuacién va a cen-
trar su analisis en aquellos aspectos del mismo de mayor incidencia respecto de
los terceros adquirentes: el principio de voluntad, el requisito de la mayoria del
60 por 100, las facultades fiduciarias de la Junta y las consecuencias del incumpli-
miento, tanto en relacion juridica establecida entre los propietarios y la Junta
de Compensacién, como en la existente entre ésta y la Administracion, constitu-
yen algunas de las materias abordadas en esta primera parte cuyo carécter, en
el contexto general de la obra, presenta un marcado aspecto de instrumentalidad
respecto de las dos siguientes.

La parte segunda, bajo el titulo de «Los Terceros Adquirentes una vez consti-
tuida la Junta de Compensacién», comienza con una explicaciéon por parte del
autor acerca de las razones que la han llevado a conferir una especial relevancia
al momento de constitucién de la Junta dentro del procedimiento, y asi va a
entender que, constituida y existente ésta, la situacion queda subjetivamente defi-
nida en tanto, segun sus propias palabras, unos propietarios, al no haberse incor-
porado, seran expropiados en beneficio de la Junta, mientras que los otros, como
miembros de dicha entidad, se integran en un estatuto juridico de especial suje-
cidn en el que destacan las facultades fiduciarias atribuidas a aquélla. A continua-
cién se va a desarrollar, entre otras muchas cuestiones de tanta relevancia ¢ inte-
rés, como puedan serlo la nota marginal prevista en el articulo 169 del Reglamen-
to de Gestién Urbanistica, y que ha dado lugar a no pocas controversias doctrina-
les debido a la dificultad de coordinacion entre principios del Derecho Urbanisti-
co y del Hipotecario; la afeccién sobre las fincas resultantes del acuerdo definiti-
vo de compensaci6n, establecida en virtud del articulo 178 del Reglamento de
Gestion Urbanistica y la accion rescisoria acogida en el articulo 62 de la Ley
sobre Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana.

En la parte tercera, titulada: «Terceros Adquirientes con Anterioridad a la
Constitucion de la Junta de Compensacion», surge la cuestion acerca del alcance
de tales adquisiciones, dado que por definicidén no existe el elemento unificador
que aquélla represente. Resultan aqui especialmente interesantes, sin que ello pue-
da entenderse como un menosprecio para el resto de los temas desarrollados en
esta parte tercera, las consideraciones hechas por el autor en los epigrafes nime-
ros 3 y 4 de aquélla y relativas a la liberacion de los promotores por subrogacion
de los adquirentes y a la ejecucion sustitutoria por la Administracién, constitu-
yendo la base necesaria para las indicadas consideraciones el minucioso estudio
llevado a cabo en torno a la dualidad de relaciones subyacentes a esta tematica:
la establecida entre el o los promotores y la Administraciéon y la que tiene como
partes al promotor-enajenante y al tercero adquirente; se establecen una serie de
criterios, correctamente sistematizados, para la determinacion de la persona a cu-
yo cargo ha de ejecutarse la urbanizacion que sin duda alguna han de resultar
de gran utilidad en orden a procurar una mayor garantia de la Seguridad Juridica.
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En suma, resumiendo las impresiones que suscita la lectura de esta obra, cabe
afirmar que constituye una estimabilisima aportacién, no s6lamente por su estre-
madamente cuidada sitematica, que facilita en gran medida la posibilidad de esta-
blecer las oportunas relaciones entre los distintos problemas objeto del resultado
de estudio, sino también por incidir en un ambito especialmente dificil debido
a la confluencia en su regulacion de normas procedentes tanto de la Legislacion
Urbaistica como de la Hipotecaria y del propio Cddigo Civil, sin que ello impida
al autor establecer, a nuestro modesto juicio con muy estimable destreza, la nece-
saria coordinacién entre las mismas.

Luis MIGUEL LOPEZ FERNANDEZ

HYUNG-BAE KIM und WOLFGANG FREIHERR MARSCHALL VON BIE-
BERSTEIN: «Zivilrechtslehrer deutscher Sprache. Lehrer.—Schiller—. Werke»
(Bearbeitet von Yu-Cheol Shin). Korea University Press, Seoul. C.H. Beck’se
Verlagsbuchhandlung, Miinchen, 1988, 548 paginas.

Alguna aclaracién merece tanto la génesis de esta obra como la circunstancia
de publicarse como co-edicidn entre la veterana Editorial muniquesa y las Prensas
Universitarias de Corea. Ello ha de relacionarse con la presencia y difusion de
la cultura juridica alemana en el Extremo Oriente, siendo conocido, hasta ahora,
el dato de que un numero importante de profesores nipones de Derecho civil
se han formado en Alemania, a lo que ha de agregarse la reciente y creciente
extension de la presencia alemana en Corea del Sur, que culmina con la creacion
de una Zentralbibliotheken fur das Deutsche Recht en Seul, uno de cuyos frutos
es la obra que ahora recensiono. El profesor Wolfgang Freiherr es director del
Instituto de Derecho Internacional Privado y Comparado de la Universidad de
Bonn, y el profesor Hyung-Bae Kim es decano de la Facultad de Derecho de
Seudl; ambos son directores o redactores de la obra cuya realizacidén corresponde
a un discipulo de ambos.

Al lector espaiiol le sugiere esta obra variedad de consideraciones; en primer
lugar, un sentimiento de admiracién por el esfuerzo metddico e inteligente enca-
minado a promocionar y difundir la ciencia juridica propia en otro continente;
resaltar también la importancia de lo personal y biografico en la transmision de
la ciencia, ya que obras como la presente sirven para acercarnos a la personalidad
de autores consultados o estudiados; lamentar, finalmente que carezcamos de al-
go similar aunque la celebracién del centenario del Codigo civil puede ser la oca-
sion de acometerla.

Obra de gran utilidad pues contiene la ndomina completa de civilistas que ense-
flan en lengua alemana tanto en su pais, como en Austria o Suiza, aportando,
seglin un esquema previamente establecido, datos biograficos (incluyendo muchas
veces los nombres y profesion de los padres, nombre del conyuge y nimero de
hijos), curriculum académico con indicacion de la Escuela a que pertenece y de
los discipulos que haya tenido, finalizando con una completisima relaciéon de pu-
blicaciones cronoldgicamente ordenadas. Todo ello ha sido redactado con enorme
concisidén (excepcionalmente la extension de cada autor excede de una pagina),
cuidada tipografia e inteligente utilizacién de abreviaturas.
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Al recensionar en el Anuario de Derecho Civil, 42 (1989), 177 y s., la obra
de la Beck’se Juristen im Portrait ignoraba la publicacion de este Who who’s
de la civilista germanica, que la Libreria Schweitzer Sortiment me ha hecho llegar
amablemente. Me complace dejar constancia de que coincide sustancialmente con
la idea que esbocé para Espana en la citada recension. Tomando como punto
de partida la entrada en vigor de nuestro primer cuerpo legal, se trataria de reco-
ger los datos biograficos, académicos y publicaciones de¢ cuantos civilistas han
profesado en las Facultades de Derecho espaiiolas, o, eventualmente han ensefia-
do fuera (pensemos en el exilio de nuestra Guerra civil). Para los ya fallecidos
no resultard dificil encontrar datos en las Necroldgicas que suelen dedicar las
revistas, en los Rectorados y Negociados de los centros en que impartieron sus
ensefianzas, y en sus discipulos y familiares, aparte de la obra impresa que hayan
dejado. Un reducido equipo de redactores deberia encargarse de la recogida y
ordenacion de datos. La financiacion no seria dificil obtenerla de las numerosas

Instituciones que podrian patrocinar la obra. Brindo la idea a la Asociacion de
Catedraticos de Derecho Civil.

GABRIEL GARCiA CANTERO

MORENO MARTINEZ, Juan Antonio: «El defensor judicial», Editorial Monte-
corvo, Madrid, 1989, 365 péiginas.

«El defensor judicial», del doctor Moreno Martinez, se inscribe en la tradicion
de los estudios monograficos —~panoramicos y exhaustivos al tiempo— acerca
de una institucidn juridica de perfiles bien acotados.

En este caso, se trata de la figura bautizada con el nombre de defensor judi-
cial por nuestro Cddigo, ya en 1889 y objeto de trascendente reforma por obra
de las Leyes 11/1981 y 13/1983. Tras esta ultima, es en sede de instituciones
de guarda donde nos ofrece la Ley una regulacion —arts. 299 a 302— sintética,
pero- con pretensiones de generalidad. Ello motiva que el ajuste de estas reglas
con las que el legislador de 1981 dicta en el articulo 163 para la patria potestad,
de origen a no pocas incertezas.

Esta tension aflora en el trabajo del doctor Moreno Martinez, al tratar éste
de ofrecer una sistematizacion de los presupuestos y régimen de la figura del
defensor judicial en ambas sedes: patria potestad e instituciones de guarda.

El autor afronta la tarea pertrechado con un completo bagaje no sélo doctri-
nal, sino de decisiones de nuestro Tribunal Supremo, resoluciones de la Direcciéon
General de los Registros y jurisprudencia de otros sistemas juridicos —francés
en primer lugar, pero también italiano y alemdn—; y esto ultimo, por desgracia,
no es tan habitual en nuestra literatura juridica.

Antes de entrar en el nucleo del estudio, se nos ofrece una referencia histérica
de la institucidn, con interesantes apuntes sobre patria potestad e instituciones
de guarda de menores e incapaces en el periodo revolucionario francés. Sigue
una breve resefla de las regulaciones de otros Cobdigos europeos.

La delimitacién de la nocion de conflicto de intereses centra la primera parte,
destinada a la fijacién de los presupuestos desencadenantes de la designacién del
defensor.
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Como categoria definidora de un dambito objetivo de supuestos, la idea de
«conflicto de intereses» (en expresion de los arts. 163-2.° y 299-1.°) o «intereses
opuestos» (segin la denominacion del art. 163-1.°), es, por si misma demasiado
indeterminada, requiriendo mayores precisiones si se pretenden trazar lineas para
la construccién jurisprudencial de los presupuestos de aplicacion de la figura.

Con este fin, y siguiendo a la mejor doctrina italiana —Pugliatti en primer
término—, en materia de representacion en el negocio juridico, propone el autor
como criterio de concrecion el del peligro de dafio para el interés del menor o
incapaz consecuencia de un riesgo actual de un uso indebido, sea de la funcién
de guarda, sea del poder de representacién, segun los casos. Y lo ilustra con
una amplia casuistica jurisprudencial espaiiola, asi como italiana, francesa y
alemana.

Tal vez se podria haber sistematizado un poco mas e intentado ofrecer algunas
reglas de identificacion y solucién —en sentido positivo o negativo en cuanto
a la existencia de conflicto de intereses— de grupos de hipdtesis, en la linea de
la jurisprudencia y doctrina alemanas: «Erfullungsgeschifte», «Geschifte ohne
oder mit rechtlichen Nachteil», acuerdos sociales de sociedad de la que forman
parte padre o guardador y menor o incapacitado —casos estos ultimos que gene-
raron una larga controversia jurisprudencial en Alemania—, etc.

En este sentido, también resultaria interesante analizar aquellos negocios, no
encuadrables de manera plena en la categoria del «autonegocio», pero en los
que la contraparte del representante sea conyuge o pariente de éste, otro represen-
tante designado por aquél o una persona interpuesta; algunos de estos supuestos
es regulado expresamente en otras legislaciones (§ 1975 BGB).

Realiza a continuacion el autor un pormenorizado y completo examen de los
presupuestos subjetivos del conflicto de intereses, considerando cada una de las
hipétesis posibles segiin la situacion del menor o incapacitado, el tipo y forma
de ejercicio de la representacién, guarda o asistencia, etc. Se ocupa incluso del
concebido y no nacido. Y no lo hace exclusivamente en el plano del desentrafiar
el sentido de la regulacion positiva —ya que ha despertado ya abundantes dudas
en la doctrina—, sino aportando sus consideraciones criticas a algunas soluciones
adoptadas por la legislacion espaiiola. Es el caso de la que expresa el articulo 163,
2.° parrafo, al atribuir la representacion del menor al progenitor que no esta
personalmente incurso en una situacion de conflicto de intereses, cuando el otro
si lo estd lo que no ocurriria, por cierto, antes de la reforma de 1981 si el conflic-
to enfrentaba al menor con el padre. La inconveniencia del criterio legal es subra-
yada —con justeza, en mi opinidn— por el autor.

El segundo gran bloque de temas de los que se ocupa el doctor Moreno Marti-
nez se organiza en torno al régimen del instituto.

Por lo que toca a la delacién del cargo, se destaca el caracter plenamente
judicial de la designacion, asi como el amplio margen de discrecionalidad en la
eleccion de la persona del defensor, negando virtualidad vinculante a las disposi-
ciones testamentarias sobre el defensor y sosteniendo la derogacion del orden de
deferir el cargo, contenido en el articulo 163, parrafo 3.° —fruto de la reforma
del 81— por efecto las reglas del articulo 300, con apoyo en una interpretacion
que conecta los articulos 299 y 302.

Las atribuciones de la figura son abordadas al hilo de las cuestiones que susci-
tan aquellos supuestos de intervencién del defensor judicial que, con mayor asi-
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duidad, acaecen en la préctica jurisprudencial espaiiola y de otros sistemas juridi-
cos europeos: los producidos en torno a la participacion de una sucesion que
interesa al menor o incapacitado.

Antes de ello, no obstante, dedica el autor unas breves pdginas a sentar unos
criterios generales atinentes a las facultades del defensor. Criterios que se van
a hacer descansar en una distincion, a estos efectos de atribuciones, entre los
supuestos contemplados en el parrafo 1.°, de un lado —conflicto de intereses
entre representante o curador y menor o incapacitado— y en el parrafo 2.°, de
otro —no ejercicio de sus funciones por parte del tutor o curador—, ambos del
articulo 299. Sin duda, cuando el Juez, sea cual fuere el supuesto en cuestion,
ha conferido especificamente una serie de facultades al defensor, a ellas deberd
éste atenerse. Pero jqué ocurre si no hay tal atribucién puntual en absoluto,
o bien la hay en algunos ambitos de la actuacion del defensor, pero no en todos?
El doctor Moreno Martinez entiende entonces que para el primer supuesto arriba
descrito, el defensor judicial ostentaria idénticas facultades a las propias del titu-
lar de la patria potestad, tutor o curador, si éstos no estuvieren incursos en una
situacion de oposicién de intereses; por contra, para la segunda hipdtesis, las
atribuciones entregadas por el Juez operan con limite infranqueable de la esfera
de competencias del defensor. '

Esta tesis, aunque cuenta con argumentos sélidos, de interpretacion de la re-
gulacion positiva, tal vez no pone de relieve las trabas que puede ocasionar ges-
tién del defensor en los casos que se engloban en la esfera de aplicacion del
articulo 299, parrafo 2.°, toda vez que dicha actividad no se circunscribe a un
asunto o asuntos concretos, sino que se extiende a todo el lapso de tiempo en
que la tutela o curatela ordinarios permanecen inejercitadas durante el cual pue-
den presentarse asuntos de indole muy diversa y dificilmente previsibles a priori.
Y el posible riesgo de menoscabo de los intereses del menor, viene salvado no
s6lo por el control judicial sobre el cardcter de la persona que desempeiia el
cargo de defensor, sino, asimismo, por la obligatoriedad de la autorizacién judi-
cial, en los mismos casos en que lo es para los guardadores ordinarios.

Sin embargo, como ya se ha apuntado, en torno a los problemas en sede
de particion hereditaria es como se concentra el nicleo de la exposicidn sobre
el contenido del cargo del defensor. De manera detallada, con referencia a cada
modalidad de particion, se plantean y resuelven las dudas acerca de la interven-
cién o no del defensor —asi, en la particién por contador testamentario o dativo
si hay conflicto de intereses—, la necesidad o no de especiales autorizaciones
judiciales para realizar ciertas intervenciones o llevar a cabo ciertos actos —asi,
la intervencién en la liquidacidn de sociedad de gananciales, ejercicio de la opcion
para los legitimarios en el caso del articulo 820.3, o en presencia de una clausula
Socini—, legitimidad de actos, etc. Haciendo gala, ademds, de un manejo preciso
de los conceptos del derecho sucesorio y un empleo afortunado de la entera litera-
tura y jurisprudencia en la materia, no solo de la especificamente relativa al fené-
meno particional.

Se ocupa el trabajo que se comenta, en ultimo lugar, de las cuestiones relati-
vas a las obligaciones y los derechos econémicos que resultan del ejercicio del
cargo, asi como de la extincion del mismo. Igualmente ofrece algunas considera-
ciones sobre la vertiente procesal y registral del instituto.
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Con todo ello, pone término el autor a una completa y pormenorizada indaga-
cion, de meritoria utilidad para los intérpretes y aplicadores de nuestro derecho
de familia y nuestro derecho sucesorio.

FERNANDO GOMEN PEREZ

PASQUAU LIANO, Miguel: «La accién directa en el Derecho espaiiol», Madrid,
1989, Editora General de Derecho.

El libro del profesor Pasquau no pertenece a ese grupo de obras cuya princi-
pal funcién es enriquecer la informacién del lector. Su pretension es mas ambicio-
sa: trata de ordenar —reducir a unidad— los conocimientos dispersos del poten-
cial lector, para lo que, a lo largo de toda la obra, le va recordando, mas que
enseiando, un conjunto de reglas y principios que hdbilmente trenza con un hilo
conductor que no se abandona, so pretexto de exhibiciones de innecesaria erudicion,
en ningliin momento. Se lee esta obra, por tanto, de una séla vez, siguiendo un
camino ascendente —siempre preavisado— hasta la conclusion.

Con la cautela y ponderacién que R. Bercovitz destaca en su Presentacidn
a la obra, Pasquau se mueve en la linea de una jurisprudencia de intereses «res-
ponsable», que se manifiesta, por ejemplo, en su opinién de que no debe renun-
ciarse a «una flexibilizacidn de las relaciones juridicas que obtuviera unas solucio-
nes mas justas y mds adecuadas a los verdaderos intereses en conflicto» (pagina.
104). Del «uso responsable» de dicho método hablan los paliativos y restricciones
que el propio autor impone a la ampliacién analdgica del elenco de acciones directas.

Uno de los principales méritos de este libro se encuentra en su propio indice
o estructura, absolutamente ejemplar de lo que es un trabajo de tesis y manifesta-
cion de una mentalidad juridica ordenada y metddica. El esquema es meridiano:
1.° Qué acciones directas se pueden encontrar en Derecho civil espaiiol, para
lo que previamente es necesario definir qué es una accion directa. 2.° Caracteristi-
cas y régimen juridico comin a dichas acciones. 3.° Si dicho régimen comin
es regla o excepcién, es decir, si se pueden admitir en Derecho espaiiol nuevas
acciones directas por via hermenéutica o analdgica. Creo que este mero esquema
es suficiente para que el lector de la obra, o en su caso, de esta recension, se
haga cabal idea de lo que aguélla contiene. Me libera ello, por tanto, de describir
detenidamente cada uno de los capitulos del libro, para centrarme, en cambio,
en resaltar los puntos mas llamativos e interesantes del mismo.

Destaca, en primer lugar, la nitidez con que el autor «recompone» el concepto
de accidn directa, sobre tres datos: a) su naturaleza contractual; b) no estar con-
tractualmente relacionadas las partes activa y pasiva de la accidn, y ¢) actuacion
iure propio del acreedor contra un deudor de su deudor. De esta manera, se
excluyen aquellos supuestos que obedecen a una actuacién representativa o a una
cesion de crédito, por ejemplo.

En cuanto al régimen de la accidn directa, sienta Pasquau dos criterios funda-
mentales: a) la accion directa se mide por el crédito existente entre acreedor y
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deudor primitivo o intermediario; por lo tanto, el demandado por accion directa
puede hacer valer todas las excepciones no meramente personales que tuviera el
otro deudor contra el acreedor, asi como todas las que él mismo tuviera contra
el deudor intermediario —considera Pasquau que el diferente régimen de la ac-
cién directa en materia de seguros responde a una especialidad de la misma que
no comparten el resto de las acciones directas—; b) desde el momento en que
se ejercita la accidn directa, queda «bloqueada» la relacion crediticia entre los
dos deudores, de manera que resultan ineficaces los actos de disposicién del crédi-
to por parte del deudor intermediario posteriores al ejercicio judicial o extrajudi-
tial de la accién directa.

