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Prólogo 



— I —

La presente obra obedece a una finalidad y a una excusa. La primera consiste en exteriorizar de manera pública el reconocimiento, admiración y afecto que, de manera más o menos íntima, tantos compañeros y amigos sentimos hacia el Profesor Alonso Pérez. La excusa u ocasión propicia responde a su jubilación como Catedrático de la Universidad de Salamanca.

La jubilación forzosa, basada en las políticas de reparto o redistribución del empleo y no en una inexistente e inconstitucional presunción iuris et de iure de ineptitud para trabajar (Tribunal Constitucional dixit, en Sentencia 22/1981, de 2 de julio), es, cada vez menos, una meta o punto de llegada. Ni siquiera una interrupción. En el caso de los profesionales intelectuales, constituye hoy, más bien, el inicio de otra situación administrativa diferente, un mero cambio de actividad. Máxime en el ámbito académico actual, con frecuencia anclado en el reglamentismo hueco, el pasillismo indolente y la esclavitud del impreso-formulario. En efecto, al liberarse de tan abundantes y enojosas obligaciones meramente formales o burocráticas, el jubilado por fin puede dedicar ese tiempo cuya escasez siempre ha lamentado, a continuar y culminar proyectos científicos eternamente pospuestos, a retomar lecturas e investigaciones a menudo interrumpidas por las imposiciones cotidianas, a ejercer el magisterio sin la premura a la que se viene acostumbrado. Así, la jubilación no es, en absoluto, la finalización de la vida activa, sino, al contrario, el comienzo de una etapa —jubilosa, por ello— basada en la abolición de un lema que parece presidir el despacho del profesor universitario actual, según el cual «lo urgente me impide hacer lo importante».

Es improcedente, entonces, esbozar siquiera con motivo de este homenaje una (necesariamente incompleta y provisional) semblanza —descripción más o menos biográfica—, seguida o no de una inacabada relación bibliográfica, de quien, como el Profesor Alonso Pérez, se encuentra en una de las etapas más fecundas de su producción científica. Y en consecuencia ello no constituye el objeto de estas líneas. Como tampoco pretenden dibujar una suerte de laudatio del maestro, por varias razones. En primer lugar, por el dudoso valor que tiene el panegírico cuando, como es el caso, viene dictado por la subjetividad propia de la admiración, la gratitud y la amistad. En segundo término, porque D. Mariano no lo necesita: el discurso apologético sólo es preciso frente al planteamiento de alguna censura o discusión, lo que obviamente no sucede en este caso, pues nada hay que defender. Pero sobre todo, en la presente ocasión huelga la perorata encomiástica porque el Profesor Alonso Pérez ha aborrecido siempre, activa y pasivamente, la adulación, para transitar toda su vida por el camino de la sobriedad y la modestia. Estoy seguro de que una retahíla de alabanzas, por más fundamento que tuvieran, le servirían de molestia y desagrado.

Por ello, al asumir inmerecidamente el honor de redactar estas páginas introductorias, me propongo limitar unas pocas líneas a destacar sólo tres cualidades del Profesor Alonso Pérez que pueden explicar, con otras que deliberadamente omito, el aprecio personal y el respeto académico que unánimemente le dispensan nuestros colegas y, en consecuencia, la masiva acogida que ha tenido la propuesta de ofrecerle la presente obra. Me referiré únicamente, por tanto, y de forma breve, a sus facetas de humanista, universitario y jurista.

— II —

El Profesor Alonso Pérez es, ante todo, un humanista vocacional. Y ello es cierto en los dos sentidos de la expresión. Así, por una parte, resulta bien conocida su pasión por «los estudios que enriquecen el espíritu», las lenguas clásicas, también la moderna lingüística, la historia, la filosofía, la teología, la literatura, las artes, etcétera, que ha cultivado ininterrumpidamente (literalmente, todos los días) desde su infancia. Su obra científica, particularmente la producida durante los últimos años (cuando la madurez intelectual ha podido más que la natural sobriedad y moderación), rezuma erudición enciclopédica por todas partes; se presenta preñada de citas (aparentemente) espontáneas y oportunas, no sólo de los textos y juristas romanos, que maneja como pocos romanistas, sino de tal o cual filósofo clásico, este o aquel poeta, cineasta o novelista contemporáneo; aquí rememora una paremia del Digesto, allí cuestiona una sentencia escolástica; tan pronto nos recuerda a un representante de la Escuela de Salamanca, como invoca la aequitas de la Glosa, como critica el Realismo Jurídico americano, o transcribe un pasaje literario de la Generación del 98. Cual si de amigos íntimos o compañeros de estudios se tratase, no hay día o charla en que falte una referencia a Aristóteles, Séneca, Cicerón, Gayo, Santo Tomás, Leibniz, Domat, Savigny, o Ihering, por mencionar sólo algunos; y no ya sólo a las obras de éstos, sino también a sus biografías que conoce como nadie (sus virtudes como biógrafo quedan patentes, por ejemplo, en Vida y obradel doctor Francisco Ramos del Manzano...). ¿Quién no se ha sentido sorprendido al pasear (el paseo, otra de sus costumbres más genuinas) con D. Mariano por Salamanca (por no decir Granada, Barcelona, Florencia o cualquier pueblo de la Sierra de Francia...), y encontrar que pone nombre propio de jurista, literato, clérigo, filósofo o músico a cada calle, cada plaza, cada iglesia?

Esa pasión por las humanidades se hace patente inevitablemente en toda su obra escrita, en sus lecciones cotidianas, en sus archiconocidos cursos de doctorado sobre «metodología jurídica» (por llamarlos de alguna manera, pues son verdaderos documentales sobre Ciencia Jurídica), en sus conferencias, en sus numerosos artículos periodísticos de opinión, o sencillamente en torno a una mesa con cuatro amigos. Tan singular capacidad para comprender las circunstancias políticas, culturales y sociológicas, y destilar de ellas la realidad jurídica, ya se reveló en el trabajo redactado con motivo del centenario de nuestro Código Civil, Ideal codificador, mentalidad bucólica y orden burgués en el CC español. Se ha reflejado de manera muy especial también en un breve estudio titulado Apoteosis y declive de la autonomía privada. Pero tal vez ha alcanzado (por ahora) la máxima expresión en aquella memorable Lección Inaugural del curso académico 1998-99, pronunciada en el Paraninfo de la Universidad de Salamanca, bajo el título Meditaciones de fin de siglo sobre el Derecho Vigente en la España del 98 y sus fundamentos ideológicos: la habilidad para encontrar puntos de conexión entre realidad histórica, Derecho y literatura encandiló a cuantos tuvimos la fortuna de escucharla, y a cuantos la han leído después.

Junto a ello, el Profesor Alonso Pérez es humanista también en el sentido renacentista de la expresión: cabe afirmar que D. Mariano es jurista a fuer de humanista. Y por ello, no podía profesar otra disciplina jurídica diferente del Derecho civil, cuyo núcleo centrípeto radica en la persona «en su intimidad jurídica, en aquellos aspectos más intrínsecos y afectos para el hombre», por decirlo en sus propias palabras. Sus meditaciones en torno a la obra de De Castro, plasmadas en «Concepto y valor de la persona en el Derecho Civil de España» (ADC, 1983), hablan por sí solas. Y algunas páginas de su (lamentablemente) inédita Memoria de cátedra lo expresaban de manera diáfana en los primeros años setenta: «El Derecho, como ciencia cultural ligada al mundo de los valores, tiene su razón de ser en el hombre como ente comunicable... El Derecho civil ordena y disciplina todas las inherencias de la persona más ligadas al individuo como radicalmente libertad y aquellas proyecciones de la socialidad más próximas al yo que a la comunidad organizada como tal».

Esa honda preocupación y sensibilidad por el hombre y su dignidad, mostrada por el Profesor Alonso Pérez desde siempre, viene acentuada especialmente, si cabe, en su obra más reciente; baste recordar algunos títulos para comprobarlo: Las relaciones de vecindad; La tutela del Derecho Civil frente a inmisiones molestas y nocivas; La situación jurídica del menor en la LO 1/1996, de 15 deenero, de protección jurídica del menor: luces y sombras; La familia entre el pasado y la modernidad; La relación médico-enfermo, presupuesto de responsabilidad civil (en torno a la Lex Artis); Reflexiones de Cicerón sobre la tertia aetas: consecuencias jurídicas; La protección civil de la personalidad pretérita: regulación positiva; La lucha contra las inmisiones molestas; Diversas formas de valorar la ancianidad y sus consecuencias jurídicas; etc.

— III —

En segundo lugar, quisiera destacar la vocacional faceta académica del Profesor Alonso Pérez. Es, a mi modo de ver (y al de otros muchos más cualificados, me consta), un universitario de pies a cabeza, integral, como pocos van quedando. Constituye un hecho por todos conocido que D. Mariano ha desarrollado su íntegra carrera profesional entregado a la universidad, y muy especialmente, a la Universidad de Salamanca, donde cursó sus estudios de licenciatura, donde obtuvo el grado de doctor, y donde acabó desembocando tras alcanzar la Cátedra de Derecho civil, no sin antes haber dejado huella (según siempre recuerdan quienes allí fueron sus compañeros y discípulos, no me lo invento) en las entonces bisoñas Universidad Autónoma de Madrid y Universidad de Extremadura (de cuya Facultad de Derecho fue el primer Decano).

En la docencia, a sus naturales dotes de orador ha sabido sumar una peculiar forma de entender la relación profesor-alumno, que de él hemos aprendido sus discípulos. Enseñante por vocación, son contadas las ocasiones que ha faltado a su diaria clase matutina; y no hay curso académico en que no haya impartido varias lecciones doctorales, en unas y otras universidades. En la investigación, su obra habla por sí sola. Baste destacar, tan sólo, su constante e incansable preocupación por la conservación y enriquecimiento continuo de los fondos bibliográficos de todas las facultades y departamentos por los que ha pasado. Casi sólo a él se debió durante algunos años el mantenimiento de la biblioteca de nuestro viejo y hoy desgraciadamente extinto «Seminario» de Derecho civil sito en la salmantina plaza de Anaya.

Poco amigo de cargos académicos (no le asusta el onus, pero su modestia repugna el honor), no ha escatimado esfuerzos cuando la institución ha requerido sus servicios; ora como Director de la Escuela de Práctica Jurídica (responsabilidad en la que sucesivamente, en ningún caso sucesoriamente, y por avatares diversos, hemos venido tomando relevo sus discípulos), ora como miembro de un memorable Gabinete Jurídico de la Universidad de Salamanca cuyos dictámenes fueron incluso objeto de publicación; ya como activo integrante de la comisión redactora de los primeros estatutos postconstitucionales del Estudio salmantino, ya como participante en la elaboración de nuevos planes de estudio de Derecho, por citar algunos ejemplos.

Pero dentro de esta dilatada actividad académica del Profesor Alonso Pérez quizá resalte especialmente su magisterio. Somos numerosos los profesores y juristas en general que le dispensamos el tratamiento de Maestro, en el más preciso sentido de la expresión. Y no me refiero sólo a quienes de forma pública y notoria tenemos la fortuna y el honor de contarnos entre sus discípulos, por haber desarrollado nuestra carrera académica bajo su sabia y prudente dirección: junto a las ya mencionadas charlas y paseos, más que «corregir» nuestras tesis (primero) y trabajos (después), los llena de notas, añadidos, citas y, a veces, páginas enteras de su puño y letra, lo que le convierte en callado y verdadero coautor. Aludo también a los numerosos civilistas, y algún que otro romanista, mercantilista, procesalista o historiador del Derecho, españoles y extranjeros, a quienes ha atendido siempre y sigue atendiendo con una generosidad poco habitual: lector empedernido de cuantos trabajos, proyectos de tesis o borradores de libros llegan a sus manos, D. Mariano nunca escatima una opinión, un consejo o una referencia bibliográfica, ya por carta pausadamente manuscrita (¡oh, paleógrafos para leerla!), ya en conversación personal. Ciertamente, no hay universidad en España donde su magisterio, en el sentido genuino y auténtico de la palabra (muy diferente del adulterado que últimamente prolifera), no haya dejado alguna impronta: aquí corrigió un borrador de tesis, allí perfeccionó un proyecto de monografía, a unos orientó en la preparación de un ejercicio de oposiciones, a otros en el esbozo inicial de una conferencia. Una anécdota que habla por sí sola de la mentada generosidad: hace algún tiempo, a propósito de un trabajo que yo preparaba, D. Mariano me prestó la separata impresa de un antiguo trabajo «ajeno». La dedicatoria manuscrita (amén de sincera y graciosa) y plasmada en el ejemplar que quien aquello firmaba envió a D. Mariano, rezaba así: «Del pseudoautor al autor».

— IV —

En tercer y último lugar (insisto en mi deliberada omisión de otras facetas igualmente destacables), quisiera referirme a otra cualidad, estrechamente relacionada con ese magisterio que acabo de ponderar: el sentido jurídico del Profesor Alonso Pérez, su prudentia iuris (iusti atque iniusti scientia).

Con alta dosis de ironía inaugura René Descartes su Discurso del método recordando que «el buen sentido es la cosa del mundo mejor repartida, ya que cada uno estima estar tan bien provisto que hasta los que son los más difíciles de satisfacer en cualquier cosa (quibus in nulla unquam alia re Natura satisfecit), no suelen ambicionar por lo general más del que poseen». Quizá por ello, Unamuno(Contra esto y aquello) abomina agriamente del «sentido común» dibujado por Balmes. Sin embargo, en los tiempos que corren estamos más necesitados que nunca del verdadero sentido jurídico, como capacidad para comprender la realidad y el conflicto de intereses y proyectar la norma sobre ellos.

Pocos juristas como D. Mariano han sabido fracturar la artificial (pero a veces infranqueable) frontera entre la teoría jurídica y la práctica, entre el dogma, la norma y el problema. Su obra y su magisterio se muestran presididas por una suerte de método jurisprudencial que conduce irremisiblemente al auténtico Derecho vivo, y que él mismo dibujaba así en su ya aludida Memoria de cátedra: «la total tarea metodológica —constructiva y aplicativa— con sus ingredientes y elementos, debe estar presidida e impregnada de arte jurisprudencial... Es evidente que vida y Derecho no marchan al unísono; frente a nuevos problemas que surgen a diario con renovada vitalidad, los códigos y leyes ofrecen a veces soluciones anacrónicas. Existe una falta de sincronización entre norma y problema... La estética o el arte en el Derecho reside, únicamente, en su utilidad... Urge la necesidad constante de acoplar instituciones imperecederas a nuevas formas vitales. Sin brusquedad, lenta pero constantemente —como el pretor romano— la prudencia jurídica dispone de recursos ilimitados para adaptar con incesante creación sus seculares instituciones y su normativa nunca lo suficientemente nueva a los problemas de cada día». 

Esa finura jurídica ha tenido que influir, forzosamente, en el carácter pionero de algunos de los trabajos del Profesor Alonso Pérez, entre los que destacan sus estudios en materia de relaciones de vecindad, donde abrió un camino por el que tantos han transitado más tarde; y su trabajo acerca de la responsabilidad precontractual, verdadero precursor de ulteriores tesis doctorales y monografías. Si a ellos añadimos sus reflexiones sobre la posesión publicadas en los años noventa, ¿no resulta inevitable evocar un cierto paralelismo con la obra de Ihering?

Al predicar con el ejemplo, sorprende a menudo el Profesor Alonso cuando, a propósito del análisis de tal o cual Ley recién aparecida, de este o aquel problema jurídico civil, tan pronto acude a un puntual fallo jurisprudencial (que su prodigiosa memoria almacena tal que si lo hubiera leído ayer), como invoca un brocardo latino, un artículo editorial periodístico aparecido recientemente, o desarrolla las ramificaciones constitucionales o procesales del asunto. Y esa sabia articulación entre captación empírica de la realidad, normatividad, dogmática y ponderación valorativa; esa armónica imbricación entre experiencia, norma, concepto y prudencia, constituyen la verdadera Ciencia del Derecho.

En las últimas líneas de Conclusión a su Crítica de la razón práctica, proclama Immanuel Kant la necesidad de impedir «tanto el error de un juicio, aun burdo y sin ejercicio, como (y esto es mucho más necesario) los arranques geniales, que, como suele ocurrir a los adeptos de la piedra filosofal, prometen, sin investigación metódica ni conocimiento de la naturaleza, tesoros de ensueño y despilfarran los verdaderos». Y añade: «En una palabra, la ciencia (buscada con crítica y encarrilada con método) es la puerta estrecha que conduce a la teoría de la sabiduría, si por ésta se entiende no sólo lo que de debe hacer, sino lo que debe servir de hilo conductor a los maestros para abrir bien y con conocimiento el camino de la sabiduría, que todos deben seguir y preservar a los otros del error». Con modestia, sin ruido, con discreción y sin prisas, el Profesor Alonso viene transitando hace años, sin duda, por esa estrecha puerta, y muestra tal hilo conductor generosamente a cuantos en un momento u otro gozamos de su magisterio.

— V —

Estoy seguro de que, como expresaba al inicio de estas líneas, el curso aca démico 2005-2006 ha inaugurado una de las épocas más fecundas en la obra de D. Mariano, liberado de exigencias burocráticas que se han instalado en nuestros campus como un fin en sí mismas, alimentadas por la mediocridad intelectual del hombre-masa orteguiano. Sirve la jubilación, eso sí, como ocasión propicia (una más) para que, cuando su protagonista lo merece, se expliciten el sincero reconocimiento y el afecto especial que algunos profesionales des piertan entre amigos, colaboradores y compañeros. Y no otra cosa pretenden estos Estudios de Derecho de Obligaciones en homenaje al Profesor Mariano  Alonso Pérez.

Faltaba más de un año para la finalización del curso académico 2004-2005, y ya eran numerosos los civilistas y amigos que espontáneamente acuciaban a los discípulos más directos del maestro para que no dejáramos pasar la oportunidad de tributarle algún tipo de homenaje. Y dado el carácter bibliófilo (cuando no bibliómano) del destinatario, el libro colectivo es, sin duda, la mejor muestra de aprecio que podíamos ofrecerle. Tengo que decir que la propuesta ha sido acogida con verdadero entusiasmo por un abultado número de compañeros, en su mayor parte civilistas, pero también juristas que cultivan otras disciplinas, que desborda todas las previsiones iniciales; y no sólo en cantidad, sino también a la vista de la calidad y altura científica de los trabajos elaborados. Quienes, dentro del Departamento de Derecho Privado de la Universidad de Salamanca, hemos asumido encantados la mera coordinación «logística» de la obra, no podemos dejar de expresar nuestra gratitud a todos los autores por el interés y la diligencia que han dispensado a la tarea.
Salamanca, septiembre 2005.Eugenio Llamas Pombo

Catedrático de Derecho civil Universidad de Salamanca
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I.  INTRODUCCIÓN

El pacto de retroventa es una figura procedente del Derecho común europeo  (1)  que tiene actualmente plena vigencia en Iberoamérica. Últimamente ha sido regulada en los códigos civiles más recientes, como el de Perú de 1984 y el de Brasil de 2002.

Sin embargo, ciertamente, en no pocos países ha sido prohibido o abolido, y la orientación restrictiva se refleja incluso, de alguna manera, en una parte de los ordenamientos que lo permiten.

En Colombia, y en otros países de América, es una figura de uso diario, que interesa vivamente a la economía de las clases populares. Se practica sobre bienes muebles usados en los establecimientos comerciales abiertos al público, denominados «casas de compraventa» o simplemente «compraventas», que jurídicamente no prestan con garantía pignoraticia, sino que compran con pacto de retroventa. La importancia económica de estas operaciones es considerable.

Contra el pacto de retro, en la época de la codificación, se esgrimieron fundamentalmente dos argumentos, parece que muy diferentes: por una parte, pensando en la protección de los débiles o de los menesterosos frente a los usureros, que se utilizaba principalmente para encubrir préstamos usurarios o para eludir las formalidades y garantías de la ejecución hipotecaria; por otra, mirando más bien al interés general en la seguridad del tráfico, que dificultaba los intercambios, al facilitar que las transmisiones quedaran pendientes de condiciones resolutorias muchas veces «clandestinas». Este segundo argumento parece que pierde, si no toda, gran parte de su fuerza si se acierta a organizar modernamente un registro de titularidades jurídico-reales basado en la fe pública.

Parece innegable que los prestamistas pueden encubrir sus operaciones bajo la forma de retroventas, aunque en principio parezca haber una clara diferencia estructural y funcional entre un préstamo con prenda o hipoteca sobre una cosa determinada y una compraventa con pacto de retroventa o de retraer, pues si el vendedor no paga la cantidad convenida en el tiempo pactado, el comprador no tiene la calidad de acreedor de una suma de dinero, cuyo pago pueda exigir incluso por acción personal y con independencia de la hipoteca, sino sólo es titular de un derecho de propiedad sobre una cosa. Esto supone que el comprador, aunque su interés no consista en la cosa, sino en la rentabilización de sus capitales, también soporta ciertos riesgos, inherentes a las fluctuaciones de valor que puedan experimentar las cosas adquiridas; otra cosa es que pueda precaverse de estas eventuales pérdidas comprando por precios considerablemente inferiores al valor de venta de la cosa en el mercado de «segunda mano» y esto redunde también en perjuicio de los vendedores.

Por supuesto la figura se presta a abusos, y esto no puede negarse, pues puede ocurrir que exista una gran diferencia entre el precio de la compra y el de la retroventa, o entre el precio de la compra y el valor de la cosa.

Las regulaciones de los países que han mantenido el pacto de retroventa o el retracto convencional son muy similares. Naturalmente, durante el siglo XIX fue muy importante la influencia del Código francés, pero normalmente no puede decirse que los legisladores se limitaran a traducir el modelo.

Con la presente aproximación se pretende rendir un homenaje al eminente Profesor Dr. Manuel Alonso Pérez, quien formó parte del Tribunal que juzgó mi Tesis doctoral (sobre materia bien diferente) y a quien tanto agradezco sus invaluables consejos. Dirigida por el Prof. Dr. Gómez Ysabel, a quien tanto interesaba el Derecho iberoamericano, comencé a escribir sobre el retracto convencional hace algunos años. Estoy segura de que le hubiera encantado participar en este homenaje.

II.  DENOMINACIONES

En esta materia, lo que primero llama la atención es la extrema variedad de la terminología que se emplea: pacto de retroventa, retracto convencional, pacto de retraer, pacto de retro, carta de gracia, derecho de redimir, quitar, luir o recuperar, pacto de redención, pacto de rescate, etc.

En el Código Civil español se utiliza la expresión retracto convencional (2) , que proviene del Proyecto de 1851  (3) . Se introdujo por la Sección Civil de la Comisión General, en la primera revisión que hizo, en 1848, de la Ponencia de ORTIZ DE ZÚÑIGA, en la que se hablaba todavía de pacto de retroventa (4) . En la literatura del Derecho común, se había utilizado desde antiguo el nombre de retracto convencional  (5) . La práctica castellana empleaba preferiblemente la expresión retroventa.

El nombre de retracto convencional ha sido criticado. Los autores que lo rechazaron  (6)  partían de la identificación del retracto con los derechos de adquisición preferente. El retracto —venían a decir— es un derecho que corresponde a un tercero, extraño a la compraventa. Un derecho que se reserva una de las partes del contrato, el vendedor, no puede calificarse como retracto. La denominación de «retracto convencional» —se añade—, a lo que conviene con propiedad, es a los derechos de adquisición preferente de origen negocial.

Sin embargo, según RIAZA, la impropiedad terminológica radica más bien en aplicar la expresión a los derechos de adquisición preferente, en los que, al menos normalmente, el titular es un tercero que no tuvo nunca antes el derecho que atrae hacia sí, mientras que en el retracto convencional el titular es uno que transmitió anteriormente y que ahora recupera lo que tuvo  (7) .

La explicación para que se hable de «retracto legal» puede hallarse en la procedencia de la denominación del llamado retracto gentilicio, por el cual la familia del vendedor puede recuperar el objeto vendido. De aquí se habría extendido a las otras figuras de adquisición preferente, empezando acaso por la enfiteusis, puesto que enajenando el dueño útil, el dueño directo que retrae recupera el dominio útil que él mismo, o sus antecesores, concedieron.

Gramaticalmente, por tanto, la expresión «retracto convencional» no parece criticable  (8) . Podría decirse, todo lo más, que el retracto no es el derecho de retraer, ni el pacto de retraer, sino el acto de retraer, y que, por tanto, dar ese nombre a la figura supone denominarla, no con referencia al pacto constitutivo, sino al acto de ejercicio del derecho que confiere. Habría también, por tanto, una cierta inexactitud en el tenor del art. 1507 CC español, porque lo que tiene lugar cuando se da su supuesto no es el retracto convencional, sino la convención de retracto, ya que retracto es la acción de retraer, o sea, de ejercitar el derecho que ese pacto crea  (9) . La denominación más apropiada sería entonces la que utiliza el art. 1572 CC: pacto de retraer (10) .

El nomen iuris de la figura en la mayoría de los códigos iberoamericanos, en especial en el Código Civil de Chile (vid. art. 1881) y en los que le han seguido, pero también en el de Argentina (vid. art. 1366) es el de pacto de retroventa. El Código Civil de Bolivia utiliza la expresión pacto de rescate (art. 641)  (11) . El de Puerto Rico mantiene la denominación española de retracto convencional (art. 1396).

La denominación de pacto de retroventa, que también se utiliza en el CC español  (12) , parece que haría referencia directa a una construcción de la figura como nuevo contrato de compraventa con las posiciones contractuales de las partes invertidas, ya prefigurado y comprometido en la primera venta. En principio, sería, por ello, menos acertada, al menos en la generalidad de los ordenamientos codificados actuales, porque, como veremos, el retracto convencional no es una promesa de un nuevo contrato de compraventa. Sin embargo, la tradición romanista habla con preferencia de pactum de retrovendendo (13) , lo que no quiere decir que se le reconocieran únicamente efectos meramente obligatorios y dirigidos a la perfección de un nuevo contrato de retroventa.

En el CC español la utilización de esta expresión evidencia que el pacto de retracto puede también estipularse en términos de retroventa, sin que ello excluya los efectos que el Código atribuye al retracto convencional, al menos normalmente. El pacto de retroventa vale como retracto convencional.

Además, el pacto de retraer produce efectos obligacionales: el comprador, en su virtud, contrae la obligación de restituir la cosa vendida (si se lo pidiere el vendedor dentro del término del derecho). Que se conceda acción real al vendedor no parece que excluya la vinculación jurídico-obligatoria, contractual, del comprador. Hay autores que ven en el pacto de retro, junto al aspecto de condición resolutoria, otro de promesa de retroventa, o de opción de recompra.

El Código español utiliza también la expresión redención (14) , redemptio, «recompra». Se utiliza también en otras materias, con un sentido diferente. En particular, hay que tener en cuenta los arts. 546.6.º, 603 y 1608 a 1612 CC. También esta terminología, a primera vista, lleva a pensar en una readquisición por virtud de un nuevo contrato  (15) .

Las expresiones «recuperar» y «recobrar»  (16)  son sinónimos de «retraer», y aluden a la readquisición del derecho enajenado. Obsérvese, no obstante, que lo primordial no parece la recuperación del derecho, sino la resolución del contrato, de la cual aquélla es una consecuencia. Puede haber resolución sin readquisición, si no se llegó a consumar la transmisión. Que el pacto resuelve el contrato nos lo dice el art. 1506.

Los modelos extranjeros del art. 1507 CC español no hablaban de retracto. En el Code Napoleón se habla de rachat («rescate»)  (17)  y de réméré («redención», «recompra»)  (18) . La doctrina ha criticado la denominación «réméré» por alusiva a una retroventa  (19) .

En el Codice civile de 1865 se prescindió de la expresión réméré, y se tradujo rachat por riscatto (20) . El Código de 1942 mantuvo esa terminología  (21) . El Código español ha sustituido riscatto por retracto.

En cuanto a la denominación de venta a carta de gracia, o simplemente carta de gracia, decía SALA que las ventas que se verifican con el pacto de revendendo o de retrovendendo «son llamadas entre nosotros á carta de gracia, por depender su duración de la gracia que hace el vendedor en no redimir la cosa que vendió»  (22) .

«Llamóse antiguamente este contrato —decía DURÁN Y BAS  (23) — empenyament o empenyo, indudablemente por su origen». En la Compilación de Cataluña se recogió este nombre en la rúbrica del capítulo III y en los arts. 326 a 328. La Ley 29/1991, de 13 de diciembre, lo eliminó, al parecer con la intención de depurar la figura de usos espurios.

III.  PANORAMA DE LA CODIFICACIÓN IBEROAMERICANA. CÓDIGOS QUE PROHÍBEN O NO REGULAN EL PACTO DE RETROVENTA

1.  Cuba

Hasta la expedición del Código Civil español regía en Cuba la legislación castellana. Mediante el Real Decreto de 31 de julio de 1889 se hizo «extensivo a las Islas de Cuba, Puerto Rico y Filipinas el Código Civil vigente en la Península» (Gaceta de Madrid de 6 de agosto de 1889).

La Proclama del Gobernador Militar de Cuba, de 1.º de enero de 1899, señaló que continuaría rigiendo, por tiempo indefinido, el Código Civil español. Posteriormente fue objeto de diversas modificaciones, entre las que se encuentra la derogación expresa del retracto convencional, por la Orden núm. 191 de 1901. Las razones que se esgrimieron entonces aludían a que con el retracto convencional se producía una inmovilización de la propiedad hasta por un término de diez años y ante la eventualidad del ejercicio del pacto en un término inferior o al finalizar éste, los bienes podrían sufrir graves deterioros, pues el comprador, ante esa expectativa, era posible que no realizara las mejoras o no adoptara las medidas necesarias de conservación, aunque al ejercicio del retracto se le reconociera el reembolso de los gastos efectuados en la cosa.

En 1987, la Asamblea Nacional expidió la Ley 59, aprobatoria del vigente Código Civil y derogó el Código Civil español. En este nuevo Código no se contempla el retracto convencional, y parece obvio que las partes no disponen de la facultad de establecer en el contrato de compraventa el pacto de retroventa. Se admiten, sí, el derecho de tanteo  (24)  y el retracto legal  (25) , figuras que —claro está— son diferentes al retracto convencional, y constituyen derechos de adquisición preferente.

2.  Guatemala

El derogado Código Civil de 1877, en su art. 1619, consagraba la retroventa como un pacto accesorio a la venta, por el cual se reservaba el vendedor la facultad de recobrar la cosa vendida, devolviendo el precio.

El Código Civil de 1963, aprobado por el Decreto-Ley núm. 106, de 14 de septiembre, prohíbe de forma expresa el pacto de retroventa (art. 1791), «porque este contrato se ha utilizado en la práctica para encubrir otro tipo de contrato, especialmente el mutuo, en perjuicio del deudor; y, además, porque puede sustituirse por otra figura contractual, como es la promesa de venta»  (26) .

Se admiten otros pactos por los cuales las partes rescindan el contrato, dentro de los que cabe destacar el consagrado en el art. 1847, para el caso en que un tercero ofrezca un mejor precio por la cosa vendida, cuyo término de vigencia no puede exceder de seis meses, si se trata de bienes inmuebles, o de tres meses, si se trata de otros bienes, contados desde la fecha de celebración del contrato  (27) .

3.  Honduras

El Libro IV del Código Civil de la República de Honduras, de 1906, trata de «Las Obligaciones y Contratos», y dedica el Título III al «Contrato de Compra y venta». En este título no encontramos disposición alguna que haga mención al pacto de retroventa. El art. 1665 consagra las causales de resolución de la venta, dentro de las que no se alude al pacto de retroventa o retracto convencional. Parece, sin embargo, a primera vista, que no estaría prohibido, sino solamente sería un pacto atípico, posible válidamente al amparo de la libertad contractual.

4.  México

El vigente Código Civil para el Distrito y Territorios Federales, de 30 de agosto de 1928  (28) , establece en el art. 2302: «Queda prohibida la venta con pacto de retroventa, así como la promesa de venta de un bien raíz que haya sido objeto de una compraventa entre los mismos contratantes».

Revisando la Exposición de Motivos del Código, aunque no expresa las razones concretas por las cuales la Comisión decide prohibir el pacto de retroventa, llama nuestra atención el siguiente párrafo: «Se dio a la clase desvalida o ignorante una protección efectiva, modificándose las disposiciones inspiradas en los clásicos prejuicios de la igualdad ante la ley y de que la voluntad de las partes es suprema ley de los contratos, pues se comprendió que no todos los hombres, tan desigualmente dotados por la naturaleza y tan diferentemente tratados por la sociedad, en atención a su riqueza, cultura, etc., pueden ser regidos invariablemente por la misma ley, y por eso se dispuso que cuando alguno, explotando la suma ignorancia, notoria inexperiencia o extrema miseria del otro, obtiene un lucro excesivo, que sea evidentemente desproporcionado con lo que su parte obliga, el perjudicado tiene derecho de pedir la rescisión del contrato...». En general, el nuevo Código se inspiró, frente a los viejos códigos de 1870 y 1884, en el designio de eliminar el criterio individualista, estableciendo un «Código Privado Social». DE BUEN LOZANO, para quien, escribiendo en 1965, la regulación general del contrato no difería grandemente de la del liberal Código de 1884, encontraba precisamente los matices de la nueva tendencia social en algunas de las disposiciones relativas a los contratos nominados, especialmente en materia de compraventa  (29) .

Parece, pues, que el pacto de retroventa se prohibió por poder servir a la explotación de la extrema miseria ajena, o para la obtención de un lucro excesivo y desproporcionado (art. 17).

Con todo, no es de menospreciar el posible influjo de las consideraciones usuales sobre que la condición resolutoria dificulta la libre circulación de los bienes inmuebles

Naturalmente, el pacto de retroventa que pudiera concertarse a pesar de la prohibición será nulo, de conformidad con lo dispuesto en el art. 8 del Código.

Observamos que a pesar de prohibirse expresamente el pacto de retroventa, las partes pueden pactar un derecho de preferencia a favor del vendedor, por el tanto, para el evento en que el comprador quiera vender la cosa que fue objeto del contrato de compraventa. Tratándose de inmuebles, el vendedor debe hacer uso de este derecho de preferencia, dentro de los diez días siguientes a la fecha en que el comprador le comunique la oferta que ha recibido sobre el bien; tratándose de bienes muebles, el plazo es de tres días. Si no se ejercita el derecho mediante el pago del precio dentro del tiempo señalado, el derecho decae (arts. 2303 a 2309 CC).

5.  Panamá

Panamá, hasta el 3 de noviembre de 1903, era uno de los Departamentos de la República de Colombia, y por tanto se regía por el Código Civil colombiano, legislación que —como más adelante diremos— admite y regula el pacto de retroventa (arts. 1939 a 1943), como pacto por el cual el vendedor se reserva la facultad de recobrar la cosa vendida, reembolsando al comprador la cantidad determinada que se estipule, o en defecto de estipulación, lo que le haya costado la compra.

Una vez proclamada la separación de Panamá de Colombia, la Junta de Gobierno Provisional expidió el Decreto núm. 4 de 1904, mediante el cual se crearon dos comisiones de abogados, presididas por el Ministro de Justicia, con el encargo de elaborar los proyectos de Código Civil y Judicial, entre otros.

El 4 de mayo de 1904 la Convención Nacional de Panamá expide la Ley núm. 37, declarando la vigencia de las leyes y códigos colombianos, y en concreto el Código Civil de Colombia de 1873. Por tanto, siguió permitiéndose el pacto de retroventa.

El 22 de agosto de 1916 la Asamblea Nacional promulgó la Ley 2.ª, por la cual se aprueba el Código Civil y Judicial, con vigencia desde el 1.º de octubre de 1917, por disposición del Decreto núm. 95, de 1.º de junio de 1917, declarándose abolido el derecho colombiano (art. 16).

En la Exposición de Motivos del Código Civil se señala como importante novedad la prohibición del Pacto de Retroventa, argumentando que «este pacto carece de razón de ser dentro de las legislaciones modernas, que por medio de la hipoteca y de la anticresis permiten llegar por vías mejores a los fines del pacto de retroventa». Agrega la Comisión que se ha utilizado «casi exclusivamente para encubrir verdaderos contratos de préstamos con hipoteca en que el acreedor no ha tenido más mira que la de evitarse los trámites judiciales para la persecución del deudor, dando así lugar en más de una ocasión a verdaderos despojos». Se alude, pues, ya antes del Código mexicano, al abuso de la figura y a su función comisoria. La prohibición se plasmó de forma clara en el art. 1277, que dentro del capítulo de la Resolución de la Venta dispone que «es prohibido el pacto de retroventa».

La sanción de nulidad de los pactos contrarios a las leyes prohibitivas, permaneciendo válido el resto del contrato, resulta de lo dispuesto en el art. 5 CC.

6.  República del Paraguay

La Ley núm. 1183 de 1986 adopta el nuevo Código Civil, que entró a regir el 1.º de enero de 1987. El art. 770 prohíbe la venta con pacto de retroventa, el pacto de reventa y la promesa de venta de una cosa que haya sido objeto de compraventa entre los mismos contratantes. La inclusión de cualquiera de estos tipos de pacto en un contrato se sanciona con la inexistencia, de conformidad con lo dispuesto en el art. 27, que señala que los actos prohibidos por las leyes son de ningún valor, si la ley no establece otro efecto para el caso de la contravención. Por consiguiente, la inclusión en un contrato de compraventa de un pacto de retroventa será nula, pero el cuerpo principal del contrato de compraventa producirá plenos efectos.

IV.  LEGISLACIONES QUE ADMITEN EL PACTO DE RETROVENTA

1.  República Argentina

El Código Civil argentino, sancionado por la Ley núm. 340, de 25 de septiembre de 1869, y promulgado el 29 de septiembre de ese mismo año, entró a regir el 1.º de enero de 1871. El Capítulo IV de la Sección III del Libro II establece las cláusulas especiales que pueden ser agregadas al contrato de compra y venta, dentro de las que encontramos la «venta con pacto de retroventa». El art. 1366 la define como la que se hace con la cláusula de poder el vendedor recuperar la cosa vendida y entregada al comprador, restituyendo a éste el precio recibido, con exceso o disminución. Es un pacto que confiere un derecho al vendedor. Se diferencia del llamado «pacto de reventa», por el cual el comprador puede imponer al vendedor la restitución de la cosa.

Con la finalidad —al parecer— de evitar que la figura se utilice como un préstamo encubierto, el legislador solamente permite que se incluya en ventas que versen sobre bienes inmuebles (art. 1380). El plazo máximo para la retroventa, a tenor de lo dispuesto en el art. 1381, no puede exceder de 3 años contados desde el día del contrato. Este plazo es de orden público, y una vez transcurrido, se extingue el derecho del vendedor para resolver la venta y el comprador queda propietario irrevocable. El plazo corre contra toda clase de personas, aunque sean incapaces o ausentes.

El vendedor debe reembolsar al comprador el precio de la venta, los gastos hechos con ocasión de la entrega de la cosa vendida, los gastos del contrato y las mejoras en la cosa que no sean voluntarias (art. 1384). El comprador debe por su parte restituir la cosa con todos sus accesorios y responder de la pérdida de la cosa y del deterioro que sufra por su culpa (art. 1385). Recuperada la cosa, sus frutos serán compensados con los intereses del precio de la venta (art. 1383). El reconocimiento de intereses busca el equilibrio de las prestaciones.

El derecho de retroventa lo pueden ejercer el vendedor, sus herederos y sus acreedores. En el supuesto de que el derecho haya pasado a los herederos o la venta haya sido hecha por dos o más copropietarios de la cosa, es necesario el consentimiento de todos los interesados para recuperar la cosa (art. 1387). Si la cosa es una finca indivisa, y cada uno de los condóminos ha vendido separadamente, puede ejercer la acción con la misma separación, por su porción respectiva, y el comprador no puede obligarle a tomar la totalidad de la finca (art. 1389).