Resulta muy interesante, también, el tratamiento de las relaciones entre el acree-
dor directo y el resto de los acreedores del deudor intermediario, pues, como
pone de relieve el autor, pese a no ser apreciable en una primera aproximacion
a la accién directa, ésta no sélo excepciona el principio de relatividad de los
contratos, sino también el de igual condicion de los acreedores.

La razén de identidad que permitiria extender la aplicacién de la accién direc-
ta a supuestos de tanta trascendencia practica como el subcontrato o el /easing,
reside, segin Pasquau, en la existencia de una imbricacién o interconexién entre
los contratos que ligan, respectivamente, a acreedor y deudor intermediario y
a deudor intermediario y deudor demandado, imbricacién que significa unidad
de fin (por ejemplo, en el caso del art. 1.597 del Cc.) o, incluso, cierta complici-
dad causal. Desde esta perspectiva, la accion directa «no constituye un favor
desorbitado, sino un enderezamiento de las relaciones juridicas, un ajuste de las
mismas a la realidad econémica subyacente» (pag. 121).

Pasquau no oculta ninguno de los pasos que sigue en su razonamiento, ni
tampoco sus propias perplejidades y dudas ante alguno de los problemas plantea-
dos, como, por ejemplo, esa auténtica asignatura pendiente que es el tratamiento
procesal de la solidaridad y, en particular, de las obligaciones in solidum. Precisa-
mente esta transparencia argumental consigue que el lector no sélo recorra sin
dificultad el camino marcado por el autor, sino también que vaya internamente
aventurando soluciones 0, incluso, ampliando la propia hipétesis de trabajo plan-
teada por Pasquau mediante su conexiéon con otros desarrollos juridicos. En este
sentido, no pasan desapercibidas las relaciones entre este intento de aproximar
la realidad econdmica a su concreta manifestacién contractual, a riesgo, incluso,
de atentar a la dogmatica del contrato, con otros intentos igualmente superadores
de la superestructura juridico-formal para permitir aflorar la economia real del
suceso factico, es decir, sustituir la titularidad juridica por la titularidad econémi-
ca, como, por ejemplo, la acentuacion de la responsabilidad de la empresa por
encima de la que corresponderia al agente de un acto dafoso aislado, bajo el
argumento de la subyacente realidad econdmica de la repeticion organizada de
actos en que consiste la actividad empresarial, o la concentracién de la responsa-
bilidad por productos defectuosos sobre el fabricante final, como titular «econo-
mico» del producto en cuestion, con independencia de que haya «delegado» con-
tractualmente en otros empresarios la fabricacion del concreto componente defec-
tuoso (Directiva sobre responsabilidad por el hecho de productos defectuosos,
de 25 de julio de 1985).

No debe terminarse esta recensién sin mencionar una Witima caracteristica,
que, por ser, injustamente, poco apreciada en la «doctrina», no quiero dejar de



1296 Anuario de Derecho Civil

reseflar; me refiero a la amenidad de la obra, que permite caracterizarla no sélo
como libro de consulta, sino, fundamentalmente, como libro de lectura, que, bajo
la aparente forma de un amable discurso juridco, dista mucho de ser «inofensiva».

SANTIAGO CABANILLAS MUGICA
Profesor Titular de Derecho civil
de la Universidad de las Islas Baleares

RAMS ALBESA, Joaquin J.: «Uso, habitacion y vivienda familiar», Editorial
Tecnos, 1987, 124 pAags.

La obra del profesor Rams Albesa pretende dar solucién a uno de los proble-
mas mas actuales que ha planteado la reforma del derecho de familia en nuestro
pais, cual es la atribucidon de la vivienda familiar en las crisis matrimoniales.
Para ello recurre a la via, podriamos decir que es el andlisis mas en profundidad
de los hasta ahora realizados, del derecho real en uso, estudidndolo en todas
las facetas de su estructura juridica, acudiendo para su fundamentacién a las
fuentes romanas, asi como a las obras de la doctrina francesa e italiana. Es por
ello por lo que la obra puede dividirse en dos bloques, uno el referido a los
derechos reales de habitacién y uso, que abarca ocho capitulos y, el segundo,
la proyeccién de lo anterior, sobre la vivienda familiar en el wltimo capitulo del
libro. )

Comienza su obra el autor refiriéndose a los problemas dogmaticos surgidos
en la construccién del derecho real de uso, mostrandonos especialmente la evolu-
cién histdrica habida en la doctrina acerca de la diferenciacién entre el derecho
real de uso y el usufructo; presenta claramente la primera etapa, donde se enten-
dié el uso como un usufructo atenuado, y la segunda en la cual se termina por
considerar al uso como un derecho real auténomo, cualitativamente diferente del
usufructo.

El segundo capitulo se dedica al estudio del aspecto subjetivo del derecho,
estableciéndose sin lugar a dudas la posibilidad de ser titular la persona fisica
tanto en el derecho de uso como en el de habitacion; pero refiriéndose a la perso-
na juridica, le niega su capacidad de titular del derecho de habitacién; pero,
en cambio y teniendo en cuenta los posibles fines a cumplir, la considera con
capacidad para ser titular del derecho de uso. Asimismo, estudia la problematica
de la cotitularidad, coexistencia e indivisibilidad del uso, llegando a la conclusion
de que si bien el derecho en si es indivisible, pueden darse situaciones de coexis-
tencia de dos derechos de uso. El ultimo aspecto tratado hace referencia al con-
cepto de familia, considerdndolo tanto desde la perspectiva de su amplitud en
el derecho, como de elemento objetivo del derecho que influye en la capacidad
de apropiacion de frutos u ocupacién de piezas de la vivienda. B

El tercer elemento estudiado es el objeto sobre el que puede recaer el derecho
de uso, haciendo, en primer lugar, referencia a las dos corrientes habidas, la
moderna que entiende que sélo puede ser objeto idoneo aquel que proporcione
una satisfaccion directa e inmediata y la tesis-tradicional que entendia que basta-
ba que reportara cualquier utilidad. A continuacion realiza un examen casuistico
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de diversos objetos: dinero y cosas consumibles, propiedad intelectual e indus-
trial, montes forestales, minas, canteras, escoriales, animales y ganados, dere-
chos, patrimonio y empresas, y, por ultimo, de los sepulcros.

El capitulo cuarto estd dedicado a la creacion de estos derechos, donde se
suma a la corriente dominante que admite la remisién a la disciplina del usufruc-
to, es decir, constitucion, mediante actos inter vivos, aunque sefiala la posibilidad
de fraude que entraifia esta via, mediante actos mortis causa y por prescripcion,
aunque nos pone en guardia sobre este particular y entiende que sera necesario
deslindar si son actos de mera tolerancia o ejercicio de un derecho. Por ultimo,
realiza un estudio del significado del articulo 523 y los limites que debe respetar
la autonomia de la voluntad en el titulo de constitucidn.

Trata a continuacidén de las facultades del titular del derecho, centrandolas
en: 1. Derecho a servirse de la cosa directamente y percibir, en su caso, los
frutos en la medida establecida en el titulo o en su defecto segtin las necesidades
de él y su familia; 2. ejercicio in natura, no ideal; 3. legitimaciéon para exigir
del propietario o del heredero la entrega de la cosa. De las tres facultades analiza
principalmente la primera, en sus dos aspectos, como derecho a servirse por si
mismo y el limite de su derecho. En el primer punto considera las tres posturas
de la doctrina francesa, respecto de si debe haber o no posesidon del objeto sobre
el que recae el derecho, estudiando, asimismo, las fuentes romanas en los regime-
nes habidos, el del predio mediocris y el del fundus extenso. Respecto del limite
del derecho lo coloca en el destino natural del fundo, debiendo proceder segin
la regla del salva rerum substantia. Analiza, por ultimo, la problematica del em-
bargo, adscribiéndose el autor a las corrientes actuales que admiten el embargo
de los frutos percibidos, pero no asi el del derecho.

El capitulo sexto lo dedica a los derechos del titular, teniendo que observarlos
en tres momentos: la creacion, su ejercicio y la extincién. Entiende valida la remi-
sién al esquema del usufructo, pero siendo los deberes de ambos titulares de
la misma naturaleza, pero no los mismos, es por lo que debe admitirse un pru-
dente arbitrio judicial, que puede llegar a la utilizacién de criterios fundados en
la pura equidad. Desde esta perspectiva contempla los deberes de caucién e inven-
tario, el ejercicio presidido por el deber general de diligencia, modalizado, en
su caso, por la presencia del propietario, y los deberes en la extincién concretan-
dose en la restitucién de la cosa.

A continuacién trata las limitaciones del derecho, especialmenta la referida a
la transmisibilidad o no. En este capitulo, muestra el panorama doctrinal, refe-
renciado en tres postuias: aquellas que abogan por la transmisibilidad, basandose
en la autonomia que les concede el articulo 523, lo que les lleva a no considerar
ius cogens el articulo 525; posturas intermedias surgidas en la doctrina francesa
a raiz de ciertos fallos jurisprudencialés, donde se admite la transmisibilidad sélo
en la concurrencia de circunstancias excepcionales cuyo desconocimiento haria
peligrar la funci6n econdmico-social del derecho; posturas que niegan la transmi-
sibilidad, a las que se adscribe el autor, al entenderse que el elemento personal
transciende de su funcién subjetiva de nacimiento para abarcar la totalidad de
efectos y relaciones del derecho.

El ultimo capitulo de esta primera parte estd dedicado a la extincién de los
derechos, donde se admite la remision al usufructo, aunque dada la mayor res-
triccién de contenido de estos derechos se debe aplicar mas restrictivamente las
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causas de extincidon del articulo 513 del Cédigo civil; analiza brevemente los su-
puestos de pérdida total, parcial, requisa temporal y expropiacién forzosa del
objeto. En apartado diferente analiza la extincién por abuso grave, llegando a
la conclusidon que este concepto hace referencia al mal uso del articulo 520 del
Cédigo civil y lo conceptiia como acciones y omisiones dolosas y de culpa lata
que tienen como resultado un dafio grave para la forma naturaleza o finalidad
econdémica del objeto sobre el que recae el derecho.

El capitulo noveno estd dedicado al andlisis del problema de la atribucidn
de la vivienda familiar en las crisis matrimoniales, buscindose la solucién sobre
la base del estudio anterior. Divide el capitulo en dos apartados: el primero,
sobre la atribucién preferente de los articulos 1.406 y 1.407 del Cédigo civil, don-
de remite en buena medida a otro trabajo suyo (La atribucién preferente en la
liquidacion de la sociedad de gananciales —régimen y naturaleza—, «RCDI», niime-
ros 568 y 569); el segundo se centra en el estudio del articulo 96 del Cédigo civil,
diferenciando las diversas hipétesis de atribucién en él contenidas: a) conyuge
¢ hijos; b) reparto de los hijos, y ¢) atribuciéon en ausencia de hijos. Para el
primer supuesto establece la necesidad de partir de la titularidad que sobre la
vivienda se tenia constante matrimonio, entendiendo que para el supuesto de la
norma, propiedad del cényuge no atributario, estamos ante un derecho real de
uso. El segundo supuesto lo entiende como un ftertium genus, donde concluyen
tanto la convivencia de los hijos, el que unos tengan mas necesidades que otros,
y la necesidad del conyuge. Para el tercer supuesto coincide en el caracter asisten-
cial que le otorga parte de la doctrina, y considera que la figura que mas le
cuadra es la del usus domus habitandi causa, configurada como derecho personal,
temporal y_ personalisimo.

Termina el capitulo con una referencia a los modos de extincion del derecho
y una recapitulacién senalando las ventajas de las soluciones propuestas por el autor.

EMILIO MURCIA QUINTANA
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A cargo de EMILIO BLANCO MARTINEZ y
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SUMARIO: 1. DERECHO CIVIL.—Introducciéon (nums. 1 al 5).—2. Derecho
de la persona (nums. 6 al 27).—3. Persona juridica (mims. 28 al 30).—4.
Obligaciones y contratos. Responsabilidad civil (nums. 31 al 85).—S5. Derecho
de cosas. Hipotecario. Registral (nuims. 86 al 115).—6. Familia (nims. 116
al 137).—7. Sucesiones (nums. 138 al 141).—II. DERECHO MERCANTIL.—I1.
Parte General. Empresa (nims. 142 al 150).—2. Sociedades (ntims. 151 al
158).—3. Instituciones y agentes auxiliares del trafico (ntims. 159 al 160).—4.
Contratos mercantiles (nims. 161 al 165).—5. Derecho cambiario (nims. 166
al 169).—6. Derecho concursal (nim. 170).—7. Derecho maritimo (nam.
171).—I1l. DERECHO URBANISTICO (nims. 172 al 192).—1V DERECHO
PROCESAL (nums. 193 al 216).—Abreviaturas.

1. DERECHO CIVIL

1. INTRODUCCION
(1 al 5)

1. BERCOVITZ y RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo: Recurso de amparo
73771987 contra Sentencia del Tribunal Central de Trabajo de 6 de abril de 1987:
Principio de igualdad en la aplicacion de la Ley por los Tribunales, comentario
a la STC de 12 de julio de 1988, «CCJC» niim. 17, abril-agosto, 1988, pp. 701 y ss.

2. CASTAN VAZQUEZ, José M.?: La influencia de Garcia Goyena en las
codificaciones americanas, «RDP», marzo, 1989, pp. 221 y ss.

La obra de don Florencio Garcia Goyena, seiiala el autor, dejé en las Codifi-
caciones americanas tan numerosas y profundas huellas, que cabe afirmar que,
en contraste con su relativo fracaso en Espafa, tuvo en América una extensa
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difusién y una alta valoracién. El éxito en los paises americanos, afade, se debid
seguramente, en parte, a la oportunidad con que a ellos llegdo —en una etapa
de generalizado movimiento de Codificacién civil—, asi como a la circunstancia
de que ciertas caracteristicas del Proyecto de Goyena que lo hicieron fracasar
en Espana (como era su afrancesamiento, su sentido antiforalista y su posicion
en temas religiosos) no le suscitaban en cambio oposicion en América. En todo
caso, es un hecho que el Proyecto de 1851, cualesquiera que scan sus defectos,
y las Concordancias que lo interpretan y explican, figuran entre las fuentes mas
utilizadas por los codificadores americanos.

3. LORCA NAVARRETE, José F.: Los derechos naturales como derechos
fundamentales, «La Ley», | de septiembre de 1989.

4. MONTORO CHINER, M.? Jesus: Técnica legisiativa en el procés normes
basiques-desen volupament legislatiu, «RJC», 1989 (2), pp. 373 y ss.

5. O’CALLAGHAN MUNOZ, Xavier: Jurisprudencia constitucional de la
Sala 1.° del Tribunal Supremo, «Poder Judicial», nim. 14, junio, 1989, pp. 163
y ss.

2. DERECHO DE LA PERSONA
(6-27)

6. AMORES CONRADI, Miguel A.: Pérdida/conservacion de la nacionali-
dad espafiola por adquisicion voluntaria de otra nacionalidad (argentinaj, comen-
tario a la «<RDGRN» de 19 de abril de 1988, «CCJC», nam. 17, abril-agosto,
1988, pp. 437 y ss.

7. AMORES CONRADI, Miguel A.: Adquisicidn de la nacionalidad espario-
la por residencia en Espafia de diez afios, comentario a la STS de 19 de septiem-
bre de 1988, «CCJC», nim. 18, septiembre-diciembre, 1988, pp. 827 y ss.

8. ARREDONDO DIAZ, José¢ Manuel y DE PEDRO CUESTA, Paloma:
El fenémeno transexual, «Actualidad Civil», nim. 10, 1989 (175), pp. 633 y ss.

Los autores, médicos de profesion, analizan el llamado fenémeno transexual.
Fenomeno éste, sefialan, que si bien existe desde antiguo, es en la actualidad,
como consecuencia de la liberacion de las costumbres, sobre todo en el terreno
sexual, cuando estd adquiriendo especial importancia en nuestra sociedad, pasan-
do de ser algo oculto y mal conocido a ser un fendmeno que plantea problemas
tanto en el ambito social como legal.

9. AVILES GARCIA, Javier: Algunas consideraciones jurisprudenciales acerca
de los derechos a la intimidad y a la propia imagen, «La Ley», 1 de agosto de 1989.

10. CANTERO NUNEZ, Federico: Algunas reflexiones acerca de la capaci-
dad de los menores para aceptar donaciones, «RDN», num. 140, abril-junio, 1988,
pp. 315 y ss.
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11. CASAS VALLES, Ramon: Honor, intimidad e imagen. Su tutela en la
LO 1/82, «RJC», 1989 (2), pp. 285 y ss.

Andlisis, jurisprudencia en mano, de los defectos y virtudes de una ley polémi-
ca, cuya eficacia, en términos objetivos y al margen de juicios de valor, nadie
puede negar, dada su frecuente utilizacién. El estudio de los casos suministra
informacion acerca de cuatro cuestiones basicas para valorar la ley: quién litiga,
por qué, para qué y con qué éxito. El trabajo se abre con una breve introduccién
para, seguidamente, abordar el como y el porqué de la Ley, la naturaleza de
la tutela que otorga y el contenido de la misma. Se cierra con un completo anexo
jurisprudencial dedicado a las sentencias del Tribunal Constitucional, del Tribu-
nal Supremo y de las Audiencias sobre las materias reguladas por la mencionada ley.

12. CASAS VALLES, Ramén: Derecho a la imagen: el consentimiento y

su revocacion, comentario a la Sentencia de la Audiencia Territorial de Barcelona
de 19 de julio de 1988, «Poder Judicial», nim. 14, junio, 1989, pp. 131 y ss.

13. CESAR RIVERA, Julio: El derecho a la vida privada. Su regulacion
Y contenido en la legislacion y jurisprudencia comparadas, «RDP», febrero, 1989,
pp. 99 y ss. '

En el trabajo se analizan los siguientes temas: importancia actual del reconoci-
miento del derecho a la vida privada; definicion; legislacion comparada (docu-
mentos internacionales y legislaciones particulares); contenido; titulares; limites,;
y por ultimo, medios de proteccion.

14. CLAVERIA GOSALBEZ, Luis-Humberto: Interés general, libertad de
expresion e informacion y derecho al honor, comentario a la STS de 24 de octu-
bre de 1988, «La Ley», 1 de marzo de 1989.

15. DIEZ DE CORRAL RIVAS, Jesus: Comentario a la STS (Sala 1.°) de
19 de septiembre de 1988, «Poder Judicial», num. 13, marzo 1989, pp. 99 y ss.

16. DIEZ DEL CORRAL RIVAS, Jesus: Resumen de la doctrina de la Di-
reccion General de los Registros y del Notariado desde la reforma del Reglamento
del Registro Civil de 1986 hasta el 31 de diciembre de 1988, «Actualidad Civil»,
num. 27, 1989 (599), pp. 2069 y ss.

17. DOLZ LAGO, Manuel Jesis: Acerca de la naturaleza dindmica y finali-
dad tuitiva de la intervencion del Ministerio Fiscal en el proceso de proteccion
Jurisdiccional de los derechos fundamentales de la persona. «Poder Judicial», num.
14, junio, 1989, pp. 91 y ss.

18. FELIU REY, M. Ignacio: Notas a la Proposicion de Ley de Reforma
del Cddigo Civil en materia de Nacionalidad, «Actualidad Civil», nim. 31,
1989 (725), pp. 2469 y ss.

Comentario a la Proposicion de Ley presentada por el Grupo Parlamentario
Socialista al Congreso de los Diputados el 8 de noviembre de 1988, publicada
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en el «BOCG» de 10 de noviembre del mismo afio (serie B, num. 129-1) y forma-
da por diez articulos (correspondientes a los arts. 17 a 26, ambos incluidos, del
Codigo Civil) y cuatro disposiciones transitorias, con el fin, segun sefiala la justi-
ficacion de la misma, de solventar las importantes lagunas de regulacion conteni-
das en la reciente Ley 51/1982, de 13 de julio.

19. GORDILLO CANAS, Antonio: Declaracion de prodigaiidad: la percep-
cion de alimentos a cargo del demandado o la posibilidad actual de reclamdrselos
como presupuesto necesario de la misma. Prodigalidad, limitacion de la capaci-
dad de obrar y orden publico. El principio «iura novit curia», comentario a la
STS de 17 de junio de 1988, «CCJC», num. 17, abril-agosto, 1988, pp. 607 y ss.

20. IGARTUA ARREGUI, Fernando: Derecho a la propia imagen. Derecho
a la intimidad. Derecho de informacion, comentario a la STS de 28 de octubre
de 1988, «CCJC», num. 18, septiembre-diciembre de 1988, pp. 973 y ss.ii.

21. IGARTUA ARREGUI, Fernando: Crénica de la iiltima jurisprudencia
norteamericana en materia de libertad de expresion e informacion. «Actualidad
Civil», nim. 18, 1989 (410), pp. 1433 vy ss.

El trabajo recoge los puntos mas importantes de la jurisprudencia norteameri-
cana durante el dltimo afio (de septiembre de 1987 hasta septiembre de 1988),
en temas relacionados con la libertad de expresion, distinguiendo tres campos
donde han existido pronunciamientos importantes de los Tribunales: difamacion,
conflicto entre la proteccion de la satira y la del sufrimiento emocional y el dere-
cho patrimonial sobre la imagen.

22. MARTIN CASALS, Miquel: Difamacion. Valor preponderante de las li-
bertades de expresion e informacion. Hechos y opiniones. Personas publicas y
privadas. Materias de interés publico y de interés privado. Difamacion de grupos,
comentario a la STS de 24 de octubre de 1988, «CCJC», num. 18, septiembre-
diciembre, 1988, pp. 945 y ss.

23. MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ, José Manuel: E! transexualisimo
en el Derecho espariol, (1) «Actualidad Civil», nam. 16, 1989 (335), pp. 1173
y ss., (lI), «Actualidad Civil», nim. 17, 1989 (372), pp. 1293 y ss.

En el trabajo se analizan los siguientes temas: concepto de la transexualidad;
tratamiento y remedios; trascendencia juridica del fendmeno transexual; la transe-
xualidad en Espaiia; el cambio de nombre; examen de la sentencia del Tribunal
Supremo de 2 julio de 1987; el matrimonio transexual.

24. RODRIGUEZ CASTRO, Justo: Las restricciones a la publicidad formal
del Registro Civil, «La Ley», 4 de agosto de 1989.

25. RODRIGUEZ GARCIA, Carlos-Javier: Sobre la proteccion jurisdiccio-
nal de los derechos a la intimidad y a la propia imagen, comentario a la STS
de 28 de octubre de 1986 y a la STC de 2 de diciembre de 1988, «La Ley»,
5 de mayo de 1989.
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26. ROMAN GARCIA, Antonio: Aportacion al estudio de la responsabili-
dad civil por los darios ocasionados en los bienes y derechos de la personalidad.
(Problemdtica suscitada por la aplicacion de la Ley Orgdnica 1/1982, de 5 de
mayo, sobre proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad personal y fami-
liar y propia imagen.) «RDP», abril, 1989, pp. 325 y ss.

27. ROMERQO COLOMA, M.* Aurelia: E/ derecho a la intimidad privada
y su problemdtica, (1) «Actualidad Civil», nim. 29, 1989 (653), pp. 2241 y ss.;
(I) «Actualidad Civil», nam. 30, 1989 (687), pp. 2341 y ss.

3. PERSONA JURIDICA
(28-30)

28. MARIN LOPEZ, Juan José: La intervencion judicial en los conflictos
endoasociativos: el caso de la expulsion de socios, comentario a la STC 218/1988,
de 22 de noviembre, «Poder Judicial», nim. 14, junio, 1989, pp. 151 y ss.

29. PINAR MANAS, José Luis: Las Fundaciones y el Protectorado. La auto-
rizacion administrativa para litigar y su dudosa constitucionalidad, comentario
a la STS de 23 de marzo de 1988, pp. 145 y ss.

30. PRADA, José M.2: Una futura Ley de Fundaciones, (I) «Actualidad
Civil», num. 33, 1989 (767), pp. 2617 y ss.; (II) «Actualidad Civil», nim. 34,
1989 (789), pp. 2677 y ss.

4. OBLIGACIONES Y CONTRATOS, RESPONSABILIDAD CIVIL
(31-85)

31. ALCOVER GRAU, Guillermo: Contrato de comision: obligaciones del
comisionista. Endoso de certificacion administrativa, comentario a la STS de 20
de mayo de 1988, «CCJC», nam. 17, abril-agosto, 1988, pp. 541 y ss.

32. ALVAREZ CAPEROCHIPI, José A.: Eficacia de la anotacién preventi-
va de embargo, rango de los créditos escriturarios; cardcter de la pdliza interveni-
da por agente de cambio y bolsa o corredor de comercio colegiado; el rango
de la letra protestada, comentario a la STS de 14 de junio de 1988, «CCJC»,
num. 17, abril-agosto, 1988, pp. 1988, pp. 596 y ss.

33. ASUA GONZALEZ, Clara l1.: Responsabilidad civil: dafios sufridos por
un trabajador al no verificarse un traslado en el que se habia hecho confiar.
Fundamento de la reclamacion. Congruencia. Culpa «in contrahendo», comenta-
rio la STS de 19 de mayo de 1988, «CCJC», nim. 17, abril-agosto, 1988, pp.
513 y ss.

34. BELTRAN ALANDETE, Teresa: Sobre la responsabilidad por vicios ocul-
tos en los contratos de leasing, «La Ley», 7 de marzo de 1989.
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En el trabajo se estudia, en primer lugar, el problema de la subrogacidn,
a la vista de la SJPI nim. 4, Valencia y de la SAT Valencia de 8 de diciembre
de 1986. En segundo lugar, la cuestion de la dualidad de contratos, ;civiles o
mercantiles?, a la luz de la SAT Valencia de 6 de octubre de 1987. En tercer
lugar, por iltimo, la jurisprudencia contraria a la exoneracion de la compaiia
de leasing: SAT Madrid de 1 de octubre de 1987.

35. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo: Compraventa a plazos con
reserva de domjm'o. Ejecucion por el vendedor sobre el bien vendido para el co-
bro del precio aplazado: ineficacia de la resolucién del contrato o de la reserva
de dominio frente al adquiriente del bien en subasta publica, comentario a la
STS de 7 de noviembre de 1988, «CCJCw», num. 18, septiembre-diciembre, 1988,
pp. 993 y ss.

36. BOLAS ALFONSO, Juan: A propdsito del arrendamiento urbano y la
hipoteca, comentario en torno a las RDGRN de 10 y 20 de noviembre de 1987,
«RDP», febrero, 1989, pp. 122 y ss.

37. BONET CORREA, José: Compraventa de inmueble con cldusula de es-
tabilizacion, anotaciones a la STS de 15 de marzo de 1988, «La Ley», 20 de
junio de 1989,

38. BRIOSO ESCOBAR, Enrique: Las cldusulas de estabilizacion en la legis-
lacion de arrendamientos urbanos y la reconduccion tdcita «RDN», nim. 140,
abril-junio, 1988, pp. 13 y ss.

El trabajo comienza con una exposicién del concepto de cldusulas de estabili-
zacidn, sus clases, naturaleza y médulos en ellas escogidos, para enseguida pro-
yectarlas sobre la normativa arrendaticia. Se analizan las tres sucesivas leyes de
arrendamientos urbanos, observando particularmente en las dos primeras lo ati-
nente a la operatividad de las cldusulas estabilizadoras y el alcance de la irrenun-
ciabilidad de los beneficios legales otorgados a los arrendatarios e inquilinos. Res-
pecto a la Ley vigente, se consideran aquellos articulos relacionados con las clausulas
de estabilizacién, y se llega, en ocasiones, a conclusiones discrepantes de la juris-
prudencia en base a una detenida y razonada exégesis de sus preceptos. Igualmen-
te se aborda la normativa constituida por los Decretos leyes de contencion de
rentas, en cuanto contribuyen a sostener la admisibilidad de los sistemas estabili-
zadores, la repercusién de contribuciones y obras y su compatibilidad con aqué-
llos como el cauce procesal para la exigencia por via jurisdiccional de los aumen-
tos resultantes de la estabilizacién convenida. Se pone de relieve la transcedencia
de la restauracion de la libertad de pactos en cuanto a la duracién del arrenda-
miento y su incidencia en las clausulas de estabilizacion. Por ultimo, se concluye
con un examen de la tacita reconduccién del articulo 1.566 del Cédigo Civil, ofre-
ciéndose unas orientaciones acerca de la conveniencia de un sistema de estabiliza-
cién, que convenido en el coutrato primitivo, despliegue su eficacia al producirse
aquélia.

39. CAMINO, José Ramon: E! leasing en los programas de ordenador, «La
Ley», 6 de julio de 1989.
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Estudio dedicado a analizar si es posible, a la luz de la legislacidn espafola,
financiar un programa de ordenador o software mediante la modalidad del leasing.

40. CAPILLA RONCERQO, Francisco: Responsabilidad solidaria por incum-
plimiento de contrato. Personalidad juridica: «levantamiento del velo»; responsa-
bilidad de la sociedad y del gestor inico, comentario a la STS de 2 de diciembre
de 1988, «CCJC», num. 18, septiembre-diciembre, 1988, pp. 1057 y ss.

41. CARRASCO PERERA, Angel: Simulacion. Donacién onerosa. Contrato
de vitalicio. Reserva de usufructo. Calificacion de los contratos, comentario a
la STS de 3 de noviembre de 1988, «CCJC», nim. 18, septiembre-diciembre,
1988, pp. 979 y ss.

42. CAVANILLAS MUGICA, Santiago: Responsabilidad civil; relacion de

causalidad, comentario a la STS de 11 de marzo de 1988, «CCJC», num. 17,
abril-agosto, 1988, pp. 379y ss.

43. CLAVERIA GOSALVEZ, Luis-Humberto: E! control de las condiciones
generales de los contratos, «La Ley», 11 de abril de 1989.

Reflexiones sobre las condiciones generales de los contratos a partir del Dere-
cho positivo y del que probablemente pronto lo sera: el contenido en la llamada
«Propuesta de Anteproyecto de ley de Condiciones Generales de la Contratacion
(segunda redaccién)», BIMJ, enero 1988.

44. COCA PAYERAS, Miguel: Pdliza de préstamo y crédito. Fianza solida-
ria: fianza en interés del fiador. Interpretacion del contrato. Buena fe. Litiscon-
sorcio pasivo necesario. Excepcion de cosa juzgada: sentencia dictada en juicio
ejecutivo respecto del declarativo, comentario a la STS de 16 de septiembre de
1988, «CCIC», nim. 18, septiembre-diciembre, 1988, pp. 801 y ss.

45. CONTIJOCH PRATDESABA, Ramén: El aumento de la contribucion
territorial urbana y su repercusion al inquilino-arrendatario, segun ei articu-
lo 99.1.1.° y 3.° de la vigente LAU, «RJC», pp. 475 y ss.

46. CORRAL DUENAS, Francisco: Sociedades Agrarias de Transformacion:
su regulacion vigente, «<RCDIl», nim. 591, marzo-abril, 1989, pp. 437 y ss.

Estudio del Real Decreto 1776/1981, de 3 de agosto, por el que se aprobé
el Estatuto de las Sociedades Agrarias de Transformacion, definidas en su articu-
lo 1.° como «sociedades civiles de finalidad econémico-social en orden a la produc-
cion, transformacién y comercializacion de productos agricolas, ganaderos o fo-
restales, la realizacion de mejoras en el medio rural, promocién y desarrollo agrarios
y la prestacién de servicios comunes que sirvan a aquella finalidad».

47. CREMADES, Bernardo M.: Esparia estrena nueva Ley de Arbitraje, «La
Ley», 31 de marzo de 1989.
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48. DE LA CRUZ LAGUNERO, Jos¢ Manuel y CUENCA ANAYA, Fran-
cisco: Influencia del Derecho Publico sobre el Derecho de la contratacion, «<RDN»,
nim. 140, abril-junio, 1988, pp. 77 y ss.

Examen de las técnicas por las que se evidencia la influencia del Derecho
publico en la contrataciéon. Tras la introduccion y la justificacion del Plan, los
autores lo desarrollan bajo las siguientes ideas: 1) Perfil normativo: examen de
algunos supuestos de influencia del Derecho publico, mediante la imposiciéon de
la obligacién de contratar. II) Perfil subjetivo: examen de algunas manifestacio-
nes de intervencion, por las que no basta la mera capacidad juridica plena, para
poder concurrir a la celebracion de determinados contratos. I1I) Perfil objetivo:
examen de la presencia del Derecho publico en la ordenacién de los factores de
la produccién y de algunas de las actividades econémicas mas importantes. 1V)
Perfil objetivo (continuacion): estudio de algunas técnicas de influencia del Dere-
cho piblico en la ultima fase del proceso de transformacion de bienes y servicios,
para la tutela del destinatario final, en su doble vertiente de destinatario eventual,
o del consumidor real. V) Perfil normativo (insistencia): estudio de las formas
de presencia del Derecho piblico en la determinacion del contenido o precepto
contractual, con especial atencién a la contratacion conforme a condiciones gene-
rales, y a sus normas de control (judiciales, administrativas y legislativas). V1)
Conclusiones.

49. DE LA CUESTA SAEZ, José M.: Retracto arrendaticio sobre finca riis-
tica. Precio que debe satisfacer el retrayente, comentario a la STS de 10 de octu-
bre de 1989, «CCJC», num. 18, septiembre-diciembre, 1988, pp. 875 y ss.

50. DELGADO ECHEVERRIA, Jesus: Programas de ordenador: propiedad
intelectual. Contratos de informdtica, comentario a la STS de 12 de diciembre
de 1988, «CCJC», num. 18, septiembre-diciembre, 1988, pp. 1063 y ss.

51. DOMINGUEZ LUELMO, Andrés: La conversion de la aparceria en arren-
damiento ristico, «RDP», junio, 1989, pp. 515 y ss.

La nueva regulacidn de la aparceria, y en especial de la conversién de la mis-
ma en arrendamiento, introducida por Ley de 31 de diciembre de 1980, da pie
para plantear una serie de cuestiones sobre el tema de la conversion de los contra-
tos asociativos en contratos de cambio. Previamente se analiza la evolucion legis-
lativa sufrida en nuestro Derecho por el contrato de aparceria y se estudia el
tema en los ordenamientos francés e italiano, que, siguiendo orientaciones diver-
sas, muestran una tendencia comin a la desaparicion progresiva de los contratos
asociativos.

52. EMBID IRUJO, José Miguel: Sobre el cardcter usurario de un préstamo
bancario, comentario a la STS de 25 de abril de 1989, «La Ley», de 17 de julio
de 1989.

53.ESTRADA ALONSO, Eduardo: La eficacia de los contratos de arrenda-
miento sobre los bienes inmuebles hipotecados, «RCDI», nim. 591, marzo-abril,
1989, pp. 411 y ss.



Bibliografia 1307

El problema de la eficacia de los contratos de arrendamiento sobre los bienes
inmuebles hipotecados se presenta con una acusada vertiente practica, pero, como
se muestra a lo largo del trabajo, cargada de complejos problemas de técnica
juridica que se concentran, fundamentalmente, a la hora de encontrar una solu-
cion homogénea para las distintas clases de arrendamientos. La cuestion queda
centrada en términos de si la ejecucién hipotecaria, regulada en el articulo 131
de la Ley Hipotecaria, purga o extingue los arrendamientos constituidos con pos-
terioridad a la hipoteca que se ejecuta. Planteada asi la cuestion, el mayor proble-
ma se presenta a la hora de buscar una solucion uniforme para todos los arrenda-
mientos. Tanto para los sometidos al Cddigo Civil, a la LAU, como para los
contemplados en la LAR.

54. FERRER VANRELL, M.? Pilar: Simulacion. Compraventa: precio ine-
xistente. Derecho civil de Baleares: donacion entre conyuges. Legislacion aplica-
ble. Interpretacion de las normas. La tradicion juridica balear, comentario a la
STS de 4 de abril de 1988, «CCJC», num. 17, abril-agosto, 1988, pp. 389 y ss.

55. FUEYO LANERI, Fernando: Los contratos preparatorios consagrados
expresamente en el Codigo Civil peruano de 1984 como una categoria, clasifica-
cion o género contractual, «RPD», junio, 1989, pp. 556 y ss.

El reciente Codigo Civil de la Republica del Pert, que sustituyd por completo
el que regia desde 1936, consagré de modo expreso la categoria o clasificacién
denominada contrato preparatorio que venia sufriendo de imprecisién y anarquia
en las legislaciones y en la doctrina, cuando no se la silenciaba sospechosamente.
Un titulo determinado, el V, de una division mayor intitulada «Contratos en
general», toma el nombre de «Contratos preparatorios»,

56. GARCIA SOLE, Fernando: La subrogacion en los derechos de la com-
pafila de leasing frente al proveedor o vendedor, «Actualidad Civil», nim. 15,
1989 (299), pp. 1057 y ss.

Reflexiones sobre la validez y licitud de la clausula que exonera a la sociedad
de leasing de los eventos de mal funcionamiento o vicios ocultos y establece una
subrogacion en sus derechos frente al proveedor o vendedor a favor del usuario.

57. GETE ALONSO Y CALERA, M.® del Carmen: Cuenta bancaria indis-
tinta. Solidaridad activa. Atribucion del dominio de lo depositado, comentario
a la STS de 19 de octubre de 1988, «CCJC», num. 18, septiembre-diciembre,
1988, pp. 909 y ss.

58. GIL RODRIGUEZ, Jacinto: Terceria de mejor derecho. privilegio y pre-
lacidn de los créditos de la Hacienda Piiblica. Hipoteca legal tdcita: individualiza-
cion de la finca. Prelacién general de los tributos no periddicos: vencimiento.
Anotacion de embargo, comentario a la STS de 3 de mayo de 1988 «CCJC»,
num. 17, abril-agosto, 1988, pp. 501 y ss.

59. GARCIA-RIPOLL MONTIJANO, Martin: Calificacion del contrato: de-
posito o arrendamiento de servicios. Responsabilidad por darios y perjuicios, co-
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mentario a la STS de 19 de abril de 1988, «CCJC», num. 17, abril-agosto, 1988,
pp. 429 y ss. -

60. GAVIDIA SANCHEZ, Julio: Permuta de solar por pisos. Sociedad civil
constituida por documento privado a la que se aportan derechos reales sobre
bienes inmuebles: consecuencia de la falta de escritura piblica; puesta en comiin
de aportaciones inmobiliarias; publicidad de la relacion social; régimen juridico
aplicable a las sociedades civiles irregulares; causa de disolucion; liquidacion, co-
mentario a la STS de 20 de abril de 1988, «CCJC», nim. 17, abril-agosto, 1988,
pp. 475 y ss.

61. GONZALEZ LAOQ, Juan José: Lo ilicito civil y lo ilicito penal, «<RGLI»,
febrero 1988, pp. 216.

El autor atiende a los distintos puntos de vista doctrinales en torno a la dife-
renciacion de ambas clases de ilicito, civil y penal, para, a continuacién, conside-
rar lo que al respecto manifiesta nuestro Tribunal Supremo. Y llega a la conclu-
sion de que la separacion de ambas clases de ilicito estaria en la culpa que los
genera: mientras que la existencia del ilicito penal depende del dolo, una culpa
préxima a él o cuando menos grave, el ilicito civil se produce por cualquier otra
clase de culpa o negligencia.

62. GONZALEZ MORAN, Luis: Evolucion de la responsabilidad civil del
médico anestesista, «La Ley», 23 de junio de 1989.

63. GUILARTE ZAPATERO, Vicente: Accidn de cofiador que pagd en su
totalidad la deuda fiada para reclamar la cuota parte proporcional correspondien-
te a otro de los cofiadores, sin haberse realizado el pago por el primero en virtud
de demanda judicial ni halldndose el deudor principal en estado de concurso o
quiebra, comentario a la STS de 2 de diciembre de 1988, «CCJC», niim. 18,
septiembre-diciembre, 1988, pp. 1041 y ss.