La obligación de sufrir la retroventa la tienen el comprador, sus herederos, incluso menores de edad, y los terceros adquirentes de la cosa, aunque ignoren la existencia del pacto (art. 1388).

Por tanto, sólo se admite en la venta de inmuebles. Puede pactarse el precio de la retroventa con exceso o disminución. El vendedor tiene acción contra terceros. El plazo máximo es corto (tres años).

2.  Bolivia

El Código Civil de 1830, en su art. 1072, establecía: «La retroventa es un pacto por el que el vendedor se reserva el derecho de rescatar la cosa vendida mediante la restitución del precio principal y el reembolso de lo que se dirá en el art. 1081» (alusivo a los gastos de la venta, etc.).

El nuevo Código Civil, adoptado por el Decreto Ley núm. 12760, de 8 de agosto de 1975, vigente desde el 2 de abril de 1976, en su Sección VII del Capítulo I del Título II, trata de la «venta con pacto de rescate» y señala en su art. 641.1 que el vendedor puede reservarse el derecho al rescate de la cosa vendida, mediante la restitución del precio y reembolsando los gastos legítimos hechos para la venta, los gastos en las reparaciones y, dentro de los límites del aumento, los que hayan aumentado el valor de la cosa. De no efectuarse el pago, le asiste al comprador un derecho de retención sobre la cosa.

Sin embargo, parece que para evitar que se utilice este tipo de pacto para encubrir un préstamo, o un préstamo usurario, el legislador sanciona con nulidad el pacto de restituir un precio superior al estipulado para la venta, declarando nulo el monto que exceda al precio de la venta. «Es nulo, en cuanto al excedente, el pacto de restituir un precio superior al estipulado para la venta» (art. 641). Si el precio del retracto no ha de ser mayor que el de la venta, ciertamente se dificulta su empleo bajo la tradicional función de financiación.

Pueden ser objeto de pacto de rescate tanto los bienes muebles como los inmuebles, pero el pacto difiere en cuanto al plazo máximo que las partes pueden establecer para su ejercicio, en el caso de muebles será de un año y en los inmuebles de dos años; en caso de pactarse un plazo superior, éste se reducirá al legal. Si transcurrido el plazo para el rescate el vendedor no lo ejercita, el derecho caduca. El derecho se ejercita mediante la comunicación de la declaración del rescate al comprador y el reembolso del precio, de los gastos hechos legítimamente para la venta, los gastos de las reparaciones, y los que hayan incrementado el valor de la cosa, dentro de los límites del aumento. El legislador le concede al comprador un derecho de retención sobre la cosa hasta que el vendedor no efectúe la totalidad de los pagos.

El comprador debe entregar la cosa libre de cargas, hipotecas, anticresis. El derecho de rescate se ejercita contra el comprador, el tercero subadquirente (30)  o los herederos. Si la cosa está en indivisión, el derecho se dirige contra cada uno de los herederos por la parte que les corresponda. Cuando la cosa se asigne a un solo heredero, el derecho se dirige contra éste (art. 650). El derecho de rescate lo pueden ejercitar el vendedor y sus herederos. Si la cosa es común e indivisa, cada comunero puede ejercer el rescate sobre la cuota que le corresponda. Puede el comprador exigir, en el supuesto de cosa indivisa, que todos los vendedores o todos los herederos ejerzan conjuntamente el rescate; de no haber acuerdo, el rescate sólo podrá ejercerse por quien o quienes ofrezcan rescatar toda la cosa (art. 648).

En conclusión, se admite tanto en la venta de muebles como en la de inmuebles. No puede pactarse que el precio de la retroventa sea mayor que el de la venta. El vendedor tiene acción contra terceros. El plazo máximo es corto (uno o dos años).

3.  Brasil

En Brasil, el Código Civil, adoptado por la Ley n.º 3071 de 1 de enero de 1916, consagraba la retroventa en sus arts. 1140 a 1143, como cláusula especial de la compra y venta. El art. 1140 señalaba que era el derecho que se podía reservar el vendedor para recobrar, en cierto plazo, el inmueble que vendió, restituyendo el precio, más las expensas hechas por el comprador. El plazo máximo para el retracto era de tres años, transcurrido el cual, si no se ejercitaba, la venta quedaba irrevocable.

El Código Civil más moderno en Iberoamérica es el de Brasil, que consagra el pacto de retroventa, simbolizando la vigencia y actualidad de la figura. Lo adoptó la Ley núm. 10406, de 10 de enero de 2002, que entró a regir en 2003. Los arts. 505 a 508 desarrollan la figura. Es un derecho que se puede reservar el vendedor, de recobrar en el plazo máximo de tres años un bien inmueble. El derecho se ejercita restituyendo el precio recibido y reembolsando las expensas necesarias o aquellas que no tienen este carácter, siempre que se hayan hecho con su autorización escrita. Si el comprador se rehúsa a recibir el precio, el vendedor ejercitará su derecho depositando judicialmente todas las sumas de dinero que debe reintegrar.

El derecho de rescate se cede y transmite a los herederos y legatarios y puede ejercitarse contra terceros adquirentes.

Así pues, sólo se admite en la venta de inmuebles. Parece que no puede pactarse un precio para la retroventa mayor que el de la venta. El vendedor tiene acción contra terceros. El plazo máximo es también de tres años.

4.  Colombia

La República, proclamada su independencia (1810), mantuvo el derecho castellano hasta 1825, cuando el Congreso de la Gran Colombia, mediante la Ley núm. 13, señaló el orden de prelación de las leyes: en primer lugar, regiría el derecho propio que se fuera expidiendo, y en su defecto, el derecho español expedido hasta 1808. Hubo varios intentos por elaborar una legislación civil propia, que no llegaron a feliz término.

Con la expedición en 1853 de la Constitución Centro-Federal se inicia el período de la República Federal, facultados los estados para legislar sobre derecho público interno y derecho privado. En 1858 se adopta el régimen federal bajo la denominación de «Confederación Granadina», y se faculta a los estados para legislar en materia civil y penal. Según HINESTROSA, el primer estado en expedir su Código Civil fue el de Cundinamarca, el 8 de enero de 1859, tomando como base un proyecto de Código Civil presentado a la Asamblea en 1858, que a su vez había tenido como modelo el Código Civil chileno  (31) . Diversamente lo explica ARDILA DUARTE: «En Colombia es acogido años después por el Estado Soberano de Santander el código civil chileno, por ley de 12 de octubre de 1858. El magistrado Edmundo Harker Puyana ha presentado la prueba plena de que fue en Santander donde se acoge por vez primera... Otros estados soberanos acogieron la legislación chilena y el 26 de mayo de 1873, por iniciativa de Murillo Toro, el presidente de los Estados Unidos de Colombia, es llevado a nivel nacional el Código de BELLO... Murillo Toro había sido presidente del Estado Soberano de Santander»  (32) .

En todo caso, mediante la Constitución de 1863, conocida como de Río Negro, se organizan los estados federales con el nombre de «Estados Unidos de Colombia» y, en 1873, el Presidente Murillo Toro efectivamente expide la Ley núm. 84, por la cual se adopta el Código Civil de la Unión, cuya redacción se atribuye a Rafael Núñez. Sancionado el 26 de mayo de 1873, entró en vigencia el 1.º de abril de 1876 para regir en los asuntos de competencia del Gobierno general y en los civiles comunes de los habitantes de los territorios que administraba.

Una vez Colombia se organiza políticamente como una República Unitaria y central, por la Constitución de 1886, entra a regir para toda la Nación el Código Civil de la Unión de 1873, reemplazando a los códigos civiles de los estados federados.

El Código Civil regula el pacto de retroventa en los arts. 1939 a 1943. Como norma que tomó como modelo el Código de BELLO, su articulado es en efecto muy similar al del chileno. Lo define como pacto por el que el vendedor se reserva la facultad de recobrar la cosa vendida, reembolsando al comprador la cantidad determinada que se haya estipulado, o en su defecto, lo que haya costado la compra. Esta definición deja abierta la posibilidad de utilizar la figura con fines crediticios  (33) .

Este empleo parece que plantea dos órdenes de problemas. Por una parte, el pacto de intereses usurarios, si el precio pactado para retraer es muy superior al de la venta; por otra, que el valor de la cosa, con que se queda el comprador si el vendedor no retrae válidamente, sea mucho mayor que el precio pactado para la venta, o para retraer.

Ahora bien, en principio, es indudable que no se identifica o confunde con un préstamo con garantía, y pacto comisorio, pues, en el caso de no ejercitarse el derecho de retracto, pagando la cantidad que corresponda, el comprador no es titular de un derecho de crédito, no puede exigir el pago, sino sólo es titular de un derecho de dominio sobre la cosa. Es doctrina jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia que se trata de una venta sujeta a condición resolutoria  (34) .

El derecho de retracto lo pueden ejercitar el vendedor y sus herederos dentro de los cuatro años contados desde la fecha del contrato, dando noticia al comprador con una antelación de seis meses para los bienes raíces y de quince días para los bienes muebles. Este plazo es el máximo que se puede pactar y no puede ser objeto de prórroga, como establecen otras legislaciones. Si la cosa es fructífera y sólo da frutos de tiempo en tiempo y a consecuencia de trabajos e inversiones preparatorias, la restitución únicamente se puede exigir después de la próxima percepción de frutos. El derecho no puede ser objeto de cesión y por tanto, el vendedor no puede disponer de él (art. 1942 CC). Si el comprador enajena la cosa mueble, no puede reivindicarla el vendedor contra terceros de buena fe (art. 1547 CC). Respecto a los bienes inmuebles, es preciso que el pacto conste en escritura pública y esté inscrito en el Registro de Instrumentos Públicos (art. 1548 CC).

El comprador debe restituir la cosa con sus accesiones naturales y deberá indemnizar los deterioros que le sean imputables por hecho propio o culpa. Asimismo, deberá pagar las expensas necesarias, pero no las mejoras útiles ni voluptuarias hechas sin el consentimiento del vendedor. La exigencia de este consentimiento se dice que deja entrever su naturaleza de venta sujeta a condición resolutoria.

Vemos, pues, que la legislación colombiana admite la figura en muebles e inmuebles y que se pacte un precio de la retroventa mayor que el de la venta. Señala un plazo máximo relativamente corto (cuatro años) sin distinción entre muebles e inmuebles. Limita la acción del vendedor contra terceros.

5.  Costa Rica

Después del Acta de Independencia de Costa Rica (1821), continuó rigiendo el Derecho español hasta 1841, cuando se expidió el Código General, compuesto de tres partes: civil, penal y de procedimientos judiciales. Este Código fue objeto de diversas reformas y actualizaciones, la más importante en 1858.

Posteriormente, se designó una comisión para elaborar un nuevo Código Civil, que finalmente fue aprobado el 26 de abril de 1886 y entró en vigencia el 1.º de enero de 1888. Alude a la posibilidad que tienen las partes de un contrato de venta de subordinar a condiciones suspensivas o resolutorias y modifi car del modo que juzguen conveniente las obligaciones que proceden naturalmente del contrato (art. 1092), y desarrolla seguidamente la facultad o derecho de retroventa, que puede tener una duración máxima de cinco años.

El vendedor, al ejercitar su derecho, debe reembolsar al comprador el precio de la venta, los gastos del contrato y del transporte de la cosa y las reparaciones necesarias en su totalidad y las útiles hechas por el comprador, en la cuantía que aumenten el valor de la cosa (art. 1095).

El comprador, por su parte, debe restituir la cosa libre de gravámenes, o en su defecto debe indemnizar al vendedor por motivo de ellos, y entregar asimismo los accesorios que dependían del bien mueble o inmueble al tiempo de la venta y responderá por los deterioros que se causen por su culpa. No debe dar cuenta alguna por razón de los frutos que la cosa haya producido desde que entró en posesión de ella, así como tampoco el vendedor está obligado al pago de los intereses del precio (art. 1096). Parece, pues, que se adscribe también al grupo de las legislaciones que no permiten pactar un precio mayor que el de la venta.

6.  Chile

En Chile fue encomendada la codificación civil en 1831 al sabio profesor caraqueño Andrés BELLO, filólogo, diplomático, y a la postre, jurista y codificador. En la redacción del Código colaboraron con BELLO algunos juristas que eran magistrados de la Corte Suprema. El trabajo se demoró unos 25 años. Pasó por dos comisiones, una presidida por el Presidente de la república, Manuel Montt. Finalmente, fue aprobado por el Parlamento sin enmienda. Empezó a regir el 1.º de enero de 1857.

En cuanto al pacto de retroventa, se define diciendo que, por él, el vendedor se reserva la facultad de recobrar la cosa vendida reembolsando al comprador una cantidad determinada que se haya estipulado, o en defecto de estipulación, lo que le haya costado la compra (art. 1881).

Del pacto nace un derecho para el vendedor, derecho que no puede ser objeto de cesión. La incebilidad del derecho de retraer que algunas legislaciones establecen es de oscuro fundamento. El derecho se concreta en obtener la restitución de la cosa mueble o inmueble que haya vendido, con las accesiones naturales y a ser indemnizado por los deterioros imputables a hecho o culpa del comprador.

El comprador, por su parte, tiene derecho a que se le restituyan las expensas necesarias, pero no a las mejoras útiles o voluptuarias que se hayan hecho sin el consentimiento del vendedor. El exigirse el consentimiento del vendedor nos lleva a cuestionarnos si el comprador no es considerado como pleno propietario de la cosa, pues se siguen en este punto las directrices que se plasman para las mejoras realizadas por un simple tenedor o usufructuario.

El vendedor debe notificar, con una antelación mínima de seis meses (tratándose de bienes inmuebles), o quince días (bienes muebles), al comprador que va a ejercitar su derecho de retracto. Si la cosa da frutos de tiempo en tiempo, y requiere de trabajo e inversiones preparatorias, la restitución sólo se puede exigir después de la próxima percepción de frutos. El derecho a retraer no puede exceder de cuatro años contados desde la fecha del contrato.

Si el comprador vende la cosa mueble, el vendedor no puede reivindicarla contra terceros poseedores de buena fe. Si se trata de un bien inmueble, para poder reivindicar es necesario que el pacto conste en el contrato de compraventa, inscrito u otorgado por escritura pública (arts. 1490 y 1491).

7.  República del Ecuador

También en Ecuador se adoptó el Código Civil de Andrés BELLO en 1857, consagrando el pacto de retroventa en términos casi idénticos a los Códigos chileno y colombiano.

Por el pacto de retroventa el vendedor se reserva la facultad de recobrar la cosa vendida entregando al comprador una cantidad determinada o lo que le haya costado la compra (art. 1848).

El pacto da un derecho al vendedor que no puede ser objeto de cesión. El derecho se concreta en obtener la restitución de la cosa mueble o inmueble que haya vendido, con las accesiones naturales, y a ser indemnizado por los deterioros imputables a hecho o culpa del comprador.

El comprador tiene derecho a recibir las expensas necesarias, pero no tiene derecho a las mejoras útiles o voluptuarias, salvo que el vendedor las haya consentido (art. 1850).

El vendedor debe notificar con una antelación mínima de seis meses (tratándose de bienes inmuebles), o quince días (bienes muebles), al comprador que va a ejercitar su derecho de retracto. Si la cosa da frutos de tiempo en tiempo, y requiere de trabajo e inversiones preparatorias, la restitución sólo se puede exigir después de la próxima percepción de frutos. El derecho a retraer no puede exceder de cuatro años contados desde la fecha del contrato.

El art. 1533 protege al tercero poseedor de buena fe y no podría el vendedor reivindicar la cosa. Tratándose de bienes inmuebles, es requisito de oponibilidad a terceros la inscripción de la venta en el registro. Se trata, pues, del mismo esquema esencial que hemos visto en Colombia y Chile.

8.  El Salvador

El 23 de agosto de 1859 se adopta un Código Civil, inspirado también en el Código de BELLO, posteriormente varias veces reformado. Consagra el pacto de retroventa en sus arts. 1679 a 1683. Señala que el pacto de retroventa es aquel por el cual el vendedor se reserva la facultad de recobrar la cosa vendida, reembolsando al comprador la cantidad determinada que se estipulare o, en defecto de estipulación, lo que hubiere costado la compra.

Como ordenamiento que sigue el modelo de BELLO, su redacción es prácticamente igual a la los códigos chileno, colombiano y ecuatoriano. El término de duración del derecho es de cuatro años contados desde la fecha del contrato (art. 1683). El comprador debe restituir la cosa con sus accesiones naturales y debe indemnizar al vendedor por los deterioros causados por sus hechos o por su culpa. De igual forma, debe pagar las mejoras necesarias, pero no las voluptuarias que haya realizado sin el consentimiento del vendedor.

El vendedor debe notificar al comprador con una antelación mínima de quince días, si se trata de bienes muebles, o de seis meses, en caso de inmuebles, del ejercicio de su derecho de retracto. Si la cosa da frutos de tiempo en tiempo y a causa de trabajos e inversiones preparatorias, sólo se puede exigir la restitución después de la próxima percepción de frutos.

Contra terceros poseedores de buena fe de una cosa mueble, no se puede intentar el retracto. Si es un bien inmueble, se podrá ejercer la acción de retracto si la venta consta en escritura y se ha inscrito en el Registro de la Propiedad (arts. 1361 y 1362).

9.  Perú

El Código Civil, adoptado el 28 de julio de 1852, se refería a la retroventa como una «calidad añadida al contrato de venta, por la que se reserva el vendedor la facultad de recobrar la cosa vendida devolviendo el precio». El término máximo del derecho era de tres años, y de no ejercitarse, quedaba la cosa bajo el domino absoluto del comprador. El término corría contra cualquier persona, incluso los menores.

El 30 de agosto de 1936 se promulgó por Decreto Supremo el Código Civil de 1936, en desarrollo de la Ley 8305. Este ordenamiento, en sus arts. 1431 a 1434, regulaba la retroventa como una facultad que se reservaba el vendedor de recobrar la cosa vendida dentro del plazo de dos años. Pareciera que solamente podía versar sobre bienes inmuebles, caso en el cual para ejercerlo contra terceros era necesario que constara en escritura pública y fuera inscrito.

Mediante el Decreto Legislativo n.º 295, de 24 de julio de 1984, se promulgó el nuevo Código Civil, el cual entró a regir el 14 de noviembre de 1984 y derogó el Código de 1936. Este nuevo estatuto, trata en el Libro VII, Sección Segunda, Título I, Capítulo décimo, «Pactos que pueden integrar la compraventa», Subcapítulo III, del «Pacto de retroventa», arts. 1586 a 1591.

La retroventa es una causal de resolución del contrato; es un pacto que confiere al vendedor el derecho de resolver unilateralmente el contrato, sin necesidad de decisión judicial (art. 1586).

Según el art. 1587, «es nula la estipulación que impone al vendedor, como contrapartida de la resolución del contrato, la obligación de pagar al comprador una cantidad de dinero u otra ventaja para éste. También es nula, en cuanto al exceso, la estipulación que obliga al vendedor a devolver, en caso de resolución del contrato, una suma adicional que no sea la destinada a conservar el valor adquisitivo del precio».

Pueden ser objeto de retroventa los bienes muebles e inmuebles; en el primer caso, el plazo máximo para el ejercicio es de un año, y de dos años tratándose de inmuebles. En el supuesto en que se pacte un plazo mayor o prórrogas que superen este plazo, éste se reducirá al plazo máximo legal (art. 1588).

Guarda silencio el legislador sobre cómo se ejercita el derecho. Sin embargo, de la lectura de la normativa se colige que es mediante el pago del precio, a valor presente, e incluso el pago de las mejoras necesarias y útiles. En el evento en que no se paguen éstas, le asiste al comprador un derecho de retención sobre la cosa.

Pueden ejercer el derecho el vendedor y sus herederos. En este caso, si la cosa está en régimen de indivisión, y han vendido conjuntamente, deben ejercitarlo de forma conjunta; si, por el contrario, han vendido sus cuotas separadamente, pueden ejercitar el derecho por su respectiva cuota.

Para que el pacto sea oponible a terceros, debe inscribirse en el Registro.

Así pues, se permite en muebles e inmuebles, con plazo máximo corto y prohibición de pactar una cantidad mayor que el precio. Se limita la acción contra terceros.

10.  Puerto Rico

En Puerto Rico rigió el Código Civil español desde 1889, año en que se extendió su vigencia a la Isla, hasta 1902, fecha en que mediante Resolución Conjunta número 5, del 1.º de marzo, se aprobó un Código Civil revisado, que admitía y regulaba el «retracto convencional».

Por Resolución Conjunta número 18, y por Ley número 48, de 28 de abril de 1930, se aprobó el Código Civil revisado, que está vigente actualmente y sigue recogiendo la regulación del «retracto convencional» como una de las causas de resolución de la venta (art. 1395).

El art. 1396 CC señala que tiene lugar el retracto convencional cuando el vendedor se reserva el derecho de recuperar la cosa vendida, con la obligación de reembolsar el precio de la venta, los gastos del contrato, cualquier otro pago legítimo hecho para la venta y los gastos necesarios y útiles hechos en la cosa vendida, so pena de adquirir el comprador irrevocablemente el dominio de la cosa vendida (art. 1398). El vendedor puede pactar la vigencia de este derecho por el término máximo de diez años, y a falta de pacto, el plazo será de cuatro años.

Una vez ejercido el derecho de retracto convencional, el comprador debe entregar la cosa libre de toda carga o hipoteca que éste haya constituido. Sin embargo, el vendedor debe pasar por los arriendos que el comprador haya hecho de buena fe y según la costumbre del lugar.

El legislador de Puerto Rico, en aras de evitar que el retracto convencional sea utilizado como medio de obtener dinero, como un préstamo encubierto, que generalmente incluye intereses usurarios, parece diferenciar el retracto convencional del pacto de retroventa y establece una presunción iuris tantum, que señala que toda venta de propiedad inmueble que contenga un pacto de retroventa se presume que constituye un contrato de préstamo por el montante del precio, con garantía hipotecaria de la finca vendida, en los siguientes supuestos:


	
a) Cuando el comprador no haya entrado en posesión de la cosa vendida; 

	
b) Cuando el vendedor pague intereses al comprador por el precio de la venta, sin importar la denominación que se dé a este pago, ya sea arrendamiento u otro. 

	
c) Cuando el precio de enajenación estipulado en el contrato sea un monto inadecuado (art. 1410). Lo que hace referencia, en principio, a un precio inferior al valor de la cosa. 



El vendedor podrá ejercitar su derecho, no sólo contra el comprador o sus herederos, sino también contra todo poseedor que traiga su derecho del comprador. Si la cosa está indivisa, puede dirigirse contra cada uno de los partícipes por su parte respectiva, salvo que se haya adjudicado a uno de los herederos, caso en el cual el retracto se dirige directamente contra él por el todo.

El derecho de retracto se ejercita mediante el pago del precio de la venta y los gastos del contrato, cualquier otro pago legítimo para la venta y los gastos necesarios y útiles hechos en la cosa vendida. La Ley núm. 71 de 1980 agregó que para que se dé curso a la demanda de retracto es necesario que se consigne el precio, si es conocido, y si no lo es, que se dé fianza de consignarlo cuando se conozca.

Por tanto, partiendo del sistema del Código español, se presume que el contrato sobre bienes inmuebles es realmente de préstamo, con hipoteca, cuando se dan ciertas circunstancias, entre ellas el pacto de intereses «sin importar la denominación». Pactar que el precio del retracto sea mayor que el de la venta sería un pacto de intereses.

Probablemente, si lo que se desea es impedir que la figura se utilice con fines de préstamo, es preferible —como hacen las legislaciones que hemos reseñado— simplemente prohibir que pueda convenirse un precio mayor que el de la venta.

11.  República Dominicana

La República Dominicana adoptó el Código Civil francés (1845). Posteriormente se procedió a su traducción y adecuación a la realidad de la isla, y el 17 de abril de 1884 se expidió un nuevo Código Civil. Este ordenamiento consagra en sus arts. 1659 a 1673 la facultad de retracto o retroventa. La retroventa es un pacto por el cual se reserva el vendedor el derecho de volver a tomar la cosa vendida, mediante la restitución del precio principal y el reembolso de los gastos y costas legales de la venta, los reparos necesarios y los que hayan aumentado el valor del predio, hasta cubrir su aumento, so pena de no poder entrar en posesión del bien.

El término máximo de la facultad de retracto es de cinco años; es un término riguroso y no puede el Juez ampliarlo (art. 1661). Su transcurso sin haberse ejercitado hace que el comprador quede propietario irrevocablemente. Este término corre contra cualquier persona, incluso contra los menores.

A diferencia de otros ordenamientos, el vendedor puede ejercitar su derecho contra los subadquirentes, aun cuando la facultad de retrovender no se haya expresado en el segundo contrato (art. 1664).

12.  República Oriental del Uruguay

Por Decreto-Ley de 1868 se promulgó el Código Civil de Narvaja  (35) , normativa que ha sido objeto de diversas reformas. Los arts. 1748 a 1754 regulan el pacto de retroventa, de forma similar al Código de BELLO. El pacto de retroventa es una cláusula resolutoria (art. 1736) que consiste en la facultad que se reserva el vendedor de recobrar la cosa vendida, reembolsando al comprador la cantidad determinada que se estipulare o el precio de la compra.

El plazo para ejercitar el derecho es de tres años contados desde la fecha del contrato. El vendedor deberá dar noticia al comprador con una antelación mínima de noventa días si se trata de bienes inmuebles y de quince días en caso de muebles. Si la cosa da frutos de tiempo en tiempo y a consecuencia de trabajos e inversiones preparatorias, sólo se puede exigir la restitución después de la percepción de los frutos.

Pueden ejercer el retracto el vendedor, sus herederos, o los copropietarios que hayan hecho la venta conjuntamente, caso en el cual deben todos recobrar la cosa por entero y no puede el comprador ser obligado a consentir la retroventa parcial. La acción se dirige contra el comprador o sus herederos, por la parte que les corresponda, bien se halle indivisa la cosa vendida o se haya distribuido entre los herederos, salvo que la cosa vendida se haya adjudicada a uno solo de los herederos, contra quien el vendedor dirigirá directamente la acción.

El comprador debe restituir la cosa con sus accesorios y deberá indemnizar al vendedor por los deterioros que le sean imputables por su hecho o culpa. El vendedor por su parte debe reembolsar las expensas necesarias, pero no las útiles o voluptuarias hechas sin su consentimiento.

El art. 1753 permite que los frutos de la cosa vendida se compensen con los intereses del precio de la venta, norma que deja abierta la posibilidad de que las partes pacten intereses sobre el precio.

13.  Venezuela

Después de la independencia, hubo varios intentos de codificación civil, tomando como referencia uno el Código de BELLO (1862) y otro el proyecto español de 1851, de GARCÍA GOYENA (1867). Finalmente, en 1873 se promulgó un Código Civil que tomaba como modelo el italiano de 1865. El art. 1435 se refería, dentro de las causales de resolución de la venta, al ejercicio del derecho de retracto.

El retracto convencional se definía como el pacto por el que el vendedor se reservaba recuperar la cosa vendida mediante la restitución del precio y el reembolso de los gastos y los costos de la venta, los de las reparaciones necesarias y los de las mejoras que han aumentado el valor del fundo hasta concurrencia del mayor valor del bien.

En 1942 se expidió un nuevo Código Civil. Fue reformado parcialmente mediante Ley de 26 de julio de 1982, y a consecuencia de ello se hizo una nueva publicación oficial de todo el Código en la Gaceta Oficial de 26 de julio de ese mismo año  (36) .

Los arts. 1534 a 1545 tratan del retracto convencional. El ejercicio del derecho de retracto se configura como causa de resolución de la venta. El retracto convencional es un pacto por el cual el vendedor se reserva recuperar la cosa vendida, mediante la restitución del precio y el reembolso de los gastos que se expresan en el artículo 1544: gastos y costos de la venta, de las reparaciones necesarias y de las mejoras que hayan aumentado el valor del fundo hasta concurrencia del mayor valor que éste tenga (art. 1534). El art. 1544 alude al precio recibido.

Llama nuestra atención la posibilidad de que las partes pacten que el vendedor de un fundo quede en calidad de arrendatario o inquilino (art. 1545). Esta cláusula puede facilitar que la figura se utilice como un préstamo y que el canon del arrendamiento equivalga a los intereses que se pagan por la suma dada en mutuo. Sin embargo, se dispone que el impago de las rentas no puede conducir a la extinción del derecho de rescate.

El término máximo para ejercer el retracto es de cinco años, contados desde la fecha del contrato; sin embargo, es posible, a la luz de lo dispuesto en el art. 1535, que se pacten prórrogas que excedan de ese plazo.

Para ejercer el retracto basta con comunicar la decisión y reembolsar al comprador el precio recibido, los gastos y costos de la venta, los de las reparaciones necesarias y los de las mejoras que hayan aumentado el valor del fundo hasta concurrencia del mayor valor que éste tenga. De no satisfacerse estos pagos, no puede el vendedor entrar en posesión de la cosa. El comprador, por su parte, debe entregar la cosa libre de todas las cargas que le haya impuesto.

Puede ejercer el derecho de retracto el vendedor o sus herederos. Si la cosa era común y fue vendida conjuntamente o es un bien hereditario, el comprador no puede ser obligado a consentir rescates parciales. Si no hay acuerdo entre los vendedores o los herederos, puede cualquiera de ellos verificarlo en totalidad y por su propia cuenta (art. 1541). Si cada copropietario vendió su parte, puede ejercer el derecho de retracto separadamente y el comprador no les puede obligar a que rescaten el fundo entero.

El derecho de retracto se dirige contra el vendedor, sus herederos y contra terceros adquirentes, aunque en sus títulos de compra no se haya consignado la existencia del pacto. Respecto a los herederos, la acción se dirigirá contra cada uno por la parte que le corresponda, sea que la cosa esté dividida o no, salvo que se haya adjudicado a uno solo, evento en el cual se ejerce el derecho contra éste.

A tenor de lo dispuesto en el art. 1540, si el comprador de una parte indivisa de un fundo se ha hecho adjudicatario del fundo entero por licitación provocada contra él, podrá obligar al vendedor a rescatar todo el fundo si quiere hacer uso del retracto.

* * *

Por tanto, como conclusiones introductorias, puede señalarse que, dentro de las legislaciones que lo admiten, existe una fundamental diferencia entre un grupo de Códigos —quizás simplemente los más antiguos, los que proviniendo del siglo XIX no fueron sustituidos por otros nuevos en el XX— que permiten pactar que el precio para retraer sea mayor que el de la venta (Chile, Colombia, Ecuador, El Salvador, Uruguay, la República Dominicana...), y otras legislaciones que no lo admiten (Brasil, Perú, Bolivia...). El Código de Puerto Rico sigue al respecto un sistema distinto, de presunción de préstamo, y sólo en cuanto a los bienes inmuebles. Es también relevante que algunos ordenamientos sólo admitan la retroventa de inmuebles (Brasil, Argentina). Finalmente, es también muy importante que el pacto tenga o no eficacia frente a terceros. Encontramos en los códigos la regla que la deniega en materia de muebles, y la que la hace depender en cuanto a inmuebles de la inscripción registral. Por tanto, el uso de la retroventa como forma jurídica del empeño de bienes muebles sólo subsiste en algunos países. Otra enseñanza que acaso se extrae es que las medidas de recalificación del contrato mediante valoración de los fines reales de las partes parecen poco adecuadas, y si se quiere eliminar ese uso de la figura, seguramente lo mejor es prohibir expresamente que pueda pactarse para retraer un precio mayor que el de la venta.
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	El art. 226.1 señala que «El derecho de tanteo faculta a una persona designada por la ley a adquirir un bien por el precio convenido o el legal, según el caso, con preferencia a otro adquirente, cuando su propietario pretenda enajenarlo».
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I.  INTRODUCCIÓN

Es sobradamente conocido que la responsabilidad civil, el llamado Derecho de daños, ha experimentado un enorme desarrollo en las últimas décadas, tanto en la doctrina como en la jurisprudencia, al compás de una realidad que ha ido aumentando los supuestos en los que pueden causarse daños. Esta materia ha cobrado cada vez más importancia en los más variados campos, y ello explica la dedicación que se le ha dispensado y el extenso tratamiento de que ha sido objeto. Sobre los arts. 1902 a 1910 CC es abundantísima la bibliografía y numerosísima la jurisprudencia.

No obstante lo anterior, y precisamente por eso mismo, es llamativo que todavía quede algún precepto del Código Civil al que no se le haya dedicado mucha atención, que no haya sido objeto de estudio y desarrollo doctrinal y que sea poco aplicado por los Tribunales, incluso en casos en los que podría resultar aplicable (o utilizado, en cambio, en casos cuya aplicación resulta, cuanto menos, curiosa). Este concreto supuesto es el art. 1908 n.º 1 CC, a cuyo tenor:


«Igualmente responderán los propietarios de los daños causados:

1.º Por la explosión de máquinas que no hubiesen sido cuidadas con la debida diligencia, y la inflamación de sustancias explosivas que no estuviesen colocadas en lugar seguro y adecuado».



El art. 1908 CC se estructura en cuatro números, en los que se recogen distintos supuestos de responsabilidad, aparte del mencionado: así, por los humos excesivos que sean nocivos a la personas o a las propiedades (n.º 2), por la caída de árboles colocados en sitios de tránsito, cuando no sea ocasionada por fuerza mayor (n.º 3) y por las emanaciones de cloacas y depósitos de materias infectantes, construidos sin las precauciones adecuadas al lugar en que estuviesen (n.º 4).

La doctrina española ha centrado la atención en los supuestos 2.º y 4.º del precepto, tomados como base normativa, junto con el art. 590 CC, para construir lo que es ya hoy una consolidada teoría sobre responsabilidad por inmisiones (no sólo por humos y emanaciones, sino por cualquier inmisión, como el ruido o las radiaciones, por citar dos ejemplos) y protección civil del medio ambiente, teoría acogida y aplicada también por la jurisprudencia. Precisamente en nuestro Derecho, precursor en esta materia fue el Profesor ALONSO PÉREZ, quien se basaba en los números 2.º y 4.º del art. 1908, así como en el art. 590, como preceptos del Código Civil que reprimen las inmisiones nocivas y sirven de base para construir las relaciones de vecindad, materia ésta, como señaló el autor en su día, necesitada de elaboración, por ser una parcela del Derecho civil cada vez más importante, por la creciente tecnificación de nuestra sociedad  (1) . También el Profesor ROCA JUAN, con base en las mismas normas citadas, defendió la sugestiva idea, conectando Derecho civil y medio ambiente  (2) .

A partir de estas fundamentales aportaciones, han ido apareciendo estudios muy interesantes, que han desarrollado estos dos números del art. 1908 CC (2.º y 4.º)  (3) , que también son cada vez más aplicados por los Tribunales. Algunos autores han incluido en esa base normativa el n.º 1 del art. 1908 CC, pero lo cierto es que se trata más bien de una declaración general y teórica, que no encuentra después desarrollo  (4) , y que los trabajos especializados sobre el tema se centran en los supuestos de humos y emanaciones, sin comentar ni argumentar en base al n.º 1 del precepto  (5) . Igualmente, son pocas las Sentencias del Tribunal Supremo y de las Audiencias Provinciales en las que se aplica el art. 1908.1.º CC; como se ha señalado  (6) , es escasa la aplicación de esta regla de responsabilidad, y con frecuencia se olvida este precepto por abogados y Tribunales —aun en supuestos en que resulta de directa aplicación—, que prefieren el recurso a la regla general del art. 1902 CC. A esto hay que añadir que hay algunas Sentencias que utilizan el precepto como argumento para otras cuestiones o lo aplican a supuestos que no están comprendidos en el tenor de la norma, pero se considera que podrían estar incluidos.

En mi opinión, es posible, y creo que aconsejable, hacer un estudio separado de los distintos supuestos del art. 1908 CC  (7) , pues a poco que se repare en su contenido, se observa que cada uno de los números del precepto atiende a regular cuestiones distintas, que tienen su problemática y particularidades propias (sin perjuicio de la mayor relación entre sí de los números 2.º y 4.º que, como ya se ha señalado, han servido de base normativa para desarrollar la responsabilidad por inmisiones). Así lo ha entendido la STS de 9 de julio de 1994, que señala que el art. 1908 CC contempla cuatro supuestos totalmente distintos de responsabilidad. Es verdad que todos los casos tienen un punto de unión, pues son daños causados por las cosas, pero lo cierto es que también son daños causados por las cosas otros preceptos del Código (así, los arts. 1905, 1906, 1907, 1909 y 1910), de los que no se duda de su singularidad y a los que doctrina y jurisprudencia han dado un tratamiento separado y autónomo. Dentro del propio art. 1908 CC, también es posible individualizar y estudiar por separado  (8)  la responsabilidad por explosión de máquinas e inflamación de sustancias (n.º 1), que es un supuesto bien distinto de la responsabilidad por caída de árboles (n.º 3) y de la responsabilidad por daños causados por humos y emanaciones (n.º 2.º y 4.º)  (9) .

Podría pensarse que el supuesto tiene hoy en día menor interés y justificación de la que pudo tener en el momento de la promulgación del Código  (10) , ya que acota un supuesto demasiado concreto y parece basado en una responsabilidad por culpa, como el art. 1902 CC, con lo que bastaría esta regla general; pero lo mismo ha sucedido con otros preceptos del Código en materia de responsabilidad civil —con el propio art. 1902— que, sin embargo, se han reinterpretado, o simplemente interpretado, a la luz de la realidad social del tiempo en que han de ser aplicados y atendiendo a su espíritu y finalidad (art. 3.1 CC), y se han analizado cumplidamente, evidenciando cómo nuestro viejo Código todavía conserva su dinamismo y sus posibilidades de adaptación al devenir y evolución de las cosas, a veces, incluso, sin necesidad de cambios o nuevas normas  (11) .

Por lo demás, el art. 1908.1.º CC sigue siendo una norma vigente y puede resultar interesante acotar su ámbito de aplicación, no sólo teniendo en cuenta la realidad social y la multiplicación de riesgos, sino también la interpretación que se ha hecho de otros supuestos del art. 1908 (y del propio art. 1902), lo dispuesto en el art. 590 CC, que conecta con el supuesto estudiado, especialmente en su último inciso («artefactos que se muevan por el vapor, o fábricas que por sí mismas o por sus productos sean peligrosas o nocivas»); plantear su posible aplicación a otros supuestos distintos de los literalmente recogidos en la norma; determinar si realmente acoge una responsabilidad por culpa; analizar los sujetos responsables, que el Código concentra sólo en los propietarios; plantear el juego del art. 1909 CC.

En las páginas que siguen, no se pretende más que aportar algunas reflexiones sobre las cuestiones que han quedado planteadas, teniendo en cuenta las consideraciones doctrinales y las Sentencias de nuestros Tribunales.

Conviene resaltar que el supuesto del art. 1908.1.º CC —como el resto de supuestos del precepto— tiene importantes conexiones con el Derecho público  (12) , pues hay buen número de disposiciones administrativas que disciplinan las actividades, industrias, maquinarias y sustancias que se consideran peligrosas porque pueden dar lugar a explosiones, inflamaciones, incendios u otro tipo de daños  (13) . Estas conexiones no significan que esta materia se haya convertido en propia del Derecho administrativo, sino que coexisten dos ámbitos de actuación claramente delimitados, pudiéndose exigir responsabilidad civil, dándose los requisitos, por explosión de máquinas e infl amación de sustancias, con independencia de que el responsable haya cumplido o no las reglamentaciones administrativas sobre la materia, pues ello le pone en regla con la Administración, a quien corresponde tutelar intereses generales, pero no resuelve la protección de la propiedad privada y de las personas, conservando el particular perjudicado sus acciones civiles contra quien le perjudique  (14)  (15) .