64. GULLON BALLESTEROS, Antonio: Algunos problemas que suscita la
Ley de Arbitraje de 5 de diciembre de 1988, «La Ley», 25 de abril de 1989.

Dos problemas concretos se analizan en el trabajo: la delimitacion de la con-
troversia sometida a arbitraje y la excepcion que origina el convenio arbitral.

65. GULLON BALLESTEROS, Antonio: Onerosidad y gratuidad en la fian-
za convencional, «La Ley», 7 de julio de 1989.

La cuestién de la gratuidad u onerosidad de la fianza debe resolverse con
los clasicos criterios emanados del articulo 1.274 del Codigo Civil. ;La obligacion
que contrae el fiador estd compensada con alguna ventaja patrimonial que obtie-
ne? Y si ello es asi jde quién puede provenir la ventaja?

66. HERNANDEZ GIL, Francisco: Responsabilidad civil de magistrados, co-
mentario a la STS de 23 de diciembre de 1988, «Poder Judicial», nim. 14, junio,
1989, pp. 145 y ss.
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67. JORDANO FRAGA, Francisco: Reconocimiento abstracto de deuda y

presuncion de causa. Contrato de mediacion y corretaje, comentario a la STS
de 22 de junio de 1988, «CCJC», nim. 17, abril-agosto, 1988, pp. 629 y ss.

68. LLEBARIA SAMPER, Sergio: /nsolvencia civil, «par condictio credito-
rum» y rescision de hipoteca, comentario a la STS de 28 de marzo de 1988,
«La Ley», 8 de septiembre de 1989.

69. MALUQUER DE MONTES, Carlos: Donacidn pura y simple. Donacion
onerosa. Liberalidades sujetas a colacion. Dispensa, comentario a la STS de 14
de julio de 1988, «CCJC», num. 18 septiembre-diciembre, 1988, pp. 779 y ss.

70. MORALES MORENO, Antonio M.: Compraventa de inmueble con ga-
rantia de aprovechamiento itil para oficinas. Pretension de reduccion del precio

gjercitada por la compradora, fundada en cldusula de garantia. Interpretacion
del contrato. Base del negocio y cldusula de garantia. Ejercicio de la facultad
resolutoria y modificacion posterior de la pretension. Conducta contraria a la
buena fe. Equivalencia de prestaciones y enriquecimiento sin causa. Ocultacion
de negociaciones mantenidas con la Administracion por la compradora, tendentes
a lograr un mayor aprovechamiento del edificio, cuyos resultados se intentan im-
poner a la vendedora, comentario a la STS de 21 de octubre de 1988, «CCJC»,
nim. 18, septiembre-diciembre, 1988, pp. 919 y ss. '

71. MUNOZ SABATE, Lluis: De nuevo sobre el ejercicio anticipado de la
accion denegatoria de prorroga LAU, «RJC», 1989 (2), pp. 525 y ss.

72. ORTI VALLEJO, Antonio: Compraventa. Viviendas de proteccion ofi-
cial. Normas imperativas. Nulidad parcial. Plazas de garaje inadecuadas. Intere-
ses por aplazamiento del pago del precio, comentario a la STS de 22 de abril
de 1988, «CCJC», num. 17, abril-agosto, 1988, pp. 463 y ss.

73. PASCUAL ESTEVIL, Luis: La perturbacion del derecho de crédito y
las cuestiones de la imputabilidad, causalidad y tipicidad en el Derecho civil,
«RCDI», num. 593, julio-agosto, 1989, pp. 1183 y ss,

El autor analiza, en primer lugar, la violacidon del derecho de crédito, por
la infraccién del programa prestatario preestablecido por las partes, como cues-
tion previa a la determinacién de la responsabilidad. En segundo lugar, la impu-
tabilidad y la causalidad, como presupuestos indispensables de la exigencia de
las consecuencias del ilicito contractual. En tercer lugar, por ultimo la llamada
tipicidad en blanco del Derecho civil.

74. PASCUAL LIANO, Miguel: Accidn revocatoria o pauliana. Prueba de
la insolvencia del deudor. Subsidiariedad de la accion. Capitulaciones matrimo-
niales de modificacion del régimen economico conyugal, y derechos de los terce-
ros, comentario a la STS de 24 de noviembre de 1988, «CCJC», num. 18,
septiembre-diciembre, 1988, pp. 1021 y ss.
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75. PEREZ PASCUAL, Eduardo: La responsabiliad por la insolvencia del
deudor en la cesion de créditos, «RDP», mayo, 1989, pp. 411 y ss.

La cesidn de créditos tiene una gran importancia en nuestro sistema juridico.
La dindmica del crédito tiene en ella su mejor expresion. Su estudio plantea diver-
sos aspectos. Uno de ellos, importante, es la incidencia que la solvencia del deu-
dor cedido tiene en sus efectos juridicos. Cuestion compleja tanto por los diversos
supuestos que pueden plantearse como por la justicia de la solucion en cada caso.
Tras un detallado estudio del tema, el autor llega a la conclusion de que no
responde de la solvencia del deudor el cedente de buena fe: 1) Cuando en la
situacion juridica existe un factor de especulacion. 2) Cuando el cedente no puede
negarse a la cesion. 3) Cuando existe pacto expreso. 4) Cuando el titulo de la
cesion tiene causa gratuita.

76. REGLERO CAMPOS, Fernando: Responsabiliad civil extracontractual.
Accidente de circulacion. Responsabilidad del propietario del vehiculo. Relacion
de causalidad, comentario a la STS de 23 de septiembre de 1988, «CCJC», num.
18, septiembre-diciembre, 1988, pp. 845 y ss.

77. RODRIGUEZ PLOSS, Beatriz: Perspectivas juridicas europeas en materia
de responsabilidad civil de productos, «Actualidad Civil», nim. 37, 1989 (846),
pp. 2885 y ss.

El trabajo expone el marco juridico o instrumento legal puesto a disposicion
del consumidor como medio de defensa de los derechos que a nivel internacional
se consagraron en la Carta Europea de los Consumidores de 1973. Se estudian
la Directriz del Consejo de las Comunidades Europeas de 25 de julio de 1985
en materia de responsabilidad por razon de productos defectuosos; la Ley 26/84
General de Defensa de los Consumidores y Usuarios; y el Proyecto de adaptacion
espafiola. Por ltimo se analiza la respuesta de varios paises europeos.

78. ROJO AJURIA, Luis: Compensacion con cargo a una cuenta corriente;
autonomia de la voluntad, comentario a la STS de 21 de abril de 1988, «CCJC»,
num. 17, abril-agosto, 1988, pp. 449 y ss.

79. ROJO AJURIA, Luis: Compensacion, suspension de pagos y equidad,
comentario a la STS de 11 de octubre de 1988, «CCJC», nim. 18, septiembre-
diciembre, 1988, pp. 883 y ss.

80. RUBIO TORRANO, Enrique: Responsabilidad civil «derivada de deli-
to». Cosa juzgada material, comentario a la STS de 18 de octubre de 1988,
«CCJIC», nim. 18, septiembre-diciembre, 1988, pp. 895 y ss.

81. SABATER BAYLE, Elsa: Contribucion al estudio de la mora del acree-
dor, «Actualidad Civil», nim. 26, 1989 (584), pp. 1997 y ss.

Estudio sobre la llamda «mora del acreedor», figura presente en nuestro Or-
denamiento, y, particularmente, en nuestra jurisprudencia, pese a no contar con
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un tratamiento legal explicito en cuanto a los presupuestos para su existencia,
ni en cuanto a su definicidon legal, ni menos alin en cuanto a sus requisitos y
efectos, en claro contraste con otros Ordenamientos extranjeros.

82. SALINAS VERDEGUER, Eduardo: Defectos procesales subsanables; error
en la motivacion de la casacion; obligacion de consignar rentas para recurrir en
los desahucios, comentario a la STS de 6 de junio de 1988, «CCJC», nim. 17,
abril-agosto, 1988, pp. 589 y ss.

83. TORRES GARCIA, Teodora F.: Arrendamientos risticos: duracion. Opo-
sicion del arrendador a la prérroga, comentario a la STS de 29 de abril de 1988,
«CCJC», nim. 17, abril-agosto, 1988, pp. 493 y ss.

84. VATTIER FUENZALIDA, Carlos: Resolucion de arrendamiento urbano
por cesion inconsentida. Grupos o uniones de empresas y personalidad juridica
de sociedades; distincion entre fusion y absorcion e irrelevancia de la cesion. In-
terpretacion de contrato. Error en la apreciacion de la prueba. Fraude de ley
y abuso de derecho, comentario a la STS de 22 de octubre de 1988, «CCJC»
num. 18, septiembre-diciembre, 1988, pp. 935 y ss.

85. VATTIER FUENZALIDA, Carlos: Los contratos agroindustriales en el
Derecho espariol, «<RDP», abril, 1989, pp. 315 y ss.

El autor analiza, en primer lugar, la situacion de partida y los instrumentos
legales de reforma, para, seguidamente, centrarse en el régimen juridico actual:
sus caracteristicas generales y los rasgos esenciales de los tres tipos contractuales
auténomos, a saber, los Acuerdos Interprofesionales, los Acuerdos colectivos, y
los Contratos Tipo. Finaliza con algunas reflexiones sobre la aplicaciéon del esta-
tuto del consumidor a los agricultores.

5. DERECHO DE COSAS. HIPOTECARIO REGISTRAL
(86-115)

86. AAVYV: Estudios sobre la Propiedad Intelectual, «RGLIJ», abril, 1988.

Numero monografico de la Revista General de Legislacion y Jurisprudencia
dedicado a la Propiedad Intelectual. En el mismo se recogen cinco estudios doc-
trinales: evolucién historica del Derecho de propiedad intelectual, por Mariano
Yzquierdo Tolsada; preliminares para un replanteamiento del estudio de la natu-
raleza juridica del Derecho de propiedad intelectual, por Evaristo Palomar Mal-
doriado; la protecciéon del derecho moral de autores y artistas-intérpretes o ejecu-
tantes en la Ley de Propiedad Intelectual de 11 de noviembre de 1987, por Diego
Espin Canovas; la seguridad juridica y el Registro de la Propiedad Intelectual,
por José M.? Chico Ortiz; y, por tltimo, el derecho de participacién de los auto-
res de obras plasticas («droit de suite») en la nueva Ley de Propiedad Intelectual,
por Matias Valles Rodriguez.
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87. ALVAREZ CAPEROCHIPI, José Antonio: Terceria de dominio. Venta
simulada. Tradicion instrumental, comentario a la STS de 16 de septiembre de
1988, «CCJC», nim. 18, septiembre-diciembre, 1988, pp. 817 y ss.

88. KARBAJO GONZALEZ, Julio: La nueva regulacion espafiola en mate-
ria de Propiedad Intelectual, (1) «Actualidad Civil», nim. 38, 1989 (870), pp.
2965 y ss.; (II) «Actualidad Civil», nim. 39, 1989 (891), pp. 3045 y ss.

89. CARRASCO PERERA, Angel: Buena fe: tercero hipotecario y accesion
invertida, comentario a la STS de 14 de julio de 1988, «Poder Judicial», nim.
13, marzo 1989, pp. 93 y ss.

90. COBO SAENZ, M.? Inés: Tratamiento del Derecho de propiedad y los
contratos en los documentos pontificios de los siglos XVII al XIX, «Actualidad
Civily, num. 12, 1989 (216), pp. 777 y ss.

En el articulo se trata de aquellos textos, en los documentos pontificios, que
van de los siglos XVII al XIX, y hacen referencia a: 1.°) la propiedad sobre
las cosas y su fundamento. 2.°) a los derechos y deberes del Estado frente a
la propiedad, 3.°) a los contratos en general, como modos de adquirir la propie-
dad. En este ultimo punto, por la especial insistencia de los documentos pontifi-
cios, se analiza el tratamiento de cuatro contratos: mutuo, compraventa, sociedad
y arrendamiento de servicios (contrato de trabajo).

91. DE LA CUETARA MARTINEZ, Juan Miguel: Sobre la «no proteccion
administrativa» de los titulares de derecho de aguas privadas a partir de 1 de
enero de 1989, «lLa Ley», 28 de marzo de 1989.

92. FERNANDO DEL POZO, Luis: Sistemas registrales inmobiliarios en la
Repiiblica de Irlanda. Comparacion con el Derecho inglés, «RCDl», nim. 590,
enero-febrero, 1989, pp. 63 y ss.

En el trabajo se analizan los siguientes temas: evolucion historica y fuentes;
organizacidn del registro; contratacion inmobiliaria; inscripcion voluntaria y obli-
gatoria; primera inscripcion y ulteriores. El Registro y los datos fisicos de la
finca; derechos inscribibles; y efectos de la inscripcion. El estudio se completa
con algunas reflexiones criticas, una indicacion bibliografica y varios apéndices.

93. GARCIA-ARANGO Y DIAZ-SAAVEDRA, César: patologia actual de
la hipoteca de mdximo, «RCDI», num. 593, julic-agosto, 1989, pp. 1113 y ss.

94. GIL RODRIGUEZ, Jacinto: Terceria de dominio: prueba de la titulari-
dad sobre el bien embargado. Momento de la adquisicion. Contrato y tradicion.
Normativa sobre viviendas de proteccion oficial, comentario a la STS de 25 de
octubre de 1988, «CCJC», num. 18, septiembre-diciembre, 1988, pp. 961 y ss.

95. GUERRERO ZAPLANA, Julio: Los llamados videos comunitarios y los
delitos contra la propiedad intelectual cometidos por éstos, «La Ley», 18 de julio
de 1989.
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96. HERNANDEZ GIL, Antonio: La propiedad privada y su funcion social
en la Constitucion, «Poder Judicial», num. 14, junio, 1989, pp. 9 y ss.

97. HUERTA TROLEZ, Antonio: Reserva estatutaria de la facultad de divi-
dir locales en régimen de Propiedad Horizontal, comentario a la STS de 30 de
septiembre de 1988, «La Ley», 27 de junio de 1989.

98. JIMENEZ DE CISNEROS CID, Francisco: Zona maritimo-terrestre: na-
turaleza de dominio piublico. El cardcter de la Manga del Mar Menor, comenta-
rio a la STS de 6 de julio de 1988, «CCIJC», num. 17, abril-agosto, 1988, pp.
667 y ss.

99. LALAGUNA, Enrique: Adgquisicion de la posesion de bienes heredita-
rios, «RGLIJ», febrero, 1988, pp. 159 y ss.

Estudio del régimen de nuestro Cddigo Civil sobre la adquisicién de la pose-
sién de bienes hereditarios, contenido principalmente en los articulos 440, 442,
1.934, y 1.960, regia 1.?. En el mismo se analizan el contenido y significado
de cada uno de estos preceptos y se delimita su respectivo ambito de aplicacion,
como tarea previa ineludible para determinar, seguidamente, la naturaleza y efec-
tos de la posesién atribuida por la Ley a los herederos.

100. LEYVA DE LEYVA, Juan Antonio: Nueva resefia sobre multipropie-
dad y multiarrendamiento, «RGLIJ», marzo, 1988, pp. 341 y ss.

Reflexiones sobre algunos de los problemas juridicos que plantea la llamada
multipropiedad. Habida cuenta de la variedad de derechos y situaciones a los
que se aplica la palabra multipropiedad, que van desde el derecho de crédito
a la propiedad o condominio, pasando por los derechos reales menores, el autor
formula un concepto amplio: derecho de varias personas de naturaleza variable,
real o personal, al uso y disfrute pleno y exclusivo de un inmueble residencial,
por periodos de tiempo anuales predeterminados, de duracion perpetua o tempo-
ral y caracter transmisible.

101. LEYVA DE LEYVA, Juan Antonio: Planteamiento General de los Re-
gistros Publicos y su division en Registros administrativos y Registros juridicos,
«RCDI», num. 591, marzo-abril, 1989, pp. 261 y ss.

El autor lleva a cabo, en primer lugar, una critica a la hipotética unificacién
del régimen juridico registral. En segundo lugar, analiza la actividad publica re-
gistral y la distincién entre registros administrativos y registros juridicos, para
seguidamente, en tercer lugar, estudiar las caracteristicas diferenciales de los pri-
meros. En cuarto lugar, por altimo, expone la doctrina comun a los Registros
juridicos, también llamados Registros técnicos, técnico-juridicos o Registro de bienes.

102. MANZANARES SECADES, Alberto: Terceria de dominio; embargo so-
bre certificaciones de obra endosadas a un Banco: diferencias entre endoso y
cesion, comentario a la STS de 11 de abril de 1988, «CCJC», nim. 17, abril-
agosto, 1988, pp. 399 y ss.
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103. MARTINEZ DE AGUIRRE Y ALDAZ, Carlos: Copropiedad pro indi-
viso: accion de division y separacion. Comunidad conyugal aragonesa: consenti-
miento para disponer y accion de division. Derecho expectante de viudedad: ex-
tincion por divorcio. Litisconsorcio pasivo necesario, comentario a la STS de 27
de mayo de 1988, «CCJC», num. 17, abril-agosto, 1988, pp. 553 y ss.

104. MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ, José Manuel: La prenda de cosa
fructifera y el articulo 1.868 del Cddigo Civil, «RCDI», nim. 593, julio-agosto,
1989, pp. 1049 y ss.

La primera parte del trabajo estd dedicada al Derecho histérico (Derecho ro-
mano, Derecho germanico, Derecho candnico. Derecho comiin y codificacion).
La segunda al Derecho comparado (francés, aleman, italiano, portugués e hispa-
noamericano). La tercera al Derecho espaiol: génesis histérica, examen del arti-
culo 1868 del Codigo Civil y reflexiones sobre la prenda fructifera en nuestro
Derecho.

105. MORO SERRANO, Antonio: Las formas de garantia real en Roma,
«RCDI», ndm. 592, mayo-junio, 1989, pp. 715 y ss.

«Cabria decir —seiiala el autor en sus conclusiones— que en Roma la necesi-
dad de asegurar las obligaciones se satisfizo con garantias personales. Pero los
inconvenientes que para los acreedores representaban el reconocimiento al fiador
de los beneficios de excusién y de divisidén, asi como los riesgos de insolvencia
del mismo fiador, mas tarde o mds temprano hicieron sentir la necesidad de las
garantias reales. La garantia real, cuyas especies dependian de la naturaleza del
derecho concedido al acreedor, y, por ende, del grado de perturbacion de ia ga-
rantia en el patrimonio del deudor, empezé a utilizarse después de la época de
las XII Tablas, inicidndose con la enajenacion aseguratoria o fiducia cum credito-
re contracta, creacion del Derecho civil, y después con la prenda posesoria o

manual y la hipoteca o prenda convencional, creaciones del Derecho pretorio.
Al no conocer el Derecho romano primitivo mas derechos reales que la propiedad

y las servidumbres, no se podia alcanzar la finalidad de garantia mas que con
la transmision de la propiedad. En el Derecho justinianeo desaparecié por com-
pleto la fiducia con la caida en deshuso de los negocios formales de enajenacidn,
la mancipatio y la in iure cessio, que eran su base y ocup6 su lugar la hipoteca,
que pese al origen griego del término, no fue una institucién griega, sino neta-
mente romana, surgida como modalidad de la prenda posesoria 0 manual, y que
se desarroll6 en el trafico inmobiliario dentro de un sistema que la doctrina mo-
derna considera casi unanimemente como de clandestinidad.»

106. DE LOS MOZOS, José Luis: De nuevo sobre la accion publiciana en
el Derecho espaniol, «RDP», septiembre, 1989, pp. 723 y ss.

Partiendo de la necesidad y del interés de una revision sistematica e historico-
dogmatica de los conceptos fundamentales en materia de Derechos reales, en cuyo
centro se encuentra el tema de la accion publiciana, el autor analiza, en primer
lugar, el origen y fundamento de esta accidn; en segundo lugar, su insercién
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en el sistema del Cédigo Civil; en tercer lugar, la continuidad y desviaciéon de
la tradicién romanista antes de la codificacidn; en cuarto lugar, la accién publi-
ciana en la codificacidén; en quinto lugar, desviacion y reencuentro con la tradi-
cién romanista de la accion publiciana en el Derecho espaiol; en sexto lugar,
por ultimo, los requisitos y funciones de la accidn publiciana.