Quisiera destacar también que el art. 1908.1.º CC es un artículo al que podríamos calificar de propio y exclusivo de nuestro Código Civil, pues no hay precepto similar en otros Códigos civiles europeos  (16) . Como señala LACRUZ  (17) , el art. 1908 CC, redactado para atender unos supuestos concretos, principalmente los daños de las actividades industriales de su tiempo, es un precepto de nueva planta, no tomado de otras legislaciones  (18) , donde este tipo de daños encuentran su encaje en disposiciones generales de sus respectivos Códigos sobre responsabilidad por los daños causados por las cosas que se tienen bajo custodia o por el ejercicio de actividades peligrosas  (19) .

II.  ANTECEDENTES HISTÓRICOS Y PRE-LEGISLATIVOS. LA CODIFICACIÓN

En los supuestos contemplados en los otros números del art. 1908 CC, sí encontramos antecedentes remotos en los textos romanos y en el Derecho histórico patrio  (20) . No sucede así, sin embargo, en el caso del n.º 1 del precepto  (21) , cuyo precedente más inmediato, en mi opinión, lo encontramos en el Anteproyecto del Código Civil (1882-1888). Se ha señalado como posible precedente más inmediato de nuestro art. 1908 el art. 1133 del Código Civil argentino de 1869  (22) ; tesis correcta respecto al art. 1908 CC en general, pero que, sin embargo, no alcanza al supuesto de explosión de máquinas e infl amación de sustancias, que no se recogía explícitamente en el citado precepto argentino, el derogado art. 1133  (23) .

En el Anteproyecto del Código Civil (1882-1888), en el Libro IV, Capítulo II, relativo a las obligaciones que nacen de culpa o negligencia, el art. 18 establecía que «El propietario de un edificio es responsable de los daños que resulten de la ruina de todo o parte de él, si ésta sobreviniere por falta de las reparaciones necesarias. Igualmente responderán los propietarios de los daños causados: 1.º Por la explosión de máquinas que no hubiesen sido cuidadas con la debida diligencia, y la inflamación de sustancias explosivas que no estuviesen colocadas en lugar seguro y adecuado. 2.º Por los humos excesivos, que sean nocivos a las personas o a las propiedades. 3.º Por la caída de árboles colocados en sitios de tránsito, cuando aquélla no sea ocasionada por fuerza mayor. 4.º Por las emanaciones de cloacas y depósitos de materias infectantes, construidas sin las precauciones adecuadas al lugar en que estuviesen. Si el daño resultare por defecto de construcción, el tercero que lo sufra sólo podrá repetir contra el arquitecto o el constructor, dentro del tiempo legal».

Este art. 18 se hace concordar con el art. 1903 del Proyecto de 1851  (24) , pero realmente la concordancia sólo se da respecto al primero y último párrafo  (25) , que en la versión definitiva del Código pasarían a formar los arts. 1907 y 1909; los contenidos de lo que sería el art. 1908 CC, con los supuestos de responsabilidad que contempla, no se recogían en el Proyecto de 1851. En el texto definitivo del Código, el contenido del originario art. 18 se desglosa en tres preceptos diferentes, que se corresponden, siguiendo su orden, con los actuales arts. 1907, 1908 y 1909. Así pues, el art. 1908, aunque en sus postulados aparecía recogido en el Anteproyecto, no aparece formulado definitivamente hasta la promulgación del Código Civil en 1889  (26) .

III.  PRESUPUESTOS DE LA RESPONSABILIDAD EX ART. 1908.1.º. SUPUESTOS A LOS QUE SE PUEDE APLICAR ESTE PRECEPTO

El art. 1908.1.º CC contempla, realmente, dos supuestos de los que se derivan daños que caen bajo su ámbito de aplicación: por un lado, la explosión de máquinas y, por otro lado, la inflamación de sustancias explosivas. En cualquier caso, ambos supuestos tienen en común la causación de daños derivados de la propia explosión o inflamación y la onda expansiva y el posterior incendio que suele producirse tras las mismas, por lo que, de entrada, puede decirse que el precepto contempla unos daños que sólo pueden ser causados por un determinado tipo de cosas: las que sean susceptibles de explotar o de inflamarse. Esta idea coloca a ambos supuestos bajo la órbita de actividades que entrañan un cierto riesgo por el peligro de las mismas cosas, y los diferencia de otros supuestos de daños, también causados por cosas, que no tienen esa cualidad de peligrosas y esa potencialidad de explotar o inflamarse —p. ej.: cosas que se caen, como árboles (art. 1908.3.º) o cosas que caen o se arrojan desde una casa (art. 1910), por citar dos ejemplos del Código—. Por otra parte, evidencia la relación de este art. 1908.1.º con el art. 590, que, como norma preventiva para evitar la causación de daños, prohíbe construir cerca de pared ajena o medianera sin guardar las distancias y adoptar las correspondientes medidas de resguardo «artefactos que se muevan por el vapor, o fábricas que por sí mismas o por sus productos sean peligrosas o nocivas».

Dicho lo anterior, habría que analizar, viendo las Sentencias de nuestros Tribunales, qué se entiende por explosión e inflamación y qué por máquinas y sustancias explosivas en el ámbito de aplicación del precepto, determinando también con ello sus posibilidades de ser aplicado a otras hipótesis que no están comprendidas exactamente en su tenor literal, pero que podrían encajar.

Nuestra doctrina se ha planteado el tema respecto al art. 1908, en general, y prácticamente todos los autores entienden que sí es posible una interpretación extensiva del precepto o su aplicación por analogía  (27)  (28) . En concreta referencia al art. 1908.1.º, CAVANILLAS señala el tendido eléctrico, que encajaría por analogía en el n.º 1 del art. 1908 en caso de posición inadecuada (y en el n.º 3 en caso de caída de cables o postes)  (29)  y SANTOS BRIZ advierte que a veces sería posible aplicar el art. 1908.1.º por analogía, en su inciso de inflamación de sustancias explosivas, si bien la alusión a «que no estén colocadas en lugar seguro y adecuado» resta libertad a la interpretación analógica e induce a la aplicación del art. 1902  (30) . Nuestros Tribunales también han admitido la aplicación del art. 1908 CC a supuestos que no encajan literalmente en dicho precepto, partiendo de que la enumeración legal no es cerrada y permite abarcar supuestos semejantes, como los daños causados por electrocución al sufrir una descarga eléctrica por contacto con una línea de alta tensión (STS de 23 de octubre de 2003), señalando la SAP La Rioja de 31 de julio de 2002 (que hace responder objetivamente en un caso de incendio) que esta interpretación es adecuada a la realidad social —art. 3.1 CC—, pues no es posible olvidar que los preceptos citados del Código Civil conservan su redacción originaria del año 1889, y los supuestos de siniestralidad que hace más de cien años pudieron acontecer  (31) .

En mi opinión, el tema tiene interés desde una doble perspectiva: en primer lugar, para acotar hasta dónde puede extenderse una concreta regla de responsabilidad que desde la promulgación del Código viene formulada de manera independiente y distinta a la regla general del art. 1902 CC, lo que, aun en la hipótesis de que ambas tuvieran el mismo fundamento, indica que hay un supuesto específico del que cabe plantearse su extensión a otros casos no contemplados, pero similares, atendiendo al momento actual en que ha de aplicarse la norma; en segundo lugar, si se admite que el art. 1908.1.º consagra un supuesto de responsabilidad objetiva, pues aunque el precepto imputa la responsabilidad por no cuidar las máquinas con la debida diligencia o por no colocar las sustancias en lugar seguro y adecuado, lo cierto es que puede entenderse como un supuesto de responsabilidad objetiva.

Antes de entrar en materia, conviene aclarar previamente que el ámbito de la responsabilidad civil ex art. 1908.1.º queda bien diferenciado del ámbito de la responsabilidad por productos defectuosos y su específica normativa; como indica MEZZASOMA, la diferencia entre la responsabilidad por productos defectuosos y la responsabilidad civil ex art. 1908.1.º CC radica en que la responsabilidad por productos defectuosos se refiere a productos comercializados y afectados necesariamente por un defecto, mientras que la disciplina codificada se refiere a cosas que por sí solas han provocado un daño, independientemente de la existencia de un defecto; así pues, el ámbito de aplicación de ambas normativas es distinto: la normativa sobre daño causado por productos defectuosos exige la existencia de un defecto, mientras que la normativa del CC sobre el daño causado por las cosas se aplica independientemente de cuál sea el estado de la cosa  (32) . Cuestión distinta sería que la responsabilidad derivase de un «defecto de construcción», en cuyo caso estaríamos en el ámbito del art. 1909 CC, en su aplicación al art. 1908.1.º.

Nuestros Tribunales han aplicado el art. 1908.1.º CC a supuestos que, efectivamente, encajan con la idea de explosión de máquinas e inflamación de sustancias explosivas: así, las SSTS de 20 de octubre de 1950 (daños causados por la explosión de la tapa de un registro de energía eléctrica); 29 de abril de 1988 (incendio en una empresa de venta al por menor de mercaderías fácilmente combustibles, con estanterías de madera y enmoquetado de gran parte del suelo); 5 de junio de 1997 (daños causados por explosivos depositados en un remolcador); 19 de abril de 1999 (explosión de una máquina y posterior incendio en una empresa donde se ejercía una actividad peligrosa). Entre las Sentencias de Audiencias, AP Barcelona de 17 de junio de 1998  (33)  (escape y explosión de gas butano e incendio en industria de preparación de alimentos precocinados, con almacén donde se depositan bastantes botellas de butano); AP Gerona de 12 de marzo de 2002 (explosión en una gasolinera, por elevada concentración de gases inflamables en una dependencia, que explosionaron al conectar el trabajador un interruptor eléctrico); AP Valencia de 12 de julio de 2002 (daños por quemaduras sufridas al manipular una fondue). En algún caso de daños causados por explosión de gas, no se ha aplicado el precepto, pero no porque los hechos no estén bajo su ámbito de aplicación, sino porque no podía imputarse ningún tipo de responsabilidad a quien se demandaba [SAP Valencia de 28 de noviembre de 2001  (34)  y SAP Toledo de 19 de mayo de 2003  (35) ]; por la misma razón, en el caso de la SAP La Coruña de 23 de mayo de 2001  (36) . No obstante, si reparamos en la jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo, es curioso constatar que son muchos los casos que, encajando perfectamente en el art. 1908.1.º CC, sin embargo, han sido resueltos sin aplicar el precepto; así, los supuestos de las SSTS de 20 de diciembre de 1982 (daños causados por incendio de un almacén de materiales altamente combustibles y explosivos, como artículos de goma, plásticos, armas y municiones); 27 de junio de 1983 (daños sufridos por un menor que consigue sustraer material de una fábrica de productos pirotécnicos, cuya cerca estaba averiada, carecía de vigilancia dentro del recinto y tenía abierta la puerta de la caseta de almacenamiento); 4 de julio de 1983 (incendio producido por el defectuoso estado y mal uso de las instalaciones de trituración y transporte de una empresa de cartonajes); 12 de julio de 1984 (explosión en las instalaciones de una industria de aleaciones y metales); 2 de abril de 1986 (explosión de gas y cámara frigorífica revestida de materiales inflamables); 30 de mayo de 1986 (explosión en las instalaciones de una industria de aleaciones y metales); 20 de marzo de 1987 (explosión de máquina); 9 de julio de 1987 (explosión de máquina); 5 de mayo de 1988 (explosión en una industria en la que se utilizan gases inflamables); 26 de diciembre de 1988 (explosión de gas por mal estado y mala colocación de las bombonas); 12 de julio de 1995 (explosión de gas en una cisterna de transporte de gas inflamable que estaba siendo reparada); 5 de diciembre de 1995 (explosión de horno); 31 de octubre de 1998 (explosión de material explosivo e inflamable transportado sin indicación de dicha naturaleza); 24 de abril de 2002 (daños causados por inflamación de material pirotécnico colocado en lugar inseguro e inadecuado: en la entrada del Ayuntamiento, sin ninguna protección ni aislamiento, mientras se celebraba un espectáculo de disparo de cohetes); 13 de febrero de 2003 (explosión de caldera en una industria de fabricación de bebidas alcohólicas).

El supuesto de explosión de máquinas puede entenderse en sentido amplio a los efectos de la aplicación del art. 1908.1.º CC, aunque sin olvidar que el precepto contempla los daños causados por la explosión en sí misma, como hecho aislado y sin reiteración, lo que excluiría aquellos daños causados de forma más o menos constante y reiterada (daños continuados), aunque pudieran tener su origen en explosiones (p. ej.: ruidos, vibraciones y otro tipo de daños causados por una cantera). Cabe entender por máquina cualquier tipo de artefacto, aparato  (37)  o artificio que sea susceptible de explotar por su funcionamiento —cabe recordar que se ha aplicado el art. 1908.1.º en un supuesto de quemaduras sufridas al manejar una fondue (se demandó al dueño de la misma), por considerar que la fondue es un aparato que viene dotado de instrucciones por su peligrosidad y que el dueño debió informar de ellas a los otros o no permitir su manipulación  (38) —  (39) ; y aún más ampliamente, también una instalación industrial  (40) . No obstante esa interpretación amplia, nuestros Tribunales han excluido del ámbito de aplicación del precepto un remolque y un coche. Así, la STS de 19 de julio de 1996 considera que el remolque es de por sí un objeto inmóvil, que sólo puede ser arrastrado por otro, siendo al propietario y conductor del automóvil a quienes debe abarcar la responsabilidad, al último incluso por la colocación de la carga, sin que aparezca clara la incardinación del supuesto en el n.º 1.º del art. 1908 para exigir tal responsabilidad al dueño del remolque  (41) ; y la SAP Valencia de 21 de marzo de 2001 —en un caso en que se produjo un incendio en un vehículo, que se propagó a todo el garaje, causando daños a otros vehículos, cuyos propietarios y compañías aseguradoras demandaron al dueño del vehículo incendiado— considera que el supuesto no encaja en el art. 1908.1.º pues no basta la mera permanencia de combustible inflamable en su interior: no puede ser generalizable una interpretación extensiva y tampoco posible una aplicación analógica de la norma ex art. 4.1 CC, por más que se reclamase la necesidad de una protección a ultranza de los terceros perjudicados  (42) . En contraste con esta posición, la SAP Barcelona de 9 de septiembre de 2004 parece considerar incluido un camión como máquina a los efectos del art. 1908.1.º, que aplica no ya a un supuesto de explosión, sino de rotura (se produce la rotura y pérdida del eje de transmisión del camión, que cae y golpea a otros vehículos).

En algún caso, nuestros Tribunales han dado un paso más a lo que sería una interpretación amplia del precepto en su referencia a la explosión de máquinas, aplicando el art. 1908.1.º a supuestos distintos de una explosión propiamente dicha, en una línea que permitiría entender la rotura como similar a la explosión. Concretamente, la STS de 14 de mayo de 1993 considera que el art. 1908.1.º es aplicable por analogía a un supuesto de daños causados por una inundación producida por la rotura de una tubería de conducción de agua; la misma tesis es acogida por la SAP Tarragona de 23 de enero de 1995. Normalmente, estos casos de inundación suelen resolverse aplicando el art. 1910 CC  (43)  (de hecho, la citada Sentencia de la Audiencia se fundamenta, además, en dicho precepto), por lo que no deja de ser curioso que el supuesto se haya residenciado en el art. 1908.1.º CC, cuando el Tribunal Supremo deja de aplicar el precepto, precisamente, a supuestos que sí tienen perfecto encaje en el mismo. También como supuesto de rotura (del eje de un camión) incardinable en el art. 1908.1.º, la SAP Barcelona de 9 de septiembre de 2004, anteriormente citada. Probablemente, para aceptar esta tesis, habría que considerar estos casos desde la perspectiva de daños causados por cosas que, realmente, no caen o se arrojan desde una casa (pensemos que el agua no cae si no es desde el piso superior o que un camión no es, evidentemente, una casa), en las que puede que no haya negligencia del propietario, y que ya sea contemplado como instalación (tuberías de conducción de agua) o como máquina (camión), la rotura supone una expansión más o menos violenta de elementos que causan daños.

En el caso de las sustancias, el art. 1908.1.º se refiere expresamente sólo a la «inflamación de sustancias explosivas». Lógicamente, las sustancias que tengan dicha cualidad de explosivas se incluirán en el ámbito de aplicación del precepto, pudiendo entenderse por sustancias explosivas todas aquellas materias que por reacción química puedan emitir gases a temperatura, presión y velocidad tales que puedan originar efectos físicos que afecten a su entorno, incluyendo materias y objetos pirotécnicos y cartuchería  (44) . Entiendo que deben incluirse también las sustancias inflamables (aquellas que se encienden con facilidad y desprenden llamas inmediatamente, como alcoholes, éteres, gasolina, barnices, etc.)  (45) , si acaso no son una misma cosa que las explosivas  (46) . De hecho, algunas Sentencias de Audiencias han incluido este tipo de sustancias inflamables bajo el ámbito de aplicación del art. 1908.1.º: así, SAP Vizcaya de 30 de enero de 2001 (incendio por la inflamación de colas y barnices almacenados en el trastero del demandado)  (47) ; SAP Palencia de 21 de noviembre de 2001 (incendio en una nave almacén de pinturas donde existen productos químicos)  (48) . No así el Tribunal Supremo, que ha reconducido tales supuestos a la regla general del art. 1902 CC  (49)  (aunque ya se ha señalado que son muchos los casos que, encajando perfectamente en el art. 1908.1.º CC, han sido resueltos sin aplicar el precepto).

Cabe plantearse si se puede ampliar la aplicación del art. 1908.1.º CC a otro tipo de sustancias o materias distintas de las propiamente explosivas o inflamables. Precisamente la citada SAP Palencia de 21 de noviembre de 2001 declara que por sustancias explosivas debe entenderse no sólo aquellas capaces de originar una explosión en el sentido de impacto concreto e inmediato, generador de destrucción y ruido, sino también de forma analógica cualquier otra sustancia que sea capaz de generar por su composición química un peligro de reacción que conlleve facilidad en la generación de daños, concepto general este último en el que debe ser incluido también la causación de incendios. Desde esta perspectiva, cabría admitir también la aplicación del precepto a productos corrosivos o abrasivos que pudieran causar daños no por su explosión o inflamación y consiguiente incendio, sino por su acción propiamente abrasiva o corrosiva, interpretación que puede apoyarse también en el art. 590 CC cuando se refiere, con carácter general, a instalaciones (fábricas) que por sí mismas o por sus productos sean peligrosas o nocivas.

En cambio, quedarían fuera del art. 1908.1.º CC las sustancias simplemente combustibles, que, aunque efectivamente pueden arder, en sí mismas no entrañen ningún riesgo o peligro de causar daños; en este sentido, hay que citar la STS de 9 de julio de 1994, que señala que no se puede considerar actividad peligrosa o de riesgo un negocio dedicado a la venta de zapatos, actividad inocua, porque los zapatos no son inflamables, lo que no implica que sean incombustibles, pero su mayor o menor facilidad para la combustión (como el papel, la tela, la madera, etc.) no supone que se trate de sustancias inflamables y su almacenamiento no entraña por sí riesgo alguno, conclusión a la que se llega por el simple sentido común y la ordinaria experiencia de cualquier persona de normal inteligencia, sin necesidad de poseer conocimientos científicos y especializados en la materia. Este tipo de sustancias o productos combustibles podrían dar lugar, dado el caso, a responsabilidad ex art. 1902 CC, como regla general y dándose sus requisitos  (50) .

IV.  FUNDAMENTO DE LA RESPONSABILIDAD

El art. 1908.1.º CC hace responder por la explosión de máquinas «que no hubiesen sido cuidadas con la debida diligencia», y por la inflamación de sustancias explosivas «que no estuviesen colocadas en lugar seguro y adecuado». Dicho tenor literal del precepto ha servido de base a un importante sector de la doctrina y de la jurisprudencia para argumentar que la responsabilidad de este supuesto se funda en la culpa, criterio conforme, por lo demás, con la regla general de nuestro Derecho de responsabilidad por culpa ex art. 1902 CC. Se ha señalado que el fundamento de la responsabilidad no es el mismo en todos los números del precepto, pues mientras que en los números 2.º (humos) y 3.º (caída de árboles) el Código no contiene ninguna referencia a falta de cuidado o negligencia, ni a la falta de precauciones, en cambio, sí exige la concurrencia de estas circunstancias en los números 1.º y 4.º, que son los supuestos del art. 1908 que, tradicionalmente, se han venido considerando de responsabilidad por culpa. Es cierto que se señala también que hay una presunción de culpa y una inversión de la carga de la prueba, a cargo del causante del daño, lo que en la práctica conduce a una importante objetivación del supuesto, ensombreciendo la operatividad de la culpa, pero, aun así, sin olvidar por ello el elemento culpabilístico, que no queda excluido ni por la teoría del riesgo creado ni por el mecanismo de inversión de la carga de la prueba.

Son bastantes los autores  (51)  y las Sentencias  (52)  que defienden que el art. 1908.1.º se funda en la culpa del propietario y es, pues, un supuesto de responsabilidad subjetiva. Sin embargo, hay también autores  (53)  y Sentencias  (54)  que defienden la tesis contraria, esto es, que el art. 1908.1.º CC representa un supuesto de responsabilidad objetiva, tesis que entiendo que sí se puede mantener, con diversos argumentos.

Atendiendo al tenor literal del precepto en cuanto a la interpretación de las expresiones «cuidadas con la debida diligencia» y «colocadas en lugar seguro y adecuado», se ha señalado por ROGEL  (55)  y CAVANILLAS  (56)  que es posible una lectura objetivista respecto a estos términos, teniendo en cuenta las siguientes consideraciones: en primer lugar, que en el art. 1908.1.º la diligencia se emplea como canon objetivo y no como canon de conducta, por lo que el propietario responde sin excusa posible, pudiéndose incluso llegar a la conclusión de que la diligencia es simplemente índice de normalidad, de que la explosión o inflamación no han tenido lugar en circunstancias anormales (fuerza mayor, cuya prueba incumbe al demandado); en segundo lugar, respecto a que las sustancias explosivas no estuviesen colocadas en un lugar seguro y adecuado, que este es un dato objetivo que puede ser independiente de toda culpa del propietario de las mismas; finalmente, y ya de modo general, se señala que una vez que la explosión o la inflamación se haya producido, existirá una presunción muy fuerte de la pretendida negligencia, siendo virtualmente imposible la prueba de la diligencia, dado que la destrucción de la máquina hace desaparecer el objeto mismo causante del daño  (57) , por tanto, si la diligencia es virtualmente imposible de probar, el dato de la culpa como determinante de la responsabilidad se difumina, y la responsabilidad procederá siempre. En palabras de O CALLAGHAN, también defensor de que este es un supuesto de responsabilidad objetiva, en todos estos casos en que este artículo habla de «debida diligencia», «lugar seguro y adecuado» (n.º 1.º) o «precauciones adecuadas» (n.º 4.º), se ha dicho que hay inversión de la carga de la prueba; pero ciertamente, lo que hay es una objetivación de la obligación de reparar el daño, ya que si se ha producido efectivamente el daño, nunca pudo haber diligencia «debida» ni colocar los explosivos en lugar verdaderamente «seguro y adecuado» o nunca se tomaron de verdad las «precauciones adecuadas»; si la diligencia hubiera sido la debida, si el lugar hubiera sido seguro y la precaución adecuada, no se habría producido el daño  (58) .

Atendiendo a todo el contenido del art. 1908 CC, puede encontrarse otro argumento para admitir que el supuesto del n.º 1.º es un caso de responsabilidad objetiva. En este sentido, cabe citar la STS de 20 de enero de 1992 que, con referencia genérica al art. 1908 (y a otros preceptos del Código), señala que respecto a la evolución jurisprudencial en materia de responsabilidad extracontractual, se puede colegir que a mayor engendro de peligro, mayor responsabilidad, llegándose en algunos casos a la conocida como responsabilidad objetiva, de la que no sólo se ha hecho eco la doctrina científica, sino el mismo legislador en el ámbito nacional; los mismos artículos 1905, 1906, 1908 y 1910 del Código Civil marcan hitos en la historia de la evolución de la responsabilidad, en que bien por el enorme riesgo que supone su uso o explotación o la simple tenencia de los enseres, artefactos o industrias, una veces por su carácter lucrativo, otras por su simple disfrute u ostentación han de llevar inherentes la responsabilidad de los eventuales daños que produzcan, salvo caso de fuerza mayor o por culpa de la víctima. Esta idea del carácter peligroso o de riesgo de los supuestos recogidos en el precepto aparece también en la SAP Palencia de 21 de noviembre de 2001, que considera que es, precisamente, el carácter peligroso el que el legislador toma en cuenta para atribuir el carácter de objetiva a la responsabilidad del art. 1908.1.º  (59) .

El art. 1908 CC recoge diversos supuestos de daños causados por cosas que se consideran peligrosas; se puede estar de acuerdo en que la enumeración es incompleta y, desde luego, insuficiente para cubrir todos los posibles daños en una sociedad moderna y tecnificada y plagada de cosas y actividades potencialmente peligrosas, pero con independencia de esto, atendiendo sólo a la regulación que hace el art. 1908 CC, lo cierto es que resulta llamativo que en algunos supuestos el legislador consagrase una responsabilidad objetiva (así se admite en la doctrina y en la jurisprudencia respecto a los números 2.º y 3.º) y en otros no (como suele decirse de los números 1.º y 4.º), pues aparte de resultar curioso que lo hiciera alternativamente en sus cuatro números, se puede pensar que no hay muchas razones para considerar más peligrosos los humos nocivos y los árboles que se caen que las máquinas que explotan, las sustancias que se inflaman o las cloacas y depósitos de materias infectantes que producen emanaciones, haciendo responder a los propietarios en el primer caso sin más causas de exoneración que su ausencia de responsabilidad (fuerza mayor o culpa exclusiva de la víctima) y en el segundo caso, sólo si hubo culpa por su parte, por mucho que esto resulte claro del tenor literal del art. 1908 CC, pues ya sabemos que éste no es el único criterio de interpretación de las normas. Lo mismo se puede decir también si atendemos a otros artículos del Código en los que se admite que se recoge una responsabilidad objetiva, como son los arts. 1905 y 1910, pues tampoco se ve una mayor peligrosidad o riesgo en los animales y en las cosas que caen o se arrojan desde una casa que respecto al supuesto que nos ocupa. No quiero decir con ello que los mencionados supuestos no sean peligrosos ni impliquen riesgos, sino que, si todos lo son, se puede admitir para todos el mismo fundamento de responsabilidad. Cabe apuntar, finalmente, que en una interpretación conjunta e integradora de los números 2.º y 4.º del art. 1908, como normas que sirven de base para construir la responsabilidad por inmisiones, que es una responsabilidad objetiva, se acoge esta fundamentación para el n.º 4 del precepto, cuyo tenor literal, en principio, no daría pie a dicha interpretación (puede verse, sin embargo, la STS de 28 de junio de 1979).

V.  SUJETOS RESPONSABLES

El art. 1908 CC hace responsable al propietario para todas las hipótesis que contempla, que, como ya sabemos, son diversas. Para todos estos supuestos, habría que determinar, en primer término, de qué hay que ser propietario para ser responsable; en segundo lugar, cuál es la razón por la que responde el propietario y, finalmente, si la responsabilidad se puede imputar a otros sujetos distintos del propietario o sólo a éste  (60) .

Centrando estas cuestiones en el n.º 1.º del precepto, que es el que nos ocupa, debe entenderse que el propietario ha de serlo de las máquinas o de las sustancias, no del edificio o construcción en que se encuentren  (61) . Cuando coincidan en el mismo sujeto la propiedad de la máquina o sustancias y la propiedad del lugar en que se encuentran, no se plantean mayores problemas  (62) ; tampoco si esas propiedades están disociadas (p. ej.: arrendamiento del local donde están ubicadas las máquinas o las sustancias), porque la solución sigue estando en lo que acabamos de señalar: responde el propietario de la máquina o de la sustancia, no el propietario del inmueble, porque no es propietario de las cosas que causan el daño  (63) .

La razón por la que responde el propietario hay que buscarla en la idea de imputar la responsabilidad a quien tiene el control sobre la cosa  (64) , unido, normalmente, a que también se sirve de ella, pues es ese sujeto quien, por ese control, tiene el poder de evitar los riesgos y quien, por ese servicio, se beneficia u obtiene utilidad de la cosa. Normalmente, ese poder de control lo ostenta el propietario, y es en atención a esa regla de normalidad por lo que el Código lo hace responsable.

Esta imputación al propietario es correcta, pero precisamente por la razón apuntada, no debería ser la única; en este sentido, hay que admitir que la responsabilidad ex art. 1908.1.º CC puede corresponder también a quien, sin ser propietario, ostente, por cualquier título, el control sobre la cosa y se sirva de ella, y por ello pueden responder por este precepto, p. ej., el arrendatario o inquilino, el usufructuario o el comodatario  (65) . Es evidente que en todos estos casos el propietario carece de facultades de control y disfrute sobre la cosa, por lo que, admitiendo que la responsabilidad no se basa exclusivamente en el título de propiedad, sino en que ello implica normalmente tener el control sobre las cosas que nos pertenecen, cuando dichas cosas sigan siendo formalmente del propietario, pero realmente éste no tenga ningún control sobre las mismas, debe entenderse que el responsable es el sujeto que realmente tiene ese control efectivo de la cosa cuando se produce el daño.

En principio, la responsabilidad del propietario (léase sujeto responsable, cuando éste sea alguien distinto del propietario) de la máquina o de las sustancias debe entenderse que es una responsabilidad propia y directa, en el sentido de que el propietario no puede descargarse de su responsabilidad bajo el pretexto de que otro sujeto era el encargado de la conservación y vigilancia del objeto causante del daño  (66) . Así lo ha entendido la STS de 14 de mayo de 1993, a la que sigue la SAP Tarragona de 23 de enero de 1995, si bien es verdad que estas Sentencias aplican el art. 1908.1.º por analogía a supuestos de daños causados por inundación, en los que la comunidad de propietarios demandada imputaba la responsabilidad de la rotura de la tubería al administrador del inmueble. Ahora bien, si esto puede admitirse en el caso de las máquinas (sin perjuicio de que el propietario pueda reclamar, en su caso, a quien encargó el cuidado y conservación de la misma), siempre que sea el propietario el que tenga el control efectivo de las mismas, puede resultar más complicado en el caso de las sustancias explosivas o inflamables, pues su almacenamiento ha podido ser encargado por el propietario a otro sujeto que es quien efectivamente ostenta el control sobre las mismas. En tal caso, sí podría admitirse que este último es el responsable, precisamente por su poder de control.

VI.  EL JUEGO DEL ARTÍCULO 1909 DEL CÓDIGO CIVIL

El art. 1909 CC dispone que

«Si el daño de que tratan los dos artículos anteriores resultare por defecto de construcción, el tercero que lo sufra sólo podrá repetir contra el arquitecto, o, en su caso, contra el constructor, dentro del tiempo legal».


La disposición del art. 1909 CC es aplicable, pues, no sólo a los daños causados por la ruina de edificios (art. 1907 CC) si ésta resulta por defecto de construcción, sino también —en principio y sin distinción, según el tenor literal del precepto— a los daños causados por las cosas que enumera el art. 1908 CC. Nuestra doctrina admite esa aplicación, con carácter general, a los supuestos del art. 1908  (67) , si bien se ha puntualizado que con exclusión del supuesto de caída de árboles (n.º 3), que, se dice, parece ser que no tiene encaje  (68) . En la jurisprudencia cabe citar la STS de 15 de marzo de 1993, que expresamente señala que el art. 1909 concede al tercero perjudicado, por los hechos que enumera el art. 1908, la facultad de dirigir también su acción contra el técnico correspondiente, pero no le impone la obligación de hacerlo (en el caso de autos, se trataba de un problema de inmisiones de gases y polvos arcillosos, supuesto que el Tribunal encaja en el art. 1908.2.º CC)  (69) .

Lo cierto es que, aunque se reconozca que el art. 1909 CC es de aplicación a los supuestos del art. 1908 y se diga que es un artículo cuyas posibilidades prácticas no han sido todavía plenamente aprovechadas  (70)  o que tiene un supuesto de hecho más amplio que el de los arts. 1591 y concordantes de la LOE  (71) , en su aplicación y en su estudio, doctrina y jurisprudencia lo han conectado sistemáticamente sólo con el art. 1907 CC  (72) , en lo que se podría considerar su ámbito de aplicación propio, si tenemos en cuenta los antecedentes históricos y pre-legislativos en la interpretación de la norma, en base a los cuales se podría afirmar que, en realidad, el art. 1909 está pensando más en la responsabilidad por ruina de edificios del art. 1907 que en los supuestos del art. 1908, precepto este último que se intercaló posteriormente en el texto del Código, pues no existía en el Proyecto de 1851 el equivalente al actual art. 1908, y sí en cambio el equivalente a los actuales arts. 1907 y 1909, integrados en un mismo precepto (el art. 1903 del Proyecto de 1851).

Centrando la cuestión en el art. 1908.1.º, entiendo que el art. 1909 sí es aplicable a este supuesto, si bien convendría aclarar algunas cuestiones al respecto, lógicamente, planteadas desde esta perspectiva de análisis.

En primer lugar, hay que precisar los respectivos presupuestos de aplicación de cada precepto, pues el art. 1909 CC vendría referido a la construcción o inmueble donde se encuentra la cosa (la máquina o la sustancia que causa el daño), mientras que el art. 1908.1.º se aplica a la cosa mueble en sí, la máquina o la sustancia (sin perjuicio de que pudieran ser consideradas inmuebles, por aplicación de los criterios del art. 334 CC). Ahora bien, en su aplicación al art. 1908.1.º, la idea de construcción o inmueble debe entenderse en sentido amplio, no como edificación en sentido estricto o como fábrica o instalación más o menos compleja, sino como cualquier construcción susceptible de albergar las máquinas o las sustancias, o cualquier instalación requerida para las mismas, aunque siempre que requiera la aplicación de unas mínimas técnicas constructivas o proyectivas y la intervención de técnicos a los que poder exigir responsabilidades ex art. 1909.

En segundo lugar, hay que resaltar que el «defecto de construcción» es presupuesto necesario para la aplicación del art. 1909, lo que no sucede en el caso del art. 1908.1.º, donde la responsabilidad se deriva del daño causado por la máquina o por la sustancia, sin que sea necesario para aplicar el precepto ningún defecto en las mismas  (73) . El defecto de construcción que no debe identificarse con defecto en la utilización o explotación de las instalaciones correspondientes  (74) , pues si la construcción o la instalación está bien hecha, pero se hace mal uso de la misma, no cabría exigir responsabilidad por defecto de construcción al amparo del art. 1909 CC, pero sí se podría exigir responsabilidad al propietario (o al sujeto llamado a responder en el caso concreto) de la instalación, de la máquina o de la sustancia causante del daño. Por otro lado, la idea de «defecto de construcción» debe interpretarse aquí en sentido amplio, en consonancia con lo señalado anteriormente, pudiendo entenderse también como defecto de proyección o de instalación.

En cuanto a los sujetos responsables a los efectos de la aplicación del art. 1909 CC en el supuesto del art. 1908.1.º, creo que no deben limitarse las responsabilidades únicamente al arquitecto o al constructor, que son los sujetos que expresamente menciona el art. 1909 CC, sino ampliar dichas responsabilidades a otros sujetos que hayan podido intervenir en la construcción, proyección o instalación cuyos defectos hayan sido los determinantes en la causación del daño, teniendo en cuenta que estamos hablando de defectos no de la cosa (máquina o sustancia), sino del lugar en el que se encuentra o se ha colocado  (75)  (pensemos, p. ej., en ingenieros, aparejadores, etc.). La citada STS de 15 de marzo de 1993 habla con carácter general del técnico, lo que avala la ampliación de sujetos propuesta. En cualquier caso, la responsabilidad del propietario ex art. 1908 CC sería propia y directa, por lo que no se exige al perjudicado demandarle junto con otros sujetos que hayan podido influir en la causación del daño.
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	Esta misma idea apunta CONCEPCIÓN, J. L., op. cit., págs. 132-133, quien señala la disparidad de supuestos que trata de regular el precepto y, además, la regulación de manera diferente en orden al fundamento de la responsabilidad, que parece objetivarse en algunos casos, mientras que en otros es una responsabilidad subjetiva.


	 Ver Texto 




	 (8) 

	DE ÁNGEL señala que el art. 1908 CC describe cosas con notable casuísmo, si bien todos los casos contemplados en la norma tienen en común el carácter de ser —en la mente de los redactores del Código— «riesgos» extraordinarios o fuera de lo común, y quizá por eso mismo justificativos de un tratamiento autónomo o específico (DE ÁNGEL, R., en Comentario del Código civil —coord. SIERRA GIL DE LA CUESTA—, cit., pág. 150).


	 Ver Texto 




	 (9) 

	Entre los antiguos comentaristas del Código había quienes no se planteaban siquiera esta individualización de supuestos del art. 1908, que parecían considerar un apéndice del art. 1907, como otros daños que pueden causar los edificios por causas independientes de su ruina; así VALVERDE, C., Tratado de Derecho civil español, tomo III, Valladolid, 1926, pág. 670. También MANRESA, que en concreta referencia a este supuesto, señala que «a más de los daños causados por la ruina de los edificios, pueden producirse otros con independencia de dicha causa y con motivo del uso al que se destinen o de las condiciones de los mismos. En efecto, si el edificio estuviese destinado, por ejemplo, a una explotación industrial, o por cualquier otro motivo hubiera maquinaria instalada en él, o sustancias explosivas depositadas, e hicieran explosión todas o algunas de las máquinas que en el edificio hubiese, o se inflamasen las sustancias explosivas citadas, podrían ocasionarse daños y perjuicios que tendría que reparar el dueño del edificio, si la explosión se debió a que las máquinas no hubieran sido cuidadas con la debida diligencia, o si la inflamación de las materias indicadas fue motivada por no estar colocadas en lugar seguro y adecuado» (MANRESA, J. M., Comentarios al Código civil español, tomo XII, Madrid, 1973, pág. 911).


	 Ver Texto 




	 (10) 

	En este sentido, son bien significativas las palabras de DE ÁNGEL: «respecto al art. 1908.1.º se tropieza con la dificultad de explicar qué novedad añaden tales preceptos sobre la regla general de responsabilidad por culpa del art. 1902. No se ve claro porqué se menciona la específica responsabilidad por explosión de máquinas “que no hubiesen sido cuidadas con la debida diligencia”, siendo así que a esos efectos bastaría la regla general del art. 1902. La única explicación posible, a nuestro juicio, consiste en advertir que el espíritu originario del art. 1902 era el de que la víctima probase la culpa del presunto responsable. Y en este sentido, la regla especial del 1908.1.º encontraría su razón de ser en una inversión de la carga de la prueba. Dicho en otras palabras, esos preceptos especiales que exigen culpa del responsable vendrían a ser como una formulación precursora de lo que hoy se conoce como “doctrina de la actividad peligrosa”, en la línea del art. 2050 CC italiano, conforme al cual queda obligado a indemnizar quien desarrolla una actividad peligrosa por su naturaleza o por los medios utilizados, a no ser que pruebe haber adoptado todas las medidas idóneas para evitar el daño. Lo que ocurre es que a la vista de la actual línea jurisprudencial en la interpretación del art. 1902, y en concreto de la generalizada invocación de la inversión de la carga de la prueba por parte del Tribunal Supremo (en sede del citado art. 1902), los supuestos a que nos venimos refiriendo han dejado de tener el significado histórico que probablemente los justificó» (DE ÁNGEL, R., En Comentario del Código civil (Ministerio de Justicia), cit., pág. 2039; Íd., Tratado..., cit., págs. 550-551). En el mismo sentido, MEZZASOMA, M., op. cit., págs. 86-87.