107. OLIVARES ABAD, José Manuel: De una primera solucion prdctica
y formal discordancias entre derechos sobre inmuebles y derecho moral en la
propiedad intelectual de decoradores, jardineros y arquitectos, «RDP», mayo,
1989, pp. 467 y ss.

Aprobada la nueva Ley de Propiedad Intelectual conviene hacer mencién de
la notable omisién (tal vez por comprometida) de lo que viene siendo ya un duro
caballo de batalla de arquitectos y que, hoy por hoy, no lo es menos de decorado-
res y jardineros: la cuestion de la protegibilidad de sus obras una vez materializa-
das sobre el suelo, una vez que forman parte de un inmueble que es dominio
de otro sujeto que requirid sus servicios.

108. DE PABLO CONTRERAS, Pedro: Derecho navarro. Derechos reales:
corraliza, faceria, comunidad facera. Redimibilidad, comentario a la STS de 12
de julio de 1988, «CCJC», nim. 17, abril-agosto, 1988, pp. 683 y ss.

109. PANTALEON PRIETO, Fernando A.: Tesoro: concepto, eficacia de
la «reserva de tesoro». Reconvencion: reconvencion contra el demandado, comen-
tario a la STS de 27 de junio de 1988, «CCJC», num. 17, abril-agosto, 1988,
pp. 643 y ss.

110. PRADA, José M.?: Inscribibilidad de las cldusulas de los créditos hipo-
tecarios, «La Ley», 2 de junio de 1989.

La proliferacién del crédito y la importancia de la hipoteca como medio de
garantia han hecho que recientemente se haya dedicado una especial atencion a
los problemas que ésta plantea y, en concreto, a qué clausulas de las que recogen
las escrituras de préstamo hipotecario deben tener acceso al Registro.

111, RAMON CHORNET, Juan Carlos: Derecho de opcion: cancelacion de
cargas ulteriores y breve apunte sobre su naturaleza real, «\RCDI», num. 591,
marzo-abril, 1989, pp. 309 y ss.

El problema de la cancelaciéon de las cargas y gravamenes no preferentes a
un derecho de opcidn de compra inscrito, fue el objeto de las resoluciones de
la DGRN de 7 de diciembre de 1978, 28 de septiembre de 1982 y, ultimamente,
de 10 de abril de 1987. En sintesis, estas resoluciones establecen la necesidad
de consignar el todo o parte del precio de opcion en favor de los titulares de
cargas ulteriores, como requisito para la cancelacion de sus asientos. Ante la casi
total ausencia de la mds minima actitud critica ante esta doctrina de la Direccion
General, el autor, si bien no defiende una postura diametralmente opuesta a la
de las citadas resoluciones, una postura de no necesidad de consignar para cance-
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lar las cargas no preferentes, si considera que en la mencionada doctrina han
quedado importantes cabos sueltos y que la cuestién dista mucho de estar resuelta.

112. DEL RIO GARCIA DE SOLA, Ignacio: Adjudicacion en virtud de pro-
cedimiento judicial sumario: notificacion a los acreedores garantizados con hipo-
teca unilateral no aceptada; cumplimiento del articulo 55 LAU, comentario a
la RDGRN de 20 de noviembre de 1987, «CCJC», niim. 17, abril-agosto, 1988, pp.
365 y ss.

113. SERRERA CONTRERAS, Pedro L.: Monismo, dualismo, triadismo,
«RCDI», nim. 593, julio-agosto, 1989, pp. 1203 y ss.

Reflexiones sobre el tercer hipotecario al hilo de la lectura de la obra sobre
Derecho Inmobiliario Registral de la que es autor José Manuel Garcia.

114. DE SOLAS RAFECAS, José Maria: La construccion extralimitada en
la jurisprudencia del Tribunal Supremo, «Actualidad Civil», nim. 13, 1989 (239),
pp. 857 y ss.

Estudio de las diferentes hipotesis de construccidén en terreno ajeno elaborada
por la Jurisprudencia del Tribunal Supremo, teniendo presente lo dispuesto en
los articulos 358 y 361 a 364 del Codigo Civil. La primera hace referencia a aque-
llos supuestos en los que el edificio se construye integramente en terreno ajeno,
diferenciando, a su vez, segun la mala o buena fe del constructor; la segunda,
a los casos en que el edificio se construye parcialmente en terreno ajeno (extrali-
mitacion).

115. SOLO NIETO, Francisco: Delitos contra los derechos de los titulares
de la Propiedad Intelectual, «La Ley», 22 de septiembre de 1989.

6. DERECHO DE FAMILIA
(116-137)

116. DIAZ DE LEZCANO SEVILLANO, Ignacio: Consentimiento, asenti-
miento y audiencia en la nueva Ley de Adopcion, «RCDI», nam. 590, enero-
febrero, 1989, pp. 9 y ss.

La reciente Ley de 11 de noviembre de 1987, sobre modificacion de determi-
nados articulos del Codigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia
de adopcidn, ha dado una nueva redaccién al articulo 177 del Cédigo Civil, pro-
duciéndose una variacidn en lo relativo al consentimiento para la adopcién. Ya
en la Exposicion de Motivos y al tratar de la simplificacion del procedimiento
para la adopcidn, se esablece que la Ley permite otros asentimientos de las perso-
nas especialmente vinculadas con uno y otro. El objetivo principal del trabajo
consiste en analizar los términos «consentir» y «asentir» del nuevo articulo 177
del Cddigo Civil.
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117. DURAN RIVACOBA, Ramoén: E/ expediente civil previo a la celebra-
cion del matrimonio en la reforma del Reglamento del Registro Civil, «Actuali-
dad Civil», nim. 40, 1989 (913), pp. 3125 y ss.

118. DURAN RIVACOBA, Ramén: Adopcidn por los abuelos maternos contra
la voluntad del progenitor, comentario a la STS de 2 de marzo de 1989, «La
Ley», 28 de julio de 1989.

119. FELIU REY, Manuel L.: E/ articulo 179 del Codigo Civil como mani-
festacion de los principios de proteccion al menor y «adaptio imitatur naturamn,
«La Ley», 23 de mayo de 1989.

120. FELIU REY, Manuel 1.: Breve estudio de las nuevas figuras introduci-
das por la Ley 21/1987 de 11 de noviembre, «Actualidad Civil», num. 35, 1989
(807), pp. 2749 y ss.

La nueva Ley 21/1987 respeta la division del Capitulo V del Titulo VII del
Libro 1 del Cédigo Civil en dos secciones. La primera de ellas recoge las figuras
de la tutela automadtica, la figura de la guarda, el concepto de desamparo y la
institucion del acogimiento. La seccidn segunda trata propiamente de la adop-
cion. El estudio se centra en la primera de las secciones citadas, por lo que repre-
senta de novedoso en nuestro Derecho.

121.  FERNANDEZ COSTALES, Javier: Elevacion a escritura publica de do-
cumento privado. Capacidad para enajenar bienes presuntamente ganaciales, co-
mentario a la STS de 27 de marzo de 1989, «La Ley», 3 de julio de 1989.

122.  FERNANDEZ-PACHECO MARTINEZ, M.*? Teresa: La maternidad su-
brogada en Norteamerica: la Sentencia de Baby M. «RGLJ», mayo, 1988, pp. 647.

123. GARCIA GIL, F. Javier: La proteccién de los hijos menores o incapa-
citados en las situaciones de crisis matrimonial, «La Ley», 8 de agosto de 1989.

124. LOPEZ LIZ, José: Adquisicion, administracion y disposicion de bienes
inmuebles en la sociedad conyugal, «RJC», 1989 (3), pp. 575 y ss.

El trabajo estd dividido en tres partes. La primera dedicada a los bienes in-
muebles gananciales (adquisicion onerosa, adquisicién gratuita por ambos conyu-
ges y administracion y disposicidn onerosas). La segunda dedicada al estudio de
la presuncién de ganancialidad. La tercera y iltima referida a la anulabilidad
de los actos de administracion y disposicién onerosos y nulidad de los actos a
titulo gratuito, cuando falte el consentimiento de uno de los cdnyuges.

125. LORCA MARTINEZ, José: La tutela «ex lege» o tutela de los menores
en situacion de desamparo, «Actualidad Civil», num. 24, 1989 (530), pp. 1817 y ss.

La entrada en vigor de la Ley 21/87, de 11 de noviembre, supuso una profun-
da modificacion del tratamiento sustantivo y procesal de los problemas del menor
en nuestra legislaciéon. Con la reforma de diversos articulos del Cddigo Civil y
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de la Ley de Enjuiciamiento Civil se ha producido un transito de las facultades
de proteccion desde los Tribunales Tutelares de Menores a las Entidades Piblicas,
que se ha realizado no sin que presentasen innumerables problemas de toda indole.

126. NUNEZ PAZ, M.® Isabel: Estudio histdrico en torno a la suerte de
los bienes donados por razon de matrimonio al finalizar la sociedad conyugal.
Desde el mds antiguo Derecho romano hasta la reforma de 1981, en el Codigo
Civil actual, «RDN», num. 140, abril-junio, 1988, pp. 205 y ss.

127. PASCUAL ESTEBAN, José Luis: La tutela y la guarda de menores
por las entidades publicas. El acogimiento. La adopcion, «RDN», num. 140, abril-
junio, 1988, pp. 262 y ss.

La guarda y proteccion de los menores corresponde normalmente a la familia;
sin embargo, cuando el menor carece de familia o teniéndola, ésta no cumple
este deber o no se encuentra en condiciones de poderlo cumplir, el Estado a
virtud del principio constitucional de proteccion integral a los hijos y como una
indudable exigencia social debe instrumentar los medios precisos de proteccion
respecto de los menores que se encuentran en tal situacién. Entre las instituciones
juridicas de proteccién en sustitucidon de la familia, a cuyo estudio se dedica el
trabajo, se encuentran la tutela, la guarda, el acogimiento familiar y la adopcidn
han sufrido, ultimamente, modificaciones esenciales en su estructuracion a través
de leyes importantes: la Ley de 24 de octubre de 1983 y la nueva Ley reguladora
de la adopcién y otras formas de proteccion de menores, de 11 de noviembre
de 1987, fundamental en esta materia.

128. RAGEL SANCHEZ, Luis Felipe: Deudas contraidas por la esposa an-
tes del 13 de mayo de 1981. Accion interpuesta por el marido solicitando la nuli-
dad de las operaciones llevadas. a cabo por su conyuge, comentario a la STS
de 3 de junio de 1988, «CCJC», num. 17, abril-agosto, 1988, pp. 573 y ss.

129. RAGEL SANCHEZ, Luis Felipe: Obligacion de un conyuge. Embargo
de bienes gananciales. Terceria de dominio interpuesta por el conyuge del deudor
solicitando limitacion del embargo a la mitad del valor del bien embargado, co-
mentario a la STS de 26 de septiembre de 1988, «CCJC», ntim. 18, septiembre-
diciembre, 1988, pp. 863 y ss.

130. RAMOS OREA, Tomds: Matrimonio como negocio juridico simple o
contrato puro: distintos supuestos de resolucion, «RDN», nam. 140, abril-junio,
1988, pp. 283 y ss.

Instalados en la naturaleza juridico-negocial del matrimonio, sefiala el autor,
urge probar cémo le pueden ser aplicadas a éste sin violencia alguna (y como
mejor prueba de su misma naturaleza negocial), los casos de resolucion previstos
por el ordenamiento civil en el marco de la teoria general del contrato.

131. RAMOS OREA, Tomas: La formulacion indagatoria «cui prodest» y
el principio del abuso de derecho como cotas conceptuales en la conformacion
juridica del matrimonio, «<RDP», septiembre, 1989, pp. 743 y ss.
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132. RAMOS SANCHEZ, Javier: Algunas consideraciones juridicas sobre la
Ley 21/1987 de 11 de noviembre, sobre proteccion de menores y adopcion. Su
posible inconstitucionalidad, «La Ley», 7 de abril de 1989.

133. RAMS ALBESA, Joaquin: Division de piso comun (antes ganancial)
atribuido en uso a uno de los conyuges, comentario a la STS de 22 de septiembre
de 1988, «CCJC», nim. 18, septiembre-diciembre, 1988, pp 839 y ss.

134. RICO PEREZ, Francisco: La funcion tutelar de las fundaciones, «RGLJ»,
marzo, 1988, pp. 371 y ss.

La Ley de reforma del Cddigo Civil en materia de tutela, de 24 de octubre
de 1983, senala el autor, ha introducido la novedad fundamental en el articu-
lo 242, que no tiene precedentes en el Derecho espaiiol ni en el Derecho compara-
do. El nuevo precepto, que admite la posibilidad de que sean tutores las personas
juridicas que no tengan finalidad lucrativa y entre cuyos fines figuren la protec-

cién de menores e incapacitados, no ha merecido una valoracién uniforme por
parte de la doctrina, a su estudio esta dedicada la parte central del trabajo.

135. RIVERO HERNANDEZ, Francisco: Filiacion extramatrimonial. Accion
de reclamacion de filiacion. Negativa a la prdctica de prueba bioldgica: valora-
cion, comentario a la STS de 14 de julio de 1988, «CCJC», num. 18, septiembre-
diciembre, 1988, pp. 785 y ss.

136. RlVERO‘HERNANDEZ, Francisco: La tension formalismo-realismo en
los procesos de filiacion, comentario a la STS de 30 de junio de 1988, «Poder
Judicial», nim. 13 marzo, 1989, pp 105 y ss.

137. VICENTE DIAZ, Matilde: La liquidacion de la sociedad de ganancia-
les, «Actualidad Civil», nim. 32, 1989 (745), pp. 2541 y ss.

7. DERECHO DE SUCESIONES
(138-141)

138. ARANA DE LA FUENTE, Isabel: Comunidad hereditaria. Nulidad de
particion. Prescripcion adquisitva entre coherederos. Sucesion en la posesion, co-
mentario a la STS de 17 de mayo de 1988, «CCJC», num. 17, abril-agosto, 1988,
pp. 529 y ss.

139. MEZQUITA DEL CACHO, José L.: Una valoracion de la Ley del Im-
puesto de Sucesiones y Donaciones respecto a la adecuacion de sus estructuras
a sus funciones autopropuestas, (I) «Actualidad Civil», nim. 20, 1989 (452), pp.
1561 y ss.; (II) «Actualidad Civil», nam. 21, 1989 (472), pp. 1621 y ss.

El autor aborda el tema de si las funciones autopropuestas y autoproclamadas
por la Ley del Impuesto de Sucesiones y Donaciones de 18 de diciembre de 1987
se corresponden, de un lado, con las concepciones sociopoliticas y los factores
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antropoldgicos hoy reales asi en Espafia como en el Occidente europeo en general,;
y de otro, si las estructuras normativas dispuestas al efecto por la propia Ley
son todas coherentes, o bien algunas no lo son, con aquellos propodsitos funcionales.

140. TOMAS ORTIZ DE LA TORRE, J. A.: La Convencion de la Confe-
rencia de La Haya de Derecho Internacional Privado sobre la Ley aplicable a
las sucesiones por causa de muerte, «La Ley», 13 de junio de 1989.

141. YSAS I SOLANES, Maria: Interpretacion de testamento. Sentido de
la expresion «hijos» en relacion a los adoptivos. Extincion de la sociedad de
gananciales en los casos de separacion de hecho, comentario a la STS de 17 de
junio de 1988, «CCJC», nim. 17, abril-agosot, 1988, pp. 615 y ss.

II. DERECHO MERCANTIL

1. PARTE GENERAL. EMPRESA
(142-150)

142. CASADO CERVINO, Alberto: Transmision y licencia de marca y de
la solicitud de marca en la Ley de 1988, «Actualidad Civil», num. 28, 1989 (620),
pp. 2141 y ss.

La nueva Ley de Marcas de 1988 dedica el capitulo I1I del Titulo IV (arts. 41
a 45) a regular las figuras de la cesion y de la licencia. Y al hacerlo establece
tanto los rasgos caracteristicos de cada una de las instituciones como sus elemen-
tos comunes. Asimismo, establece un régimen comin respecto a las formalidades
y al procedimiento de inscripcion en el Registro de la Propiedad Industrial a
que pueden someterse las cesiones y las licencias. En el trabajo se examina, en
primer lugar el régimen comun a ambas figuras para, a continuacién, exponer
sus caracteristicas especificas.

143. DARANAS, Mariano: La jurisprudencia de la Comunidad Europea an-
te las concentraciones de empresas, comentario a la STS de «Philip Morris-
Rembrandt», «La Ley», 28 de febrero de 1989.

144. EMBID IRUJO, José Miguel: Modelos de utilidad. Accion de nulidad,
comentario a la STS de 28 de marzo de 1989, «La Ley», S de julio de 1989.

145. FERNANDEZ-NOVOA, Carlos: Alguna claves del nuevo Derecho de
marcas, «La Ley», 14 de marzo de 1989.

Al igual que ocurre en otros sectores del Derecho de Propiedad Industrial
e Intelectual, el nuevo Derecho de Marcas se apoya en una serie de conceptos
o figuras forzosamente imprecisas que tendrdn que ser concretadas por jueces
y juristas en cada caso particular. Estos conceptos o figuras juridicas estdn llama-
das, ademds, a jugar un papel decisivo en sucesivos planos y fases del Derecho
de Marcas; en planos y fases tan importantes como el acceso de una marca al
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Registro; el ejercicio de acciones por parte del titular de la marca registrada,
y la justificacién del cumplimiento de la carga legal del uso de la marca. Por
esta razon, afade el autor, estos conceptos y figuras juridicas pueden calificarse
perfectamente como claves del nuevo Sistema de Marcas. En el trabajo se expo-
nen algunas de las claves mas sobresalientes del conjunto normativo implantado
por la Ley de 10 de noviembre de 1988.

146. LORCA NAVARRETE, Antonio M.?: Cuestiones procesales relativas
a la publicidad ilicita, «La Ley», 21 de marzo de 1989.

147. MONTON REDONDO, Alberto: E/ proceso de la Ley General de Pu-
blicidud, «La Ley», 28 de febrero de 1989.

148. PELLISE PRATS, Buenaventura: Comentarios bdsicos a la nueva Ley
de Marcas, «RJC», 1989, (3), pp. 615 y ss.

Comentario a la Ley 32/1988, de 10 de noviembre, que si bien ostenta el
titulo unitario de Ley de Marcas, en realidad se extiende a regular tres tipos
diferenciados de distintivos comerciales, con un registro separado para cada uno
de ellos, bajo las designacidnes particulares de marcas, nombres comerciales y
rdtulos de establecimiento, aparte de anadir un tratamiento legal basico para los
actos de competencia desleal.

149. SEBASTIAN PARDOS, V. y SEBASTIAN CHENA, V. J.: Efectos par-
ciales de la nueva Ley General de Publicidad, «La Ley», 28 de abril de 1989.

150. VILLA VEGA, Enrique: Marcas. Criterios para apreciar la genericidad
de la marca. Distincion entre denominaciones genéricas y comunes. Denominacio-
nes sugestivas. Marca notoria: riesgo de confusion, comentario a la STS de 28
de noviembre de 1988, «CCJC», nim. 18, septiembre-diciembre, 1988, pp. 1033
y ss.

2. SOCIEDADES
(151-158)

151. BELTRAN SANCHEZ, Emilio: Los dividendos pasivos en la reforma
de la sociedad andnima, «Actualidad Civil», nam. 11, 1989 (194), pp. 697 y ss.

Entre las novedades que presenta el Proyecto de Ley de reforma parcial y
adaptacién de la legislacion mercantil a las Directivas de la Comunidad Econdémi-
ca Europea en materia de sociedades, figura la prevision de un régimen juridico
mas completo de los dividendos pasivos en relacion con las sociedades andnimas.
La regulacion mejora notablemente tanto desde el punto de vista formal como
sustancial.

Bajo el prisma formal, la materia es objeto de una adecuada reordenacion,
dentro del Capitulo 111 («De las acciones»), en la Seccion 5.%, que lleva precisa-
mente por titulo «De los dividendos pasivos». Desde el punto de vista sustancial,
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el Proyecto de Ley colma muchas de las lagunas del derecho vigente. Unas veces,
como consecuencia de la recepcion de la normativa comunitaria (Ley de adapta-
cion) y otras, por la acogida de las soluciones auspiciadas por la interpretacion
jurisprudencial y doctrinal de la normativa vigente (Ley de reforma parcial). Pero
siempre con la finalidad de proteger la integridad del capital social y de conciliar
adecuadamente los intereses de la sociedad, de los socios y de los terceros. Al
andlisis de estas novedades estd dedicado el trabajo.

152. CANO FERNANDEZ, Emiliano: E! aspecto formal de la representa-
cion de las sociedades mercantiles. La ejecucion de los acuerdos sociales, «RCDI»,
nam. 593, julio-agosto, 1989, pp. 1153 y ss.

153. CARAPETO, Antonio: E! sistema de capital autorizado en los procedi-
mientos de aumento de capital en la nueva Ley de Sociedades Andnimas, «RCDI»,

num. 591, marzo-abril, 1989, pp. 373, y ss.

Dentro de la profunda reforma, en curso, del Derecho de sociedades, destacan
singularmente las posibles variaciones de capital social. Al implicar una modifica-
ciéon de los estatutos tiene importancia trascendente y por ello el proyecto de
Ley incrementa el derecho de informacion de los accionistas, tanto desde un pun-
to de vista formal como desde un punto de vista objetivo. Se aumentan las garan-
tias para todo tipo de modificaciones que afecten a la estructura de la sociedad,
consiguiéndose, asimismo, proteccion para los terceros, piublico en general y acree-
dores, para los que la cifra de capital y sus posibles cambios suponen un interés
apreciable. Si bien, de forma casi general se le atribuye a la Junta competencia
para proceder a aumentar el capital, ello no obsta que la propia Ley regule la
posibilidad de que sean los administradores los encargados de esta decision. Esta
es la facultad que el articulo 94 del Proyecto denomina «autorizacion a los admi-
nistradores para aumentar el capital», y que comunmente se conoce como capital
autorizado.

154. FERNANDEZ DEL POZO, Luis y ALARCON ELORRIETA, M.? Lui-
sa: Aproximacion al estudio de nuevas categorias de cotitularidad juridica: Las

comunidades funcionales y los fondos de gestion, «RCDI», nim. 592, mayo-
junio, 1989, pp. 617 y ss.

Recientes disposiciones legislativas han utilizado la técnica anglosajona de los
«investment trusts» o relaciones juridicas que se articulan en torno a ciertos patri-
monios de destino: leyes tales como las que disciplinan las instituciones de inver-
sion colectiva, los fondos de pensiones y los de capital-riesgo, etc. A pesar de
lo singular de su estructura, lo que los autores denominan «fondos de gestion»
han suscitado poca literatura juridica y han sido fruto de una recepcién del Dere-
cho extranjero que al menos merece un esfuerzo de interpretacién. En el trabajo
se investiga sobre los problemas dogmaticos y juridico-registrales que las nuevas
figuras sugieren desde una Optica o dogmadtica nacionales. «Para conseguir este
propodsito —sefalan los autores— nos proponemos presentar los fondos de ges-
tién como una exageracidn o hipertrofia de los rasgos mas salientes de las llama-
das con mejor o peor acierto «comunidades funcionales»; para luego describir
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conceptualmente las paradojas de los fondos de Inversién Mobiliaria, el paradig-
ma de las instituciones que son objeto de nuestro estudio, lo que nos servira
para inducir un concepto general y generalizar su aplicacidén a instituciones que
estdn emparentadas con éstos. Todo esto puede servir de portico al estudio en
detalle de los problemas registrales que suscitan las remisiones legales a la teoria
general de sociedades y su inscripcién en el Registro Mercantil.»

155. GARCIA VALDECASA BUTRON, José Angel: Aportaciones no dine-
rarias y adquisiciones onerosas en la reforma de la Ley de Sociedades Andnimas,
«RDClI», nim. 592, mayo-junio, 1989, pp. 739 y ss.

Con motivo de la necesaria adaptaciéon de nuestra legislacion mercantil a
las Directivas de la Comunidad Econdomica Europea en materia de sociedades,
estd en proceso de discusion el Proyecto de Reforma de las Leyes de Sociedades
Andnimas y de Responsabilidad Limitada. Entre los articulos que dentro de la
legislacion de Anénimas sufren una mas profunda modificaciéon se encuentran
los referentes a las aportaciones no dinerarias, tanto en la constitucién de la so-
ciedad como en los sucesivos aumentos de capital, y a las adquisiciones onerosas
llevadas a cabo por la sociedad en los dos primeros afios a partir de su constitu-
cién. La materia se encuentra regulada en la seccion 4.* del capitulo 1l de la
Ley de Sociedades Anénimas, que trata de la fundacion de la sociedad, en los
articulos 31 y 31,a).

156. JIMENEZ DE LA PENA, Juan: La reforma de sociedades y el Regis-
tro Mercantil, «RCDl», nim. 592, mayo-junio, 1989, pp. 675 y ss.

Estudio del Proyecto de reforma de la Legislacion Mercantil de 8 de abril
de 1988, que en consonancia con la normativa establecida en las Directivas comu-
nitarias, regula el Registro Mercantil en el articulo 1, de modificacién del Titulo
I del Libro Primero del Cédigo de Comercio (arts. 16 a 24). En primer lugar
se analizan las normas aplicables y las principales innovaciones en materia de
publicidad mercantil. En segundo lugar, la reforma del régimen de las Sociedades
Andnimas en el Registro Mercantil. En tercer lugar, la reforma de las sociedades
de responsabilidad limitada en el mencionado Registro. En cuarto lugar, por ulti-
mo, los cambios referidos a la organizacion del Registro Mercantil.

157. ROJO FERNANDEZ-RIO, Angel: La transformacion de Sociedades And-
nimas, «RCDI», nim. 590, enero-febrero, 1989, pp. 39 y ss.

El Proyecto de Ley de Reforma Parcial y Adaptacién de la Legislacion Mer-
cantil a las Directivas de la Comunidad Econdémica Europea en materia de socie-
dades contiene una serie de preceptos que configuran la transformacionn como al-
ternativa para aquellas sociedades que no quieran o no puedan aumentar su capital
social hasta el minimo legal (disposicién transitoria 3.?) o que, por una u otra
causa, tengan que reducirlo por debajo de esa cifra. El proyecto de Ley atiende
a la transformacién desde una doble perspectiva, objeto del estudio, como «trans-
formacién voluntaria», es decir, como aquel acuerdo social libre y espontaneo
por cuya virtud una sociedad mercantil cambia la forma social, y como «transfor-
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macion obligatoria» o por imperativo legal, por consencuencia de una determina-
da situacién (cifra del capital social, pérdidas patrimoniales).

158. SACRISTAN REPRESA, Marcos: Sociedad Anonima: impugnacion de
acuerdos de la Junta general. Defectos de convocatoria e incumplimiento del de-
ber de informacion, como motivos. Junta universal: existencia y repercusiones.
Legitimacion para impugnar. Cardcter de la sentencia de la Audiencia, dictada
en procedimiento del articulo 7 LSA, a efectos de la casacion, comentario a la
STS de 14 de abril de 1988, «CCJC», num. 17, abril-agosto, 1988, pp. 417 y ss.

3. INSTITUCIONES Y AGENTES AUXILIARES DEL TRAFICO
(159-160)

159. FERNANDEZ DEL POZO, Luis: Un nuevo Registro Juridico de Bie-
nes. el sistema de anotaciones en cuenta de valores, «RCDI», nim. 563, julio-
agosto, 1989, pp. 1213 y ss.

La nueva regulaciéon del Mercado de Valores por Ley 24/1988, de 28 de julio,
ha recogido en su articulado la técnica de instrumentacién juridica de valores
mediante un sistema de anotaciones en cuenta. Respecto de los valores que no
cotizan en Bolsas oficiales, el sistema de anotacién en cuenta por entidades gesto-
ras especializadas, constituye, para el autor, un auténtico Registro de la propie-
dad mueble, cuyo funcionamiento revela sorprendente similitud con el Registro
de la Propiedad.

160. SEBASTIAN, Rafael: Libre competencia y banca, «La Ley», 31 de ene-
ro de 1989.

4. CONTRATOS MERCANTILES
(161-165)

161. CHULIA VICENT, Eduardo y BELTRAN ALANDETE, Teresa: Con-
sideraciones sobre el contrato de «joint venture», «La Ley», 24 de octubre de 1989.

162. EMBID IRUJO, José Miguel: /ndemnizacion e intereses en el seguro
de robo. Comentario a la STS de 10 de mayo de 1989, «La Ley», 27 de octubre
de 1989.

163. GARCIA PITA y LASTRES, José Luis: Reflexiones sobre la relacion
entre el contrato de descuento y la apertura de crédito en cuenta corriente, «\RDBB»,
num. 33, enero-marzo, 1989, pp. 59 a 105.

El autor se refiere especialmente a las consecuencias juridicas que derivan de
la integracion de ambas figuras contractuales en una misma operacién negocial.
Sobre todo cuando el contrato de apertura de crédito, instrumentado en cuenta
corriente, se sirve de descuento como forma de utilizacion, o como modalidad
de restitucion. El autor concluye su estudio afirmando que la insercion de los
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créditos derivados del contrato de descuento en una cuenta corriente que sirva de so-
porte a la apertura de crédito puede llegar a diluir, en determinadas condiciones,
los derechos personales derivados del contrato de descuento; quedando, éstos
absorvidos por la causa credendi de la apertura de crédito. Salvo pacto en con-®
trario, u otra circunstancia propia de cada caso concreto, ni el cliente ni el banco
se podrian compeler reciprocamente a la verificacién de unas anotaciones conta-
bles que pueden alterar sustancialmente los derechos que les corresponden en vir-
tud del contrato de descuento (FOB).

164. 1ILLESCAS, Rafael: Los contratos bancarios: reglas de informacion, do-
cumentacion y ejecucion, «RDBB», nim. 34, abril-junio 1989, pp. 261 a 289.

El autor se refiere especialmente a las consecuencias juridicas que derivan de
la integracién de ambas figuras contractuales en una misma operacién negocial.
Sobre todo cuando el contrato de apertura de crédito, instrumentado en cuenta
corriente, se sirve de descuento como forma de utilizacién, o como modalidad
de restitucion. El autor concluye su estudio afirmando que la insercién de los
créditos derivados del contrato de descuento en una cuenta corriente que sirva
de soporte a la apertura de crédito puede llegar a diluir, en determinadas condi-
ciones, los derechos personales derivados del contrato de descuento; quedando,
éstos, absorvidos por la causa credendi de la apertura de crédito. Salvo pacto
en contrario, u otra circunstancia propia de cada caso concreto, ni el cliente ni
el banco se podrian compeler reciprocamente a la verificaciéon de unas anotacio-
nes contables que pueden alterar sustancialmente los derechos que les correspon-
den en virtud del contrato de descuento (FOB).

165. JIMENEZ DE PARGA, Rafael: Repercussions juridiques del pagament
electronic i la seva incidéncia en el Dret Comunitari Europeu i en el Dret Espan-
yol, «RJC», 1989 (3), pp. 759 y ss.

En el trabajo se abordan cuatro grandes cuestiones: a) El fundamento tecnolé-
gico del pago electronico, desde la perspectiva de las medidas juridicas necesarias
para su implantacién; b) La profunda transformacién de los servicios bancarios
como consecuencia de la generalizacion de esta modalidad de pago; c) El examen
de la normativa comunitaria europea, que se encuentra en dos textos legales:
por una parte, en la Recomendacion de la Comision 87/598/CEE, de 8 de di-
ciembre de 1987, sobre un Cdédigo Europeo de buena conducta en materia de
pago electrdnico; y por otra, en la Directiva del Consejo 87/102/CEE, de 22
de diciembre de 1986, relativa a la aproximacién de las disposiciones legales, re-
glamentarias y administrativas de los Estados miembros en materia de crédito
al consumo; ¢) La incidencia que el denominado pago electrénico puede tener
y esta teniendo ya sobre determinados sectores del Derecho positivo, especialmen-
te en el Derecho fiscal y en el Derecho penal.

5. DERECHO CAMBIARIO
(166-169)

166. DIAZ MORENO, Alberto: El endoso extempordneo de la letra de cam-
bio, «RDBB», num. 33, enero-marzo, 1989, pp. 9-58.
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El estudio se centra en la determinacion de la naturaleza juridica y efectos
del endoso extempordneo de la letra de cambio; es decir, del endoso posterior
al protesto o a la declaracion equivalente por falta de pago o al vencimiento

9del plazo establecido para levantar el protesto (art. 23 de la Ley Cambiaria y
del Cheque). Respecto de su naturaleza, el autor concluye que el endoso extempo-
rdneo ha de considerarse como un verdadero endoso, si la declaracion unilateral
por la que se ordena al librado que se realice el pago a un nuevo acreedor es
formalmente regular y va acompafiada de la tradiciéon del documento, y en la
medida en que, con independencia del momento en que se produzcan estos actos,
se cumple la funcién legitimadora propia del endoso. La equiparacién entre endo-
so extempordneo y cesion de créditos que realiza el articulo 23 de la Ley Cambia-
ria ha de plantearse en el plano de los efectos y nunca en cuanto a los aspectos
formales. En el sistema de la Ley, tal equiparacion tiene por funcion expresar,
aunque de modo impreciso —afirma el autor—, que del endoso extemporaneo
no surgira obligacién cambiaria para el endosante y el endosatario no adquirira
los derechos en via auténoma (F.O.B.).

167. EIZAGUIRRE, José Maria de: Prescripcion cambiaria y accion causal,
«RDBB», num. 34, abril-junio, 1989, pp. 241-259.

El trabajo presenta un estudio de relacién entre la obligacién cambiaria y
la causal en una perspectiva poco habitual en nuestra literatura, cual es la de
la posible repercusion de la relacion cartular sobre la relacion causal. En concreto,
se plantea el autor la admisibilidad de esgrimir excepciones cambiarias frente a
la accién causal; en particular, la oponibilidad de la excepcion de prescripcion
de la accién cambiaria frente al ejercicio de la accion causal. Se presta especial
atencién a la posibilidad de integrar en la causa de extincién de la obligacion
causal, a que se refiere el pdrrafo segundo del articulo 1.170 CC, el supuesto
de la prescripcion de la accion cambiaria. A este respecto, se admite la pérdida
de la accion causal derivada de la prescripcion cambiaria, considerando como
causas equivalentes de dicho efecto los casos de perjuicio y prescripcion (F.O.B.).

168. GARCIA-CRUCES GONZALEZ, José A.: Letra de cambio. Prescrip-
cion de las acciones cambiarias. Interrupcion de la prescripcion. Contrato de des-
cuento. Plazo de prescripcion de la accion derivada de la cldusula «salvo buen
fin» en el contrato de descuento. Subsistencia de la accion derivada del contrato
de descuento. Comentario a la STS de 14 de noviembre de 1988, «CCJC», num.
18, septiembre-diciembre, 1988, pp. 1011 y ss.

169. HINOJOSA SEGOVIA, Rafael: La oposicion en el juicio ejecutivo cam-
biario: comentario al articulo 67 de la Ley Cambiaria y del Cheque, «RGLJ»,
mayo, 1988, pp. 685 y ss.

Estudio de las excepciones oponibles en el juicio ejecutivo cambiario, que la
nueva Ley, siguiendo la orientacién de la Ley de Ginebra, pero con mas detalle,
ha regulado en su articulo 67, partiendo de la distincion entre lo que llama
excepciones «personales» y las que se sobreentiende que son excepciones «reales»
(o «in rem»). '
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6. CONCURSAL
(170)

170. SANCHEZ LORENZO, Sixto: Eficacia de la declaracion de un concur-
so pronunciado en el extranjero: paralizacion de las acciones individuales. Co-
mentario a la STS de 10 de marzo de 1988, «La Ley», 18 de abril de 1989.

7. DERECHO MARITIMO
a7

171. RODES, Juan E.: E!l valor del buque en las pdlizas de seguro mariti-
mo. Seguro de cascos, «RJC», 1989 (2), pp. 489 y ss.

III. DERECHO URBANISTICO
(172-192)

172.  AROZAMENA LASO, Angel: La consulta urbanistica: un estudio del
articulo 55.2 de la Ley del Suelo, «RDU», num. 113, mayo-junio, 1989, pp.
485 y ss.

La consulta en el ambito urbanistico, escasamente atendida por la doctrina,
ha sido, sin embargo, objeto de numerosas resoluciones judiciales que han contri-
buido a lo que hoy puede calificarse de jurisprudencia bastante consolidada en
torno a la interpretaciéon del articulo 55.2 de la Ley del Suelo. En el trabajo
se expone su régimen juridico y se analizan los principales problemas que plantea
en cuanto a naturaleza, sujetos, contenido y efectos juridicos, de los que destacan
los de vinculacién, recurribilidad y responsabilidad administrativa en relacion con
las consultas urbanisticas.

173. DE ASIS ROIG, Agustin Eugenio: Anulacion de planes: efectos orde-
natorios y aplicativos, «RDU», nim. 113, mayo-junio, 1989, pp. 445 y ss.

En el ambito de la ordenacion, sefiala el autor en las conclusiones, el Tribunal
Supremo aplica la dc:trina de la reviviscencia del Planeamiento anterior al que
resulté anulado, sin perjuicio de que esta regla pueda presentar dificultades, bien
por las necesidades de su coherencia con los instrumentos superiores o bien por-
que tal normativa anterior no exista. Mas en el ambito de lo concreto, anade,
el perjuicio de los particulares queda cubierto por la responsabilidad de la Admi-
nistracién, que debera responder por los perjuicios ocasionados en sus derechos
e intereses de los particulares que hubieran devenido imposibles. Por otro lado,
la jurisprudencia es proclive a la conservacion de lo consolidado fisicamente y
no de los instrumentos que promuevan dicha consolidacién.

174. BORRELL CALONGE, Agustin: E/ Dictamen pericial del Arquitecto
en materia de ruina. La ruina desde el punto de vista técnico, «RDU», num.
112, marzo-abril, 1989, pp. 327 y ss.



1328 Anuario de Derecho Civil

175. FERNANDEZ RODRIGUEZ, Tomds Ramén: El urbanismo en la juris-
prudencia constitucional: Notas criticas, «RDU», nim, 112, marzo-abril, 1989,
pp. 225 y ss.

El autor analiza, en primer lugar, la relacién Estado-Comunidades Auténo-
mas en materia de urbanismo y ordenacion del territorio: la sentencia del Tribu-
nal Constitucional de 13 de mayo de 1986. En segundo lugar, la relacion Comuni-
dades Auténomas-Municipios en el ambito urbanistico: la sentencia del Tribunal
Constitucional de 11 de noviembre de 1986.

176. GONZALEZ-BERENGUER URRUTIA, José Luis: Sinopsis de la fi-
nanciacion del Urbanismo, «RDU», nim. 111, enero-febrero, 1989, pp. 39 y ss.

Trabajo orientado a ordenar, con criterios racionales e incluso facilmente rete-
nibles, las diferentes normas que de un modo u otro inciden sobre la materia
de la financiacién del urbanismo. A este efecto se divide la financiacion en direc-
ta o indirecta, seglin se trate de las fuentes que aportan bienes y numerario a
la accién urbanistica, o las fuentes que facilitan financieramente ésta mediante
mecanismos de reduccidn de gastos, bien sean gastos de la Administracién, bien
sean gastos de los promotores.

177. KONINCKX FRASQUET, Amparo: La iniciativa particular en el pla-
neamiento: doctrina del Tribunal Supremo, «RDU», nuim. 111, enero-febrero,
1989, pp. 97 y ss.

Estudio de la participacion de la iniciativa particular en la formacién de Pla-
nes, dirigido a aclarar, a la luz de la doctrina jurisprudencial, algunos de los
interrogantes habidos como consecuencia de la posible contradiccion entre diver-
sos preceptos de la normativa vigente.

178. LAFUENTE BENACHES, Mercedes: Los planes Especiales de Refor-
ma Interior, «RDU», nim. 114, julio-agosto-septiembre, 1989, pp. 79 y ss.

179. LOBATO GOMEZ, J. Miguel: La participacion privada en la Sforma-
cidn de planes de ordenacion urbana, «RDU», nim. 114, julio-agosto-septiembre,
1989, pp. 47 y ss.