	 Ver Texto 




	 (11) 

	No parece necesario, en absoluto, que el legislador promulgara de nuevo los arts. 1908 y 1910, acordes con la realidad de presente (así lo ha propuesto PASCUAL ESTEVILL, L., Derecho de daños, tomo II, Barcelona, 1995, pág. 713).


	 Ver Texto 




	 (12) 

	Circunstancia ya señalada por antiguos comentaristas (OYUELOS, R., Digesto, tomo VII, Madrid, 1932, pág. 766; MANRESA, J. M., op. cit., pág. 913) y especialmente destacada por la doctrina moderna respecto a las relaciones de vecindad y la responsabilidad por inmisiones (Vid. autores citados en la nota 3).


	 Ver Texto 




	 (13) 

	Pueden citarse, entre otras, el Reglamento de actividades molestas, insalubres, nocivas y peligrosas (Decreto 2414/1961, de 30 de noviembre); la Ley 21/1992, de 16 de julio, de Industria; la Ley 54/1997, de 27 de noviembre, del sector eléctrico; la Ley 34/1998, de 7 de octubre, del sector de hidrocarburos; el Real Decreto 230/1998, de 16 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de explosivos (modificado por Real Decreto 277/2005, de 11 de marzo), donde se incluyen los materiales pirotécnicos; el Real Decreto 2267/2004, de 3 diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de seguridad contra incendios en los establecimientos industriales.


	 Ver Texto 




	 (14) 

	Pueden verse en este sentido las SSTS de 12 de diciembre de 1980, de 16 de enero de 1989 y de 30 de mayo de 1997, recaídas todas ellas en aplicación del art. 1908 CC a supuestos de inmisiones.


	 Ver Texto 




	 (15) 

	Sin perjuicio, en su caso, de la responsabilidad penal si los hechos constituyen un delito de los tipificados en el art. 348 CP.


	 Ver Texto 




	 (16) 

	Algunos Códigos civiles sudamericanos lo han tomado del nuestro; así, el Código civil mexicano para el distrito federal, de 1928, art. 1932.I, si bien este precepto no exige que las máquinas estén cuidadas con la debida diligencia ni que las sustancias estén colocadas en lugar seguro y adecuado, sino que se limita a exigir responsabilidad a los propietarios por los daños causados «por la explosión de máquinas, o por la inflamación de sustancias explosivas». También el Código civil de Puerto Rico, de 1930, cuyo art. 1808.1.º es idéntico a nuestro 1908.1.º.


	 Ver Texto 




	 (17) 

	Elementos de Derecho civil, tomo II, vol. 2.º, Madrid, 2002, pág. 513.


	 Ver Texto 




	 (18) 

	En este sentido, señala ROGEL que el Código civil español es, en este ámbito, más moderno y perfecto que el francés, pues introduce dos artículos nuevos, el 1908 y el 1910, en relación al Código de Napoleón (ROGEL, C., La responsabilidad civil extracontractual en el Derecho español, Madrid, 1977, pág. 183).


	 Ver Texto 




	 (19) 

	Así, en Francia, el supuesto se podría subsumir en el art. 1384.1.º CC; en Italia, en los arts. 2050 o 2051 CC (el antiguo CC italiano tampoco contenía precepto similar a nuestro art. 1908); en Portugal, caería bajo el ámbito de aplicación del art. 493 CC.


	 Ver Texto 




	 (20) 

	En materia de inmisiones de humos, Digesto 8, 5, 8, 5-7; en materia de emanaciones de cloacas la Partida III, Título XXXII, Ley VII hace referencia a un supuesto de malos olores derivados de la limpieza de caños y tejados; la Novísima Recopilación, Libro VII, Título XL, Ley V establece una serie de reglas sobre la policía de la salud y se habla de efluvios, emanaciones, vapores y miasmas, si bien desde una perspectiva de prevención para evitar infecciones. Respecto a la caída de árboles, también un texto romano sirve de precedente y de explicación: Digesto 39, 2, 24, 9; el supuesto también se contemplaba en la Partida III, Título XXXII, Ley XII.


	 Ver Texto 




	 (21) 

	Podría pensarse que en la Novísima Recopilación hay precedentes de este supuesto por las previsiones en cuanto a fábricas que necesiten materias combustibles (Libro III, Título XIX, Ley X), o las normas para evitar peligro de incendios (Libro III, Título XIX, Ley XI), como prohibir a los mercaderes tener pólvora en mucha cantidad  (6) , prohibición recogida también en el Libro VII, Título XXXIII, Leyes III, IV y V). Sin embargo, éstas son leyes preventivas y de policía y más bien representarían precedentes del art. 590 CC. La idea de que se trata de normas de policía viene confirmada por la antigua STS de 27 de octubre de 1866: se produjo una explosión de pólvora en la casa-taller del demandado, de ejercicio polvorista, que perjudicó a las casas inmediatas; los demandantes entablaron demanda contra el polvorista, fundándose en que no podía tener pólvora almacenada ni otras materias peligrosas, conforme a las leyes 3.ª, 4.ª y 5.ª del título 33, libro 7.º de la Novísima Recopilación. La Sentencia considera que el polvorista demandado sufrió perjuicio y no fue culpable, por lo que no puede considerarse infringido el principio de que los daños deben repararse por quien los hubiese causado. En cuanto a las Leyes de la Novísima Recopilación que se citan, aun en el caso de que no estuviesen derogadas, siendo de policía urbana, lo estarían como penales por el nuevo Código de esta clase y por consiguiente tampoco han podido ser infringidas.


	 Ver Texto 




	 (22) 

	CAVANILLAS, S., La transformación de la responsabilidad civil en la jurisprudencia, Pamplona, 1987, pág. 143. También MUCIUS SCAEVOLA, Q., Código civil, tomo XXXI, Madrid, 1974 (revisado y puesto al día por MARÍN PÉREZ), pág. 611, señala entre las concordancias del art. 1908 el art. 1133 del antiguo Código civil argentino.


	 Ver Texto 




	 (23) 

	El art. 1133 del Código civil argentino de 1869, ubicado en el Capítulo de los daños causados por cosas inanimadas, disponía lo siguiente: «Cuando de cualquier cosa inanimada resultare daño a alguno, su dueño responderá de la indemnización, si no prueba que de su parte no hubo culpa, como en los casos siguientes: 1.º Caída de edificios o de construcciones en general en el todo o parte. 2.º Caídas de árboles expuestos a caer por casos ordinarios. 3.º Humareda excesiva de horno, fragua, etc., sobre las casas vecinas. 4.º Exhalaciones de cloacas o depósitos infestantes, causadas por la construcción de éstos sin las precauciones necesarias. 5.º Humedad en las paredes contiguas por causas evitables. 6.º Atajos de los ríos, para servicio de las heredades propias. 7.º Obras nuevas de cualquiera especie, aunque sea en lugar público y con licencia, si causaren perjuicio». Este art. 1133 fue derogado por la Ley 17.711 (BO 26 de abril de 1968).


	 Ver Texto 




	 (24) 

	MUCIUS SCAEVOLA, Q., op. cit., pág. 611, que entre las concordancias de los arts. 1907, 1908 y 1909 CC señala los arts. 1903 del Proyecto de 1851, 1386 CC francés, 1155 CC italiano de 1865 y 2053 CC italiano de 1942, 2398 CC portugués, 1319 CC austriaco, 836-838 BGB, 1133 CC argentino de 1869, 1931-1932 CC mexicano de 1928, 1528 CC brasileño, 1193-1994 CC venezolano, y 2323-2324 CC chileno. Sin embargo, casi todos estos preceptos se refieren, en realidad, a la responsabilidad por ruina de edificio (art. 1907 CC), sin contenido análogo a nuestro art. 1908; únicamente el art. 1133 del CC argentino de 1869 y el art. 1932 CC mexicano son comparables y concordantes con el art. 1908 en general.


	 Ver Texto 




	 (25) 

	El art. 1903 del Proyecto de 1851 disponía que «El propietario de un edificio es responsable de los daños que resulten de la ruina de todo o parte de él, si acaeciese aquélla por falta de las reparaciones necesarias. Si el daño resultare por defecto de construcción, el tercero que lo sufra sólo podrá repetir contra el arquitecto que dirigió la obra, y dentro del tiempo que fija el art. 1532».


	 Ver Texto 




	 (26) 

	En la edición reformada del Código Civil, los números 2.º, 3.º y 4.º del art. 1908 sufrieron leves modificaciones (correcciones de estilo o cambios de puntuación); no así el n.º 1, que conservó su originaria redacción y puntuación del Anteproyecto (Vid. LÓPEZ LÓPEZ, J. / MELÓN INFANTE, C., Código civil. Versión crítica del texto y estudio preliminar, Madrid, 1967, pág. 483; SANTOS BRIZ, en Código civil (Doctrina y jurisprudencia) (Dir. ALBÁCAR LÓPEZ), tomo VI, Madrid, 1995, pág. 1750.


	 Ver Texto 




	 (27) 

	SANTOS BRIZ, J., La responsabilidad civil, Madrid, 1981, págs. 688-689; Íd., En Comentarios al Código civil y Compilaciones forales, cit., págs. 637-639; Íd., En Código civil (Doctrina y jurisprudencia), cit., pág. 1755; SANTOS BRIZ, J. (Dir.) / SIERRA GIL DE LA CUESTA, I. (Coord.): Tratado de Derecho civil, tomo III, Barcelona, 2003, pág. 603; ALBALADEJO, M., Derecho civil, tomo II, Madrid, 2004, pág. 971; BORRELL, A., Responsabilidades derivadas de culpa extracontractual civil, Barcelona, 1958, pág. 299; LACRUZ, J. L., op. cit., pág. 513; CAVANILLAS, S., «Determinación del sujeto responsable..., cit., pág. 169; DÍEZ-PICAZO, L. / GULLÓN, A., Sistema de Derecho civil, vol. II, Madrid, 2002, P. 572; MANRESA, J. M., op. cit., pág. 912; MEZZASOMA, M., op. cit., págs. 87-88; PEÑA LÓPEZ, F., op. cit., pág. 2133.


	 Ver Texto 




	 (28) 

	En contra, MUCIUS SCAEVOLA, Q., op. cit., págs. 616-617, siguiendo a DÍAZ PAIRO, por entender que son obligaciones que más que de la culpa derivan de la ley (su fundamento se encuentra en el estatuto jurídico de la propiedad) y no se pueden presumir, conforme al art. 1090 CC. PASCUAL ESTEVILL, L., op. cit., págs. 704 y 714.


	 Ver Texto 




	 (29) 

	CAVANILLAS, S., «Determinación del sujeto responsable...», cit., pág. 169.


	 Ver Texto 




	 (30) 

	SANTOS BRIZ, J., La responsabilidad civil, cit., págs. 688-689; Íd., En Comentarios al Código civil y Compilaciones forales, cit., págs. 637-639; Íd., En Código civil (Doctrina y jurisprudencia), cit., pág. 1755; SANTOS BRIZ, J. (Dir.) / SIERRA GIL DE LA CUESTA, I. (Coord.): op. cit., pág. 603. Puede verse, precisamente en el sentido indicado, la STS de 12 de julio de 2002, que excluye la aplicación del art. 1908.1.º a un supuesto de daños causados por infl amación de sustancias, por entender que el precepto se refiere a sustancias que no estuviesen colocadas en lugar seguro y los gases procedentes de un tanque de combustible no se refieren a los elementos analizados en el referido artículo.


	 Ver Texto 




	 (31) 

	En alguna ocasión, se ha utilizado el art. 1908.1.º CC como argumento para ampliar los supuestos de responsabilidad por hecho ajeno ex art. 1903 CC y declarar también la responsabilidad del propietario del vehículo en accidentes de circulación acaecidos cuando el vehículo es conducido por sujeto distinto del propietario, pero con consentimiento de éste; así, se señala que conjugadas sistemáticamente las normas contenidas en los arts. 1902, 1903 y 1908.1.º, e interpretadas en consideración al presente momento y atendiendo fundamentalmente al espíritu y finalidad de aquéllas —como se establece en el art. 3.1 CC y haciendo uso de la analogía— se pueden entender incluidos en el art. 1903 de dicho texto legal otros supuestos en los que exista o se genere alguna relación distinta de las que el precepto contempla ad exemplum (STS de 23 de febrero de 1976). En el mismo sentido, SAP Albacete de 29 de junio de 1993, SAP Albacete de 27 de septiembre de 1993, SAP Córdoba de 6 de abril de 1998, SAP Zaragoza de 2 de marzo de 2004.


	 Ver Texto 




	 (32) 

	MEZZASOMA, M., op. cit., págs. 169-170. El autor se plantea la hipótesis de que el producto defectuoso haya causado el daño también por negligencia, si bien no exclusivamente, de la persona llamada a responder por el CC; en tal caso —apunta—, el consumidor perjudicado puede actuar contra el productor por la LRPD o el art. 1902, y contra el propietario o la persona que estaba en situación de evitar el daño vía art. 1908.1.º y 1902, siempre con el límite de un único resarcimiento por los mismos daños; en estos casos la responsabilidad entre ellos será solidaria, salvo que se pruebe la incidencia del comportamiento de cada uno de ellos en la causación del evento dañoso.


	 Ver Texto 




	 (33) 

	Confirmada por la STS de 11 de noviembre de 2004.


	 Ver Texto 




	 (34) 

	En el caso de autos, el inquilino de la vivienda de la demandada provocó intencionadamente una explosión de gas; la perjudicada demandó a la dueña de la vivienda, pero la Audiencia desestimó la demanda y la absolvió, entendiendo que conforme al art. 1908.1.º CC, la culpabilidad de los daños sería clara, pero a cargo de inquilino fallecido, no de la propietaria de la vivienda.


	 Ver Texto 




	 (35) 

	En el caso de autos, se produjo una explosión por gas acumulado por un escape en las instalaciones de una vivienda, por causas imputables al adjudicatario de la vivienda o a un miembro de su familia; por el régimen especial de concesión y adjudicación de las viviendas (de promoción pública), los perjudicados demandaron a la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha (Consejería de Obras Públicas) y a su entidad aseguradora, como propietaria de las viviendas, en base a los arts. 1902 y 1908.1.º CC. Se desestima la demanda porque no hay acción u omisión imputable a quien se demanda, por lo que no tiene ninguna responsabilidad ex art. 1908.1.º, tampoco ex art. 1902 CC.


	 Ver Texto 




	 (36) 

	En el caso resuelto por la Sentencia se produjo la explosión de una granada, con fallecimiento de trabajador, en una empresa de chatarra (empresa dedicada al desguace de buques, automóviles, y cualesquiera otras clases de estructuras metálicas, corte de piezas metálicas y comercio de metales y aleaciones); la Sentencia considera que no puede deducirse que sea una actividad peligrosa o generadora de riesgo; si entre el material de chatarra se encontrase algún material explosivo sin desactivar no sería responsabilidad de la empresa, ya que su actividad no es la compra de armamento, sino de chatarra, no siendo exigible la comprobación de los objetos comprados, en cuanto que no se trata de material peligroso. Precisamente por lo razonado tampoco es de aplicación al caso el art. 1908.1.º CC, ya que a la sociedad mercantil demandada no puede exigírsele precaución o diligencia alguna sobre sustancias explosivas en cuanto que ésta no es su actividad industrial, y no consta acreditado que se conociese que en el almacén existiesen depositadas sustancias de tal clase, su actividad en principio es inocua, y por ello, no eran necesarias medidas de seguridad o de prevención en tal sentido ni se le puede reprochar culpabilísticamente el hecho originador del daño.


	 Ver Texto 




	 (37) 

	Términos empleados por algunos autores: PEÑA LÓPEZ, F., op. cit., pág. 2133; SANTOS BRIZ, J., La responsabilidad civil, cit., pág. 689; YZQUIERDO, M., op. cit., pág. 312. El art. 590 CC se refiere a «artefactos que se muevan por el vapor».
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	 (38) 

	SAP Valencia de 12 de julio de 2002.


	 Ver Texto 




	 (39) 

	En el supuesto resuelto por la SAP Cádiz de 1 de julio de 1999, se demandó (por los padres del fallecido) al dueño de una hormigonera y a otro usuario del aparato; para limpiar la hormigonera, se puso en funcionamiento y se roció con una manguera, y al ir el perjudicado a retirarla, como no estaba desconectada, sufrió una descarga eléctrica que le causó la muerte. La parte actora, en apelación, alegaba que el caso es incardinable en el art. 1908.1.º CC; la Sentencia no lo excluye expresamente, sino porque no se ha acreditado negligencia alguna en la conservación de los aislamientos eléctricos de la máquina, ni en el cuadro general eléctrico, siendo el daño sufrido culpa exclusiva de la víctima, sin que exista una acción u omisión culposa o negligente que pueda imputarse a los demandados, menos aún, que entre su actuar y el desgraciado resultado final, medie relación de causalidad eficiente, pues la única causa determinante del resultado fue la conducta negligente de la víctima.


	 Ver Texto 




	 (40) 

	SAP Barcelona de 17 de junio de 1998 (industria de preparación de alimentos precocinados); SAP Gerona de 12 de marzo de 2002 (explosión en gasolinera).


	 Ver Texto 




	 (41) 

	En el caso de dicha Sentencia, J.A.L.P. conducía un tractor propiedad de G.L.S., al que iba enganchado un remolque propiedad de J.C.R., cargado de paja; la carga del remolque entró en contacto con la línea de energía eléctrica de baja tensión que cruzaba la calle, incendiándose la paja y causando daños a la propiedades adyacentes. Los propietarios perjudicados demandan a todos los anteriores y a sus aseguradoras, a la sociedad titular del suministro de energía y a su aseguradora. En primera instancia se estima la demanda, condenando solidariamente a los demandados. En apelación se absuelve al propietario del remolque y a su compañía aseguradora.


	 Ver Texto 




	 (42) 

	Puede verse también SAP Zamora de 17 de marzo de 2004.


	 Ver Texto 




	 (43) 

	Sobre el precepto, RAMOS MAESTRE, A., La responsabilidad civil por daños causados por cosas arrojadas o caídas (análisis del art. 1910 CC), Valencia, 2001.


	 Ver Texto 




	 (44) 

	Art. 10 del Reglamento de Explosivos.


	 Ver Texto 




	 (45) 

	Vid. arts. 21 a 28 del Reglamento de actividades molestas, insalubres, nocivas y peligrosas.


	 Ver Texto 




	 (46) 

	De hecho, el propio Reglamento de Actividades Clasificadas, en ocasiones, se refiere indistintamente a productos de naturaleza inflamable o explosiva (p.ej., art. 24).


	 Ver Texto 




	 (47) 

	La Sentencia se refiere al art. 9 LPH, el cual conecta, de forma muy interesante, con los arts. 1908 y 1910 CC: hay una responsabilidad directa y culpable del propietario; el art. 9 LPH establece una responsabilidad objetiva del propietario, de la que se deriva su obligación de responder, incluso en el supuesto de que no haya falta por su parte, siempre que se trate de daños imputables a los ocupantes de su piso, salvo el caso fortuito o la fuerza mayor, responsabilidad que incluso se podía sostener que alcanzaba a la actuación del arrendatario que ocupa la vivienda en virtud de una relación contractual. En fin, a salvo de una ordenada regulación del régimen de responsabilidad cuando se trata de propietarios de viviendas, en relación con el ensanchamiento de los supuestos de responsabilidad cada vez más objetivizada por la vía de la profundización en el concepto de riesgo, lo cierto es que no puede entenderse que el demandado sea alguien extraño al suceso dañoso, y más si recordamos preceptos antiguos pero ilustrativos de cuál es el punto de partida del legislador, como son los arts. 1908.1.º y 1910 CC, en los que podemos apreciar la tendencia objetivizadora. Sobre el tema en el ámbito de la propiedad horizontal, MORENO MARTÍNEZ, J. A., Conflictos de vecindad por el uso de la vivienda y locales de negocio, Navarra, 1999.
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	 (48) 

	Vid., sin embargo, la STS de 12 de julio de 2002.


	 Ver Texto 




	 (49) 

	SSTS de 30 de junio de 1959; 7 de enero de 1960; 23 de octubre de 1991; 8 de octubre de 1996; 18 de noviembre de 1998.


	 Ver Texto 




	 (50) 

	Pueden verse en este sentido las SSTS 8 de julio de 1982 (incendio en almacén de gomaespuma); 15 de febrero de 1985 (incendio en una empresa de cortado de bloques de espuma); 8 de febrero de 1991 (incendio en local donde se almacena gran cantidad de moqueta acrílica).
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	 (51) 

	OYUELOS, R., op. cit., pág. 767; CLEMENTE DE DIEGO, F., Instituciones de Derecho civil español, tomo II, Madrid, 1959, pág. 404; BONET, J., «La responsabilidad objetiva», RDN, 1960, págs. 234-235; MANRESA, J. M., op. cit., pág. 912; MUCIUS SCAEVOLA, Q., op. cit., págs. 615-616; PASCUAL ESTEVILL, L., op. cit., págs. 704; 713-714; DÍEZ-PICAZO, L. / GULLÓN, A., op. cit., pág. 572; LACRUZ, J. L., op. cit., pág. 514; ALBALADEJO, M., op. cit., págs. 966-967; DE ÁNGEL, R., Lecciones..., cit., pág. 83; Íd., En Comentario del Código civil (Ministerio de Justicia), cit., págs.2038 y 2046; Íd., Tratado..., cit., págs. 548 y ss.; Íd., En Comentario del Código civil (coord. Sierra Gil de la Cuesta), cit., pág. 151; SANTOS BRIZ, J., En Comentarios al Código civil y Compilaciones forales, cit., págs. 635-636; Íd., En Código civil (Doctrina y jurisprudencia), cit., pág. 1755; CONCEPCIÓN, J.L., op. cit., pág. 133; YZQUIERDO, M., op. cit., pág. 311; PEÑA LÓPEZ, F., op. cit., págs. 2133-2134; MEZZASOMA, M., op. cit., pág. 87; ÁLVAREZ LATA, N., op. cit., pág. 327.
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Comentario jurídico al cuento de los Hermanos Grimm El gato con botas


Por Rafael ÁLVAREZ VIGARAY 

Catedrático de Derecho civil. Universidad Complutense de Madrid 




OFRECIMIENTO

Por vía semidirecta —a través de la amable proposición de nuestro común amigo y compañero, el distinguido Catedrático de Derecho civil Don Manuel CUADRADO IGLESIAS— llega a mí la ineludible invitación a participar en el Libro homenaje al Profesor Doctor Don Mariano ALONSO PÉREZ.

He creído que la mejor forma de corresponder a tal empeño es narrando los aspectos jurídicos del cuento de los Hermanos Grimm El gato con botas, porque si bien se piensa, mi relación con el homenajeado se remonta a los años de preparación y realización de las oposiciones a Cátedras de Derecho civil, se intensifica en los cursos 1975-77, en los cuales tuve la fortuna de coincidir con él en la flamante Facultad de Derecho de la Universidad de Extremadura (Cáceres), de la cual el Profesor ALONSO PÉREZ era el primer Catedrático de Derecho civil y Decano, y yo Profesor Agregado de la misma asignatura. Ahora, cuando con la perspectiva de la jubilación, viene a mi mente la idea del término de nuestra función docente, que, a diferentes niveles del profesorado universitario, se ha extendido a lo largo de casi cinco décadas, y, al mismo tiempo, los años de su comienzo, difíciles e ilusionados, de los que ya nos queda el recuerdo.

Todo ha transcurrido como en un cuento. Por eso acudo a este género literario para honrar al Maestro, querido compañero y amigo.

COMENTARIO DEL CUENTO

Los cuentos, además de para ser leídos, son para ser contados. Sucede, por tanto, con el cuento algo análogo a lo que el docto civilista y humanista José M.ª CASTÁN VÁZQUEZ («Los problemas de las sentencias como tema del teatro», en Libro Homenaje al Profesor Albaladejo, 2004, tomo I, pág. 918), citando a M. R. BACCARI, ha puesto de relieve que ocurre con el teatro, que «es, sin duda, en la literatura, el género que directamente se dirige al público, sin necesidad del trámite de la imprenta». También el cuento puede ser, además de leído, contado, aparte de que modernamente hay grabaciones de los principales cuentos, interpretados por los cuadros de actores de las emisoras de radio, los cuales son, en discos o casetes, vendidos y también transmitidos radiofónicamente en los programas infantiles y de discos dedicados.

El saber contar cuentos es un arte que se ha transmitido, principalmente entre la población rural y campesina, de unas a otras generaciones. Muchos cuentos, al igual que los apólogos o fábulas, forman parte del folklore de uno o más países. Como quiera que los narradores improvisan algo en el fondo y en la forma de contar los cuentos, se da la circunstancia de que muchos de ellos tienen varias versiones, lo cual enriquece todavía más esta manifestación del saber popular.

Entremos en materia del cuento. A la muerte de un molinero que deja tres hijos, los dos mayores hacen la partición de la herencia, adjudicándoles al mayor el molino, al mediano un caballo y al menor un gato. El cuentista da a entender que semejante partición es una imposición leonina de los dos hermanos mayores, basada en la mayor edad, experiencia y fuerzas, al pequeño, aprovechándose de su debilidad, y no consecuencia de que la legislación aplicable fuera parecida a la de algunas regiones españolas, que atribuyen la herencia al hijo mayor y dejan a los otros una legítima simbólica. Por eso de que en realidad qué valor tiene un gato en relación con un molino o un caballo, el hijo menor, al estrechar al gato como un bien de su pertenencia, muestra su desconsuelo. No obstante, si se medita detenidamente, el felino no carecía de todo valor. Era el gato que había servido al molinero difunto, librándole de roedores en su establecimiento, en el cual aquéllos podían ocasionar grandes pérdidas, consumiendo y estropeando el trigo y la harina. El hermano mayor se dejó llevar por la apariencia y poca meditación, cuando consideró el gato como cosa inútil y prescindió de él.

Además, el gato del cuento habla y piensa como una persona humana, por lo que se apresura a consolar a su amo y darle ánimos, con promesas de ayuda, y le dice: «No te aflijas. Cómprame unas botas y un saco, y desde hoy tú serás el marqués de Carabás». Hízolo así el muchacho, y el gato, con sus botas y su saco, iba al monte, cazaba conejos y perdices, y se los regalaba al rey, diciendo: «de parte del marqués de Carabás».

Por tanto, la estrategia la inicia el gato con donaciones al rey de piezas, por él capturadas, de caza menor, y que las presenta al monarca como cazadas por el molinero, al que, en todo momento, llama «señor marqués de Carabás».

Parece extravagante que el rey, conociendo a los nobles de su país, deje por bueno este título nobiliario, inventado y falso; pero pudo creer que se tratara de un marqués extranjero, que había ido a vivir a su reino. De todos modos el astuto gato toma como punto de partida de sus gestiones la comisión de un delito, del cual podía ser castigado como coautor su amo.

Pero de más interés es observar que los contactos con el rey los hace mediante la donación de las indicadas piezas de caza. Aparentemente parecen presentes de poco valor, impropios para la finalidad que con ellos persigue el gato. Eso es una apreciación superficial, la caza —sobre todo la mayor— ha sido siempre deporte y ocupación propia, entre otros, de los nobles, por el ejercicio corporal que supone y su indudable influjo beneficioso en el adiestramiento del uso de las armas, lo cual, en épocas de paz, era para ellos, además de una forma de adiestrarse y solazarse, un modo de prepararse para las acciones bélicas.

Todo ello pone de manifiesto el acierto del ladino gato, al obsequiar al rey con un género del que podía proveerse sin gastar dinero, con solamente capturarlo. El que los animales fueran de caza menor también estaba aconsejado, no sólo porque eran los únicos a su alcance, sino porque, no conociendo anteriormente al rey, era más fácil que éste aceptara regalos modestos, aunque reiterados, que aparentemente no le obligaban a nada y que por su pequeñez no le permitían comprender que eran un medio de relacionarse para conseguir la mano de su hija. A este respecto la Historia de España atribuye la independencia del Condado de Castilla a Fernán González, refriendo que le fue otorgada por Sancho I, Rey de León, en pago de un hermoso caballo árabe y un azor que le había vendido el conde bajo la condición de doblar el precio convenido por cada día que el Rey dejara de pagarlo. Pasaron siete años y como la deuda importaba una suma fabulosa, no pudiendo satisfacerla el monarca leonés, hubo de acceder, en cambio, a la emancipación del condado.

Pero, sigamos con el cuento. Un día iba el rey con su hija paseando en una carroza por el campo, cuando el gato le dijo a su amo: «Métete en el río». El gato salió al paso del rey y le dijo: «Señor: mi amo, el marqués de Carabás, estaba bañándose, cuando unos ladrones le han robado sus ropas». Eso era un pretexto del gato para que el rey, como así hizo, mandara por un traje a palacio, se lo pusiera el muchacho, e, invitado por el rey, subiera a la carroza junto a la infanta. Es dudoso si tal expediente del gato constituía un delito de denuncia falsa, pues el art. 457 del Código Penal español de 1995 dispone: «El que, ante alguno de los funcionarios señalados en el artículo anterior, simulare ser responsable o víctima de una infracción penal o denunciare una inexistente, provocando actuaciones procesales, será castigado con multa de seis a doce meses». Como quiera que no consta que el rey iniciara ningunas actuaciones judiciales, parece que el gato y su dueño no cometieron el delito de denuncia falsa, pero sí constituyó una reiteración del delito de falsedad de hacerse pasar por marqués.

El gato se adelantó y recorrió el camino que, presumiblemente, iba a realizar la carroza, encontrando a unos segadores que trabajaban en un campo, a los cuales encargó que si alguien les preguntaba dijeran que pertenecían al señor marqués de Cabarás. Poco después pasó el rey, preguntando y le dieron dicha respuesta por temor al gato, después vio el rey un castillo, y preguntó de quién era. «Del marqués de Carabás» le contestaron. Pero no era verdad: pertenecía a un ogro, a quien había visitado el gato, y le dijo: «¡A que no te conviertes en toro!». «A verlo». Y se convirtió en toro. «¡A que no te conviertes en perro!». «A verlo». Y se convirtió en perro. «¡A que no te conviertes en ratón! ¡A verlo!». Y se convirtió en ratón, y entonces el gato se lo engulló. Como el castillo se quedó sin dueño, el gato se lo regaló a su amo, y éste se casó con la hija del rey.

La imposición del gato a los segadores de que dijeran que las tierras pertenecían al marqués de Carabás constituye un delito de amenazas del art. 171.1 del Código Penal español. Al mismo tiempo, constituía una perturbación posesoria, que preparaba un despojo, más en una época en que no existía el Registro de la Propiedad. Aún hoy día, en que existe, pueden cometerse perturbaciones y despojos con declaraciones análogas. Por ejemplo, en una boda, en la que el padre de la novia es arrendatario de la finca en que se celebra la fi esta, los periódicos de la localidad publican la noticia diciendo: «la boda se celebró en la finca X, propiedad del padre de la contrayente». Esta afirmación, que en el mejor de los casos se limita a ser una muestra de vanidad y presunción del arrendatario, puede preparar un despojo, si el verdadero propietario no pide la rectificación de la noticia, pues puede ser el comienzo de una interversión de la posesión, y hasta permitir al tal arrendatario vender a una tercera persona de buena fe, diciéndole que es público y notorio que él es el propietario de la finca. Esto pone de relieve la relatividad del principio que enuncia el art. 444 de nuestro Código civil, de que «Los actos meramente tolerados y los ejecutados clandestinamente y sin conocimiento del poseedor de una cosa, o con violencia, no afectan a la posesión».

La narración de cómo se comió el gato al ogro y se apoderó del castillo permite dos interpretaciones. En la primera, más adaptada a los conceptos y situaciones actuales, se trata de un delito de homicidio con supresión de cadáver, usurpando el gato el castillo y tierras del ogro. La segunda interpretación es que hay un duelo-apuesta entre el gato y el ogro, en la que ambos se juegan la vida. El ogro, llevado por la vanidad de demostrar al gato su poder, se deja engañar y llega a asumir la forma de ratón, que es la adecuada para que el gato gane la apuesta-duelo, engulléndoselo. Al ganar la apuesta, el gato se hace propietario de los bienes del ogro, que, seguidamente, se los regala y pone a nombre de su amo.

El gato en el duelo-apuesta, y en todo el cuento, representa la astucia, que es cualidad propia de los felinos. Los gatos son con bastante frecuencia protagonistas de los cuentos infantiles, lo cual se explica porque son uno de los animales domésticos más comunes y con el que más se suelen relacionar los niños en sus juegos. Así están predispuestos para oír o leer con atención y simpatía cuanto se les dice de ellos; pero en el cuento que comentamos la presencia del gato está justificada preferentemente por ser el protagonista de los felinos («Felis» es su nombre zoológico), especie de animales que se caracteriza por la astucia, la rapidez y agilidad en los movimientos y saltos, y la fuerza y potencia de las uñas retráctiles que tienen en sus garras, así como de sus dientes. Las botas del gato del cuento, que pide compre a su amo, y éste le facilita, tienen la finalidad de mantenerlo en posición bípeda, al mismo tiempo que le dan porte y distinción, elevando su estatura y, junto con la voz humana, le hacían parecerse a los hombres, causando sorpresa y miedo en algunas de las personas sencillas que le oían y veían. También son famosas las botas de siete leguas de Pulgarcito; pero su finalidad era locomotiva: trasladar siete leguas por cada paso que dieran las personas —ogro, Pulgarcito— que las usaran. Las botas, además de atuendo de cazador, son signos de elegancia y distinción, propias de un criado de un noble, como aparentaba ser el gato, que tenía que alternar con chambelanes, criados y palaciegos regios.

Así como el gato representa la astucia, el ogro es símbolo de la vanidad necia, la cual es aprovechada por el gato, que aparentando querer convencerse de las extraordinarias capacidades de aquél, le pone en trance de convertirse en ratón y ser devorado. El ogro y las botas de siete leguas asemejan al viento —huracán, ciclón o galerna— arrasando y engullendo cuanto encuentra a su paso. Es la fuerza bruta, que en sus momentos álgidos es capaz de recorrer siete leguas como quien da un paso, a la cual el hombre, con destreza y maña, la reduce y se la apropia para que sirva a sus propios fines y provecho —navegación a vela, vuelos sin motor, molinos de viento, norias—. Son éstos algunos de los clásicos aprovechamientos de la energía eólica.

La boda del molinero con la infanta se realiza con dolo o engaño, dando a entender el novio que era noble, siendo plebeyo, y que era acaudalado, aunque esto, gracias al duelo-apuesta del ladino gato, en parte era verdad, pues le pertenecían los bienes que había ganado al ogro. Pero este dolo, a diferencia de lo que ocurre en los contratos patrimoniales, no produce la nulidad del matrimonio, ya que, como decía LOYSEL en sus Institutions de Droit coutumier, «en marriage trompe qui peut», en el matrimonio engaña el que puede y, por tanto, no se tiene en cuenta o es irrelevante la existencia de este vicio. Tampoco el presentarse como marqués de Carabás el novio producía la concurrencia de un error en la persona, porque se trataba de un título inexistente y la infanta a quien conocía con ese nombre era al molinero.

La moraleja final del cuento es que vale la pena arriesgarse un tanto, si es para conseguir la mano de una joven bien parecida y de buena posición, sobre todo si se está aconsejado sabiamente por el «gato con botas», el cual en la vida suele estar representado por los padres, hermanos y hasta por un amigo bueno del novio.
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 (1) I.  PRESENTACIÓN LEGAL DE LAS OBLIGACIONES PERIÓDICAS

Son las diferentes obligaciones, normalmente de idéntico contenido, que nacen en momento sucesivos de un único supuesto de eficacia duradera. Este único supuesto de hecho es lo que permite contemplarlas unitariamente.

En el CC (arts. 475.1, 506.2, 788,1, 880, 1604 y 1082), en la legislación hipotecaria (arts. 88 y 157 LH y 153.2, 197.4.ª y 248 RH) y en la LEC las obligaciones periódicas se presentan como una sola obligación sometida a término repetido o periódico, normalmente en tiempos iguales (arts. 1555.1.º, 1581, 1614, 1792 y 1806 CC y 220, 251.7.ª y 9.ª, 438.3.3.ª, 578, 621.3 y 693.1 LEC). Sería, pues, una obligación con vencimientos plurales y sucesivos (arts. 475.1.2 in fine, 1652.2 in fine y 1805 pr. CC y 111.3.º, 115.1 y 157.3 LH). Este término sería atípico: no de la exigibilidad de una obligación existente (art. 1125), sino un requisito de eficacia para el nacimiento de nuevas obligaciones; cada vencimiento daría lugar a una nueva obligación.


	
1. La presentación legal crea una imagen de un doble nivel de obligaciones periódicas, incluso en la terminología. La Ley unas veces habla de «obligación periódica» o expresión equivalente en singular (arts. 475.1, 880, 1604 y 1892 CC, 251.7.ª LEC «derecho a» y 89 LH) y otras de obligaciones o prestaciones «periódicas» en plural (arts. 506.2 y 788.1 CC, 88 y 157.1 LH y 220, 251.7.ª y 9.ª y 621.3 LEC). El supuesto de hecho (v. gr., el parentesco unido a la necesidad, los contratos de arrendamiento, censos o rentas) tendría como efecto inmediato la «obligación periódica» (la pensión, el censo o la renta) y ésta, a su vez, crearía las diferentes «obligaciones periódicas». La «obligación periódica» en singular o periódica básica es la obligación con vencimientos periódicos (arts. 151.2 «derecho a...»; 475.1 «derecho a percibir...»; 880 «pensión periódica»; 1551.1.º «precio del arrendamiento»; 1604 «canon o renta anual»; 1605; 1607 «derecho a percibir»; 1792 «la pensión actualizable»; 1802 «obliga al deudor a pagar» y 1970.1). Sus vencimientos son las «obligaciones periódicas» (en el CC, arts. 151.2 «pensiones alimenticias atrasadas»; 355.3 «el precio... importe de las rentas»; 475.1 «cada vencimiento»; 880 «la del primer período... la de los siguientes»; 1569.2.ª; 1623 «pensiones atrasadas», las «pensiones vencidas» de los arts. 1650, 1652.2 y 1805, los arts. 1966.1.ª y 2.ª, 1970.1 y 3 «último pago». En la LH, arts. 114 y 116 y en el RH, art. 153.2). Es una periodicidad derivada que resulta de su común procedencia de la principal o básica («renta», «canon», «pensión», «rédito», «anualidad»). 

La independencia de ambas obligaciones se manifiesta en que pueden tener diferente calificación jurídica. La obligación periódica básica puede tener naturaleza personal (arts. 151, 1792, 1806, 1803.2 pr. «sobre la vida del que la disfruta») o patrimonial, a su vez, personal u obligacional (arts. 1555.1.º y 1803.1.2 in fine) o real (arts. 1604 «se sujetan»= 1876, 1623 pr. CC «acción real sobre la finca» y 88 y 148 LH). Las obligaciones periódicas que derivan de ella siempre tienen naturaleza patrimonial-personal (arts. 151.2 y 1623 pr. CC «acción personal»), ya que la eventual acción real corresponde a su garantía (arts. 88 in fine y 116 LH), no a su naturaleza. La diferencia entre la obligación básica y las derivadas de ella puede consistir también en el régimen jurídico (art. 151 LH). Así, es necesariamente diferente el dies a quo de la prescripción: el de la obligación concreta es su propio impago (art. 1652.2), mientras que el de la obligación periódica básica es el impago sucesivo al último pago de una obligación concreta (art. 1970). 



	
2. La relación de las obligaciones periódicas y la obligación periódica básica se expresa en términos de frutos-cosa madre (arts. 355.3, 475.1, 2 y 3, 1349 y 1613.2), con la distinción entre obligaciones pendientes, producidas (arts. 882.1 y 1808 in fine) y futuras (ex arts. 1552 CC y 220 LEC). De ahí la contradicción entre la presentación legal de los frutos civiles como producidos diariamente (arts. 451.3 y 474 CC) y el nacimiento de las obligaciones periódicas cuando el término no es diario, sino anual, mensual (art. 1581.1) o semanal. El CC sólo se ocupa de ella cuando la prestación está en función de la persona del acreedor (arts. 148.2, 880 in fine, 1792 y 1806) y la resuelve de dos maneras: el pago en el momento inicial del término («meses anticipados») será íntegro, mientras que el pago en el momento final del término se contabiliza según los días de vida. 



II.  EXAMEN DE LA PRESENTACIÓN LEGAL DE LAS OBLIGACIONES PERIÓDICAS

Se refiere a dos cuestiones. La «dualidad» de obligaciones, la básica y las sucesivas, y la utilización del «término» y del «vencimiento».


	
1. Contra de la dualidad obligación periódica y obligaciones periódicas, hay que oponer que sólo a éstas se les puede aplicar las categorías propias del crédito o la deuda. Por lo que hace al crédito, las de disponibilidad (art. 151.2), prescripción de la acción (arts. 1652.2 in fine y 1966 CC) o la garantía (arts. 1623 y 1659 CC y 88, 115, 116 y 157 LH). Por lo que hace a la deuda, la de pago (art. 1970.3) con sus categorías inherentes: prueba (arts. 1110, 1616, 1621 y 1970.3), retraso (arts. 1610.2, 1626, 1630 y 1652.2), incumplimiento (arts. 1569.2.º, 1684.1.º y 1660) y reclamación (art. 1649). En cambio, a la obligación básica sólo le sería aplicable la renuncia al crédito (arts. 1620 y 1970.2 y 3) y en ningún caso las referidas a la deuda, fundamentalmente el pago y sus subrogados, como la compensación. En realidad, la obligación periódica básica no existe jurídicamente. Es sólo un fl atus vocis para designar unitariamente la pluralidad de obligaciones singulares sucesivas. No existe una obligación superior intermedia entre éstas y el supuesto de hecho. El criterio unificador es este último en cuanto configurado temporalmente para tener una eficacia repetida y no singular. 

El hecho de que el CC utilice conceptos como renuncia, transmisión (art. 151 a contr.), compensación (arts. 151.1 a contr. y 1200.2) o prescripción (arts. 1620 y 1970.2 y 3) no demuestra la existencia de la obligación básica. Todas estas expresiones se refieren a la eficacia creadora del supuesto de hecho, es decir, a su aptitud para seguir generando en el futuro las obligaciones sucesivas. Si tal eficacia es disponible por el beneficiario, la podrá transmitir o renunciar, será compensable con otra eficacia idéntica de un supuesto de hecho recíproco y estará sometida a las consecuencias de su no ejercicio duradero. 

Tampoco demuestra su existencia la dualidad cosa madre-frutos (civiles) (arts. 1620 y 1970.2). En realidad esta es específica de las atribuciones remuneradas de un capital en dinero o en cosas (arts. 1604, 1608, 1609, 1791 y 1755) e indica la imputación económica de las prestaciones que obtiene el atribuyente, durante el tiempo de la adquisición, al capital atribuido. Pero no es una descripción adecuada de la relación general entre la obligación periódica básica y las obligaciones concretas. Su relación no es de generante a generado, sino de designación unificadora a designado. Por esto, de los supuestos heterogéneos que el art. 355.3 califica como «frutos civiles» sólo lo son verdaderamente las obligaciones periódicas concretas cuyo supuesto de hecho incluye la utilización de una cosa. Es el caso del «alquiler de los edificios, el precio del arrendamiento» que son frutos atribuibles a la cosa arrendada y diferenciados de ella. Pero no lo son «el importe de las rentas...», descrito como si fueran los frutos de un derecho, porque tal «importe» no es externo a las «rentas», sino que es su propio contenido. En otras palabras, la «renta» no genera su «importe», sino que el «importe de la renta» es la propia renta y, a su vez, ésta es el efecto jurídico de un supuesto de hecho, no su fruto. Más en concreto, no puede hablarse de frutos cuando el supuesto de hecho se vincula a una persona (alimentos, renta vitalicia); sólo es una equiparación ficticia (arts. 475.1 «se considerará... como productos o frutos de aquel derecho», 475.2 «la misma consideración» y 1349 «serán gananciales»). 

Tampoco importa la diferencia de calificación o naturaleza jurídica de la obligación periódica básica. La naturaleza personal de los alimentos deriva de la naturaleza de la relación fuente: relación familiar o la obligacional creada por el contrato o el legado. La patrimonial-real del censo (y de cualquier otra que la voluntad constituya como tal) deriva de la configuración de las obligaciones concretas doblemente vinculadas a una cosa, fundamentalmente para determinar su deudor y, accidentalmente, como garantía de pago. 



	
2. En contra del «término» está su ya visto efecto atípico, que excede de un elemento accidental del negocio. El de las obligaciones periódicas no sería un término de exigibilidad o ejercicio (art. 1125), sino de efi cacia, haciéndole partícipe de la naturaleza de la condición suspensiva. En realidad, en ellas el tiempo no es un elemento accidental, sino que forma parte del supuesto de hecho. Y esta función determina su configuración técnica. El término del art. 1125 es un momento cronológico, señalado por la llegada del día del calendario o por la realización de un suceso. En cambio, el tiempo en las obligaciones periódicas es un período o extensión (art. 800): año, mes, semana, día (art. 1581.1) que, a su vez, puede contabilizarse dentro de otro período más amplio señalado a otros efectos (v. gr., la extensión de la garantía hipotecaria, art. 114.1 LH: «... no asegurará, con perjuicio de tercero... sino los intereses de los dos últimos años transcurridos y la parte vencida de la anualidad corriente»). La finalización de un período coincide con el principio del siguiente. 
	
A) Este período de tiempo produce su efecto obligacional en su momento inicial. No se oponen los arts. 148.2, «meses anticipados», 1792 y 1806, «plazos anticipados», porque pertenecen al tema diferente de la exigibilidad del pago. En efecto, la «anticipación» opera «dentro» del período y, por tanto, equivale a «antes de su consumación», no a «antes de su inicio». La «anticipación» sólo indica que el pago será exigible («se verificará», «si debía satisfacerse por... se pagará») desde el inicio del período. Como se verá, los citados artículos son aplicaciones del art. 1113.1 («exigible desde luego»). La obligación nace con el inicio del período, sin que su transcurso ulterior pueda influir en él (ex art. 148: «cuando fallezca el alimentista» dentro del mes vencido). El hecho de situar el momento de la eficacia en el primero del período no inutiliza el resto. Jurídicamente, su función sigue siendo la de contribuir a señalar el principio del siguiente. 


	
a) La fijación del momento en un tiempo extenso es una exigencia institucional de su eficacia jurídica (ex arts. 1940, 1955, 1961 y 1962). La Ley impone que esta, tanto si es la normal de la exigibilidad (art. 1125.1) como la excepcional creadora en las obligaciones periódicas (arts. 315.2 y 1960.3.º), debe concretarse en un momento referido a un día. La referencia al día ni siquiera es una regla del tiempo en las obligaciones, sino general para cualquier efecto del tiempo (art. 5: «fecha... el último del mes») independientemente de la unidad de cómputo («por días... por meses o años»). Dentro de él, el momento relevante será normalmente el inicial. Pero lo será el final cuando deba contarse «completo» el último del último día (arg., arts. 317.2: «completo» y 1960.3.º: «cumplirse en su totalidad»). 

	
b) Esta exigencia institucional del tiempo creador de obligaciones se manifiesta en los mal llamados plazos «anticipados» (arts. 148.2: «meses», 1792 y 1806 in fine: «plazos»), en que será el primer momento del primer día del período. Por el contrario, será el último del último día si el período se establece como «completo» o «consumado» (arg., ex arts. 317.2: «completo» y 1960.3.º: «cumplirse en su totalidad»). Incluso puede ser un momento posterior a su consumación, v. gr., si al período temporal se le añade una condición suspensiva de cumplimiento ulterior. 

	
c) Hay que advertir que el período no se fracciona en días acumulativos, de modo que su eficacia se multiplique por los días que contiene y existan tantas obligaciones como días transcurridos. No es ésta la idea del art. 474 a pesar de que lo sugieren los arts. 148.2.a contrario («no estarán obligados a devolver») y 1806 («en proporción a los días»). Tampoco en el caso de que la obligación periódica sea calificable de fruto civil. La proporcionalidad de los frutos civiles a los días (art. 474) se refiere a su cuantía, no a su vencimiento. Su fi n es facilitar la aplicación del art. 473, que es una «regla de prorrateo» de cosas, «los frutos o rentas pendientes», pensada para la extinción del usufructo (ex art. 1380 orig.). 





	
B) La relevancia del tiempo no se agota con el nacimiento de la obligación. Una vez nacida, el tiempo reaparece en su función jurídica normal (art. 1125.1): la de fijar la exigibilidad del cumplimiento. En este segundo aspecto la obligación periódica carece de especialidad. Se aplicará la regla general de la inmediatez (art. 1113.1: «exigible desde luego toda obligación cuyo cumplimiento no dependa...»), lo que en la obligación periódica nos lleva de nuevo al momento inicial del período; sólo que ahora por la vía del art. 1113.1. Es lo que hacen los arts. 148 (cogente) y 1792 y 1806 in fine (potestativos). 
	
a) Este momento de la exigibilidad del pago puede diferirse (no en el art. 148.2) mediante un término en sentido propio (art. 1125), sea a un momento intermedio o al final del período (art. 1614; ex art. 1806 pr. excluido en el art. 148) e incluso ya consumado (v. gr., a x días después). 

	
b) La eficacia de este término es la típicamente dilatoria de la exigibilidad del pago. Pero en determinados casos puede influir en la cuantía de la prestación. Son los supuestos de hecho cuyo elemento esencial se centra en la persona del acreedor; es el art. 148, aplicable a los arts. 1792 (ex art. 153) y 1806 in fine (arts. 1803.2 pr. y 508.1). El art. 148, al excluir el término de exigibilidad («se verificará el pago por meses anticipados»), aclara que la inmediata se refi ere a la prestación íntegra; así inmuniza no sólo la obligación, sino su cuantía («sus herederos no estarán obligados a devolver») frente a la extinción sobrevenida del supuesto de hecho durante el período («cuando fallezca el alimentista» dentro del mes vencido). El art. 1806 in fine confirma que la exigibilidad inmediata (el falso «plazos anticipados», en realidad el «plazo que durante su vida hubiere empezado a correr») cubre la integridad de la prestación, excluyendo que la subsistencia o no del supuesto de hecho durante el período temporal infl uya en aquella («... se pagará el importe total»). 

	
c) En cambio, el art. 1806 pr. establece que el término de exigibilidad situado en el momento final del período no afecta al nacimiento de la obligación, pero hace que la subsistencia del supuesto de hecho (la vida del acreedor) influya en la cuantía de la prestación. Su extinción sobrevenida tampoco adelantará el término de pago, que seguirá siendo el último momento (se hará a los herederos), pero reducirá la cuantía del objeto («en proporción a los días que hubiese vivido»). 









	
3. La conclusión es que las obligaciones periódicas no implican por sí un término técnico, porque el tiempo no es un momento, sino un período. Y porque su relevancia jurídica es creadora del efecto en un momento a determinar en relación a él. El resultado es que el tiempo al valorarse como período o duración no es un término o elemento accidental añadido al supuesto de hecho, sino un elemento integrante suyo. No el esencial, como sí lo son, v. gr., la relación familiar y la situación de necesidad, los contratos de censo, arrendamiento, la vida más el contrato en el de alimentos o la renta vitalicia. Pero sí el complementario que delimita la duración total de la eficacia del elemento esencial y la periodifica (arts. 220 «prestaciones que se devenguen con posterioridad» y 621.3 LEC). Es una diferencia perceptible en los arts. 148 y 1806. Para el efecto basta que el elemento esencial subsista en el momento inicial de cada período; su extinción sobrevenida no lo elimina (arts. 148, «cuando fallezca el alimentista» dentro del mes vencido y 1806 in fine, «empezado a correr»), pero determina la extinción de todo el supuesto de hecho a partir del momento final. El inicio de un nuevo período será ya inútil. La obligación periódica básica es un nombre unificador del conjunto de obligaciones sucesivas que nacen de un supuesto de hecho que tenga como elemento constitutivo la repetición de un período temporal. 





III.  LA CONFIGURACIÓN DE LAS OBLIGACIONES PERIÓDICAS

Los dos puntos a tratar son sus características comunes con las otras obligaciones y la especialidad del elemento temporal.


	
1. Las características que las obligaciones periódicas comparten con las otras obligaciones se refieren a su naturaleza jurídica y a las prestaciones. Su naturaleza jurídica, como se ha dicho, resulta del doble criterio de su concepto como obligación y de su fuente o supuesto de hecho. Como obligación efectivamente existente (arts. 151.2, «pensiones atrasadas» y 1623) es siempre patrimonial-personal (arts. 151.2, «podrán compensarse... renunciarse... transmitirse» y 1623, «ejercitar la acción personal») a la que puede superponerse la cualidad real (art. 1623). En cambio, su supuesto de hecho es muy variado. Personal como en los alimentos (arts. 151.1, 153 y 1792) y en la vitalicia sobre la vida del beneficiado (art. 1806) o patrimonial. Este último, a su vez, será personal cuando la fuente se vincula a la persona de un deudor (arts. 336, 880, 1551.1.º y 1802 CC y 88 LH). Pero puede ser real cuando consiste en un gravamen inmobiliario (arts. 508.4, 788.2 y 1604), en que la titularidad pasiva la determina la propiedad del objeto gravado (art. 336 a contrario, «graven con carga real»), que a la vez garantiza su pago (art. 1623, «acción real sobre la finca gravada»). La posibilidad de un cambio en el supuesto de hecho de una fuente originariamente personal a real la prevé el art. 157.3 LH. 

Las prestaciones pueden ser de cualquier tipo. El único requisito impuesto por la periodicidad es la repetitibilidad, a lo que se adaptan las cosas fungibles (arts. 880, 1110.1, 1555.1.º y 1621) y las conductas (art. 1683). No hace falta, además, la identidad de las prestaciones. Ciertamente, el CC sólo contempla la variedad de las cuantías (en proporción a los rendimientos, arts. 1579, 1630.2, 1634 y 1659, o por la actualización, art. 1792). Pero puede extenderse a la prestación, dar, hacer o no hacer, y a su objeto, que pueden ser cosas o conductas diferentes en cada uno de los vencimientos. Ello permite que las cosas específicas puedan ser objeto de obligaciones periódicas. 



	
2. El dato típico de las obligaciones periódicas es la valoración del tiempo como periódico, en el doble sentido de extenso y repetible. Es relevante para que el elemento esencial del supuesto de hecho genere las obligaciones (no para la exigibilidad de la obligación, que se localiza en el tiempo de un momento). Ello tiene dos consecuencias. Ante todo, que haya que distinguirlas de las obligaciones a plazos (arts. 1110.2, 1169.2, 1348 y 1592), porque en estas el tiempo es un momento (el de la llegada del día, art. 1125.1) y afecta al pago, conservando su función típica de requisito de exigibilidad, sólo que aplicado a una obligación divisible y haciendo efectiva su divisibilidad (art. 1169.1). El CC confunde ambas categorías en la errónea remisión que hace el art. 1621, una obligación periódica, al art. 1110.2, una obligación a plazos, de una obligación en que el tiempo crea las obligaciones a otra donde contribuye, vía pago, a su extinción. La remisión sólo puede mantenerse como un argumento a favor de la aplicación analógica de la regla probatoria del art. 1110 a las obligaciones periódicas, excepto para el art. 1621. El recibo de una obligación periódica probará el pago de las anteriores. La LEC ha generalizado esta confusión, justificada en el común tratamiento acumulativo (arts. 438.3.3.ª, 578.2.2 y 693.1). La otra consecuencia es la ambigüedad del concepto de «anticipación» que se aplica tanto respecto del inicio del período de su devengo (art. 1552 in fine) como respecto del final del período ya vencido (arts. 148.2 y 1806). Sólo en el primer caso puede haber anticipación en el «pago», que será de lo indebido al no haber aún nacido la obligación a la que se imputa. Este pago anticipado no debe someterse al art. 1126.1, sino al art. 1121.2; su firmeza (art. 1552 in fine) se basa en que son arras confirmatorias del contrato (art. 1454). 



	
3. En cuanto a la configuración interna del supuesto de hecho, el elemento periódico puede ser de duración indefinida o limitada (art. 1655), la indefinición se confunde con la perpetuidad (arts. 1655.1, 788.3 y 867.3). El art. 355.3 distingue la limitación del arrendamiento (arts. 1543, 1577 y 1581) de la vida en las rentas vitalicias (art. 1802, también art. 1608.2), pero también cita las rentas perpetuas. Las obligaciones periódicas limitadas pueden serlo por tener un momento final (arts. 788.2, 1453 «tiempo determinado» y 1777) o por ser vitalicias (arts. 336, 355.3, 820.3, 880 y 1802). Las perpetuas (arts. 335.3, 788.3, 1086.1 y 1608.1 pr.), cuando tienen naturaleza patrimonial-personal, también se denominan «hereditarias» (art. 336). La «perpetuidad» no equivale a inextinguibilidad (art. 1608.1 in fine). Su extinción se hace por la devolución del «capital», previa «capitalización» si siendo patrimonial-personal no se ha establecido el capital (art. 788 núms. 3 y 4) y por «redención» si es patrimonial-real (arts. 1086.1, 1608, aunque debe calcularse, y 1611). Por ello, debe considerarse no puesta la expresión de «carga irredimible» (art. 1086.2). 

Los períodos temporales determinantes del nacimiento de cada una de las obligaciones vienen establecidos por la correspondiente fuente, voluntaria (arts. 1655.1.º y 1614), con la subsidiariedad legal (arts. 1577 y 1581) o legal (art. 148.2). Su duración, en caso de fuente voluntaria, es muy variada: años (arts. 880, 1581, 1604, 1609, 1660.2.º y 1802), meses (arts. 880, 1581.1 y 1614), semanas (arts. 880 y 1581.1) y días (art. 1581.1). Los años son propios de los censos dinerarios (arts. 1604-1607 y 1614) y de la renta vitalicia (arts. 1802 y 1806); los meses, de los alimentos (art. 148.2), mientras que para los arrendamientos caben todos los períodos (arts. 1574 y 1581). 

Los períodos temporales pueden ser fijos (art. 475.1) o variables (art. 475.2). La fijeza puede resultar de unidades de tiempo de un calendario, años (arts. 880, 1581, 1604, 1609, 1660.2.º y 1802), meses (arts. 880, 1581.1 y 1614), semanas (arts. 880 y 1581.1) y días (art. 1581.1). La variabilidad de un hecho incertus quando (cosecha, arts. 1577.1 y 1614) o una distribución de dividendos (art. 475.2). 
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 (1) I.  DISPERSIÓN DE LAS NORMAS SOBRE PRESUPUESTOS Y EFECTOS DE LA PUBLICIDAD REGISTRAL DE LA RELACIÓN ARRENDATICIA INMOBILIARIA

Las normas vigentes que regulan las relaciones del arrendamiento rústico y el Registro de la Propiedad —acceso y efectos—, pueden ordenarse en dos grupos: normas registrales comunes (aplicables a los arrendamientos de inmuebles, rústicos o urbanos) y previsiones normativas de la legislación especial de arrendamientos rústicos. El primer grupo se alberga en la Ley Hipotecaria (LH), el Reglamento para su aplicación (RH) y el Código Civil (CC). De las disposiciones del segundo grupo importa, a los fines de la reflexión presente, el art. 22 de la Ley 49/2003, de 26 de noviembre, de Arrendamientos Rústicos (LAR/2003). No es, desde luego, la única. Además de lo que proceda señalar en relación con su antecedente en la Ley 83/1980, de 31 de diciembre, de Arrendamientos rústicos, y respecto de disposiciones correspondientes en la Ley 29/1994, de 24 de noviembre, de Arrendamientos Urbanos (LAU/1994), existen, en la legislación especial de arrendamientos rústicos, previsiones dirigidas a la constancia de esos contratos, ya sea en el Registro de la Propiedad, mediante la creación de un Libro Registro de arrendamientos —Ley de 15 de marzo de 1935, Ley de 23 de julio de 1942, Decreto de 29 de abril de 1959, de Reglamento de Arrendamientos Rústicos—, ya en un Registro Especial de Arrendamientos Rústicos dependiente, en los territorios autonómicos, de los Órganos correspondientes —Ley 83/1980, de 31 de diciembre, de Arrendamientos Rústicos (art. 24) y RD 2235/1985, de 9 de octubre, promulgado en cumplimiento de la norma legal y derogado por la Disp. Derog.Única.d) de la LAR/2003—, ya mediante un sistema de información anual que, en lo sucesivo, se facilitará al Estado (?), por las Comunidades Autónomas, respecto de los contratos de arrendamiento rústico celebrados en sus territorios  (2) .

Las limitaciones —de materia y espacio— propias de este trabajo, obligan a centrar el interés en las normas registrales comunes del primer grupo; y, del segundo, sólo en el art. 22 LAR/2003.

II.  NORMAS REGISTRALES COMUNES

Las normas registrales comunes son de la Ley y Reglamento Hipotecarios y del Código Civil (que, aunque no siempre —art. 1473.II—, en general reiteran algunas de las primeras —en los arts. 605 a 607— o se remiten a ellas —en el art. 608—). Es conveniente ordenar estas normas en dos grupos. Uno, integrado por las decisiones legales y reglamentarias que expresamente se refieren al contrato de arrendamiento. Y otro formado con normas —de especial significación registral— que, aunque no mencionen ese contrato, son aludidas por las Leyes especiales sobre arrendamientos rústicos (y urbanos), o atraídas por fuerza del sistema. Me refiero a los preceptos en los que se estima formulado el alcance de la inscripción; especialmente, a los arts. 32 y 34 LH y 606 y 1473.II CC (aunque esta última decisión normativa sea una aplicación particular de la eficacia de la inscripción, ordenada para el supuesto de la doble venta). Normas de uno y otro grupo han sido objeto de formulaciones cambiantes. La reflexión presente atiende, sobre todo, a lo que de cada conjunto permite hoy rastrear el sistema. Con esa perspectiva, el segundo grupo de normas registrales —incluido lo que convenga decir a propósito de su configuración hasta los términos de su actual vigencia—, se examinará juntamente con la referencia que el art. 22 LAR/2003 hace al art. 34 LH.

1.  Normas que se refieren expresamente a la inscripción del arrendamiento de bienes inmuebles, en el Registro de la Propiedad


	
A)Normas de la Ley HipotecariaLa primera pieza específica de ese bloque normativo se puso en la Ley Hipotecaria de 1861, al declarar inscribibles ciertos arrendamientos sobre bienes inmuebles  (3) . En la Exposición de Motivos de esa Ley se aludió a tal bienvenida registral con un adorno dogmático: en ella va implícito —dijo por la Comisión el redactor— el esta blecimiento de un derecho real. Pero fue en la Ley de reforma de la Ley Hipotecaria, de 21 de diciembre de 1869, cuando el art. 2.5.º quedó configurado con el contenido sustancial  (4)  que se ha mantenido en vigor hasta la reforma del precepto en 1994. 

Antes de esta modificación, la inscripción se limitaba a los contra tos que se hubieren concertado por un período superior a seis años, o aquellos en que se hubiera anticipado las rentas de tres o más, o cuando, sin concurrir nin guna de estas condiciones, mediare convenio expreso de las partes para que se inscribiesen. La Disposición Adicional 2.ª.1 LAU/1994 dio al artículo 2 número 5.º de la Ley Hipotecaria su redacción actual y declaró inscribibles en el Registro de la Propiedad: «5.º. Los contratos de arrendamiento de bienes inmuebles, y los subarriendos, cesiones y subrogaciones de los mismos». 

La norma —hoy vigente— no distingue entre arrendamientos rústicos y urbanos, de modo que todos ellos pueden tener acceso al Registro de la Propiedad. Como después se precisará, dados los términos del nuevo art. 22 LAR/2003, la utilidad de la inscripción de los arrendamientos rústicos es limitada. Según se escribió con referencia al régimen del Código Civil, «[l]a publicidad de la ley, unida a la que proporciona la posesión de la finca, se ha estimado suficiente para conjugar la seguridad en el tráfico jurídico con la protección que se ha querido dar a estos arrendamientos. El adquirente, ante la posesión arrendaticia, previamente al cierre del trato contractual, deberá desplegar una diligencia mínima encaminada al conocimiento del régimen del arriendo»  (5) . En línea de reflexión pragmática que creo en cierta sintonía con la transcrita, se ha sugerido que la preferencia que dispensa el art. 22 LAR/2003 (y normas arrendaticias antecedentes y concordantes en ese criterio) al arrendamiento, aun no inscrito, sobre la publicidad registral, se explica porque seguramente el legislador ha pensado que los arrendamientos no suelen inscribirse y ha decidido atribuirles una protección ex lege, aunque por el tiempo de duración especialmente protegido por la Ley  (6) . 

Sin embargo conviene advertir, por lo que toca a la primera observación y respecto del probable fundamento sugerido en la segunda, que para el adquirente de una finca poseída por otro la posesión es, con toda su energía potencial, un dato a estos efectos incoloro, que no informa, por sí solo, ni de la existencia de relación arrendaticia alguna ni, mucho menos, del régimen del arriendo que pudiera haberse concertado. El adquirente hará bien en preocuparse, en primer lugar, por la calidad y credenciales de la posesión. Correlativamente, la buena fe del transmitente exige que, cuando el acto transmisivo lo permita, facilite al primero información cabal de la existencia del arrendamiento que, en su caso, recaiga sobre la finca que se transmite  (7) . 



	
B)Normas del Reglamento HipotecarioEl art. 5.º del Reglamento Hipotecario de 21 de junio de 1861 completaba la decisión legal del mismo año: «Lo dispuesto en los párrafos 5.º y 6.º del artículo 2.º de la Ley, respecto a la inscripción de los contratos de arrendamiento, será aplicable también a los de subarriendo, subrogaciones, cesiones y retrocesiones de arrendamientos, siempre que tengan las circunstancias expresadas en dichos párrafos; pero debiendo hacerse en tales casos, no una inscripción nueva, sino un asiento de nota marginal a la inscripción que ya estuviere hecha del arrendamiento primitivo»  (8) . El texto se reprodujo en el art. 5.º del Reglamento aprobado por Decreto de 29 de octubre de 1870, para la aplicación de la Ley Hipotecaria de 21 de diciembre de 1869, sin más diferencia que la de hacer la remisión al párrafo 5.º del art. 2.º LH  (9) , nuevo texto legal en el que se reunían las distintas hipótesis que permitían la inscripción del arrendamiento. 

El art. 20 del Reglamento de 6 de agosto de 1915 ajustó al texto legal del art. 2.º.5.º, de 16 de diciembre de 1909  (10)  (que reiteró el de igual cifrado de 1869), las previsiones de lo inscribible en relación con el contrato de arrendamiento: «Lo dispuesto en el párrafo 5.º del artículo 2.º de la ley respecto a la inscripción de los contratos de arrendamiento, será también aplicable a los subarriendos, subrogaciones y cesiones de arrendamiento, siempre que tengan las circunstancias expresadas en dicho párrafo, y a las retrocesiones en todo caso». 

El Reglamento de 14 de febrero de 1947 recibió más perfilado, en su art. 13, el contenido del texto reglamentario anterior: «Sin perjuicio de las prohibiciones establecidas en las leyes, los subarriendos, subrogaciones y cesiones de arrendamiento serán inscribibles cuando tengan las circunstancias expresadas en el párrafo quinto del artículo segundo de la Ley, y las retrocesiones lo serán en todo caso.» En el art. 14 se reguló la inscripción del contrato o pacto convencional de opción de compra o la estipulación expresa que lo determine en otro contrato inscribible. El último párrafo del precepto hizo especial referencia al arriendo con opción de compra. 

Modificaciones ulteriores del texto reglamentario no afectaron al contenido de esas normas, que han conservado su vigencia hasta la reforma operada por RD 1867/1998, de 4 de septiembre, que, en parte, fue anu lado por las SSTS (Sala 3.ª) de 24 de febrero de 2000 y 31 de enero de 2001. Antes, la nueva re dacción del or dinal 5.º del art. 2 LH, debida a la LAU/1994 (Disp. Adic. 2.ª.1), absorbió, casi por entero, el contenido del art. 13 RH vigente a la sazón. La reforma del texto reglamentario por RD 1867/1998 alberga en el actual art. 13 un contenido en te ra mente nuevo. El art. 14 RH se mantiene en sus términos anteriores. 





2.  Normas que proclaman la eficacia de la publicidad registral (Remisión)

Señaló el profesor LACRUZ BERDEJO que la protección que ofrece el Registro inmobiliario bascula sobre una de estas dos ideas: sancionar al titular negligente que no ha buscado el amparo registral para sus derechos, o proteger a quien ha confiado en la titularidad del transmitente, cuando esa creencia coincide con el contenido del Registro. La primera de esas ideas inspira los sistemas de transcripción —llamados latinos— que permiten tener por inexistente, aunque exista, frente a la adquisición (y titularidad resultante) inscrita, la enajenación (y titularidad resultante) no registrada. La segunda es la idea madre de los sistemas germánicos —alemán y suizo—  (11)  y, en parte muy principal pero no exclusiva, lo es también del sistema español, que acoge los dos criterios: el principio de inoponibilidad de lo inscribible no inscrito a lo inscrito (arts. 32 LH y 606 y 1473.II CC), y el de la protección de la confianza en el contenido registral ya existente (art. 34 LH). Su configuración normativa respectiva y relaciones, como se ha dicho, se examinarán al analizar la referencia del art. 22 LAR/2003 al art. 34 LH.

III.  NORMAS DEL DERECHO CIVIL DE LA CODIFICACIÓN

A partir del Proyecto de 1851, el Derecho civil por codificar se ocupó del alcance subjetivo de la relación arrendaticia inmobiliaria, con un dispositivo en el que estaban presentes determinados requisitos formales y elementos de derecho registral. Tal presencia era lógica, puesto que el Código Civil había de incluir lo que, después del fracaso de aquel proyecto, fue contenido de la Ley Hipotecaria en ella sistematizado y puesto en vigor como provisionalmente extravagante. Pero, ya promulgada la de 1861 y reformada en 1869, la regulación del Registro inmobiliario y la tabular de la hipoteca, quedaron separadas del Código y aquel dispositivo permaneció —y permanece— en ese cuerpo legal con sus componentes sustanciales, bastantes para determinar, y contener o moderar, la eficacia de la relación arrendaticia respecto de terceros. El Proyecto de 1851 acogió en el art. 1502  (12)  la regla «venta no quita renta», y dispuso la subsistencia del arrendamiento, frente al adquirente, durante el plazo que hubieran convenido arrendador y arrendatario. Pero ese efecto dependía de ciertos requisitos determinados por el precepto: que el arrendamiento «conste por escritura pública, o que su fecha sea legalmente cierta». Sentada la regla general de subsistencia, esos requisitos parecen precauciones adoptadas para que fuera posible constatar la certeza del arrendamiento  (13)  y, tal vez también, medios escogidos para facilitar su cognoscibilidad. No obstante, el propio art. 1502 condicionaba, en parte, la eficacia de la regla de subsistencia con otra que era un reconocimiento de la eficacia ofensiva de la inscripción: «lo dispuesto en este artículo se entiende con sujeción a lo que se determina en el título XX de este libro». Era una remisión a lo proyectado respecto del Registro público. Y como ya en el Proyecto de 1851 los arrendamientos sobre inmuebles, por término superior a seis años, podían ser inscritos (art. 1831.5.º)  (14) , esta declaración del art. 1502 venía a convertirse en regla de excepción frente a la afirmación general primera; porque la falta de inscripción de lo inscribible se sancionaba con la decisión del art. 1858: «Ninguno de los títulos sujetos a inscripción, según lo dispuesto en el capítulo II de este titulo, surte efectos contra tercero, sino desde el momento en que ha sido inscrito en el registro público»  (15) . Se obtiene así una primera conclusión: en el régimen del Proyecto, los arrendamientos inscribibles —los pactados por duración superior a seis años— no inscritos no eran oponibles a tercero  (16) .

Como he señalado, en el Código Civil hay elementos semejantes a los del dispositivo proyectado en 1851. Otra vez hallamos una regla de forma con inspiración finalista —el art. 1280.2.º— que se relaciona con otra —el art. 1548— de la que cabe inferir reglas de legitimación y de capacidad junto con algo más sobre el alcance dispositivo o administrativo del contrato de arrendamiento; y otra vez, decisiones sobre la suerte del contrato cuando se enajena la finca arrendada —en los arts. 1549 y 1571—, más una regla —y no la única— de derecho registral común —el art. 606— que recoge el contenido del art. 1858 del Proyecto isabelino. A diferencia del texto de 1851, se omite en el Código la regla de inscribibilidad de los arrendamientos inmobiliarios, transferida desde 1861 a la Ley Hipotecaria. Pero cabe detectar, en el art. 1548, un eco de esa regla. Esos elementos se pueden ordenar en dos grupos de decisiones que parecen orientadas a ensamblarse con el tratamiento registral que, proyectado en 1851, inició la Ley Hipotecaria de 1861, recibió en parte y conserva el Código Civil, y perfiló la Ley de 1869.

En el primero de esos grupos, integrado por los arts. 1280.2.º y 1548 CC, se establecen, respectivamente, dos requisitos: uno de forma y otro de legitimación. En el art. 1280.2.º, con cierto desajuste respecto de aquella inspiración —seis o más años en el Código, más de seis años en la LH—, se impuso la exigencia de la documentación pública siempre que el arrendamiento de esa duración hubiera de perjudicar a tercero; efecto dependiente, en general, de la toma de razón en el Registro para la que, también desde la Ley de 1861 (art. 3.º), fue requisito formal la constancia del derecho en documento público. El otro precepto es el art. 1548, en el que podría latir algún dogmatismo, acaso ancilar de aquella afirmación retórica que se formuló en la Exposición de Motivos de 1861. Es posible que, al hilo de tal declaración, los autores del Código percibieran cierta trascendencia real en el arrendamiento inscrito. Y como el acto de administración no parece tener el ancho de vía para acceder a esa eficacia, en el art. 1548 CC se negó la legitimación a padres, tutores y administradores sin poder especial para dar en arrendamiento bienes de los menores o incapacitados o del administrado, por término que excediera de seis años (otra pieza que rechina con el art. 1280.2.º CC); porque con esa duración, el contrato era inscribible; inscrito, era oponible erga omnes la relación arrendaticia y, según este razonamiento, se concluía que era de naturaleza dispositiva y exigía esa legitimación —y capacidad del mismo grado, propia o suplida, en el concedente— el otorgamiento del acto origen. En resumen: aunque el art. 1548 CC sólo explicita directamente una regla de legitimación, en ella subyace un criterio que atribuye alcance dispositivo a los arrendamientos de bienes raíces por plazo que exceda de seis años; y de este criterio implícito cabe inferir otra regla, relativa a la capacidad que necesita el arrendador  (17) .

En el segundo grupo de preceptos —los arts. 1571.I, 1549 y 606 CC— se establecieron los efectos de la enajenación a tercero, de la finca arrendada. El art. 1571 comienza enunciando una regla general de signo formal inverso a la del art. 1502 del Proyecto de 1851: «El comprador de una finca arrendada tiene derecho a que termine el arriendo vigente al verificarse la venta». La enajenación a título singular —en general (aunque se señalan excepciones), y no sólo la que se realice por vía de compraventa— de la finca arrendada no produce, de manera automática, la extinción del contrato de arrendamiento existente sobre ella; pero da al adquirente que no quiere continuar como arrendador el derecho a reclamar judicial o extrajudicialmente el fin de la relación arrendaticia, sin necesidad de preaviso ni de previa inscripción, a favor del adquirente, de la finca arrendada  (18) . A esta regla general se reconoce en el art. 1571 dos excepciones. La primera es el pacto en contrario. Su objeto es la renuncia del adquirente a ejercitar el derecho de resolver el arriendo. Una de las partes será, pues, el tercero. La relación arrendaticia puede mantenerse porque así lo convienen ése y el vendedor de la finca arrendada. En esta hipótesis, se ha dicho que no hay estipulación a favor de tercero, en el sentido y con las consecuencias del art. 1257.II, sino una cesión del contrato de arrendamiento que necesita del consentimiento del arrendatario para su eficacia  (19) . Si el convenio de continuidad —entiéndase ahora el término en sentido acrítico— se celebra entre el adquirente de la finca arrendada y el arrendatario, habrá que estar al contenido del pacto para calificar el supuesto y su relación con el contrato de arrendamiento que obligaba a enajenante y arrendatario.

Lo dispuesto en la Ley Hipotecaria —remisión ex art. 1571.I in fine— es la segunda excepción. El comprador de una finca arrendada no tendrá derecho a que termine el arrendamiento si éste consta inscrito en el Registro de la Propiedad. Así, la inscripción del arrenda miento lo impone frente a quien después adquiere la finca arren dada, o algún derecho real sobre ella, o el derecho del arrendador en cuanto tal. No señala el art. 1571.I CC limitación alguna respecto de la oponibilidad del arrendamiento inscrito. Será, pues, la situación contractual en vigor, al tiempo de la adquisición del tercero, la que éste haya de respetar. Las posibilidades de aplicación objetiva de esta regla de subsistencia del arrendamiento frente al tercer adquirente de la finca arrendada las tasaba la Ley Hipotecaria vigente a la sazón, al establecer en el apartado quinto de su art. 5.º que eran inscribibles: «Los contratos de arrendamiento de bienes inmuebles por un período que exceda de seis años, o los en que se hayan anticipado las rentas de tres o más años, o cuando sin tener ninguna de estas condiciones hubiere convenio expreso de las partes para que se inscriban». Esta segunda excepción —lo dispuesto en la Ley Hipotecaria— resulta complementada, en el Código Civil, con una decisión que se formula, en general, respecto de los derechos reales y, en particular, respecto del arrendamiento inscribible de inmuebles. Aunque está en vigor la Ley Hipotecaria, texto de 21 de diciembre de 1869, cuando se promulga el Código, se acogen en éste normas de derecho registral, una de las cuales —el art. 606 CC— reitera el criterio del art. 1858 del Proyecto de 1851 y repite el contenido del art. 23 (hoy 32) de la Ley Hipotecaria. Es la formulación general: «Los títulos de dominio, o de otros derechos reales sobre bienes inmuebles, que no estén debidamente inscritos o anotados en el Registro de la Propiedad, no perjudican a tercero». El contrato de arrendamiento, aunque sea de los inscribibles, no es título de dominio. Y no parece que fuera entonces (como tampoco ahora) una opinión pacífi ca calificarlo de derecho real. Por eso no parece ociosa la decisión del art. 1549. Es la regla especial: «Con relación a terceros, no surtirán efecto los arrendamientos de bienes raíces que no se hallen debidamente inscritos en el Registro de la Propiedad». Es decir: no son oponibles a terceros los arrendamientos de bienes raíces que hayan sido concertados «por un período que exceda de seis años, o los en que se hayan anticipado las rentas de tres o más años, o cuando sin tener ninguna de estas condiciones hubiere convenio expreso de las partes para que se inscriban», cuando no estén debidamente inscritos en el Registro de la Propiedad. Por eso, faltando la inscripción del arrendamiento inscribible, venta quita renta, a no ser que se haya pactado la subsistencia del arriendo.