180. LOPEZ-JURADO ESCRIBANO, Francisco de Borja: E/ régimen de «fue-
ra de ordenacion» y el planeamiento urbanistico, «RDU», num. 112, marzo-
abril, 1989, pp. 311 y ss.

El autor analiza, en primer lugar, en qué consiste lo que Parejo Alfonso cali-
fica como respeto a las edificaciones ya ejecutadas y a los usos ya implantados
en los términos del régimen de «fuera ordenacion». Seguidamente examina dos
cuestiones concretas que surgen a proposito de las relaciones entre planeamiento
y régimen de «fuera ordenacién»: desconformidades que disparan la aplicacidn
del régimen y aptitud del planteamiento para modificarlo.
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181. LLISET BORRELL, Francisco: E/ abuso de la via excepcional del arti-
cule 10J.2 de la Ley del Suelo y su impugnacion, «RDU», nim. 112, marzo-
abril, 1989, pp. 245 y ss.

Sostiene el autor que la norma contenida en el articulo 180.2 de la Ley del
Suelo se ha convertido, en el estado de las autonomias, en una técnica de solucion
de conflictos entre las entidades publicas implicadas, por lo general la Comunidad
Auténoma y los Ayuntamientos. Lo que ocurre, afade, es que, con evidente abu-
so del privilegio que dicha norma otorga exclusivamente a la Administracion esta-
tal o autonomica y a las entidades de Derecho piblico que administren bienes
estatales o de las CC.AA., dicha técnica se viene utilizando para supuestos no
contemplados en el referido precepto. Con lo que de via excepcional, como fue
concebida, ha pasado a operar como regla general, y la solicitud de licencia de
las Comunidades Auténomas, que era y debe ser la regla, ha pasado en la practi-
ca a ser la excepcién. Ante esta situacién cobran un primer plano los medios
de impugnacion de los Ayuntamientos frente a esa via excepcional de realizacion
de obras, incluso no estatales o no autondmicas, abusivamente utilizada.

182. MARCOS JIMENEZ, Martin: Parcelaciones de fincas y el Registro de
la Fiopiedad, «RDU», num. 112, marzo-abril, 1989, pp. 253 y ss.

Estudio sobre el tema de las divisiones y segregaciones de fincas en relacion
con el Registro de la Propiedad, dirigido a determinar qué es lo que la institucion
puede aportar, dentro de la legislacion vigente, a fin de evitar o paliar los resulta-
dos negativos de las parcelaciones ilegales que, especialmente en suelo rustico
o no urbanizable, desembocan en las urbanizaciones clandestinas, como ya desta-
¢6 la E.M. de la Ley sobre Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana, y cuyos
efectos perniciosos reconocid, diecinueve afios después, la Ley de Reforma de
2 de mayo de 1975 como manifestacion aun existente de la indisciplina urbanistica.

183. MARTIN-MATEO, R. y VERA REBOLLO, J. F.: Problemas de orde-
nacion territorial y urbanistica en el litoral survalenciano: consideraciones sobre
planeamiento, consideraciones sobre planeamiento, conservacion de costas y pro-
mocion del turismo residencial, «<RDU», num. 114, julio-agosto-septiembre, 1989,
pp. 13 y ss.

184. MENGOLI, Giancarlo: La legislacion urbanistica italiana y la experien-
cia de su aplicacion, «RDU», nim. 111, enero-febrero, 1989, pp. 13 y ss.

185. MESTRE DELGADO, Juan Francisco: Edificio fuera de ordenacion y
licencia de actividad. Comentario a la STS (3.2, Secc. 1.?) de 7 de marzo de
1989. «La Ley», 31 de julio de 1989.

186. MOLTO DARNER, José M.®: Impugnacion de planificacion urbanisti-
ca por infraccion de derechos fundamentales, «RJC», 1989 (2), pp. 529 y ss.

187. ORTEGA GARCIA, Angel: Implicaciones urbanisticas de la Ley de Cos-
tas, «RDU», nim. 112, marzo-abril, 1989, pp. 275 y ss.
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Examen de la incidencia e implicaciones reciprocas de las competencias urbanis-
ticas y costeras. El dmbito territorial objeto del estudio se concreta a los terrenos
que no son de dominio publico por naturaleza, es decir, a los que el articulo
21.1 de la Ley de Costas llama terrenos colindantes con el dominio publico
maritimo-terrestre, que son los suelos tipicos para su consideracion y ordenacidn
urbanisticas y en los que incide la Ley de Costas con diversa profundidad e inten-
sidad y sin otra excepcion que la de los terrenos declarados de interés para la
seguridad y defensa nacional.

188. PEMAN GAVIN, Ignacio: La Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora
de lus Bases de Régimen Local. Su incidencia sobre la facultad de suspension
de los actos de las corporaciones locales en materia de licencias urbanisticas,
«RDU», nim. 111, enero, 1989, pp. 77 y ss.

A patir de la garantia constitucional de autonomia de las Entidades Locales,
se ha ido configurando un marco de relaciones entre éstas y el Estado y las Co-
munidades Auténomas cada vez mas preciso. No obstante, algunos aspectos han
supuesto motivo de constante desacuerdo tanto en la Jurisprudencia del Tribunal
Supremo como en la doctrina, y entre los que, sin lugar a dudas, ha tenido un
puesto relevante la facultad de suspension por parte de las Comunidades Autono-
mas de los efectos de las licencias u érdenes de ejecucion acordadas por los Ayun-
tamientos en aquellos supuestos que manifiestamente constituyan una infraccion
urbanistica grave.

189. ROCA CLADERA, Josep y PEREZ LAMAS, Carlos: Impuesto sobre
el incremento de valor de los terrenos (impuesto de plusvalia), «RDUy», num.
111, enero-febrero, 1989, pp. 55 y ss.

Estudio comparativo entre la regulacidon que establece el Anteproyecto de Ley
de Financiacion de las Entidades Locales (febrero, 1987) y la regulacién del im-
puesto contenida en el R.D. Legislativo 781/1986 sobre Disposiciones Vigentes
de Régimen Local.

190. ROCA CLADERA, Josep y PEREZ LAMAS, Carlos: Otros impuestos
locales sobre la propiedad inmobiliaria, «RDU», num. 113, mayo-junio, 1989,
pp. 427 y ss.

191. RODRIGO MORENQO, Fernando: Incidencia de las cargas sobre los te-
rrenos que son objeto de reparcelacion o compensacion, «<RDU», nam. 114, julio-
agosto-septiembre, 1989, pp. 103 y ss.

192. ROMERO HERNANDEZ, Federico: Los programas de actuacion urba-
nistica y los agentes privados, «RDU», nim. 114, julio-agosto-septiembre, 1989,

pp. 29 y ss.
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IV. DERECHO PROCESAL
(193-216)

193. BLAS ORBAN, José Miguel: La fundamentacion del recurso de casa-
cion por infraccién de las normas del ordenamiento y la jurisprudencia del Tribu-
nal Supremo. «La Ley», 25 de julio de 1989.

194, CABANAS GARCIA, Juan Carlos: E/ derecho autondémico como obje-
to del recurso de casacion ante los Tribunales Superiores de Justicia de las Comu-
nidades Autdnomas, «Poder Judicial», nim. 14, junio, 1989, pp. 23 y ss.

195. CALVO SANCHEZ, M. del Carmen: Reflexiones sobre la causa nove-
na del articulo 219 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial: «Tener interés directo
o indirecto en el pleito o causa», «Poder Judicial», nim. 13, marzo 1989, pp. 9 vy ss.

196. CARPI PEREZ, Joaquin: Algunos aspectos de la actividad jurisdiccio-
nal del Tribunal Constitucional, «La Ley», 3 marzo, 1989.

197. COLLADO GARCIA-LAJARA, Enrique: El Tribunal de Primera Ins-
tancia de las Comunidades Europeas: novedades, «Actualidad Civil», nim. 19,
1989 (431), pp. 1497 y ss.

A juicio del autor, la importancia del Tribunal de Primera Instancia reciente-
mente regulado, se pone de manifiesto por su complementariedad respecto del
TJCE, y por la especialidad de los asuntos de que conoce, lo que contribuira
no sélo a asentar mas si cabe la Jurisprudencia constante del TICE sobre las
competencias traspasadas al nuevo Tribunal, sino a crear otra de «Primera Ins-
tancia» que participara en la creacion del Derecho Comunitario por via judicial,
y del que emanaran, probablemente, resoluciones serenas y ajustadas a la realidad
socioeconomica del Mercado Comiin, sobre todo cara al préximo nacimiento del
Mercado Unico en 1993,

198. COLLADO GARCIA-LAJARA, Enrique: E! procedimiento en el Tri-
bunal de Primera Instancia Comunitario y el recurso de casacion ante el Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas, «Actualidad Civil», num. 36, 1989
(829), pp. 2813 y ss.

199. GARCIA PEREZ, Juan Jacinto: Jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional espaniol: el derecho a un proceso publico sin dilaciones indebidas, «Actua-
lidad Civil», nam. 25, 1989 (563), pp. 1921 y ss.

200. GONZALEZ-CUELLAR GARCIA, Antonio: E/ Poder Judicial en la
Constitucion, «La Ley», 9 de mayo de 1989.

201. LOPEZ CASTRO, Alvaro: Problemdtica procesal de la supresion de
la prorroga forzosa en los arrendamientos urbanos, «La Ley», 30 de junio de 1989.

202. MARIN LOPEZ, Antonio: La ejecucion en Esparia de laudos arbitrales
extranjeros: la Ley 36/1988, de 5 de diciembre, «La Ley», 14 de abril de 1989.
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203. MARTINEZ PARDO, Vicente José: La liquidez de los créditos (art.
1453, 4.° LEC), «La Ley», 18 agosto de 1989.

204. MOZO MUELAS, Rafael: Razones que hacen desaconsejable e ineficaz
la ejecucion provisional de las sentencias, «La Ley», 13 de octubre de 1989.

Reflexiones sobre el nuevo articulo 385 de la LEC, tras la reforma de 6 de
agosto de 1984, que ha implantado la posibilidad de ejecutar, con caracter gene-
ral, las sentencias y los autos no firmes.

205. MUNOZ ROJAS, Tomas: Tres «adhesiones» juridico-procesales, «La
Ley», 17 de marzo de 1989.

En el trabajo se relacionan tres institutos juridico-procesales ligados por dife-
rentes razones y criterios entre los que destaca, de manera predominante, el fac-
tor econdmico: la intervencion procesal adhesiva, la apelacién adhesiva o por
adhesion y el proceso penal adhesivo.

206. DE LA OLIVA SANTOS, Andrés: Nuevas consideraciones sobre el ar-
ticulo 1.435 LEC: liquidez de los créditos bancarios en el juicio ejecutivo, «La
Ley», 26 septiembre de 1989.

207. ORAA GONZALEZ, Javier: Reflexiones sobre el nuevo proceso civil

del automdovil. El Proyecto de actualizacion del Cdédigo Penal, «La Ley», 19 de
mayo de 1989.

En el mencionado Proyecto se incluyen una serie de disposiciones adicionales
tendentes, de acuerdo con la intencion expresada en la Exposicion de Motivos,
a agilizar las eventuales reclamaciones que pudieran presentarse en el orden civil
por dafios causados con ocasion de la circulacion de vehiculos de motor. Normas
de naturaleza civil sobre competencia y procedimiento que se analizan en el trabajo.

208. ORTIZ NAYACERRADA, Santiago: El proceso de error judicial, «Ac-
tualidad Civil», num. 14, 1989 (264), pp. 933 y ss.

En cumplimiento del mandato contenido en el articulo 121 de la Constitucion
Espaiiola, la LOPJ, en sus articulos 292 y ss., ha regulado por primera vez entre
nosotros la responsabilidad patrimonial del Estado por el funcionamiento de la
Administracién de Justicia, tanto por error judicial como por funcionamiento
anormal. El trabajo ofrece una vision ordenada de los criterios jurisprudenciales
—explicitos o sdlo por ahora apuntados— en torno al tratamiento procesal de
la pretensién de declaracién de error judicial.

209. ORTIZ NAVACERRADA, Santiago: Los «recursos» de revision civil
y laboral: jurisprudencia iultima, «Actualidad Civil», nim. 22, 1989 (494), pp.
1681 y ss.

La fijeza de la institucidén procesal de la revision hace quiza innecesarios nue-
vos estudios dogmadticos sobre la misma, que poco habrian de afadir a los ya
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contenidos en Tratados o Monografias; pero no excluye, en cambio, la convenien-
cia de una actualizacidn jurisprudencial que de cuenta de los matices que los
criterios tradicionales cobran ante las nuevas formas de litigiosidad, éstas si siem-
pre cambiantes y novedosas. El trabajo ofrece una panoramica actualizada y or-
denada de la jurisprudencia tdltima, civil y laboral, en materia de revisién.

210. REVENGA SANCHEZ, Miguel: Independencia y responsabilidad del
Juez: dos valores enfrentados. El reciente debate italiano, «Poder Judicial», nam.
14, junio, 1989, pp. 47 y ss.

211. REYES GONZALOQ, Maria Luz: Notas sobre la clase de juicio proce-
dente en los procedimientos sobre resolucion de contratos de arrendamientos ur-
banos por expiracion del plazo contractual a la vista del Real Decreto Ley 2/1985,
de 30 de abril, «Poder Judicial», num. 13, marzo, 1989, pp. 79 y ss.

212. RODRIGUEZ CASTRO, Justo: Los Jueces de Paz: sus funciones en
el Registro Civil, «Actualidad Civily, nim. 23, 1989 (511), pp. 1753, y ss.

213. SALINAS VERDEGUER, Eduardo: Admisibilidad en un juicio decla-
rativo de la excepcion de cosa juzgada fundada en la sentencia de un juicio de
deshaucio, Comentario a la STS de 14 de noviembre de 1988. CCJC, num. 18,
septiembre-diciembre, 1988, pp. 1001 y ss.

214. SANTOS VIJANDE, Jesiis: A propdsito de la litispendencia internacio-
nal en ausencia de regulacion convencional, Comentario a la SAT, Oviedo de
6 de julio de 1988, «La Ley», 19 de junio de 1989.

215. TOMAS ORTIZ DE LA TORRE, José A.: Sobre el primer exequatur
en Espafia de sentencia gibraltarefia. Nota al auto del Tribunal Supremo de 8
de septiembre de 1988, «La Ley», 15 de agosto de 1989.

" 216. TRINIDAD GARCIA, M.? Luisa: Reflexiones en torno a la aplicacion
del Derecho extranjero, «RDP», marzo, 1989, pp. 213 y ss.

Reflexiones sobre los distintos aspectos que confluyen en la aplicacidn, del
Derecho extranjero declarando competente para regir una concreta relacion o si-
tuacién. del trafico externo, por indicacién de una norma de conflicto del foro.
Se analiza, en primer lugar, la aportacién al proceso del Derecho extranjero (ale-
gacion por la parte y prueba). En segundo lugar, la viabilidad del recurso de
casacién por infracciéon de la Ley extranjera.
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RESOLUCIONES DE LA DIRECCION GENERAL
DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO

[. Resoluciones comentadas

COMENTARIO A LA RESOLUCION DE 6 DE SEPTIEMBRE
DE 1988

Resumen de los hechos

Los hechos acaecidos en el presente caso son los siguientes:

El Banco Hipano Americano inicia procedimiento ejecutivo contra don Juan
y su esposa, razén por la cual se practica el 5 de mayo de 1984 el embargo
de varios bienes inmuebles propiedad de los demandados. El 8 de mayo de 1984
don Juan vende los bienes trabados con el embargo a don Agustin, en escritura
publica.

El 10 de mayo de 1984 recae providencia por la que se ordenaba la anotacién
preventiva de embargo libraindose mandamiento al Registrador, el cual fue pre-
sentado el dia 26, presentandose la anotacion preventiva el 24 de julio de 1984.
El 30 de agosto de ese afo se presenta en el Registro la escritura de venta para
su inscripcion, realizindose ésta el 5 de octubre de 1984. Posteriormente, el 12
de marzo de 1985, se expide certificacion de cargas para el procedimiento ejecuti-
vo, de acuerdo con el articulo 1.489 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Y final-
mente, el 18 de septiembre de 1986, se dicta auto de adjudicacién del bien tratado
a favor del Banco Hispano, quien lo adquirié por 1.500.000 pesetas. Por ello,
presentd dicho auto en el Registro para su inscripcién que le fue denegada por
el Registrador el 28 de octubre de 1986, por varios defectos:

1. No haber tenido en cuenta a don Agustin en el procedimiento como tercer
poseedor que inscribido su derecho antes de la expedicion de la certificacidon
(art. 143 RH) y ser de derecho preferente por ser su titulo anterior a la anotacion
(art. 44 LH). Considerandose un defecto insubsanable.

2. No constar las circunstancias personales del adjudicatario segun los articu-
los 9 de la Ley Hipotecaria y 51 del Reglamento Hipotecario.

3. No haber liquidado el impuesto de Plus Valia o no haberlo acreditado
con su presentacion.

4. Que en el auto de adjudicacion se contienen tres inmuebles, aunque el
procedimiento parece referirse solo al primero.

Por ello, se volvié a presentar en el Registro el auto de adjudicacién con
la subsanacion de errores realizada en una diligencia del Secretario del Juzgado
en la que se acreditaban las circunstancias personales del adjudicatario, la identi-
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ficacion de la finca adjudicada, asi como la personacion en las actuaciones de
don Agustin desde el 20 de marzo de 1989 antes de la realizacién de la primera
subasta.

En esta segunda presentacion en el Registro se vuelve a denegar la inscripcion
porque:

1. Don Agustin, actual titular registral, tiene titulo anterior a la anotacion
del embargo y por ello tiene caracter preferente (arts. 44 LH y 1.923 Cc.), conse-
cuencia de lo cual es la insubsanabilidad del defecto segtn el articulo 20 de la
Ley Hipotecaria y reiterada doctrina del Tribunal Supremo y de la Direccidon
General de los Registros y del Notariado.

2. No haber liquidado el ‘impuesto de Plus Valia o no haberlo acreditado
ni haber acompafado la carta de pago del ITP.

Ante ello se interpuso recurso gubernativo, por el Procurador del Banco, con-
tra la denegacidn del registrador alegdndose la invocacion del principio Prior tem-
pore, potior iure, ya que la compra de don Agustin se inscribié con posterioridad
a la anotacién del embargo.

La Audiencia Territorial de Sevilla confirmé la nota del Registrador basando-
se en los articulos 44 de la Ley Hipotecaria, 1.923 del Cédigo civil y en la juris-
prudencia del Tribunal Supremo y de la Direccién General de los Registros y
del Notariado.

Ello motivo la apelacion del auto presidencial ante la Direccion General, la
cual recordd revocar el auto apelado y la nota del Registrador en el extremo
recurrido, que era el primer defecto consignado en la nota de calificacion.

Los fundamentos juridicos de la presente Resolucion son los que a continua-
cion transcribo literalmente, comenzando por el segundo, debido a que en el pri-
mero la Direccion se limita a resumir los hechos acaecidos:

Segundo.—No discutiendo el recurrente mas que el primer defecto de los con-
signados en la nota de calificacidn, la cuestion planteada es la de decidir si
un embargo atin no anotado tiene eficacia sobre una enajenacidon posterior del
bien trabado, habida cuenta de que la inscripcion de ésta es posterior a la anota-
cion de aquél.

Tercero.—La traba del embargo, a diferencia de la hipoteca, no produce la
vinculacién exclusiva del bien afecto al crédito que lo determina; esa vinculacion
opera en beneficio del proceso en que se acuerda, al efecto de facilitar la actua-
cién de la Justicia y asegurar la efectividad de la ejecucién ya acordada o que
pueda acordarse en el futuro, independientemente de cual sea el crédito que, en
definitiva, resultara satisfecho con el importe realizado, ya sea el del actor, ya
sea el de un tercero que interponga y triunfe en la terceria correspondiente
(art. 1.520 LEC). Asi pues, el embargo para nada altera la naturaleza del crédito
del actor, que sigue siendo un derecho personal; el que el articulo 1.923-4 del
Cédigo civil le conceda determinada preferencia a partir de la anotacidn excepcio-
nando la regla general de igualdad de trato de los acreedores, no trasciende a
esa naturaleza personal y s6lo juega para decidir, en una posible incidencia del
proceso de ejecucion, cudl sea el crédito que debe ser satisfecho preferentemente
con el importe realizado.