Conviene subrayar que la defensa del tercero frente al arrendamiento inscribible que afecta la finca que adquiere, se apoya tanto en el Proyecto de 1851, como en el Código Civil, como en la Ley Hipotecaria de 1861 —y anticipo que creo lo mismo de la actualmente en vigor y de la LAR/2003—, sobre el reproche que apunta a quien pudo inscribir el arrendamiento y no lo hizo, y obedece al principio latino de la inoponibilidad de lo inscribible no inscrito. Pero hay una diferencia entre la inspiración de lo que fue proyecto de regla general en el art. 1502 del texto de 1851 y la idea que inspira la regla general del art. 1571.I CC. En aquélla, el tercero adquirente de la finca arrendada tenía que soportar el arrendamiento, salvo que siendo inscribible no hubiera sido inscrito (art. 1858). Además, parece que los arrendamientos no inscribibles habían de ser respetados por el tercero adquirente si en ellos se cumplía la formalidad de la escritura pública o la garantía de una fecha legalmente cierta. En suma, requisitos que no eran de publicidad pero que permitían probar la existencia del arrendamiento  (20) . En cambio, en el Código Civil la regla se expresa como debida a una inspiración contraria: el adquirente de la finca arrendada tiene derecho a exigir el cese del arrendamiento, tanto si es inscribible como si no lo es. Y —aparte del pacto— sólo si el arrendamiento es inscribible y ha sido inscrito, podrá el arrendador imponer la subsistencia al adquirente (arts. 1571.I in fine y 1549 CC). Pero, si bien se mira, no es tanta la diferencia  (21) . En el Proyecto de 1851, el arrendamiento se hubiera podido oponer al tercero, adquirente de la finca arrendada, de cumplirse determinadas condiciones: la forma, la fecha cierta y, si el arrendamiento fuera inscribible, la inscripción. En el Código Civil el arrendamiento puede oponerse al tercero sólo si se cumplen determinadas condiciones: el convenio y, si el arrendamiento es inscribible, la inscripción. En definitiva, en uno y otro caso el arrendamiento es oponible a tercero sólo si se cumplen determinados requisitos y no si esos requisitos no se dan.

Dispuesta ex lege la posibilidad de inscribir en el Registro de la Propiedad determinados arrendamientos inmobiliarios, es ocioso buscar apoyos dogmáticos —sobre si esos arrendamientos tienen o no naturaleza real— a la decisión. La inscripción no aumenta la calidad o respetabilidad del derecho ni altera su naturaleza; sí, en cambio, su eficacia. De modo que no se inscribe un derecho porque valga más, como tal derecho; sino que es más eficaz porque se inscribe. En cambio, si es inscribible y no se inscribe no produce efectos frente a tercero. Esa decisión no niega carácter real a lo no inscrito. Los derechos hay que respetarlos no porque sean reales, sino porque son derechos. Lo que ocurre es que, en ocasiones, el estatuto típico legal de un derecho determina los requisitos de su eficacia, a veces inter partes; otras, respecto de terceros. Por eso, aunque cualquier derecho, sea cual sea su naturaleza —si se admite esa referencia y la forma de razonar que en ella subyace—, debe ser por todos respetado e impuestas las consecuencias de su existencia a cuantos por cualquier medio sepan de ella, la Ley puede condicionar esa eficacia al cumplimiento de unas formas o a la observancia de una conducta legalmente pautada y ordenada a producir cognoscibilidad, con independencia de que, con ese comportamiento, llegue a producirse conocimiento; y puede la propia Ley negar —implícita o explícitamente— tal eficacia si no se observan aquellas formas o conducta, aunque se llegue a obtener conocimiento de la existencia del derecho. Así se ha interpretado el art. 1549 CC (en relación con el art. 1571.I), respecto del arrendamiento inmobiliario inscribible, del cual no se haya tomado razón en el Registro de la Propiedad  (22) . Sin embargo, la STS 4 de julio de 1896 estimó el conocimiento del arriendo por parte del ad quirente obstáculo para escudarse en el art. 1549 CC.

Como ya se ha indicado, desde la reforma introducida en el texto del art. 2.5.º LH por la LAU/1994, todos los arrendamientos recayentes sobre bienes inmuebles son inscribibles; de modo que la regla del art. 1571 significa actualmente que —a salvo lo que determine el convenio, en su caso— ningún arrendamiento rústico o urbano sometido al Código Civil puede oponerse a tercero adquirente de la finca arrendada, si no está inscrito en el Registro de la Propiedad. Respecto de todos ellos, y salvo las dos posibles excepciones, venta quita renta. Pero, como ya se apuntó, la inscripción registral, posible para los arrendamientos de inmuebles en general, tiene sólo limitada utilidad en relación con los contratos sujetos a una legislación especial que impone, en distintos grados, la eficacia del arrendamiento —inscrito o no—, frente a cualquier adquirente; incluso frente al que reúne las condiciones que se exigen para merecer la protección del llamado principio de fe pública registral.

IV.  EN PARTICULAR, LA DECISIÓN DEL ARTÍCULO 22 DE LA NUEVA LEY DE ARRENDAMIENTOS RÚSTICOS

El art. 22 es el primero de los dos artículos que alberga el Capítulo VII de la LAR 2003, bajo el epígrafe «Enajenación y subarriendo». El precepto —«Artículo 22: Enajenación de la finca arrendada. El adquirente de la finca, aun cuando estuviese amparado por el artículo 34 de la Ley Hipotecaria, quedará subrogado en todos los derechos y obligaciones del arrendador, debiendo respetar el plazo que reste de la duración mínima del contrato o la de la prórroga tácita que esté en curso»— pasó del Proyecto del Gobierno al trámite de la aprobación definitiva por el Congreso de los Diputados, sin provocar enmienda alguna ni sufrir ninguna modificación en un debate parlamentario que no llegó a aludirle.

Su antecedente inmediato, en materia de arrendamientos rústicos, fue el art. 74, alojado bajo el epígrafe «Subarriendo, cesión y subrogación» del Capítulo VII, Título I, LAR 1980: «El adquirente de la finca, aun cuando estuviere amparado por el artículo 34 de la Ley Hipotecaria, quedará subrogado en todos los derechos y obligaciones del arrendador»  (23) .

1.  La limitada neutralización de la eficacia de la inscripción

El art. 22 LAR/2003 dispone, respecto del arrendamiento rústico que la Ley especial regula, una cierta neutralización de la eficacia de la inscripción en sus dos manifestaciones: como principio de inoponibilidad de lo inscribible no inscrito frente a lo inscrito y también —al menos, literalmente— como protección de la confianza en los pronunciamientos del Registro  (24) . En el art. 74 LAR/1980 se adoptó una decisión parecida, en esa misma línea; pero su mayor radicalidad significó una ruptura extrema de la eficacia de la publicidad material del Registro. En ese precepto el alcance de la excepción era el que, en cada caso, resultase del arrendamiento vigente, según el régimen aplicable a la sazón. Respecto de los arrendamientos urbanos concertados para vivienda, el art. 14 LAU/1994 limita la violencia sobre la eficacia de la inscripción a un tramo especialmente protegido: los cinco primeros años del contrato. En el art. 22 LAR/2003 se ha optado por el criterio moderado de proteger sólo la duración legalmente reforzada del arrendamiento  (25) . Entre los arts. 74 LAR/1980 y 22 LAR/2003, además de la diferencia formal de sustituir el futuro de subjuntivo por el pretérito imperfecto de igual modo verbal (con cierta pérdida de propiedad y elegancia en la descripción del supuesto de hecho, que es eventualidad futura, con la perspectiva del legislador), media la sustancial del añadido relativo al período por el que se impone al adquirente de la finca arrendada la subrogación en la relación arrendaticia. La protección que concede la publicidad registral, considerada en la relación entre el tercer adquirente y el arrendatario, se neutraliza limitadamente: alcanza sólo a lo que resta del tramo protegido de duración del arrendamiento —tres años y el período de prórroga tácita en curso—  (26) . Teniendo esto en cuenta, acaso sea más apropiado hablar de suspensión de esa eficacia protectora respecto de tales sujetos. Para ese período, la regla general que el art. 22 LAR/2003 proclama es que venta no quita renta y —a diferencia de lo dispuesto en el art. 1571 CC— sin que tenga relevancia alguna contra esta decisión legal lo dispuesto en la LH. Es decir, aunque el arrendamiento no esté inscrito y aun cuando el adquirente de la finca arrendada «estuviese amparado por el artículo 34 de la Ley Hipotecaria».

2.  Su formulación por referencia al artículo 34 de la Ley Hipotecaria

No hay, en cambio, novedad en lo que puede considerarse, en el art. 74 LAR/1980, en los correspondientes de la LAU/1994 y en el art. 22 LAR/2003 —que es el objeto de esta reflexión—, la decisión fundamental en cuanto se expresa adoptada con referencia al art. 34 LH. La propiedad de esa decisión es lo que se trata de ponderar en estas notas. Más concretamente: cuándo procede y qué obstaculiza aplicar al adquirente de la finca arrendada las limitadas consecuencias de la subrogación que el art. 22 LAR/2003 dispone.

Con una interpretación que mejora y tal vez integra el texto del art. 22 LAR/2003, se ha observado que el tercero, adquirente de la finca arrendada, que reúne los requisitos del art. 34 LH, no podrá apoyarse en el art. 32 —y creo que en la alusión a este precepto radica lo que estimo mejora y tengo por integración— para pedir la extinción del arrendamiento antes de que transcurra su tramo de duración protegida  (27) . En la Ley Hipotecaria esos dos artículos son los puntales de la protección del tercero que adquiere de buena fe y a título oneroso e inscribe su adquisición en el Registro. Sin embargo, ni el art. 22 LAR/2003 (ni los correspondientes que se han citado) hacen mención alguna del art. 32 (antes, 23) LH. Sólo del «adquirente de la finca, (...) amparado por el artículo 34 de la Ley Hipotecaria»; precepto que, conviene subrayarlo, no ampara —o se ha argumentado, creo que atinadamente, que no ampara— al adquirente que sólo cumple los requisitos del art. 32, porque no son los mismos (o no todos los mismos). Desde luego, la supraordenación temporalmente tasada del arrendamiento a la actividad mejor artillada de la inscripción, obliga a entender que, a fortiori, ha de producirse en supuestos en los que el blindaje del tercero es de menor espesor, como es el caso del art. 32 LH. Pero no porque la calidad de su tercero sea inferior, sino por los datos respecto de los cuales tiene esa condición. Y creo que es lícito preguntarse si la contención de la publicidad registral, que el art. 22 LAR/2003 limita a sólo el tramo de duración protegida (o a lo que reste) del arrendamiento frente al adquirente que el art.34 LH protege, se produce igualmente respecto del tercero del art. 32. Éste no está amparado por el art. 34 LH, pero sí por el propio art. 32. Y es posible que a la cuestión formulada haya que responder afirmativamente si el espíritu y finalidad de esas dos normas de la Ley Hipotecaria coinciden. O si la interpretación sistemática obligara a entender que la remisión de la norma arrendaticia al art. 34 debe incluir también al tercero del art. 32, o si hubiera que estimar que bastaba con referirse sólo a éste. La respuesta positiva a esta cuestión supone plantear otras dos: La primera consiste en averiguar si los arts. 32 y 34 LH dicen o no lo mismo; o acaso, no todo lo mismo. La segunda, dependiente de cómo se resuelva la anterior, consiste en determinar si la razón de preferir limitadamente el arrendamiento a la protección registral está en la coincidencia o en la diferencia entre esos dos preceptos.


	
A)La coexistencia de los artículos 32 y 34 de la Ley HipotecariaEl profesor LACRUZ BERDEJO indicó la recta vía para una investigación atinada sobre la coexistencia de esos dos artículos de la Ley Hipotecaria: «habiendo tomado como principal punto de partida las Leyes belga y francesa y el sistema vigente entonces de las Contadurías de hipotecas, los redactores de la Ley, al cambiar paulatinamente de objetivos, procedieron por adición, y el lector debe tener muy en cuenta esta vicisitud porque es la clave del sistema, un tanto barroco y de no fácil acoplamiento, de nuestra Ley. Este sistema sólo se explica por la historia de los trabajos prelegislativos, hasta el punto de resultar anacrónico cualquier otro intento de expresión»  (28) . 

No son éstos ocasión ni lugar para hacer un examen de todo el proceso de configuración de las funciones que el Derecho español atribuye a la inscripción en el Registro de la Propiedad. Pero conviene reflexionar brevemente sobre el significado sistémico de los arts. 32 (antes 23) y 34 LH y otros, cuya coexistencia ha evolucionado hacia la explicitación a partir de un planteamiento apoyado en decisiones fundamentales, pero acaso falto de un punto de la didáctica necesaria para orientar al intérprete por caminos seguros  (29) . 


	
a) La regla latina de oponibilidad de la inscripción, como criterio valorativo, preferencial de la titularidad real inmobiliaria. Su justificación en un sistema de desenvolvimiento técnico de inscripción declarativa. Relevancia y contenido de la buena fe, para la aplicación de la regla Dos posiciones se enfrentaron en el seno de la Comisión redactora del Proyecto de 1851 de Código Civil. Una era la defendida por D. Claudio ANTÓN DE LUZURIAGA y sus seguidores, que proponían dar carácter constitutivo —o necesario—  (30)  a la inscripción, como una parte de la estructura del acto de tráfico inmobiliario, a la que pretendían atribuirle el papel traslativo que, en el Derecho español, había venido desempeñando la tradición. La otra posición respondía al criterio latino de preferir lo inscrito a lo inscribible no inscrito. El Proyecto adoptó, para su regulación del Registro inmobiliario  (31) , la idea latina, de sentido esencialmente conservador. El art. 1858 del Proyecto podría interpretarse como un reproche a quien no ha inscrito su derecho, pudiendo hacerlo: «ninguno de los títulos sujetos a inscripción (...) surte efectos contra tercero, sino desde el momento en que ha sido inscrito en el Registro público»  (32) . 

La Comisión redactora de la Ley Hipotecaria de 1861 mantuvo inicialmente la concepción latina que se acogió en el art. 23 de ese texto (hoy art. 32) y fue recibida después, en su formulación general, en el art. 606 CC; y, para el supuesto de doble venta, en el art. 1473.II CC. Se trata de la selección de un dato objetivo sobre el que quedó expresamente apoyado un criterio legal de preferencia. Es, creo, una decisión sobre el estatuto de la propiedad inmobiliaria, que valora la titularidad dominical o la de los derechos inscribibles, según su situación en relación con el Registro: lo inscrito no puede ser abatido por lo que, pudiendo inscribirse, no lo ha sido. En términos doctrinales se habla del principio de inoponibilidad de lo no inscrito a lo inscrito, o de la inscripción como requisito de oponibilidad a tercero; o, en el Derecho alemán, del principio de inscripción  (33) . Y creo que esa decisión vale tanto para el inicio de la historia registral (inmatriculación), como para cualquier pasaje de una historia ya comenzada  (34) . 

Antonio GORDILLO ha explicado recientemente la razón de esta preferencia, con testimonios que proporcionan una interpretación cuasi auténtica del sistema registral español acogido en la Ley Hipotecaria, y en vigor desde el texto de 8 de febrero de 1861  (35) . A diferencia del sistema francés, y con aproximación a los sistemas alemán y suizo, la Ley Hipotecaria, desde 1861 optó —y la decisión se mantiene en la vigente— por un sistema de desenvolvimiento técnico, pero de inscripción declarativa. La primera nota es la clave de la fi abilidad del contenido registral, desde la expresión inicial relativa a un determinado derecho. La inscripción de la mutación jurídico real (ya acaecida, como enseguida se puntualizará) es un proceso pautado por cautelas «que permiten confiar en el Registro y supraordenar sus pronunciamientos a la realidad extrarregistral: arts. 18 —calificación que controla la inscripción—; 3 y 5 —titulación auténtica— y 20 —tracto sucesivo—, que imponen severos requisitos que hacen digno de crédito al contenido del Registro»  (36) . Esas cautelas, de necesaria observancia para abrir el Registro a lo inscribible, son la razón de la preferencia objetiva de lo inscrito sobre lo que pudiendo serlo y siendo incompatible, no ha sido inscrito (art. 32 LH)  (37) . Pero esa decisión objetiva tiene una correspondencia que, a su vez, pone a prueba su vigencia subjetiva: lo que por inscrito es digno de crédito, sólo si es efectivamente creído se mantiene sobre lo no inscrito. Quiere decirse con esta puntualización que la preferencia de lo inscrito se justifi ca por la buena fe de quien provoca el asiento o busca en él su información. Pero el requisito de la buena fe no recae sobre toda y la misma materia en los sistemas de inscripción declarativa y en los de inscripción constitutiva. 

El carácter de la inscripción aleja el sistema español del alemán y del suizo. En ellos, la inscripción es constitutiva. El dato que llamamos buena fe, y que es requisito para proteger al que inscribe en el Registro o al adquirente con apoyo en lo ya inscrito, es, respectivamente, la convicción de que es exacto lo que al Registro se lleva, o la creencia en la exactitud de lo que en el Registro se publica; porque de faltar la inscripción, falta la base de la confianza; de modo que la buena fe pasa por la información registral, porque el derecho real se constituye necesariamente con la toma de razón en el Registro: si falta la inscripción de un derecho real inscribible, falta el derecho. En cambio, en el sistema español de inscripción declarativa, las mutaciones de titularidad jurídica real se operan, como regla general, fuera del Registro; y al Registro llegan sólo si ya se han producido. Consiguientemente, la buena fe se refiere a la creencia leal en la regularidad de ese proceso extrarregistral, que incluye, claro, la validez del título del adquirente y la legitimación del disponente; y es, en ese sentido —por razón de su materia—, independiente de la consulta al Registro  (38) ; de modo que su coincidencia con lo que el Registro ya publica es otro requisito, por lo demás, absolutamente necesario para obtener la protección del artículo 34 LH. Pero no lo es, en cambio, para merecer la protección del art. 32 que se puede obtener con buena fe, título oneroso y sin apoyo registral previo, porque ese precepto defiende al que inicia —o a cuyo nombre se inicia— la historia registral del derecho. El sistema de desenvolvimiento técnico, con inscripción generalmente declarativa, significa que lo que ocurre fuera del Registro vale o no, según que se acomode a la legalidad vigente o la incumpla. Lo inválido no debe inscribirse. Si eso llegara a ocurrir, lo inscrito seguiría siendo estructuralmente, dentro del Registro, tan defectuoso como fuera de él. Porque, como se ha dicho antes, la inscripción declarativa no es estructura ni es forma, ni añade nada a una u otra, aunque robustece la eficacia del derecho inscrito según el valor que la Ley atribuye a la publicidad registral. Ese valor no sana nunca la irregularidad del proceso de configuración extrarregistral del derecho inscrito. Por eso, «la inscripción no convalida los actos o contratos que sean nulos con arreglo a las leyes» (art. 33 LH). Pero, una vez que se adoptan las precauciones hasta ahora ideadas para cerrar el Registro a lo irregular, es lógico proteger al que se adelanta en la inscripción —mientras no se demuestre que se está en el caso del art. 33 LH—, ya se trate de un asiento de inmatriculación que inicia la historia registral de lo que se inscribe, ya de ulteriores inscripciones que se apoyan en otras anteriores no abatidas —aunque después lo sean—, articuladas en una historia de las titularidades, respecto de cuyo tracto y constancia registral el adquirente, considerado el tiempo de su presente título y protección (pues cabe la posibilidad de que quien hoy adquiere sea uno de los que transmitieron la misma titularidad en el pasado), es ajeno o tercero  (39) . Claro que la solidez de la protección que atribuye la inscripción varía según se trate de una u otra de las dos hipótesis que se apuntan. 

Ahora bien, de no contar con otros complementos normativos, habría que integrar la decisión del art. 32 LH para determinar las consecuencias de esa preferencia, respecto del titular de la inscripción y de sus causahabientes. Esos complementos existieron, pero su aparición sucesiva y titubeante hasta la reforma de 1944 provocó, en la doctrina, la traba de tensiones entre normas, nacidas en momentos distintos del proceso de configuración del sistema, y destinadas a operar sobre supuestos diferentes, con efectos perfectamente coordinables. 



	
b) La regla germánica: Protección de la confianza en los pronunciamientos del Registro. La fe pública registral No se impuso la regla latina como criterio único, que habría adoptado la inscripción sólo como requisito de oponibilidad frente a terceros y, de ser así, habría limitado la regla protectora al conflicto entre varios adquirentes de un mismo titular. En la Ley de 1861 apareció ya la preocupación por mantener a salvo al adquirente que confía en el Registro, frente a gravámenes ocultos o frente a la alegación de causas de nulidad o resolución del derecho del transmitente, no reflejadas en el asiento. Además, se pusieron medios para proteger la confianza en la exactitud de la información registral sobre quién es el titular que puede vender, gravar, etc.  (40) . Es el otro capítulo de consecuencias fundamentales de la inscripción, apoyado sobre el llamado principio de fe pública, de raíz germánica, que fue recogido y progresivamente perfilado en los sucesivos textos del art. 34. 

El art. 34.I LH, en su redacción de 1861 disponía: «No obstante lo declarado en el artículo anterior  (41) , los actos o contratos que se ejecuten u otorguen por persona que en el Registro aparezca con derecho para ello, no se invalidarán en cuanto a tercero, una vez inscritos, aunque después se anule o resuelva el derecho del otorgante en virtud de título anterior no inscrito, o de causas que no resulten claramente del Registro»  (42) . 

A la entrada en vigor del Código Civil —en cuyo art. 606 figuraba la decisión del art. 23 LH—, el art. 34 LH ofrecía un texto modificado, debido a la Ley de 21 de diciembre de 1869, de reforma de la Ley de 1861: La primera parte del precepto recogía el anterior, salvo algún cambio de redacción y la puntualización «del mismo Registro». Pero añadía un sistema de notifi caciones  (43)  al que se transfirió la eficacia del art. 34. Criticablemente porque —según se ha dicho— publicidad y procedimiento de liberación se excluyen recíprocamente: si el primero es completo, el segundo es innecesario  (44) . 

El texto del art. 34 LH, vigente al promulgarse la Ley de Arrendamientos Rústicos de 5 de marzo de 1935, era el que había presentado la Ley de 21 de diciembre de 1909  (45) . En él se incluyó la nota de onerosidad —«no se invalidarán en cuanto a los que (...) hubiesen contratado por título oneroso»—  (46) . La jurisprudencia condicionó, además, la protección del tercero a su buena fe, incompatible con el conocimiento demostrado de las causas de nulidad, al tiempo de contratar  (47) . SANZ FERNÁNDEZ opuso que ésta era una interpretación integradora, fruto de las violentas críticas doctrinales a la omisión del requisito de la buena fe en las Leyes anteriores  (48) , requisito que se incorporó por primera vez a los perfiles del tercero hipotecario en el art. 34 (y en el art. 36) de la Ley de Reforma de 30 de diciembre de 1944  (49) , y después en el texto refundido publicado como LeyHipotecaria de 8 de febrero de 1946. Ése fue, en efecto, el iter de configuración normativa explícita del tercero registral. Pero —afi rma GORDILLO— la Exposición de Motivos de la LH 1861 ya exigió la buena fe, como requisito general, para la protección del tercero adquirente y no como peculiaridad del art. 34: «... no hay un solo artículo en la Ley que favorezca al adquirente de mala fe»  (50) . 

Hoy, el art. 34 LH debe su texto a la Ley de reforma de 30 de diciembre de 1944, recogido en el refundido de la Ley Hipotecaria de 8 de febrero de 1946, que fija expresamente los perfiles del adquirente protegido: condición de tercero respecto del asiento y del titulo de su causante, buena fe concretada en la creencia de que el transmitente cuenta con la legitimación que resulta de los datos registrales respecto del objeto de la transmisión, y onerosidad en la adquisición, que, a su vez, se pone bajo el amparo del Registro. Y, desde los primeros pasos de nuestra legislación registral (arts. 1858 del Proyecto isabelino y 23 de la Ley hipotecaria de 1861) hasta hoy (arts. 606 CC y 32 de la Ley Hipotecaria actual), se formula y mantiene vigente la decisión de hacer inoponible lo inscribible no inscrito frente a lo que lo ha sido. Aunque, y con especial oportunidad en ese caso, lo no inscrito sea anterior en la realidad jurídica extrarregistral. 



	
c) La formulación tardía del principio de legitimación registral La Ley Hipotecaria de 1861 no llegó a formular declaración alguna que complementara el art. 23 (hoy 32), determinando las ventajas que la inscripción proporcionaba al titular inscrito, respecto de su propio asiento (y titularidad publicada), ya se iniciara con él la historia registral de su derecho, ya continuase la ya comenzada. A través de un trabajoso tanteo, se presumió primero que el titular registral era poseedor del derecho inscrito (art. 41 de la Ley de 16 de diciembre de 1909). La decisión  (51)  no fue acertada, porque en lugar de deducir que ese derecho pertenece a quien aparece como titular en el Registro, presumió la tenencia de la finca; es decir, no la titularidad del derecho, sino el hecho del ejercicio. Un Decreto-Ley de 1927 permitió, a los poseedores actuales que demostraran su posesión, evitar el lanzamiento apoyado en la presunción posesoria registral. Pero sólo la reforma de 1944 formuló correctamente la presunción de exactitud del registro en los términos que la doctrina llama principio de legitimación registral  (52) . Suele citarse como apoyo de la formulación del principio de exactitud del Registro los arts. 38, 97 y 1.III LH. Pero, con ser ésas las más significativas, hay otras decisiones relevantes sobre el particular  (53) . 







	
B)Resumen sistemático. La relación entre los artículos 32 y 34 de la Ley HipotecariaHay, pues, en la Ley Hipotecaria, una declaración valorativa, objetiva, de la propiedad o derechos reales inmobiliarios inscritos, en la que se afi rma la preferencia de lo inscribible inscrito sobre lo no inscrito  (54) . Esta declaración vale tanto para la inscripción que inicia la historia registral de un derecho como para las que se refieren a mutaciones ulteriores, relativas a la titularidad ya inscrita. Y hay otras dos declaraciones, o grupos de declaraciones. Unas se destinan a proteger la apariencia registral que el asiento crea, y precisan que, respecto del suyo propio, sea primero o ulterior en la historia registral del derecho, y en cuanto a la titularidad que refleja, el titular registral tiene la protección provisional que le atribuye el llamado principio de legitimación. Las otras protegen la confianza en la apariencia ya creada por el asiento o asientos anteriores, y afirman que las causas de nulidad o resolución del título del auctor de quien hoy se adquiere, si no figuran en el Registro, no pueden atacar la adquisición del tercero cuando reúne los demás requisitos que exige el art. 34 LH. La primera declaración se produce en un plano objetivo, distinto de las otras, dirigidas a valorar cómo y cuánto vale la inscripción respecto de la posición registral del titular, que puede ser inicial o no. Pero que, respecto de su propio asiento —en un sistema de desenvolvimiento técnico e inscripción declarativa—, siempre será tributaria de la regularidad o irregularidad de la antecedente realidad extrarregistral. Por lo dicho, no veo fricción entre los arts. 32 (antes 23) y 34 LH. Este precepto, como el grupo normativo que se conoce como principio de legitimación registral, están concebidos para aplicar el art. 32. No para obstruirlo o dejarlo inactivo. Pero el silencio inicial sobre las consecuencias de la declaración del art. 32 —protección que otorga la Ley mediante el asiento de quien inscribe su derecho—, y el hecho de que el principio de fe pública se formulase antes que el de legitimación registral —sistemáticamente ordenado a prestar apoyo lógico al primero—  (55) , dio lugar a que la doctrina —y, todavía hoy, parte muy importante de ella— y la jurisprudencia detectasen una pugna —que seguramente los autores de la Ley hipotecaria de 1861 nunca consideraron— entre los arts. 32 (entonces, 23) y 34 LH, enfrentados por regular un mismo espacio normativo. Es la disputa entre las tesis monista y dualista respecto de esos dos preceptos hipotecarios. La porfía se intensificó cuando la Comisión redactora del Proyecto de reforma hipotecaria de 1944 suprimió el entonces art. 23, que fue derogado en la Ley de 30 de diciembre de 1944. No obstante, el precepto reapareció, como artículo 32, en el texto refundido de 8 de febrero de 1946  (56) . El dato se ha utilizado en defensa de la interpretación monista —la absorción del art. 32 LH por el art. 34, como formulación negativa y positiva, respectivamente, del principio de fe pública registral, o para enunciar la presunción de integridad del Registro; esto último, algo por completo innecesario, puesto que, con carácter general, institucional, el dominio se presume libre—. Desde otro punto de vista, se alegó falta de legitimación del Gobierno para mantener el actual art. 32, a pesar del silencio de la Ley de reforma; pero a este argumento se opuso la vigencia del art. 606 CC, no derogado por la Ley de 1944  (57) . 



	
C)Dos referencias al tercero: Alcance subjetivo de la publicidad registralLa protección de quien inicia la historia registral de un derecho inscribible sitúa, a lo que creo, el lindero entre los supuestos de los arts. 32 y 34 LH. El art. 32 LH cubre esa hipótesis —y creo que en su significado primigenio estuvo especialmente, si no de manera exclusiva, destinado a ella—. En cambio, no puede alcanzarla el art. 34, que parte de una historia registral ya iniciada. El tema del art. 23 (hoy 32 LH) —observa GORDILLO, con referencia a la Ley Hipotecaria de 1861— es el valor de la inscripción respecto de la adquisición que el asiento publica; no respecto de la adquisición que, fundada en la confianza generada por esa publicación, pueda llevar a cabo un tercero  (58) . Ése es tema del art. 34. El tercero del art. 34, que es parte en cuanto a su propio asiento, no lo es respecto del asiento de su causante ni respecto de la conducta jurídica que le confiere contenido y lo provoca desde fuera del Registro. Con esta reflexión se concreta algo que quedó meramente apuntado líneas arriba: la calidad del tercero del art. 32 no es de menor densidad que la del art. 34. Pero el tercero del art. 34 lo es, específicamente, respecto de datos que el art. 32 no contempla: el asiento del transmitente y su título. En cuanto a ese contenido registral ya existente —que es necesario en el supuesto de hecho del art. 34, pero no en el del 32 LH— la Ley, concurrentes los demás requisitos exigidos, protege la confianza del adquirente. Así, en nuestro sistema, es posible la coexistencia de los arts. 34 LH y 1473.II CC  (59) . Y la de los arts. 34 y 32 LH, sin limitar éste a mera formulación parcial y negativa del anterior; porque cabe que el art. 32 «desde presupuestos distintos, cumpla función diferente y pueda referirse a materia distinta»  (60) . El principio de inoponibilidad —art. 32— y el de fe pública registral —art. 34— operan en ámbitos de extensión distinta. El del primero es más amplio: para que entre en acción «basta inscribir; no es necesario haber adquirido de titular ya inscrito»  (61) . La doctrina monista afirma la coextensión de ambos principios y los fuerza afirmando que lo que dice el art. 32 de todo tercero, lo dice sólo del que adquiere de titular ya inscrito. 

Fuera de los casos en que se inicia la historia registral de un derecho, quien inscribe alguno a su favor puede venir protegido por el art. 32 y por el art. 34 LH. Cuando eso ocurra, el que adquiere de titular inscrito estará protegido por el principio de oponibilidad registral, respecto de su propio asiento; y, si reúne los demás requisitos que el art. 34 LH exige, obtendrá la protección de la fe pública respecto de la historia registral antecedente  (62) . «Sólo una diferencia separa las situaciones en que puede actuar cada uno de esos principios. La adquisición protegida por el de fe pública exige apoyarse en otra anterior inscrita, mientras que en el de inoponibilidad es la inscripción de la propia adquisición —por sí misma, sin relación con otra anterior— el detente frente cualquier otra adquisición anterior no inscrita.»  (63) . Por lo demás, y como ya se ha dicho, los dos principios funcionan radicalmente condicionados por la buena fe del tercero. En el supuesto del art. 32 LH, como también se ha señalado, la buena fe se refiere a la realidad que se intabula, porque la toma de razón es sólo declaración de ella. En el art. 34 LH la buena fe significa creencia en la regularidad de la propia conducta que llega al Registro y en la de la titularidad del transmitente que en el Registro ya consta. Esta actitud de lealtad, conviene insistir, se refiere a la titularidad del transmitente, y no exige que el adquirente consulte lo que el Registro —también en el supuesto del art. 34 LH— declara  (64) . La coincidencia con lo que en el registro consta no es materia de su buena fe, sino la base de su presunción legal —«La buena fe del tercero se presume siempre, mientras no se pruebe que conocía la inexactitud del Registro» (art. 34.II LH)  (65) — y de su defensa. 



	
D)¿Monismo en la remisión de las reglas arrendaticias especiales al artículo 34 de la Ley Hipotecaria?Tan tenaz como la coexistencia de los arts. 32 y 34 LH, aunque no tan antigua, es la referencia que se hace al segundo de esos preceptos en la LAR/1980 —art. 74—, en la LAU/1994 —art. 14, respecto del arrendamiento concertado para vivienda—, en la nueva LAR/2003 —art. 22—, y en el proyecto de Ley para su reforma —art. 22.1—  (66) , para privar de la protección de la publicidad registral frente al arrendatario de un inmueble —haya o no inscrito su derecho—, a quien, incluso «amparado por el art. 34 de la Ley Hipotecaria», adquiere ese inmueble a partir del arrendador. De modo que todas esas referencias de intención neutralizadora se hacen vigente la coexistencia indicada. Rastrear una posible inspiración doctrinal en esos preceptos de la LAR/1980, LAU/1994 y LAR/2003 seguramente llevaría a una interpretación monista del citado par normativo registral. Pero conviene advertir ya que, si bien la referencia del art. 22 LAR (y del antecedente y correspondientes que se han citado) al tercero —el «adquirente de la finca»— es única, no ocurre lo mismo —si se aceptan las reflexiones precedentes— en esos dos preceptos de la Ley Hipotecaria. 



	
E)El tercer adquirente de la fi nca arrendada, limitadamente afectado por el arrendamiento. Sus requisitos. Casos en que se tiene esa condiciónDos finalidades han orientado la reflexión presente: una crítica y otra interpretativa. La primera se refiere a la propiedad o impropiedad de la referencia que el art. 22 LAR/2003 hace al art. 34 LH. La segunda trata de dar respuesta a las cuestiones que el epígrafe plantea. 


	
a) Sobre la propiedad o impropiedad de la referencia del artículo 22 de la Ley de Arrendamientos Rústicos de 2003 al artículo 34 de la Ley Hipotecaria Volviendo a una reflexión anteriormente apuntada: es exacto que el tercer adquirente de la finca arrendada, que reúne los requisitos del art. 34 LH, no podrá apoyarse en él (ni a fortiori en su art. 32) para pedir la extinción del arrendamiento rústico y habrá de respetarlo hasta el vencimiento del tramo protegido; sin embargo, el art. 22 LAR/2003 ¿ha acertado diciéndolo como lo dice? 

Aceptada la presencia del arrendamiento de inmuebles en el Registro de la Propiedad, nada hay de anómalo en dotar a su inscripción de efi cacia ofensiva frente al adquirente de la finca arrendada. A éste no parece propio califi carlo de protegido, sino de afectado por el art. 34 LH, en cuanto al arrendamiento inscrito; precisamente porque, si tal es la hipótesis, lo está, y el adquirente, si hubiera querido, hubiera podido conocerlo. Eso es algo que no es necesario reiterar en la LAR, como no sea para limitar el alcance de la publicidad; pero esa limitación no tendría sentido en este caso, porque si el que compra sabe a que atenerse con sólo consultar el Registro, la causa de que haya de soportar el arrendamiento, registralmente constatada, le excluye de la protección que al silencio dispensa el art. 34  (67) . La hipótesis del art. 22 LAR/2003 ha de ser otra distinta. La limitación dispuesta en el precepto es, si bien se mira, tanto un recorte de los efectos que la publicidad registral está llamada a desarrollar respecto de lo que consta inscrito, según corresponde a los términos y contenido de la inscripción, cuanto una cierta contención de la violencia que se ejerce sobre la efi cacia de lo inscrito, con cierta neutralización en favor de lo no inscrito; de modo que lo que puede creer y aquello en que podría confiar quien consulta el Registro y adopta su decisión en función de lo que el Registro declara es temporalmente derrotado por lo que se ha convenido, entre arrendador y arrendatario, en la realidad extrarregistral y en ella permanece acantonado. Eso es lo sorprendente. Que se detenga lo inscrito por obra y gracia de una decisión legal que prefiere lo no inscrito; porque en la hipótesis del art. 22 LAR/2003, el arrendamiento no ha dejado noticia registral. El tercero protegido por el art. 34 LH a que se refiere el art. 22 LAR/2003 es —tiene que ser en buena lógica— el que, con todas las prendas del precepto hipotecario, adquiere una finca o derecho, objeto de un arrendamiento ya existente pero no inscrito en el Registro. De modo que el adquirente no ha podido obtener información registral de esa existencia. De no haber otros motivos de crítica —que a mi juicio los hay—, en la decisión del art. 22 LAR/2003 habría cierta coherencia interna. El legislador prefi ere el interés del arrendatario al interés de quien, con sacrificio patrimonial, confía en los pronunciamientos del Registro y se coloca bajo su amparo. Pero esa preferencia se manifiesta con apoyo expreso en un artículo —el 34— que, en la Ley Hipotecaria, contempla la adquisición de quien tiene por exacto un contenido registral que después hace agua, no en la posición del adquirente, sino en el título de su transmitente que se anula o resuelve —consumada la enajenación— en virtud de causas que no constan en el Registro. Ocurre sin embargo que, según el art. 22 LAR/2003, el adquirente es afectado por causas que no constan en el Registro. Y ocurre también que esas causas no determinan que se anule o resuelva el derecho del transmitente. Con todo, consideraría lógica, por razones prácticas, una interpretación extensiva del art. 34 LH que hiciera funcionar la protección del tercero que cumple los requisitos de la norma, frente a cuanto, siendo inscribible —ya sea de naturaleza real, ya personal—, no fi gurase inscrito en el Registro. Pero sólo cuando lo no inscrito constituya causa de anulación o resolución del derecho del transmitente. Si es sólo causa de otras vicisitudes, esa interpretación debe contenerse, porque semejante asunto es ajeno a aquel precepto registral y propio, en cambio, del principio de inoponibilidad de lo no inscrito que se proclama en los arts. 32 LH y 606 CC. Y, puesto que el arrendamiento temporalmente subsistente es vicisitud que no determina ni la nulidad ni la resolución del derecho del transmitente, la referencia neutralizadora del art. 22 LAR/2003 debió hacerse al art. 32 y no al art. 34 LH. 



	
b) La extensión del tratamiento dispuesto en el artículo 22 de la Ley de Arrendamientos Rústicos de 2003 a los supuestos del artículo 32, no previstos en el artículo 34 de la Ley Hipotecaria Antes se ha indicado que una de las cuestiones que plantea la coexistencia de los arts. 32 y 34 LH y la remisión a sólo el segundo que formula el art. 22 LAR/2003 (como su antecedente y correspondientes citados), se refiere a la posibilidad de aplicar la limitada contención de la eficacia de la inscripción respecto del tercero del art. 32 LH. La respuesta ha de ser afi rmativa, vistas las cosas desde los arts. 606 CC y 23 (hoy 32) LH. Esos preceptos expresan una decisión legal cuyo espíritu y finalidad —canon hermenéutico hoy expresamente proclamado en el art. 3.I CC como test de corrección y legitimidad de toda actividad interpretativa— es proteger a quien no ha podido conocer las deficiencias del título de su causante ni siquiera acudiendo al medio ideado y legalmente configurado para proporcionar certidumbres. El adquirente de una finca, que él inmatricula, objeto de un arrendamiento rústico del que no hay constancia registral, debe quedar subrogado en los derechos del arrendador; pero sólo durante el plazo legalmente protegido (o lo que de él quede pendiente de transcurso). Es decir: también respecto de ese tercero —lo es en relación con el arrendamiento— se neutralizan los efectos del principio de inscripción, pero ni más ni menos que respecto del adquirente que el art. 22 LAR/2003 dice amparado por el art. 34 LH. Con ello se responde también afi rmativamente a otra pregunta relacionada con la primera: la semejanza parcial de los supuestos de esas normas de la Ley Hipotecaria o, acaso más exactamente, la índole de las diferencias entre sus terceros, permite entender que la coincidencia de ese par registral en una misma finalidad —la eficacia de la inscripción— y su posible coordinación sistemática, no se limita a sólo el ámbito de coextensión: cubre también la hipótesis de falta de inscripción previa, que el art. 32 LH contempla; y con ella desborda al art. 34. De modo que en lo que el supuesto de hecho del art. 32, más amplio que el del art. 34, lo excede —la falta de inscripción previa—, se dispone una defensa registral a través del principio de inoponibilidad de lo no inscrito a lo inscrito, que se neutraliza en la limitada medida indicada; porque, de no neutralizarse, permitiría al adquirente de finca arrendada ignorar el arrendamiento no inscrito. A esta afirmación se podría objetar que el art. 34 deja a salvo al adquirente frente a cualquier derecho o limitación no inscritos; o que, si ese precepto no es bastante para defender al adquirente, respecto del arrendamiento no inscrito, menos ha de bastar el art. 32. El argumento adolece de «monismo». El arrendamiento no inscrito no puede incluirse entre las causas que anulan o resuelven el derecho del transmitente. La referencia al art. 34 LH es inadecuada porque lo que se neutraliza, para mantener lo no inscrito sobre lo inscrito, no es la fe pública s.s., sino la inoponibilidad de lo extrarregistral. Lo común en los arts. 32 y 34 LH es que la finca que se adquiere está arrendada, según la LAR/2003, pero el arrendamiento no consta inscrito. En el caso del art. 32, la finca tampoco; pero el adquirente la intabula. En el caso del art. 34 la finca ya consta inmatriculada, y el adquirente —amparado por el art. 34 LH— inscribe la titularidad adquirida. No se discute que el tercero del art. 32 no tiene todas las notas del que protege el art. 34. Le falta la previa inscripción. Pero, una vez que inscribe su adquisición (la de la finca arrendada), el art. 32 lo defiende. Luego la razón de que el art. 22 LAR/2003 diga lo que dice es desactivar la defensa registral que proporciona la inscripción frente a lo inscribible no inscrito. Y esa defensa la confiere el art. 32 en los términos más generales, y la aplica, en cambio, a supuestos más específicos —desactivación de las causas de nulidad o resolución no inscritas que puedan afectar a la titularidad del transmitente— el art. 34. Lo lógico, pues, hubiera sido apoyar la norma arrendaticia en el art. 32 LH, que es la registral de alcance más extenso. La defensa de esta interpretación no es, como se ve, cuestión sólo académica. Tiene la consecuencia práctica de atraer la contención de la eficacia del arrendamiento —es decir, la consecuencia jurídica que el art. 22 LAR/2003 deriva del art. 34— sobre casos en los que el adquirente de la finca arrendada no tiene el amparo del art. 34, y sí, en cambio, la protección del art. 32 LH. 

En este sentido, se ha señalado —aunque con relación al art. 14 LAU/1994— que el art. 34 LH no es aplicable a ámbito similar al que contempla el art. 22 LAR/2003, «sino que establece una singular excepción al principio de publicidad registral negativa, proclamado en los artículos 606 CC y 32 LH, mediante la consagración de la oponibilidad al adquirente de una vivienda alquilada de todo arrendamiento que, aun no inscrito, se encuentre en sus cinco primeros años de duración. Esto sucede al margen de la concurrencia de las condiciones del artículo 34 LH, esto es, con independencia de que la vivienda arrendada esté o no inscrita, (...) de que proceda o no de persona que en el Registro fi gure con facultades para la transmisión (...), y, en fin, de que inscriba o no el adquirente su título en el Registro»  (68) . Si se entiende por «publicidad registral negativa» lo que aquí se califica como principio de inoponibilidad de lo no inscrito a lo inscrito, se trata, creo, de una opinión a favor de las consecuencias correctoras de la interpretación sistemática que en esta reflexión se defiende. 



	
c) Supuestos en que se suspenden temporalmente los efectos de la fe pública registral El art. 28 LH suspende, en cuanto a tercero, los efectos de «[l]as inscripciones de fincas o derechos reales adquiridos por herencia o legado (...) hasta transcurridos dos años desde la fecha de la muerte del causante», a no ser que se trate de «las inscripciones por título de herencia testada o intestada, mejora o legado a favor de herederos forzosos». Y el art. 207 LH dispone que «[l]as inscripciones de inmatriculación practicadas con arreglo a lo establecido en los dos artículos anteriores [título público de adquisición o certificación administrativa de dominio] no surtirán efectos respecto de tercero hasta transcurridos dos años desde su fecha». 

El alcance del art. 207 respecto de cualquier asiento de inmatriculación, salvo el practicado mediante el expediente de dominio que regula el art. 201 LH, da a entender que el art. 28 se refiere a inscripciones que cuentan con la referencia de una historia registral ya iniciada. Sobre todo si se atiende a lo dispuesto respecto de las practicadas en favor de los herederos forzosos: si la inscripción practicada en favor de éstos fuera de inmatriculación, habría que aplicarles el art. 207. 

Poco hay que decir de la protección que el asiento de inmatriculación otorga al inmatriculante: salvo que el título sea una sentencia judicial fi rme  (69)  o medio considerado de semejante valor, a efectos registrales, como es el caso del expediente de dominio, la inscripción le otorga el nivel de protección que resulta del art. 32 en relación con los arts. 38 y 1.III LH. Respecto de tercero ocurre lo mismo durante dos años, a partir de la muerte del causante, en el caso del art. 28 LH, o a partir de la fecha de la inscripción de inmatriculación en los casos del art. 207 LH. Transcurridos esos términos o, desde la fecha de la inmatriculación practicada mediante expediente de dominio, el tercero queda protegido por la fe pública registral si reúne los demás requisitos del art. 34 LH. Pero si en la hipótesis de alguno de esos preceptos se inscribe o inmatricula finca dada en arrendamiento rústico, no recogido en el Registro, la neutralización de la publicidad registral, respecto del adquirente —heredero voluntario, inmatriculante o tercer adquirente de alguno de ellos— ¿quedará limitada al tramo que determina el art. 22 de la LAR/2003? Así lo creo. Porque, si no hay suspensión de la fe pública, el caso ha de recibir el mismo tratamiento que se ha argumentado en relación con la referencia de esa norma arrendaticia al art. 34 LH. Es decir: un limitado detente a la actividad defensiva coextensa de la fe pública del Registro y del principio de inoponibilidad de lo no inscrito a lo inscrito. Si, en cambio, hay suspensión de los efectos de la fe pública, el art. 22 LAR/2003 vendría a neutralizar, con la misma limitación, la eficacia del principio de inoponibilidad de lo inscribible no inscrito a lo inscrito. Y ese principio actúa tanto en favor de quien inicia la historia registral de un derecho, como en favor de quienes la continúan. 







	
F)Supuestos en que falta al adquirente alguno de los requisitos a que alude el artículo 22 de la Ley de Arrendamientos Rústicos de 2003 por su referencia al artículo 34 de la Ley Hipotecaria
	
a) En general El enunciado obedece, conforme a lo argumentado hasta este punto, a la intención de plantear las cuestiones que siguen, en función de la carencia de alguno de los requisitos necesarios para que actúe ya el principio de oponibilidad de la inscripción (art. 32 LH), ya el de fe pública (art. 34 LH). 

Además del art. 22 LAR/2003, otras dos normas contiene la legislación especial de arrendamientos sobre la subrogación del adquirente de la fi nca arrendada, que no tiene el amparo del art. 34 LH, en los derechos y obligaciones del arrendador. Creo útil hacer un breve examen comparativo. 

El art. 29 LAU/1994 es el más tajante. Condiciona totalmente la subrogación en el arrendamiento no inscrito a que en el adquirente no concurran «los requisitos del artículo 34 de la Ley Hipotecaria»  (70) . En otro lugar he argumentado que la remisión de esa norma arrendaticia debió hacerse y debe entenderse hecha al art. 32 LH  (71) . Pero lo que interesa señalar aquí es que el precepto contiene una regla general —de subrogación del adquirente de la finca— y una excepción —si en el adquirente concurren los requisitos del art. 34—. La excepción excluye la subrogación. 

Otra es la conclusión que puede deducirse del art. 14 LAU/1994 respecto de la enajenación de la finca arrendada para vivienda. En esa norma se contempla la existencia de un plazo convencional —«si la duración pactada fuera superior a cinco años»—. Y se impone al adquirente la subrogación «por la totalidad de la duración pactada, salvo que concurran en él los requisitos del artículo 34 de la Ley Hipotecaria. En este caso, el adquirente sólo deberá soportar el arrendamiento durante el tiempo que reste para el transcurso del plazo de cinco años (...)»  (72) . Aquí la regla general es la subrogación del adquirente de la vivienda arrendada, por todo el plazo convencional. Y, a diferencia de lo dispuesto en el art. 22 LAR/2003, la concurrencia de los requisitos del art. 34 en el tercero que adquiere es excluyente; lo exceptúa de la regla general y limita la subrogación a los cinco primeros años de vigencia del contrato. 

El art. 22 LAR/2003 no incluye referencia alguna al plazo convencional que pudiera haberse estipulado, y limita la subrogación del adquirente de la finca arrendada, en el arrendamiento no inscrito —el que lo está tiene su propio régimen de oponibilidad, que no ha sido modificado por la nueva LAR— al tramo protegido, con la expresión enfática, inclusiva, «aun cuando estuviese amparado por el artículo 34 de la Ley Hipotecaria». Así configurada, la norma sugiere la consideración de una regla general para el arrendamiento no inscrito, dispuesta sin distinguir si el adquirente de la finca arrendada tiene o no las notas del art. 34 LH. Una redacción acaso más didáctica podría comenzar por una formulación pura de la regla general —El adquirente de una finca objeto de un arrendamiento rústico no inscrito, regido por la LAR/2003, quedará subrogado en todos los derechos y obligaciones del arrendador, debiendo respetar el plazo que reste de la duración mínima del contrato o la de la prórroga tácita en curso—. Y concluir con un segundo párrafo destinado a la inclusión del supuesto específico —Lo dispuesto en el párrafo anterior es aplicable aunque el adquirente estuviere amparado por el art. 34 LH—. Así se resolvería con más claridad que la subrogación del adquirente amparado por el art. 34 LH no es más que la confirmación de una regla general; confirmación que —si la Ley callara— pudiera considerarse discutible  (73) . 



	
b) En particular: la falta de condición de tercero del adquirente Si la adquisición no es consecuencia de un verdadero supuesto de enajenación o falta al adquirente la condición de tercero, porque la transmisión confiere al destinatario la calidad de parte (v. gr., sucesiones a título universal), no se da la hipótesis del art. 22 LAR/2003, porque la consecuencia jurídica es la que impone el mecanismo sucesorio  (74) . 



	
c) La gratuidad de la adquisición Si la finca arrendada se adquiere a título gratuito, se ha dicho que el arrendamiento concertado por más de tres años de duración es oponible, al adquirente, por todo el tiempo pactado. El interés del arrendatario es superior al beneficiario de un acto de liberalidad. Significativamente se refiere el art. 1571 CC al comprador cuando habla del tercero inmune al arrendamiento de la finca adquirida  (75) . 



	
d) El conocimiento extrarregistral del arrendamiento no inscrito En relación con el conocimiento extrarregistral que del arrendamiento tenga el adquirente, hay que puntualizar, en primer lugar, que enerva su buena fe. Quien sabe de la existencia del arrendamiento no puede escudarse en el silencio del Registro para zafarse de la subrogación en la posición del arrendador; no tiene el amparo del art. 34; pero tampoco el del art. 32 LH que, como el primero, según dejaron ver los autores de la Ley Hipotecaria de 1861, y conforme con la opinión mayoritaria de la doctrina actual, exige la buena fe del que inscribe, como requisito para obtener la protección del principio de oponibilidad de lo inscrito. En segundo lugar, que es necesaria la demostración de ese conocimiento, puesto que la buena fe se presume siempre. Por último, hay que precisar el tratamiento de este supuesto sobre la extensión de la subrogación, cuando el arrendamiento no inscrito, pero conocido en sus términos por el adquirente de la finca arrendada, se ha concertado por más de tres años. Por lo que atañe a la imposición de la subrogación limitada que dispone el art. 22 LAR/2003, es una distinción sin diferencia que el adquirente de la finca arrendada cuente o no con el amparo del art. 34 (o del art. 32) LH: en ambos casos procedería esa consecuencia. El problema se plantea respecto de si la subrogación debe extenderse o no al plazo convencional. Naturalmente, no hay cuestión si el adquirente lo acepta. Pero, en caso contrario, cabe entender que, tratándose de un arrendamiento rústico concertado con sujeción a la Ley especial, el conocimiento de su duración por parte del adquirente le vincula a soportarlo tal cual como si constara inscrito con esa información y al adquirir la finca la hubiera aceptado con la vinculación de su estatuto contractual  (76) . 









3.  Supuestos en que, concurrentes los requisitos a que alude el artículo 22 de la Ley de Arrendamientos Rústicos de 2003, por su referencia al artículo 34 de la Ley Hipotecaria, hay convenio contra la subsistencia del arrendamiento

Habida cuenta del repunte que en la nueva LAR experimenta la autonomía contractual, cabe preguntarse por la posibilidad de que el arrendatario renuncie al derecho a continuar en esa posición respecto del adquirente.

A la validez del pacto que el arrendador y el arrendatario pudieran celebrar al tiempo de concertar el contrato de arrendamiento, renunciando el segundo al derecho que, llegado el caso, le concede el art. 22 (hoy 22.1 texto de 2005), se opone el art. 12, que declara nula y ordena tener por no puesta toda cláusula del contrato por la que las partes estipulen una duración menor a la que la Ley señala. Otra cosa sería si la renuncia se formulase con relación a la enajenación de la finca arrendada, cumplido el plazo mínimo legal o, en su caso, la prórroga en curso. Respecto de la renuncia a mantener el arrendamiento durante el plazo convencional, en lo que exceda del mínimo legal, no parece haber inconveniente. Y, como parece llano que el art. 22 está inspirado por la finalidad de proteger al arrendatario, seguramente no hay obstáculo para que, quien ya es arrendatario, renuncie a la subrogación, en el acto que la produce o una vez que ésta se ha producido. Con independencia del carácter imperativo  (77)  o dispositivo del art. 22 de la nueva LAR, si se enajena la finca ya arrendada y se produce entonces la renuncia del arrendatario, habría que estar a lo pactado, en su caso, con éste; y supletoriamente, a lo dispuesto en el CC —por de pronto, a la regla de su art. 1571—, y, en su caso, a los usos y costumbres que fueren aplicables (art. 1.2 inciso final LAR/2003). Cabe también el pacto de renuncia al beneficio de la subrogación, celebrado entre el arrendador enajenante y el adquirente. Pero se trataría de un contrato a cargo de tercero (el ya arrendatario) —res inter alios acta, para él—, cuya eficacia dependería de la aceptación de éste. Su negativa daría lugar a la responsabilidad convencional o legal del arrendador enajenante frente al adquirente. Es, creo, indiferente para el arrendatario, que a consecuencia de su rechazo al pacto de enajenante y adquirente, quedará la enajenación sin efecto. En todos los casos, la renuncia del arrendatario habría de respetar los límites que impone el art. 6.º.2 CC.

V.  EL ARTÍCULO 22 EN LA REFORMA DE LA LEY DE ARRENDAMIENTOS RÚSTICOS DE 2003 (EN TRÁMITES DE DISCUSIÓN PARLAMENTARIA)

El Consejo de Ministros, en sesión de 18 de marzo de 2005 acordó remitir a las Cortes Generales el Proyecto de Ley por el que se modifica la LAR/2003. Publicado el siguiente 31 de marzo  (78) , consta de un solo artículo, del que interesa a esta reflexión la nueva redacción del art. 22.1, recogida en el punto Nueve: «El artículo 22 queda redactado de la siguiente forma: “Artículo 22. Enajenación de la finca arrendada. Derechos de tanteo, retracto y adquisición preferente. 1. El adquirente de la finca, aun cuando estuviese amparado por el artículo 34 de la Ley Hipotecaria, quedará subrogado en todos los derechos y obligaciones del arrendador, y deberá respetar el plazo que reste de la duración mínima del contrato prevista en el artículo 12 o la de la prórroga tácita que esté en curso si se trata de tercero hipotecario, mientras que en los demás casos deberá respetar la duración total pactada”».

Cuando esta meditación se escribe, el Proyecto de Ley ha sido remitido ya por el Congreso de los Diputados al Senado  (79) , y el texto del artículo 22.1 se mantiene por ahora intocado, desde el Anteproyecto  (80) .

Por el momento, de ese texto conviene señalar que la referencia al tercero hipotecario tiene un contenido conceptual que si bien la doctrina equipara a la expresión «tercero protegido por el art. 34 LH», puede resultar, para el lector no iniciado, oscura y desconcertante. Tal vez la justificación de la enmienda 33 presentada por el Grupo Parlamentario Popular en el Congreso —«No entendemos la referencia que se hace al tercero hipotecario, mención que no se ha realizado en legislación especial arrendaticia alguna»— obedezca (sin excluir la posibilidad de algún sarcasmo) a lo indicado. Más difícil parece distinguir, en quienes tienen la condición de adquirente «amparado por el artículo 34», entre tercero hipotecario y los demás casos (¿?). Sobre todo si se tiene en cuenta que sobre esa incertidumbre se apoyan consecuencias jurídicas distintas. Y por lo que se refiere a la consideración del tercero protegido por el art. 32 LH, nada se aclara  (81) .






	 (1) 

	
El presente comentario fue concluido y remitido, con destino a este libro homenaje, vigente el texto inicial de la Ley 49/2003, de 26 de noviembre, de Arrendamientos Rústicos, cuando la Ley 26/2005, de 30 de noviembre, que modifica la de 2003, era sólo un Proyecto en trámites de discusión parlamentaria, aprobado en Consejo de Ministros (sesión de 18 de marzo de 2005) y ya remitido por el Congreso al Senado.

El trabajo se mantiene en los términos de su redacción inicial, como análisis del inmediato precedente legislativo de la legalidad actual. Para el examen de ésta, me remito al libro colectivo, actualmente en prensa en editorial Tecnos, Comentario de la Ley de Arrendamientos Rústicos. Ley 49/2003, de 26 de noviembre, de Arrendamientos Rústicos, modificada por Ley 26/2005, de 30 de noviembre, Dir. Rafael BALLARÍN HERNÁNDEZ y M.ª Dolores MAS BADÍA (que ha coordinado la obra en su integridad).
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	Disp. adic. tercera párr. primero: «El Gobierno regulará, en el plazo de un año, el correspondiente sistema de información» (Íd. párr. segundo). Las poco satisfactorias experiencias similares, anteriores inclinan a pensar que el sistema que pueda configurarse en cumplimiento de esta Disp. Adic. Tercera no rebasará las funciones informativas, coordinadoras y estadísticas de anteriores intentos similares. POVEDA DÍAZ, M. I., «Comentario a la Disp. Adic. Tercera LAU/2003», en Comentario de la Ley de Arrendamientos Rústicos, cit., pág. 376, se refiere a la publicidad, aunque creo entender que con reservas próximas a las que he manifestado.
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	Art. 2.º «En el registro expresado en el artículo anterior, se inscribirán: (...) 5.º Los contratos de arrendamiento de bienes inmuebles por un período que exceda de seis años. 6.º Los contratos de arrendamiento de bienes inmuebles en que se hayan anticipado las rentas de tres o mas años». Por la trascripción, aunque hecha, en éste y los demás casos, conforme a la ortografía actual, vid. Leyes Hipotecarias y Registrales de España. Fuentes y evolución, Centro de Estudios Hipotecarios, editorial Castalia, tomo I, Madrid, 1974, pág. 337.
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	«Quinto. Los contratos de arrendamiento de bienes inmuebles por un período que exceda de seis años, o los en que se hayan anticipado las rentas de tres o más años, o cuando sin tener ninguna de estas condiciones hubiere convenio expreso de las partes para que se inscriban». Leyes Hipotecarias, cit., tomo I, pág. 526.
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	LUCAS FERNÁNDEZ, F., «Comentario al art. 1549 CC», en Comentarios al Código civil y Compilaciones forales, Dir. M. ALBALADEJO y S. DÍAZ ALABART, Edersa, Madrid, 1997, 3.ª ed., tomo XX, vol. 1.º A, pág. 431.
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	Es improbable que se inscriban los arrendamientos pactados por el mínimo legal, porque su inscripción es un gasto sin ventaja para el arrendatario. El adquirente que no quiera soportar el tramo legalmente reforzado del arrendamiento puede dirigirse contra el vendedor, por la vía del art. 1483 CC. PASQUAU LIAÑO, M., «Comentario al art. 22 Enajenación de la fi nca arrendada», en Ley de Arrendamientos Rústicos. Comentarios Doctrinales y Formularios, Dir. Miguel PASQUAU LIAÑO, Thomson Aranzadi, 2004, pág. 552. Pero ésa no es cuestión que haya de inquietar al arrendatario en el régimen legal.
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	VATTIER FUENZALIDA, C., «Comentario al art. 22 LAR/2003», en Comentario de la Ley de Arrendamientos Rústicos, Dykinson, Madrid, 2004, págs. 251 y 252.
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	Por el texto, vid. Leyes Hipotecarias, cit., tomo I, pág. 398.
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	«Lo dispuesto en el párrafo 5.º del artículo 2.º de la ley respecto a la inscripción de los contratos de arrendamiento será aplicable también a los de subarriendo, subrogaciones, cesiones y retrocesiones de arrendamientos, siempre que tengan las circunstancias expresadas en dicho párrafo; pero debiendo hacerse en tales casos, no una inscripción nueva, sino un asiento de nota marginal a la inscripción que ya estuviere hecha del arrendamiento primitivo». Leyes Hipotecarias, cit., tomo I, pág. 562.


	 Ver Texto 




	 (10) 

	Texto en Leyes Hipotecarias y Registrales de España. Fuentes y evolución, Centro de Estudios Hipotecarios, editorial Castalia, tomo II, Madrid, 1975, pág. 710.
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	LACRUZ BERDEJO, J. L. y otros, Elementos de Derecho civil, III bis, Derecho Inmobiliario Registral, nueva edición revisada y puesta al día por Jesús DELGADO ECHEVERRÍA y Joaquín RAMS ALBESA, Dykinson, Madrid, 2001, págs. 160 y 161.
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Art. 1502: «Aunque se enajene la finca, subsistirá el arrendamiento durante el plazo convenido, siempre que conste por escritura pública, o que su fecha sea legalmente cierta, a no ser que se hubiese estipulado lo contrario.

Lo dispuesto en este artículo se entiende con sujeción a lo que se determina en el título XX de este libro». El Título XX se destinaba al Registro Público. Florencio GARCÍA GOYENA, Concordancias, Motivos y Comentarios del Código Civil español, tomo III del volumen III y IV, ed. facsímil de la de Madrid, 1858, pág. 463. Base, Barcelona, 1973.
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	Concordancias, cit., al art. 1502, pág. 464: «Por escritura pública o que su fecha, etc. Era preciso evitar que el nuevo propietario sufriese en sus derechos por arriendos supuestos o simulados: el artículo previene este inconveniente con la limitación que pone a su favor: ve los artículos 1199 y 209. El primero se refi ere a la prueba instrumental que se apoya en instrumentos públicos».
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Art. 1831.5.º: «También deben inscribirse los títulos en que se imponen sobre bienes inmuebles alguno de los derechos siguientes: (...) 5.º Los arrendamientos por seis años o más, y las anticipaciones de alquileres o rentas por más de un año».

«El propietario abdica cuando arrienda la libre disposición de la cosa arrendada, cuya abdicación es absoluta para él y para sus causa-habientes en virtud de lo dispuesto en los artículos 1486, 1500 y 1502; por consiguiente, es indispensable que los que tratan con él hallen en el registro los medios de conocer la existencia de aquella limitación de la propiedad, cuando sea tan durable que pueda influir en el ánimo de otras personas; por eso se ha fijado en este capítulo el término de seis años, que es el mismo que prescribe el artículo 1003 para exigir la redacción de este contrato en escritura pública». Concordancias, cit., tomo IV, págs. 214 a 216.
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	Concordancias, cit., tomo IV, pág. 223. V. LACRUZ BERDEJO, Elementos, cit., pág. 162. GORDILLO CAÑAS, A., «¿Monismo o dualismo hipotecario? Hablen los autores del sistema», Anales de la Academia Matritense del Notariado, tomo XLII, La Ley, Madrid, 2004, pág. 123: «El art. 1859 del Pto. isabelino aplicaba a la doble venta el principio de inoponibilidad de lo no inscrito a lo inscrito, proclamado en el art. 1858». En pág. 124 transcribe lo que la Exposición de Motivos de la Ley de 1861 explica sobre el principio, contemplado en el sistema de transmisión de bienes y sin perder de vista los trabajos preparatorios del Código Civil: «Cuando se trata de los derechos de un tercero, sólo se entenderá transmitido el dominio desde la inscripción, no desde la posesión y menos desde el convenio... Así lo establece también el Proyecto del Código Civil, ordenando que cuando el propietario enajena unos mismos bienes inmuebles a varias personas por actos distintos, pertenece la propiedad al adquirente que haya inscrito antes su título». Y, en el mismo sentido, se pronunció GÓMEZ DE LA SERNA con referencia a los arts. 1859 y 1860 del Proyecto de CC.
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	PASQUAU LIAÑO, Comentario, cit., pág. 544.
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	Pero la correspondencia arrendamiento inscribible, acto de disposición, ya desajustada por los supuestos en que, según el art. 2.5.º LH, el arrendamiento era inscribible sin consideración alguna a su duración, se quebró con el establecimiento de reglas de capacidad y legitimación específicas, determinadas en la legislación especial de los rústicos; reglas cambiantes con las regulaciones sucesivas: unas veces especialmente atentas a los plazos de duración mínima legal del contrato de arrendamiento; otras, al hecho de que la duración convenida excediera o no del plazo pendiente para que el titular de los bienes arrendados alcanzase la mayoría de edad. La nueva redacción del art. 2.5.º LH, debida a la Disp. Adic. 2.ª, número 1, de la LAU/1994 abre el Registro de la Propiedad a todos los arrendamientos sobre bienes inmuebles, sin más requisitos que los impuestos por las reglas generales del sistema para la inscripción. De mantener la supuesta equivalencia anterior —acto inscribible, acto de disposición—, el otorgamiento de cualquier arrendamiento inmobiliario tendría ese alcance. Pero no es así, porque en la nueva LAR, la autonomía contractual ha recuperado su nervio, con el vigor general que le reconoce el art. 1255 CC. De modo que dar un inmueble rústico en arrendamiento, es acto inscribible, pero ni parece ser necesariamente acto de disposición, ni requiere siempre esa capacidad en el otorgante a título de arrendador. El art. 9.1 LAR/2003 concreta: «(...) En el caso de las personas físicas, se precisa únicamente la capacidad de contratar conforme al derecho común». La regla se coordina ahora con el número 3 del mismo precepto y con los arts. 1263 y 1264 CC. Porque el contenido legal típico del contrato de arrendamiento ya no penetra en la entraña de la titularidad afectándola gravemente como en la legalidad anterior (y la que se avecina). Su alcance sobre ella dependerá del estatuto convencional. Y a él habrá que atender para calificar la calidad del acto y la capacidad necesaria para otorgarlo válidamente. Antonio Manuel MORALES MORENO, «Comentario al art. 1264 CC», en Comentario del Código Civil, Dir. Cándido PAZ-ARES RODRÍGUEZ, Luis DÍEZ-PICAZO PONCE DE LEÓN, Rodrigo BERCOVITZ, Pablo SALVADOR CODERCH, Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, tomo II, pág. 458: En algunos casos la regla de capacidad «se halla en el régimen propio del negocio que se realiza (...) establecido en consideración a su función típica. Lo que puede suponer que se confiera capacidad de obrar para celebrarlo con plena eficacia jurídica (... testar, art. 663.1.º), o bien que se exijan determinados requisitos para su celebración por el menor o incapacitado (p. ej., arts. 1329, 665 CC)». A falta de reglas especiales, la infracción de la regla determinará, según opinión mayoritaria, la anulabilidad.
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	LUCAS FERNÁNDEZ, F., «Comentario al art. 1571», en Comentario del Código Civil, tomo II, Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, pág. 1139. PASQUAU LIAÑO, Comentario, cit. pág. 545, y jurisprudencia que se cita en ambas obras.
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	LUCAS FERNÁNDEZ, Comentario, cit., págs. 1139 y 1140.
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	Vid. nota 13.
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	PASQUAU LIAÑO, Comentario, cit., pág. 545.
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	PASQUAU LIAÑO, Comentario, cit, pág. 545: «por más que el comprador tenga conocimiento de la existencia del arrendamiento, no estará obligado a respetarlo, sin perjuicio de lo dispuesto en la Ley Hipotecaria, es decir, salvo que el arrendamiento esté inscrito». Sin embargo, la STS 4 de julio de 1896 estimó el conocimiento del arriendo por parte del adquirente obstáculo para escudarse en el art. 1549 CC.
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	Respecto del art. 74 LAR 1980, AGÚNDEZ FERNÁNDEZ, A., Comentarios a la Ley de Arrendamientos Rústicos, Comares, Granada, 1987, pág. 196, consideró innecesario aludir al art. 34, porque el arrendatario, antes de adquirir la finca, conocería la existencia del arrendamiento de cumplirse lo dispuesto en el art. 91.1 LAR/1980. Pero sus prevenciones no aumentaban, a mi juicio, la lógica de la remisión al art. 34 LH. Simplemente, facilitaban el conocimiento extrarregistral del arrendamiento, otorgado en escritura pública, y daban relevancia a ese conocimiento, eliminando la buena fe del adquirente y, con ello, la hipótesis normativa «cuando estuviere amparado por el artículo 34 de la Ley Hipotecaria». Por lo demás, no hay norma correspondiente al art. 91. 1 LAR/1980 en la vigente.
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	 (24) 

	Se trata de defender los intereses del arrendatario, imponiendo la subrogación del adquirente de la finca arrendada en la posición del arrendador. Para ello, el arrendamiento se hace oponible por Ley frente a cual quier adquirente posterior de la finca ya arrendada —o, hay que entender, de derechos reales limitados sobre ella, o de los que deriven de algún arriendo concertado posteriormente por el arrendador con persona distinta del arrendatario—, ya tenga la adquisición origen voluntario, oneroso o gratuito a título singular inter vivos o mortis causa por sucesión testada o intestada, ya sea su origen litigioso, ya se deba a la puesta en práctica de una vía de apremio.
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	PASQUAU LIAÑO, Comentario, cit., págs. 547 y 548, distingue diferencias entre el criterio del art. 74 LAR/1980 y el que se acoge en el art. 22 LAR/2003. El art. 74 LAR/1980 —advierte— avanzó sustancialmente, al preferir al arrendatario «más allá de la protección derivada de la fe pública registral». «[L]a oponibilidad del artículo 74 LAR/1980 era una oponibilidad reforzada, superior a la propia de los derechos reales, para los cuales sin duda alguna juega lo dispuesto en el artículo 32 LH, conforme al cual, sea cual fuere la interpretación que reciba, la oponibilidad al menos total del derecho a terceros depende de su inscripción». En este sentido —sigue diciendo— cabía hablar de privilegio, porque es difícil de justificar que el arrendamiento, tradicionalmente estimado como derecho más débil que el usufructo u otros reales, reciba más protección. La LAU 1994 encontró en su art. 14 un equilibrio mejor entre los intereses del arrendatario no inscrito de vivienda y los del tercer adquirente: la fe pública registral sólo cede en el tramo de vida del arrendamiento especialmente protegido por la Ley: los cinco primeros años. Más allá recuperan su vigencia las reglas generales. La LAR ha adoptado este modelo en el art. 22.
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	«La subrogación dura el tiempo que falte para completar la duración mínima de tres años o la respectiva prórroga tácita del contrato. Pero no se extingue por el solo transcurso del tiempo, sino que el arrendador subrogado, conforme al régimen de la Ley vigente, debe notificar al arrendatario de forma fehaciente y con un año de antelación su voluntad de recuperar la posesión de la finca arrendada (art. 12.2). De este modo, dado el indudable carácter imperativo de este régimen, si la enajenación tiene lugar dentro del último año del contrato, el arrendamiento debe prolongarse hasta que se cumpla el año del preaviso». La subrogación será total o parcial según que la enajenación sea de todo o parte de la finca arrendada. Por lo que antecede, incluido lo no entrecomillado, VATTIER FUENZALIDA, Comentario, cit., pág. 254.
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	PASQUAU LIAÑO, Comentario, cit., pág. 553.
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	Elementos, cit., pág. 162.
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	 (29) 

	GORDILLO, op. cit., pág. 103, advierte que más que fluctuación, ha habido un proceso de explicitación del contenido originario, «donde lo germánico y lo latino se integraban y se siguen integrando armónicamente en una misma medida».
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	LACRUZ BERDEJO, J. L. y SANCHO REBULLIDA, F. de A., Derecho Inmobiliario Registral, Barcelona, 1968, pág. 51: «Constituida la Comisión General de Codificación, al aprobar, en 1843, las bases para la redacción del Código civil, determinó, por influencia de Luzuriaga, no sólo que no se reconocería “acción hipotecaria sino sobre finca o fincas determinadas, y en virtud de toma de razón en el Registro público”, sino que la regla se extendía a los otros derechos reales limitados (salvas las excepciones que determina el Código), y, todavía más, que “para que produzcan efecto los títulos constitutivos y traslativos de dominio, tanto universales, como particulares, ha de ser precisa la toma de razón de bienes raíces en el Registro público” (bases 50 a 52). Conforme a estas bases, pues, la inscripción era constitutiva, en principio, para cualesquiera derechos reales, produciendo a la vez los máximos efectos de publicidad jurídica. Suprimida la Comisión en 1846 y reorganizada el mismo año (11 de septiembre), volvió a discutir las antiguas bases, aceptando, entre la solución de Luzuriaga aprobada el 43, y la orientación afrancesada de García Goyena, que hacía depender la transmisión del simple contrato, una posición intermedia, iniciada por Bravo Murillo». Con todo, conviene llamar la atención sobre la expresión «ha de ser precisa la toma de razón».
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	DÍEZ-PICAZO, L., Fundamentos del Derecho civil patrimonial, III, 4.ª ed., Civitas, Madrid, 1995, págs. 314 y ss., sobre la evolución del Derecho hipotecario al hilo de las necesidades económicas y las sucesivas funciones del Registro inmobiliario.
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	GORDILLO CAÑAS, «¿Monismo o dualismo...», cit., pág. 123: el art. 1859 del Proyecto isabelino aplicaba a la doble venta el principio de inoponibilidad de lo no inscrito a lo inscrito, proclamado en el art. 1858. En pág. 124 transcribe lo que la Exposición de Motivos de la Ley de 1861 explica sobre el principio, contemplado en el sistema de transmisión de bienes y sin perder de vista los trabajos preparatorios del Código Civil: «Cuando se trata de los derechos de un tercero, sólo se entenderá transmitido el dominio desde la inscripción, no desde la posesión y menos desde el convenio. ... Así lo establece también el Proyecto del Código Civil, ordenando que cuando el propietario enajena unos mismos bienes inmuebles a varias personas por actos distintos, pertenece la propiedad al adquirente que haya inscrito antes su título». Y, en el mismo sentido, se pronunció GÓMEZ DE LA SERNA con referencia a los arts. 1859 y 1860 del Proyecto de CC.
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	GORDILLO, op. cit., pág. 133: El espacio propio del art. 32 es el que en Alemania ocupa el principio de inscripción: la inoponibilidad de lo inscribible no inscrito.
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	En concordancia con ese criterio preferencial, el art. 319 LH (anterior art. 313) estimula tomar razón de los derechos inscribibles o, en su caso, reanudar su historia registral ya iniciada pero interrumpida, negando, a falta de lo uno o de lo otro, ciertos efectos procesales frente a tercera «persona ajena a la formación del acto jurídico», de donde deriva la titularidad del derecho, o frente a cualquiera contra quien se intente hacerlo valer, al documento que contenga, según los términos del precepto, «un derecho que debió ser inscrito». Vid. LACRUZ BERDEJO, J. L. y SANCHO REBULLIDA F. de A., Derecho Inmobiliario Registral, Barcelona, 1984, pág. 114.
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	GORDILLO, op. cit., pág. 101.
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	GORDILLO, pág. 106. Vid. también págs. 111 y 112: Corresponde a la fi nalidad principal del sistema de desenvolvimiento técnico que, practicada la inscripción con toda claridad y rigor, pueda confiarse en ella. Y esa confianza, que es conveniente que todos presten al Registro —la fe del Registro, que decía CÁRDENAS— justifica la protección de quien confía frente al descuido de quien dejó de inscribir.
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	Y, en el grado superior de la publicidad registral, protegen la confianza del usuario en lo inscrito (art. 34 LH).
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	LACRUZ BERDEJO, Elementos, cit., pág. 174: «Lo esencial es la buena fe: no la consulta del Registro».


	 Ver Texto 




	 (39) 

	GORDILLO CAÑAS, op. cit., págs. 111 y 112.


	 Ver Texto 




	 (40) 

	Elementos, cit., págs. 161 y ss.


	 Ver Texto 




	 (41) 

	«Art. 33. La inscripción no convalida los actos o contratos que sean nulos con arreglo a las leyes».


	 Ver Texto 




	 (42) 

	Leyes Hipotecarias y Registrales, cit., tomo I, pág. 341.


	 Ver Texto 




	 (43) 

	«No obstante lo declarado en el artículo anterior, los actos o contratos que se ejecuten u otorguen por persona que en el Registro aparezca con derecho para ello, una vez inscritos, no se invalidarán en cuanto a tercero, aunque después se anule o resuelva el derecho del otorgante en virtud de título anterior no inscrito o de causas que no resulten claramente del mismo Registro o si la inscripción se hubiere notificado o hecho saber a las personas que en los veinte años anteriores hayan poseído, según el Registro, los mismos bienes, y no hubieran reclamado contra ella en el término de treinta días». Seguía una prolija regulación —sin interés para estas reflexiones— de los términos en que había de practicarse esa notificación, y terminaba el precepto con una previsión lógica —si se atiende al sistema registral entonces vigente—: «Lo dispuesto en este artículo no será aplicable a la inscripción de la mera posesión, a menos que la prescripción haya convalidado y asegurado el derecho inscrito». Por la transcripción, vid. Leyes Hipotecarias y Registrales, cit., tomo I, pág. 529.


	 Ver Texto 




	 (44) 

	GORDILLO CAÑAS, op. cit., págs. 106 a 108, se refiere al testimonio de CÁRDENAS sobre el malestar de los miembros de la Comisión de Códigos ante el añadido de las notificaciones que la reforma del art. 34 en 1869 introducía, por entender que hería gravemente al sistema en su filosofía y utilidad. Dos razones —irrefutables, según CÁRDENAS— justificaban el art. 34 LH: Su necesidad para la finalidad completamente aseguradora del Registro, contra derechos desconocidos, y la comparación entre la conducta del que inscribe y el que no inscribe. Es claro que el primero es quien más protección merece. Otra cosa sería preferir al indolente. Contra estas razones, la reforma de 1869 terminó admitiendo el complemento de las notificaciones. Con ello se introdujo un sistema de liberación al que se transfirió la eficacia del art. 34 porque publicidad y liberación se excluyen recíprocamente: si el primero es completo, el segundo es innecesario. La LH 1861 optó por la publicidad. La del 1869, por el sistema mixto de publicidad sin eficacia verdadera a menos de completarla con el costoso sistema de las notificaciones (son reflexiones tomadas de CÁRDENAS, por GORDILLO).