Cuarto.—Lo dicho anteriormente no quiere decir que el embargo, en si, carez-
ca de trascendencia real. Se trata de una medida cautelar que, como otras que
pueden ser adoptadas en diversas actuaciones judiciales —con caracter preventivo
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o en vias de ejecucién, en procesos singulares o en procedimientos colectivos,
con inmisidn 0 no en la posesion de los bienes—, a la vez que confiere a los
érganos judiciales poderes inmediatos sobre las cosas, que pueden ser actuados
aun sin la mediacion de su dueiio, restringe claramente las facultades dominicales.
Y asi ocurre que solo sera posible la enajenacion respetando el embargo y que
el dueiio de los bienes embargados no puede darles, en su caso, en hipoteca mobi-
liaria o prenda sin desplazamiento.

Quinta.—Admitida la trascendencia real del embargo, surge la cuestion sobre
si para la misma es requisito constitutivo la practica de la anotacién preventiva
en el Registro de la Propiedad, como parecen apoyar la analogia con la hipoteca
—cfr. articulos 4 del Cddigo civil y 145 de la Ley Hipotecaria (R. 1946, 342,
886 y N. Dicc.18732)—, el caracter obligatorio de la anotacion preventiva —cfr.
articulos 43 de la Lev Hipotecaria, 1.453 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y
68 de la Ley de Hipoteca Mobiliaria (R. 1954, 1851, y N. Dicc. 15460)—, y
los términos de los articulos 764 y 1.409 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, de
lo que parece resultar que la prdctica de la anotaciéon es uno de los requisitos
del embargo.

Pero ha de reconocerse que en ningun precepto se establece expresamente el
cardcter constitutivo de la anotacion preventiva. Habra de estimarse, pues, que
respecto de este acto modificativo de los derechos reales inmobiliarios rigen las
normas generales de nuestro sistema, segin las cuales la inscripcién, como regla,
no tiene caracter constitutivo ni siquiera en el supuesto de que se trate de dere-
chos reales que no lleven aneja la facultad de posesiéon inmediata, como, por
ejemplo, ocurre con los censos consignativos, las servidumbres negativas, sobre
todo las no aparentes, o el retracto convencional.

No sirve, por tanto, como argumento la analogia de lo que singularmente
ocurre con la constitucion de hipoteca o con algin otro supuesto.

El caracter obligatorio de la anotacion de embargo (cfr. articulo 43 de la LH,
1.453 de la LEC y 68 de la LHM), debe conjugarse con el principio de rogacién
y con la realidad positiva que nuestra ‘legislacion supone —como se vera— que
el embargo existe y puede ser actuado aun sin anotacién preventiva.

La expresion legal segun la cual «se limitara el embargo a librar mandamiento
por duplicado al Registrador para que extienda la correspondiente anotacion pre-
ventiva» (cfr. articulos 764 y 1.409 de la LEC) no equivale a decir que no hay
embargo hasta que no haya anotacion preventiva. Lo que quiere decirse es que
acordado el embargo no procederdn otras medidas —como el secuestro o la inter-
vencién en la Administraciéon—, que proceden, en cambio, en otras medidas cau-
telares judiciales.

Por el contrario, si hay, en cambio, datos positivos que abonan la tesis de
que el embargo es una medida que se constituye enteramente en la esfera judicial
(cfr. articulos 63-12 y 1.403 y ss. de la LEC). El asiento de anotacidn preventiva
procede a peticidon del que «obtuviere mandamiento de embargo que se haya he-
cho efectivo (hecho pasado) en bienes inmuebles del deudor» (cfr. articulo 42-2
de la LH); antes de la anotacién puede proceder la previa notificacion del embar-
go (luego ya existe) —cfr. articulos 1.373 del Cdédigo civil y 144-1 del Reglamento
Hipotecario (R. 1947, 476, 642 y N. Dicc. 18733)—; el embargo no anotado —y
por hipétesis no anotable— es el que puede dar lugar a la llamada terceria regis-
tral regulada en el articulo 38-111, de la Ley Hipotecaria; aun sin la anotacién
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preventiva (porque no estd inmatriculada la finca, porque caduque la anotacion
de suspension de la anotacion de embargo o la misma anotacion), el embargo
puede ser actuado hasta el remate (a salvo de los derechos concedidos por las
Leyes a los interesados, si quisieran ejercitarlos) (cfr. articulos 1.493 y 1.497 de
la LEC y 140 del RH)

Esta segunda posicién viene hoy apoyada en doctrina reiterada del Tribunal
Supremo, a la que este Centro directivo debe ajustar una resolucidon conforme
a la cual el embargo existe juridicamente desde que la autoridad judicial lo decre-
ta legalmente, con independencia de su anotacion en el Registro oportuno, y la
anotaciéon no puede condicionar su existencia ni tener respecto de ella un valor
constitutivo —Sentencias de 14 de octubre de 1965 (R. 4441), 19 de abril de
1971 (R. 2276), 27 de julio de 1977, 4 de abril de 1980 (R. 1921) y 24 de noviem-
bre de 1986 (R. 6579)—. Y es también la solucién mas conforme con la doctrina
del Alto Tribunal respecto de la terceria de dominio: al ser esta una cuestién
de preferencia, se precisa invocar un titulo dominical vigente al efectuarse judi-
cialmente la traba para que pueda el tercerista obtener el respeto y proteccion
que reclama —Sentencias de 7 de julio de 1988, 25 de noviembre de 1926, 15
de marzo y 22 de junio de 1928, 6 de febrero de 1929, 18 y 24 de febrero de
1936 (R. 475 y 352), 28 de enero de 1964 (R. 391), 21 de febrero de 1966 (R.
1532), 25 de marzo de 1969 (R. 1589) y 4 de abril de 1980—; de conformidad
con los principios de economia y celeridad, no tendria sentido que la proteccién
de las adquisiciones posteriores a la traba (y anteriores a la anotacion de la traba
en el Registro) fuera excluida de la via de la terceria y se dejara, en cambio,
abierta la accidn reivindicatoria en proceso independiente que, de prosperar, haria
inutil toda la ejecucion ultimada.

Sexto.—Ciertamente, en nuestro sistema el acreedor que obtenga anotacién
preventiva de embargo goza de preferencia frente a los créditos o actos dispositi-
vos posteriores a la fecha misma en que la anotacién preventiva del embargo
se produce, segun resulta de los articulos 44 de la Ley Hipotecaria, y 1.923 del
Cadigo civil, y confirmd reiterada jurisprudencia. Por ello, naturalmente, no quiere
decir que los créditos o los actos dispositivos anteriores a la anotacién misma
hayan de ser preferentes siempre al crédito en cuyo favor se practicd el embargo,
o el embargo mismo todavia no anotado. Para decidir estas otras colisiones de
derechos ha de estarse entonces a las demas normas de nuestro ordenamiento.
La colision entre los créditos anteriores a la anotacidn se decidira por las demas
normas sobre concurrencia y prelacion de créditos. La colision entre embargo
no anotado y el acto dispositivo sobre el bien embargado se decidird, puesto
que afecta al campo de los derechos reales, segun el principio prior tempore po-
tior iure, a salvo el derecho del tercer protegido por la legislacion hipotecaria.
Es decir, producido el embargo, aunque no esté anotado el dueiio del bien, solo
puede transmitirlo en la medida en que es suyo, o sea, con la carga del embargo;
a salvo el caso en que el que hubiere adquirido el bien, con posterioridad al
embargo, reuniera los requisitos para gozar del amparo de la legislacion hipoteca-
ria (lo que aqui no ocurre porque la anotacion del embargo es anterior a la
inscripcion de la adquisicién del bien).

Séptimo.—El! resultado de la anterior doctrina es conforme con las finalidades
de la legislacion hipotecaria. Es cierto, que una de las preocupaciones de los
redactores de la Ley Hipotecaria de 1861 fue conseguir que las llamadas hipotecas
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judiciales —los embargos— se ajustaran también, como las hipotecas ordinarias,
al principio de la publicidad registral (en lo embargos, a través de la correspon-
diente anotacion preventiva). De este modo, coordinaba el régimen de los embar-
gos con el que la Ley Hipotecaria de 1861 sefialaba para las hipotecas volunta-
rias. Segun la Ley de 1861 para que las hipotecas voluntarias pudieran perjudicar
a tercero se requeria «que la escritura se_haya inscrito en el Registro que se esta-
blece por esta Ley» (cfr. su articulo 146). Con esta exigencia de publicidad se
pretendia dar seguridad al trafico inmobiliario y al crédito territorial; pero al
trafico inmobiliario y al crédito territorial que se acogian a la protecciéon del
sistema registral.

Aunque después nuestro sistema haya dado mayor alcance a la inscripcidn
en ¢l supuesto singular del derecho real de hipoteca, no hay razén —como ya
dijimos— para extender esta norma singular a otros supuestos de modificaciones
juridicos reales. Y todo para conseguir, ademas —y esto es muy importante—,
un resultado que no sdlo va contra el sistema general, sino que tendria como
resultado practico, obstaculizar la realizacion de la justicia a pesar de haberse
ultimado sin protesta de nadie el procedimiento de ejecucion, y todo para dar
proteccién singular a quien el ordenamiento —a otros efectos y respecto de las
enajenaciones que impiden que la traba del embargo pueden constituirse sobre
bienes del deudor— presume, que al adquirir el bien, esta en connivencia fraudu-
lenta (cfr. R. de 7 de noviembre de 1929), con el deudor enajenante (cfr. articu-
lo 1.297 del Cddigo civil).

Octavo.—En conclusion, puesto que la venta posterior al embargo no puede
quedar protegida ni por el principio-de prioridad ni por la fe publica registral
(al estar ya anotado el embargo al tiempo de la inscripciéon de la venta), no
cabe en el presente caso que deje de ser inscrito por la séla razén invocada por
el Registrador, el auto de adjudicacién, siempre que, en cuanto a la cancelacion
del asiento relativo a la venta intermedia, se cumpla lo establecido en los articu-
los 131-17 y 133 de la Ley Hipotecaria y 175-2 y 233 del Reglamento Hipotecario.

Noveno.—Los anteriores razonamientos se hacen sobre un dato que no ha
podido tener a la vista el Registrador en el momento de la calificacién porque
no viene consignado en la respectiva anotacion de embargo: que el embargo fue
practicado en 5 de mayo de 1984. Pero al no constar en este asiento la fecha
de la traba, tampoco podia el Registrador denegar ahora la inscripcidn solicitada,
sino suspenderla en tanto no se justificara dato tan decisivo.

COMENTARIO

La Direccién General centra el problema del caso en si el embargo anterior
a la venta, pero anotado antes de la inscripcion de ésta, es o no eficaz sobre
tal venta.

Para ello, tras exponer una serie de fundamentos juridicos va a resolver el
recurso a favor de la eficacia del embargo sobre la venta, atendiendo a la prima-
cia de la anotacion preventiva del embargo por aplicacion del principio invocado
por el recurrente Prior tempore potior iure.

Para llegar a esta conclusion va a definirse sobre el ’concepto y la naturaleza
del embargo, asi como sobre el significado que tiene su anotacién preventiva
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en el Registro y la cuestion de la posible terceria de dominio, acabando por pro-
nunciarse sobre el problema de la concurrencia y prelacion de créditos.

Por ello, en el presente comentario he creido conveniente seguir su orden ex-
positivo, y voy a comenzar por analizar el embargo (1), siguiendo con el caracter
que le imprime la anotacion preventiva (I11), para posteriormente entrar en la po-
sibilidad que tiene el comprador, don Agustin, de ser un tercero protegido (111)
con todos los problemas de prelacion o prioridad en el Registro, para terminar
con unas conclusiones (1V).

I. EL EMBARGO

Como antes he dicho, la Direccién General comienza por analizar el embargo,
en atencion al planteamiento que hace del problema en el segundo fundamento
juridico, en donde enfrenta en primer lugar el embargo no anotado con una ena-

Considera el embargo como una medida cautelar (fund. jur. 4) constituida
enteramente en la esfera judicial (fund. jur. 5) cuya funcion es «facilitar la actua-
cién de la Justicia y asegurar la efectividad de la ejecucion ya acordada o que
pueda acordarse...» (fund. jur. 3) y que produce como efectos «la vinculacion...
‘“/del bien trabado’’... en beneficio del proceso en que se acuerda» (fund. jur. 3),
el poder inmediato sobre la cosa de los organos judiciales y la restriccion de
«las facultades dominicales» (fund. jur. 4), de modo que el duefio solo podra
enajenar la cosa respetando el embargo, y no podra «darles, en su caso, en hipo-
teca mobiliaria o prenda sin desplazamiento» (fund. jur. 4), de acuerdo con lo
que sefiala el articulo 2 de la Ley de Hipoteca Mobiliaria y Prenda sin Desplaza-
miento.

Esta definicion o descripcion del embargo que da la Direccion General es acorde
con la postura doctrinal y jurisprudencial mayoritaria al respecto. No se duda
de que el embargo es un acto procesal en cuanto a que debe decretarse por la
autoridad judicial durante la sustanciacién del procedimiento ejecutivo, cuya esencia
es la traba o afeccion de ciertos bienes del patrimonio del deudor-ejecutado, para
dirigir sobre ellos la actividad ejecutiva posterior (1).

Tal traba consiste en una declaracion de voluntad del Juez, por la que afecta
0 sujeta esos bienes del deudor para proyectar sobre ellos la actividad ejecutiva
posterior. Con ello, se consigue «facilitar la actuacion de la Justicia» en cuanto,
supone que la tramitacion del proceso no va a ser en vano o initil, sino que
va a tener asegurada la efectividad de la ejecucion posterior del bien, asi como
se va a garantizar al acreedor ejecutante la posibilidad de percibir el producto
de la realizacién de esos bienes afectados y, conseguir el restablecimiento de su
patrimonio, consiguiendo igualmente el cumplimiento de la obligacién del deudor.

(1) PrIETO CASTRO Y FERRANDIZ, Derecho procesal civil, Madrid, Tecnos, 1988.
4.7 ed., pp. 464 y 468. FRANCO ARIAS, El procedimiento de apremio, Barcelona, Bosch,
1987, pp. 7 y 224-225, asi como nota 641. SOLCHAGA LOTEGUI, El procedimiento de
apremio sobre bienes inmuebles, Pamplona, Aranzadi, 1986, pp. 139-140.

En contra, Diez Picazo, Fundamentos de Derecho Civil patrimonial, T. 11, Ma-
drid, Tecnos, 1978, pp. 74-75 y 410-411. En igual sentido, en Las anotaciones preventi-
vas de embargo, «\RDN», 1964, p. 14. Ramos FoLQues, El precedente real de las ano-
taciones de embargo, «RDP», 1951, p. 704.
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Formalmente, el embargo decretado por la autoridad judicial, se adopta me-
diante una providencia en la que se identifican los bienes y, a partir de ese mo-
mento, el embargo existe juridicamente y es valido enire las partes y frenie a
terceros que lo conozcan; de ahi la posicion de la Direccion General en su Quinto
fundamento al decir: «el embargo existe juridicamente desde que la autoridad
judicial lo decreta legalmente, con independencia de:su anotacién en el Registro
oportuno...» (2).

Esta dltima afirmacion, anticipada, la volveré a analizar posteriormente, al
estudiar el caricter de la anotacidon preventiva con relacién al embargo.

Antes, creo necesario sehalar la diferencia que supone la traba del embargo
con la hipoteca.

La Direccion General sefiala que «La traba del embargo, a diferencia de la
hipoteca, no produce vinculacion exclusiva del bien afecto al crédito que lo deter-
mina... Asi pues, el embargo para nada altera la naturaleza del crédito del actor,
que sigue siendo un derecho personal» (fund. jur. 2).

Las diferencias del embargo con la hipoteca son:

— De un lado, la hipoteca es un derecho real accesorio de otro principal,
frente al embargo que no es un derecho sino un acto judicial, una medida
cautelar (3).

— De otro, la hipoteca concede al acreedor hipotecario un poder directo e
inmediato sobre la cosa hipotecada, frente al embargo que unicamente con-
cede al ejecutante la posibilidad de percibir el precio obtenido en la subasta
publica, siempre que no exista una terceria de dominio o de mejor derecho,
por lo cual s6lo «asegura la efectividad de la ejecucion ya acordada o que
pueda acordarse en el futuro, independientemente de cudl sea el crédito
que, en definitiva, resultara satisfecho con el importe realizado, ya sea el
del actor, ya sea el de un tercero que interponga y triunfe en la terceria
correspondiente... (fund. jur. 3).

Sin embargo, también existen similitudes, en cuanto al igual que la hipoteca,
la enajenacion del bien embargado pasa con la traba del embargo aunque siempre
que el tercero lo conozca o esté anotado en el Registro en el momento de su
adquisicion; y, al igual que la hipoteca concede al acreedor hipotecario un poder
inmediato sobre la cosa, el embargo concede a los organos judiciales un poder
inmediato sobre el bien trabado, en cuanto pueden venderlo en publica subasta
para la realizacién de valor de la cosa (4).

(2) SoLcHAGA LoTegul, Op. cit., p. 145. Camy, Comentarios a la legislacion hi-
potecaria, vol. V, Madrid, Centro de Estudios Hipotecarios, 1971, pp. 527-528. En
el mismo sentido, las STS citadas por la Resoluciéon comentada.en su fundamento
juridico 5.°

(3) Ver nota 1. En igual sentido y contra la idea de embargo como un derecho
real, CARRERAS, El embargo de bienes, Barcelona, 1957, p. 121. REy PORTOLES, Pre-
lacion de créditos con embargo anotado (arts. 1.923.4 y 1.927.2.2 del Cc.), «Centena-
rio de la Ley de Bases del Cddigo civil», Madrid, Centro de Estudios Hipotecarios,
1988, pp. 391-392: «Si, pues el verdadero drbitro del asiento (cfr. art. 206, segundo,
del RH), atendiendo en el orden civil y asimilados al principio de rogacién (cfr. el
numero sexto del citado art. 206 del RH), es el Juzgado, se hace dificil negar, como
digo, que el embargo... constituyan simplemente dos medidas cautelares complementa-
rias de indole procesal (en el mismo sentido, la citada R. de 6 de septiembre de 1988).

(4) Por ello, cabria hablar como hace REY PORTOLES, Op. cit., p. 392, del «embargo
—anotado 0 no— como un ‘‘semiderecho real de constitucidn coactivo-judicial’’, peculia-
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Sin embargo, estas similitudes no permiten pensar en el embargo como un
derecho real similar a la hipoteca, sino como un acto judicial, una medida caute-
lar, que tiene el caracter de garantia antes de su anotacion, por virtud del érgano
que lo adopta (permitiéndole la enajenacidén forzosa del bien sin mediacién de
su duefio, en la segunda fase del proceso ejecutivo) y que tiene como tnica finali-
dad asegurar la efectividad de una ejecucion y el posible cobro de un crédito.
Con ello se busca conseguir el cumplimiento forzoso de una obligacion del
deudor (5).

II. LA ANOTACION PREVENTIVA DE EMBARGO

La Direccion General comienza en el fundamento juridico Quinto, planteando
el problema del cardcter constitutivo 0 no de la anotacidon preventiva sobre el
embargo. Para ello, examina diversos argumentos de los que se podria sentar
la conclusiéon de ese caracter constitutivo.

Comienza por ver la posibilidad de inducir ese cardcter constitutivo de la ano-
tacion a través del argumento analogico, en base del articulo 4.1 del Cddigo Ci-
vil, al igual que lo tiene la inscripcion respecto de la hipoteca en base a los
articulos 145 de la Ley Hipotecaria y 1.875.1 del Codigo Civil (6).

En este caso, afirma, y creo que correctamente, que no sirve el argumento
analdgico por cuanto: )

— El articulo 42 sefiala su cardcter potestativo, en cuanto permite la posibili-
dad de la anotacion del embargo si lo desea quien ha conseguido que se
practique.

— Cabe el embargo y la posterior ejecucion de esos bienes trabados, aunque
no estén inmatriculados en el Registro, como expresamente se reconoce en
los articulos 