	 Ver Texto 




	 (45) 

	SANZ FERNÁNDEZ, A., Instituciones de Derecho Hipotecario, Reus, Madrid, 1947, tomo I, pág. 102: «La reforma hipotecaria del año 1909 se compuso de dos Leyes diferentes: la de 21 de abril y la edición oficial de 16 de diciembre de 1909».


	 Ver Texto 




	 (46) 

	«No obstante lo declarado en el artículo anterior, los actos que se ejecuten o contratos que se otorguen por persona que en el Registro aparezca con derecho para ello, una vez inscritos, no se invalidarán en cuanto a los que con ella hubiesen contratado por título oneroso, aunque después se anule o resuelva el derecho del otorgante en virtud de título anterior no inscrito o de causas que no resulten claramente del mismo Registro». Como en el precepto correspondiente de la Ley de 1869, el texto del art. 34 de la Ley de 1909 continuaba con la regulación del desafortunado sistema de notificaciones. Vid. Leyes Hipotecarias y Registrales, cit., tomo II, pág. 715.


	 Ver Texto 




	 (47) 

	En la edición de 1925, de las Leyes Civiles de España, de MEDINA y MARAÑÓN, se recogían citas jurisprudenciales que interpretaban el precepto y puntualizaban las condiciones para merecer su protección. Literalmente: «Este artículo supone que las causas de nulidad que no constaban en el Registro eran además desconocidas por el adquirente al contratar, pues si, por el contrario, las conoce y está cerciorado de ellas, falta la base de la ficción legal en que descansa la garantía del Registro, y no puede invocar esta disposición (S 9 jul. 1900 y 13 may. 1903). Pero es preciso que el conocimiento se revele en actos propios del adquirente o en hechos cuya significación no pueda desconocerse, demostrativas de su asentimiento (S 30 sept. 97 y 13 may. 1903), o por hechos que tienen que herir forzosamente los sentidos, como la servidumbre de stillicidii recipiendi (S 12 oct. 1904), o por actos realizados por el supuesto tercero, sin que sean admisibles presunciones más o menos lógicas (S 23 mar. 1906), pues a los contratantes no se les puede obligar a hacer un estudio jurídico acerca de las condiciones de los bienes inscritos (S 20 dic. 1904 y 23 mar. 1906)». Leyes Civiles de España, MEDINA, L. y MARAÑÓN, M., Madrid, 1925, pág. 21.


	 Ver Texto 




	 (48) 

	SANZ FERNÁNDEZ, A., Comentarios a la Nueva Ley Hipotecaria, Reus, Madrid, 1945, pág. 255.


	 Ver Texto 




	 (49) 

	SANZ FERNÁNDEZ, Instituciones..., cit., pág. 118.


	 Ver Texto 




	 (50) 

	Op. cit., pág. 130. Y añade que CÁRDENAS, comentando la solución al problema de la doble venta, que luego aparecería en la LH y en el CC, supedita la protección del adquirente que inscribe a su buena fe y evita la distinción, después tantas veces propuesta, entre ausencia de buena fe y participación fraudulenta.


	 Ver Texto 




	 (51) 

	
«Art. 41. Quien tenga inscrito a su nombre el dominio de inmuebles o derechos reales, se presume, a los efectos del Código civil que tiene la posesión de los mismos, y, por tanto, gozará de todos los derechos consignados en el libro II del referido Código a favor del propietario y del poseedor de buena fe; y será mantenido en ellos por los Tribunales con arreglo a los términos de la inscripción y reintegrado, en su caso, judicialmente por medio del procedimiento establecido en la ley de Enjuiciamiento civil.

La posesión inscrita producirá mientras subsista iguales efectos que el dominio a favor del poseedor y conforme al art. 446 del Código civil». Leyes Hipotecarias y Registrales, cit., tomo II, pág. 718.



	 Ver Texto 




	 (52) 

	LACRUZ, Elementos, cit., págs. 135 y ss.


	 Ver Texto 




	 (53) 

	Un resumen de esas decisiones puede ordenarse como sigue: I. De carácter sustantivo: a) Estático: 1. En sentido positivo: art. 38 LH. Formula una presunción iuris tantum, de existencia del derecho, de su titularidad (por consiguiente, también de la validez del título de quien pide o a cuyo nombre se pide —art. 6 LH— y provoca la inscripción) y de su contenido jurídico —incluida la posesión de los derechos inscritos—, tal cual el asiento correspondiente publica. 2. En sentido negativo, cuando el vacío tiene el antecedente de una cancelación que deja el rastro de un pronunciamiento positivo anterior: El art. 97 LH presume iuris tantum que el documento en cuya virtud se produce la cancelación es válido y, consecuentemente, que el derecho que publicaba el asiento cancelado ha quedado extinguido. O, más exactamente, que la titularidad que estaba registrada ha dejado de existir o no ha existido nunca. b) Dinámico, conectado con el uso, presunto o probado, o el no uso del derecho: 1. Con alcance integrador, a través de la llamada usucapión secundum tabulas (en realidad, usucapión con elementos tabulares), en favor del titular inscrito: art. 35 LH. 2. Con alcance conservador, activando una defensa específica del contenido registral frente a la usucapión que, desde la realidad extrarregistral, se le opone y puede afectar incluso al titular inscrito que tenga la condición de protegido por el art. 34: art. 36 LH. II. De carácter procesal: arts. 1.III —declara los asientos del Registro bajo la salvaguardia de los Tribunales— y 41 LH —establece un procedimiento para el ejercicio de las acciones reales procedentes de los derechos inscritos, que algunos llaman acción real registral—.
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	 (54) 

	Otra cosa sería negar, contra toda lógica, al cuidadoso sistema español, cribado por severas medidas, el efecto que, en cambio, se atribuye a la tosca trascripción del sistema francés. GORDILLO, op. cit., pág.132.


	 Ver Texto 




	 (55) 

	Si el tercero del art. 34 tiene derecho a que se proteja su confianza en los pronunciamientos del Registro, es porque sus asientos se presumen —como hoy resulta del art. 38 LH— expresión de la realidad. Sin esa presunción provisional, carecería de base lógica la definitiva. Sin el grado de protección que concede el principio de legitimación, no podría llegarse al de fe pública.


	 Ver Texto 




	 (56) 

	Elementos, cit., pág. 175.


	 Ver Texto 




	 (57) 

	Elementos, cit., págs. 173 y 175.


	 Ver Texto 




	 (58) 

	«¿Monismo...», cit., pág. 119.


	 Ver Texto 




	 (59) 

	La inscripción declarativa es sólo —por mucho que eso sea— ancilar, para sus partes o protagonistas, y tributaria de la regularidad de lo ya ocurrido antes y fuera del Registro. La explicación —dice GORDILLO, op. cit., pág. 119— es sencilla: «la inscripción es publicidad, y no necesitan de ella los contratantes para conocer su propia actuación.» Y recuerda palabras de GÓMEZ DE LA SERNA: «No pueden los contratantes alegar que ignoran el acto o contrato en que han sido parte: para ellos hay publicidad completa, esté o no inscrito el título en el Registro». En cambio, la inscripción se supraordena a los acaecimientos anteriores, no inscritos, ajenos al que inscribe y que llevan a un resultado incompatible con lo inscrito. Frente a esos eventos y sus consecuencias, el art. 32 LH protege a quien primero inscribe, no con la fe pública registral, sino con el amparo que otorga la inscripción fiable, «como un temperamento al sistema adquisitivo del título y el modo» —GORDILLO, op. cit., págs. 119 y 120—.


	 Ver Texto 




	 (60) 

	GORDILLO, op. cit., pág. 104.


	 Ver Texto 




	 (61) 

	Así, GORDILLO —op. cit., pág. 115—, respecto del sistema registral español, vigente desde la Ley Hipotecaria de 1861, según argumenta que explican sus autores.


	 Ver Texto 




	 (62) 

	GORDILLO, op. cit., con referencia a la doble venta: Este es el criterio que nuestro Derecho aplica al problema de la doble venta, tanto si la hipótesis se produce en el seno del art. 34 LH como si, por faltar la previa inscripción de la finca, se produce fuera de ella. Lo único que variará es que, en el primer caso, el comprador que primero inscribe, al adquirir de titular inscrito, obtendrá del juego de la oponibilidad un resultado coincidente con el de fe pública. En el otro caso, sólo le defenderá el principio de oponibilidad de lo inscrito frente a lo no inscrito (págs. 120 y ss.).


	 Ver Texto 




	 (63) 

	GORDILLO, op. cit., pág. 131.


	 Ver Texto 




	 (64) 

	Vid. nota 37.


	 Ver Texto 




	 (65) 

	No se exige probar que el adquirente se informó del contenido del Registro y lo tuvo por exacto.


	 Ver Texto 




	 (66) 

	Vid. apartado V de este trabajo. El art. 29 LAU/1994, relativo al arrendamiento urbano convenido para finalidad distinta de la de vivienda, en el caso de enajenación de la fi nca arrendada, dispone la subrogación en los derechos y obligaciones del arrendador «salvo que concurran en el adquirente los requisitos del artículo 34 de la Ley Hipotecaria». Aquí se alude a la protección del art. 34. Pero la referencia es tan impropia como las que se hacen, en los demás preceptos indicados en el texto, para neutralizar esa protección.


	 Ver Texto 




	 (67) 

	PASQUAU LIAÑO, Comentario, cit., pág. 561: «es completamente indiscutible que si el arrendamiento se inscribió, será oponible tal cual, por todo el tiempo de duración pactado, a cualquiera, pues así se deriva de lo dispuesto en los artículos 1571 y 1549 CC».


	 Ver Texto 




	 (68) 

	MARÍN LÓPEZ, J. J., Comentarios a la Ley de Arrendamientos Urbanos, Coord. Rodrigo BERCOVITZ, Ed. Aranzadi, Pamplona, 1995, pág. 319: «El precepto, fiel trascripción en este aspecto del art. 74 LAR, es particularmente criticable por traer a colación de modo innecesario una norma hipotecaria carente de aplicación en este ámbito. La LAU no aborda un problema atinente al tercero hipotecario, que sería el único reconducible al art. 34 LH».


	 Ver Texto 




	 (69) 

	Al tiempo de corregir las pruebas de este comentario, la RDGRN dictada el 30 de abril de 2005 (BOE 6 de julio de 2005) ha negado carácter de título inmatriculador a una sentencia declarativa de la propiedad, dictada previo allanamiento del demandado.
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	 (70) 

	«29. Enajenación de la fi nca arrendada.—El adquirente de la finca arrendada quedará subrogado en los derechos y obligaciones del arrendador, salvo que concurran en el adquirente los requisitos del artículo 34 de la Ley Hipotecaria».


	 Ver Texto 




	 (71) 

	En el Capítulo I del libro Contratos mercantiles, capítulo epigrafiado conforme al plan general de la obra como «Contratos de organización de la empresa». AA.VV., Director A. BERCOVITZ RODRÍGUEZ-CANO, Directora Adjunta M.ª Ángeles CALZADA CONDE. La obra ha conocido dos ediciones, ambas de Thomson Aranzadi. Cito por la segunda, de 2004, págs. 53 a 105.
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	 (72) 

	
«14. Enajenación de la vivienda arrendada.— El adquirente de una vivienda arrendada quedará subrogado en los derechos y obligaciones del arrendador durante los cinco primeros años de vigencia del contrato, aun cuando concurran en él los requisitos del artículo 34 de la Ley Hipotecaria.

Si la duración pactada fuera superior a cinco años, el adquirente quedará subrogado por la totalidad de la duración pactada, salvo que concurran en él los requisitos del artículo 34 de la Ley Hipotecaria. En este caso, el adquirente sólo deberá soportar el arrendamiento durante el tiempo que reste para el transcurso del plazo de cinco años (...)».
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	 (73) 

	Con otro planteamiento, PASQUAU LIAÑO, Comentario, cit., págs. 563 y 564, estima que «tratándose de un arrendamiento no inscrito concertado por más de tres años, la “subrogación” prevista en el precepto que comentamos sólo puede producirse si el adquirente la acepta voluntariamente, siendo de aplicación lo dispuesto en el artículo 1571 CC».
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	 (74) 

	PASQUAU LIAÑO, Comentario, cit., pág. 549.


	 Ver Texto 




	 (75) 

	PASQUAU LIAÑO, Comentario, cit., pág. 565.
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	 (76) 

	El adquirente que se demuestra que tuvo conocimiento extrarregistral de la existencia del arrendamiento sobre la finca que adquiere y de que el arrendamiento se concertó por más de tres años, no merece más protección que el arrendatario que hubiese descuidado inscribir su derecho. «Escaso sentido tendría que gozase de protección quien sí supo de la existencia del arrendamiento no por el Registro sino por otras fuentes». PASQUAU LIAÑO, Comentario, cit., pág. 565.
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	 (77) 

	Afirman el carácter imperativo VATTIER FUENZALIDA —Comentario, cit., pág. 254— y PASQUAU LIAÑO —Comentario, cit. pág. 550—: Cualquier pacto en contrario será nulo, a salvo lo que puedan pactar el arrendador que emprende negociaciones para la venta y el arrendatario, una vez celebrado el contrato de arrendamiento. La imperatividad va referida a los plazos señalados en el precepto. Cabe la renuncia del arrendatario a la posible oponibilidad del arrendamiento a tercero, respecto de plazos no especialmente protegidos del arrendamiento o de su prórroga.
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	 (78) 

	Boletín Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados (BOCG-CD), VIII Legislatura, Serie A: Proyectos de Ley, 31 de marzo de 2005, núm. 30-1, pág. 4.
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	 (79) 

	Boletín Oficial de las Cortes Generales, VIII Legislatura, Serie II, Proyectos de Ley, 1 de julio de 2005, núm. 24 (a) (Congreso de los Diputados, Serie A, núm. 30, núm. exp. 121/000030).


	 Ver Texto 




	 (80) 

	El Grupo Parlamentario Popular en el Congreso ha presentado tres enmiendas al artículo único nueve del Proyecto, de las que dos atañen al vigente art. 22 LAR/2003: la número 32, al artículo único nueve (por el que se propone un nuevo enunciado al artículo 22) de supresión, y la número 33, al artículo único nueve apartado 1, por el que se propone la modificación del apartado 1 del artículo 22, de supresión, consistente en suprimir al (sic) final del apartado 1 del artículo 22: «si se trata de tercero hipotecario, mientras que en los demás casos deberá respetar la duración pactada». Pero el Informe de la Ponencia, BOCG-CD, VIII Legislatura, Serie A, Proyectos de Ley, 21 de junio de 2005, núm. 30-6, mantiene el texto y el Grupo Parlamentario Popular, las enmiendas. La Comisión de Agricultura, Pesca y Alimentación ha aprobado, con competencia legislativa plena, el Proyecto de Ley. BOCG-CD, VIII Legislatura, Serie A, Proyectos de Ley, 29 de junio de 200, núm. 30-7.
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	 (81) 

	Sólo por la última afirmación, PASQUAU LIAÑO, Comentario, cit., pág. 21.


	 Ver Texto 









La «contratación por vía electrónica»: adaptación del marco jurídico mediante los principios de equivalencia funcional 

Por Inmaculada BARRAL VIÑALS 

Profesora Titular de Derecho civil. Universidad de Barcelona 




I.  EL PUNTO DE PARTIDA: LA «CONTRATACIÓN POR VÍA ELECTRÓNICA»

La generalización del uso de Internet como forma de comunicación ha ofrecido también una nueva manera de contratar, o, más exactamente, un nuevo soporte de comunicación entre las personas, que permite también realizar acuerdos contractuales. Para referirse a este nuevo mundo paralelo de transacciones se usa a veces la denominación de comercio electrónico, de corte más economicista, ante la más técnica de contratación electrónica, que es la denominación más exacta desde el punto de vista jurídico  (1) . Es frecuente considerar que Internet es un mundo desregularizado en el que casi todo vale. No es así, en primer lugar porque existen normas que, no teniendo específicamente en cuenta el comercio electrónico, le son aplicables, como la legislación finalista de protección al consumidor; y, en segundo lugar, porque ya se ha iniciado la etapa en la que se legisla de forma global sobre esta nueva realidad, por lo que se ha generado una legislación sectorial específica concretada en la Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la información y del comercio electrónico —en adelante, LSSICE—.

La LSSICE no es excesivamente precisa a la hora de tratar lo que puede entenderse como contrato realizado por medios electrónicos, pues mientras se refiere al «comercio electrónico» en el título, tanto la Exposición de Motivos (II, párrafo 1) como el articulado se refieren a la «contratación por vía electrónica» o directamente a su resultado: los «contratos formalizados por vía electrónica» o simplemente, los «contratos electrónicos». La idea de contratación electrónica parece más limitada, ya que sólo se referiría a aquellos intercambios electrónicos en los que se realizara un contrato, mientras que comercio electrónico englobaría también todos los aspectos previos: publicidad, oferta..., y los de ejecución del contrato y servicios postventa. De todas formas, al igual que en la vida real, la contratación también incluye la formación y los tratos preliminares, aunque luego no haya acuerdo: es una pura cuestión terminológica.

Así, según el apartado h) del Anexo de la LSSICE, el contrato electrónico es todo contrato en el que la oferta y la aceptación se transmiten por medio de equipos electrónicos de tratamiento y almacenamiento de datos, conectados a una red de telecomunicaciones.

Esta definición se refiere a los acuerdos contractuales que puedan llevarse a cabo mediante la consulta de páginas web, los que se realicen mediante el intercambio de declaraciones de voluntad por correo electrónico, aquellos realizados durante la conexión a un forum de diálogo o chat o mediante videoconferencia. También afecta a la prestación de consentimiento mediante teléfonos móviles de tercera generación. Además, deberíamos añadir a este tipo de contratación los medios electrónicos tradicionales, como el teléfono o el telégrafo. Con todo, como destaca GRAMUNT FOMBUENA, las nociones de contratación electrónica y de servicios de la sociedad de la información —SSI— no coinciden exactamente, por lo que es posible hallar supuestos de contratos materialmente electrónicos, según la definición propuesta, que escapen del ámbito de aplicación de la LSSICE  (2)  según lo dispuesto en el art. 2.a) de la Directiva 31/2000, relativa a determinados aspectos jurídicos de los servicios de la sociedad de la información, en particular el comercio electrónico en el mercado interior (Directiva sobe comercio electrónico) —en adelante, DCE— y el Anexo LSSICE por el hecho de no ser SSI, que nos emplazan en el ámbito de la contratación en masa. Sin embargo, acerca de lo que nos proponemos analizar a partir de ahora, la noción omnicomprensiva de contrato electrónico permite destacar los elementos estructurales de la regulación que este tipo de intercambio de consentimiento tiene en nuestro país, más allá de si es o no un SSI.

II.  UN NUEVO SOPORTE PARA LA CONTRATACIÓN

En este sentido, la terminología utilizada por la LSSICE —contratación por vía electrónica— indica la opción del legislador, aunque quizás no haya sido consciente de ello, en el sentido de considerar que la realización de contratos mediante equipos electrónicos no crea una nueva categoría contractual; en efecto, los medios electrónicos ofrecen simplemente un nuevo cauce para los acuerdos contractuales que genera una normativa ad hoc por la especificidad del medio. Por ello, la Ley enuncia el principio de la capacidad para generar efectos de las declaraciones realizadas por medios electrónicos (art. 23 primer párrafo LSSICE), cuyo contenido, a pesar de la rotundidad de sus palabras, es negativo. Indica que no puede alegarse el nuevo soporte para negar eficacia a una declaración de voluntad realizada por este medio.

Así, el marco normativo de los contratos electrónicos aparece regulado en el art. 23.1 2.º párrafo LSSICE, y supone el inicio de la regulación sectorial que aborda el problema jurídico de las transacciones contractuales electrónicas de forma tendencialmente global. La Ley sigue las directrices marcadas por la DCE. En ambos textos, aunque la Ley española se refiere también a otras cuestiones, se adaptan las normas tradicionales de la contratación al nuevo medio y resuelve los problemas específicos que éste crea. Así, deben resolverse cuestiones como la admisibilidad de ofertas y aceptaciones tácitas o la forma de las declaraciones de voluntad expresas: o bien debe darse nueva respuesta a cuestiones que en el mundo presencial no planteaban conflicto, como el tema de la identidad de las partes. A todos ellos nos referiremos en los epígrafes siguientes.

En realidad, el artículo 23.1 párrafo 1.º LSSICE se relaciona estrechamente con lo que dispone el art. 23.2 LSSICE, es decir, la no necesidad de acuerdo previo para el uso de los medios electrónicos que permitirían a una de las partes alegar la ineficacia, del contrato. Esta previsión acerca del acuerdo previo de la partes sobre la utilización de este soporte es, sin embargo, prescindible, al menos en los casos de contratación en masa. En efecto, las categorías de oferta contractual y aceptación que producen la perfección del contrato se adaptan sin problemas a la contratación electrónica, entendiendo que el oferente es quien gestiona una página web con contenido comercial o quien ofrece productos y servicios mediante correo electrónico o en un chat (3) . Con todo, en el mundo anglosajón se parte del esquema inverso y se considera que el comerciante se limita a realizar una invitación a ofrecer y es el cliente, cuando escoge un artículo, el que realiza la oferta contractual propiamente dicha. Esta cuestión no ofrece diferencias a nivel de esquema, aparte de las terminológicas; sin embargo, es útil para entender porqué a veces la LSSICE habla de «propuesta de contratación»  (4) .

Así, en el mundo presencial es oferta la exposición pública en un comercio de determinadas mercancías y lo es porque el comerciante no puede negarse a la venta de los productos exhibidos en las condiciones expuestas (art. 9 LOCM). Es la Ley la que atribuye al hecho de tener abierto un establecimiento comercial la voluntad de vender las mercancías que en él se hallen. La única excepción aparece en relación con aquellos objetos que se demuestre que forman parte de la instalación o decorado; o bien respecto de aquellos expresamente excluidos. En este sentido, tener un establecimiento abierto al público indica que existe una verdadera oferta de venta de cada producto o servicio, y no una simple invitación a ofrecer. Es, además, una oferta tácita, ya que se realiza a través de hechos o actos que si bien no están dirigidos principalmente a exteriorizar una declaración de voluntad, de ellos se deduce su existencia de forma inequívoca. Pues bien, en la contratación electrónica, la presunción del art. 9 LOCM hará que la existencia de una página web en la que una empresa determina la posibilidad de adquirir bienes y servicios es una verdadera oferta contractual tácita siempre que cumpla los requisitos expresados para la oferta en general, es decir, cuando de ellos se desprenda el contenido contractual mínimo sobre el que el aceptante pueda prestar directamente el consentimiento  (5) .

Por todo ello, la aplicación del concepto de oferta presunta  (6)  convierte en superfluo el contenido del art. 23.2 LSSICE, acerca de la no necesidad de pacto expreso para contratar a través de medios electrónicos, al menos en lo que se refiere a la contratación a través de páginas web, o en respuesta a ofertas concretas. Sin embargo, esta previsión legal encuentra su justificación en el art. 51 C. de C., que, en relación con la contratación telegráfica, exige acuerdo previo sobre su uso. Esta norma debe entenderse que actúa en el marco de una relación contractual continuada  (7) , que a menudo no se da en Internet. Por este mismo motivo, sí que sería aplicable al Intercambio Electrónico de Datos (EDI), que al ser un sistema automático de intercambio de órdenes de compra, venta y pago realizadas de ordenador a ordenador y normalmente en redes cerradas, precisan largas negociaciones previas de las partes implicadas. En la red abierta, parece más lógico aplicar de modo analógico la presunción de oferta del art. 9 LOCM, deducida del hecho de tener una página web en la que se ofrecen productos y servicios; así, el problema se centra en la existencia de un oferente al que se dirige voluntariamente el aceptante.

III.  LOS «PRINCIPIOS DE EQUIVALENCIA FUNCIONAL»: CÓMO EL NUEVO SOPORTE SE ADAPTA AL MARCO JURÍDICO

Precisamente por el hecho de que la contratación electrónica se refiere a los mismos contratos en un nuevo soporte, debemos adaptar el ordenamiento jurídico a esta nueva realidad. Y la adaptación de ordenamiento jurídico pasa por la formulación de principios de equivalencia funcional que señalan cómo deben entenderse las nuevas categorías técnicas en los antiguos conceptos jurídicos, como veremos a continuación. Los principios de equivalencia funcional no niegan los principios generales de la contratación, sino que indican, en el caso de que el consentimiento se haya prestado por medios electrónicos, cuándo deben entenderse cumplidos los requisitos que exige el ordenamiento. Precisamente es por esta opción que la Ley realiza que el legislador sitúa en el art. 23 LSSICE, que es el primero dedicado a la contratación por vía electrónica, un conjunto de cuestiones diversas que pretenden encasillar en bloque los contratos que puedan considerarse electrónicos dentro de los esquemas de la regulación contractual general. Así, la adaptación que el ordenamiento realiza para este nuevo soporte contractual se estructura a imagen de la regulación de los contratos tradicionales —o, mejor, de los contratos presenciales—.

Los principios de equivalencia funcional son tres:


	
—El principio de equivalencia funcional de la forma escrita (art. 23.3 LSSICE). Se refiere a la recognoscibilidad de las declaraciones de voluntad en el nuevo soporte, abordando dos problemas: cómo puede exteriorizarse la declaración de voluntad en el nuevo medio y cómo deben cumplirse los requisitos de forma cuando el ordenamiento los imponga. 

	
—El principio de equivalencia funcional de la firma electrónica a la firma manuscrita (art. 6 LFE). Se refiere a dos problemas encadenados: el conocimiento exacto de la identidad del sujeto que actúa por medios electrónicos, y la imputación de la declaración de voluntad realizada al cocontratante. 

	
—El principio de equivalencia funcional de la forma escrita pública: Finalmente, de la equivalencia funcional en el ámbito de la forma escrita y en el de la firma surge el tercer principio de equivalencia funcional: el de la forma escrita pública. 



Los tres serán analizados por separado.

1.  La forma de la declaración de voluntad y el principio de equivalencia funcional de la forma escrita

El art. 23 LSSICE enuncia el principio de la equivalencia funcional entre forma electrónica y forma escrita, ya sea privada o pública (art. 23.3 y 4.2.º), que se refiere a cómo deben entenderse cumplidos los requisitos de forma que impone el ordenamiento jurídico; pero existe una segunda cuestión relacionada con la forma, que en realidad es previa, acerca de la exteriorización de las declaraciones de voluntad por medios electrónicos, es decir, cuándo debemos entender que existen declaraciones de voluntad. Empezaremos por esta segunda cuestión  (8) .


	
A)Los «contratos mediante dispositivos automáticos» y la forma de la declaración de voluntadLa LSSICE se obstina en tratar de la misma forma dos realidades muy distintas, a pesar de su común sustrato «electrónico»: los contratos en páginas web y los otros que suponen un intercambio no automático de consentimiento por medios electrónicos. La regulación prevista en los arts. 26 y ss. se refiere a la contratación electrónica según la definición general del anexo que antes hemos comentado, y, en un principio, parecería que sus especificaciones rigen para ambos tipos de contratos. Sin embargo, un análisis más profundo revela que la uniformidad es sólo aparente. En efecto, el mayor indicio lo hallamos en la Disp. Adic. 4.ª LSSICE. Esta norma da nueva redacción al art. 1262 CC, que regula el momento de la perfección del contrato cuando éste se realiza entre ausentes. Esta regulación ofrece como criterio general para determinar el momento de la perfección del acuerdo contractual el del conocimiento de la aceptación, si bien matizado con la carga de la buena fe, que además pasa a ser un criterio común al derecho civil y mercantil, porque la Disp. Adic. 4.ª también modifica el art. 54 C. de C. Pero a continuación ofrece un nuevo criterio para los llamados «contratos mediante dispositivos automáticos», caso en el cual la perfección se reconduce al criterio de la manifestación de la aceptación, es decir, se consideran contratos producidos de forma instantánea  (9) . Aparte del tema de cuándo deben considerarse perfeccionados, la admisión clara de este tipo de contratos supone la admisión de declaraciones de voluntad tácitas por medios electrónicos que, a pesar de no enunciar expresamente, la LSSICE reconoce cuando individualiza y regula un tipo especial de contratos electrónicos caracterizados por el hecho de que el consentimiento se presta de forma tácita y sin intervención humana, es decir, «mediante dispositivos automáticos». Además, la cuestión es especialmente importante, ya que es el tipo de contrato que masivamente se realiza por medios electrónicos  (10) . 

La LSSICE no se refiere de forma clara a la aceptación, aunque al realizarse por vía electrónica, exige adaptar los modos de consentir al funcionamiento de la red, en cumplimiento de la tutela impuesta a los contratos realizados «mediante dispositivos automáticos». La aceptación en la contratación electrónica por Internet a menudo se produce de forma no expresa; de la misma forma que la oferta es presunta, la aceptación es tácita. Esta posibilidad es admisible si revela de modo inequívoco la voluntad de contratar. En este sentido, y para el caso de que el aceptante sea un consumidor, el art. 41 LOCM indica que el consentimiento del consumidor debe expresarse de forma explícita. Esta idea no significa que la declaración deba ser expresa, mediante el lenguaje; sino que puede deducirse de comportamientos que revelen de forma clara la voluntad de contratar. Este es el caso de los click wrap agreements o point-and-click agreements: en ellos el aceptante de la oferta no emite una declaración expresa de querer contratar, pero realiza un acto material del que cabe deducir su voluntad de aceptar: técnicamente es una aceptación tácita, pero es suficiente si el comportamiento realizado por el aceptante es inequívoco, como cuando se realiza el pago del producto que se ha adquirido. En cambio, no se admite como consentimiento la simple activación de un hipervínculo, ya que este hecho no revela por él mismo la voluntad de contratar, sino simplemente la de conocer el contenido. En esta misma línea, la Ley modelo UNCITRAL (art. 11) admite que la aceptación pueda ser expresa o tácita. 

En realidad, la LSSICE considera este consentimiento —no expreso pero explícito— como válido cuando impone a los prestadores de servicios de la sociedad de la información los deberes de información previa que contiene el art. 

27. En efecto, este artículo contiene tres deberes de información relacionados con la recognoscibilidad de la aceptación tácita: 


	
1.— Los distintos trámites que deben seguirse para celebrar el contrato: el contratante no experto necesita saber qué conductas debe realizar para aceptar la oferta. 

	
2.— Los medios técnicos que pone a su disposición para identificar y corregir errores en la introducción de los datos: este requisito complementa el anterior, ya que permite conocer si la voluntad declarada se corresponde con la interna. 

	
3.— Si va a archivar el documento electrónico formalizador del contrato y si éste va a ser accesible. Se refiere al sistema de documentación del contrato por medios electrónicos, es decir, a la forma como su declaración de voluntad va a plasmarse en un soporte duradero y su accesibilidad para asegurar la posibilidad de su consulta con posterioridad a la perfección del contrato, que es, en definitiva, el conocimiento del exacto contenido de su declaración y que será tratado en el epígrafe siguiente. La mención al idioma del contrato es puramente instrumental para conseguir la eficacia del requisito anterior. En efecto, la necesidad de informar al aceptante de los pasos técnicos necesarios para llevar a cabo la perfección del contrato viene a minimizar el riesgo de error obstativo. Como apunta CAVANILLAS MÚGICA  (11) , en el comercio electrónico es error obstativo la divergencia, debida a la mala programación o funcionamiento de los elementos informáticos o telemáticos empleados, entre la declaración que se quería emitir y la declaración que se emitió o recibió. La necesidad de información previa, que redunda en la posibilidad de eliminar el error, no impide que se pueda impugnar por vicios del consentimiento en caso de errores no detectados durante el proceso de la aceptación. 

También debe indicarse que la regla que niega al silencio valor como declaración de voluntad debe extenderse también a este tipo de contratación. Siguiendo la norma tradicional al respecto, nunca el silencio en la respuesta durante un determinado período de tiempo puede dar lugar a la perfección del contrato. En la contratación por la WWW significa que no será posible configurar la opción final de aceptación del contrato como opción por defecto; y no sería posible que la activación de una determinada ventana en la que se advirtiera que el silencio vincula, pueda producir efectos  (12) . 

Por este motivo, opinamos que los llamados «deberes de información previa» del art. 27 LSSICE no se dirigen expresamente a la protección del consumidor, sino que su razón de ser es la especificidad del medio de contratación, y la forma cómo se emiten las declaraciones de voluntad. Efectivamente, la información previa se ha convertido en uno de los principios tuitivos más claros del Derecho de consumo como elemento para restablecer el equilibrio contractual, dando al consumidor la posibilidad de conocer ciertos datos que le permitan formarse una correcta idea del bien o servicio que va a contratar. La razón de este principio es destacar que el normal desequilibrio contractual que se presenta entre el profesional y el consumidor pueda ser en parte corregido por la información que sobre el contrato que va a realizarse se ofrezca al consumidor en el momento del acuerdo de voluntades  (13) . Pero en la LSSICE los requisitos de información previa no pretenden únicamente ser una herramienta de protección al consumidor, ya que se plantean con carácter general, pero responden a su misma base. Se parte de la consideración de que el contratante no es experto en el manejo del medio técnico a través del que realiza su declaración de voluntad, por ello necesita ciertos datos antes de contratar y su alcance es tuitivo: restablecen el equilibrio contractual. En este sentido, la información previa tiene más relación con la novedad del soporte en el que se emiten las declaraciones de voluntad, es decir, del medio electrónico, que con las características concretas del contrato que va a celebrarse. Por este motivo, también, es posible renunciar a tales requisitos de información si el aceptante no es un consumidor  (14) . 







	
B)La equivalencia funcional de la forma escritaEn realidad, el principio de equivalencia funcional de la forma escrita sólo afecta a las declaraciones expresas, y plantea el problema de si los contratos electrónicos deben cumplir los requisitos de forma impuestos por el ordenamiento y si estos requisitos pueden cumplirse en el medio electrónico. 

A estos efectos, el art. 23.1 LSSICE puede parecer superfluo, pero trasladado al tema de la forma de la declaración de voluntad, aclara que la contratación electrónica no es una nueva forma de contratar, sino un nuevo soporte para la contratación: son contratos por «vía electrónica», aunque es más discutible que sean «formalizados» por esta vía: sería más correcto haber dicho «realizado». A continuación, el art. 23.3 LSSICE enuncia el citado principio: la forma escrita exigida en la legislación «se entiende cumplida si el contrato o la información se contiene en soporte electrónico»  (15) . De ello podemos deducir: 


	
• que, en relación a los requisitos de forma de los contratos, los electrónicos se someten a las mismas prescripciones de forma, y ello significa que el mero intercambio de consentimientos a través de medios electrónicos no añade ni resta elementos de formalización; 

	
• y que las previsiones de forma también deben observarse en estos contratos, como asimismo expresa el art. 1.2 LFE. Existe un segundo tema sobre el que se pronuncia el art. 23.3 LSSICE: cómo cumplir la forma en el nuevo soporte de contratación, es decir, saber si el intercambio electrónico de consentimientos cumple los requisitos de forma escrita que en determinados casos impone el ordenamiento. En este supuesto cabe distinguir los casos de forma escrita ad probationem de aquellos en los que la forma escrita realiza una función tuitiva de cara al consumidor. En efecto, es frecuente en el ámbito del derecho de consumo, que es aplicable a las transacciones electrónicas B2C, que se impongan ciertas formalidades o bien directamente la forma escrita para tutelar al consumidor. En este tema, y antes de la LSSICE, SANTOS MORÓN  (16)  opinaba que no se cumplía el requisito de forma en la contratación electrónica cuando el legislador impone cierta forma para prevenir a las partes contra decisiones precipitadas y el documento escrito sirve para advertirles de la importancia del negocio que están llevando a cabo. Mientras que el contrato electrónico sí que cumpliría los requisitos de forma si con ella se pretende permitir que el consumidor tenga la información contractual necesaria para que pueda llegar a conocerla, un soporte magnético duradero cumple la misma función. En esta línea, el RD 1096/1999, de 17 de diciembre, por el que se regula la contratación telefónica o electrónica con condiciones generales en desarrollo del art. 5.3 de la Ley 7/1998, de 13 de abril, de Condiciones generales de la contratación, determina que la justificación escrita  (17)  que impone la Ley se entiende cumplida cuando se entrega en cualquier otro soporte duradero a elección del consumidor, que habrá sido informado de este extremo antes de la celebración del contrato (art. 3.1). Y se considera soporte duradero al que permite al consumidor conservar la información sin necesidad de realizar él mismo una copia, como un disquete o un mensaje de correo electrónico almacenado en el disco duro del ordenador (art. 3.3). 









El art. 27 del Anteproyecto de Ley de Contratación Electrónica seguía esta misma línea, y consideraba que la forma escrita ad probationem se entiende cumplida

«si los mensajes electrónicos que han dado lugar a la contratación son archivados y se mantienen accesibles para su ulterior consulta».


Esta solución sigue el criterio del art. 6 de la Ley Modelo UNCITRAL, que prescribe que se observa la forma escrita cuando la información contenida en él es accesible de forma que permita ser utilizada en sucesivas consultas  (18) .

Finalmente, la LSSI se limita a exigir que la información se contenga en un soporte electrónico, sin especificar la característica de la perdurabilidad, siempre a reserva de la forma pública o de la intervención de terceros, pero no parece despreciar este dato. Lo que la LSSICE indica es que la forma escrita también se cumple cuando se utiliza el medio electrónico y el soporte del escrito no es papel. En este sentido, continuamos entendiendo válido el razonamiento expuesto de DOMÍNGUEZ LUELMO  (19) : la regulación de la forma escrita en los contratos electrónicos significa reconocer el principio de equivalencia funcional entre el documento escrito en soporte papel y el documento electrónico: la «forma escrita» pasa a definirse por su perdurabilidad y no por su constancia en el soporte papel. Ambos tipos de documento utilizan la escritura como reproducción de caracteres que representan lo que quiere expresarse, pero sólo aquellos documentos electrónicos que sean duraderos tienen el carácter de forma escrita: no lo son las ventanas de diálogo de una página web que se abren a solicitud del consumidor y en las que puede hallar toda la información exigida legalmente, que, obviamente, se hallan escritas. La idea de que el «soporte» electrónico cumple la forma escrita exige que sea consultable por el consumidor después de la contratación.

La forma de la declaración de voluntad puede tener una segunda función, aparte del principio de tuición al consumidor, la llamada función interna, en la que se busca una manifestación reflexiva del consentimiento; en este caso, el problema de la forma se une al de la firma electrónica, y de él trataremos a continuación.

2.  El principio de equivalencia funcional de la firma: la identificación de los contratantes y la función declarativa de la firma

Uno de los temas más candentes que genera el comercio electrónico es el de la seguridad de las transacciones, y ello es así porque la novedad del medio utilizado obliga a replantear una serie de problemas que en el entorno presencial ya han sido solucionados. En concreto, nos referimos a:


	
• la identificación del emisor y del receptor, ya que los medios disponibles en el mundo presencial no sirven, porque están basados en la identificación mediante la presencia física de la persona o a través de documentos que atestiguan una identificación anterior y que no pueden ser directamente digitalizados. 

	
• y la integridad del mensaje: debe asegurarse la recepción del mensaje a su destinatario sin alteraciones, evitando accesos no queridos por parte de terceros. La seguridad de que el mensaje no haya sido alterado con posterioridad a la declaración de voluntad sólo importaba al derecho de forma muy tangencial: así, por ejemplo, en el caso del testamento ológrafo, porque se trata de una declaración de voluntad unilateral que se mantiene secreta hasta después de la muerte del emisor (art. 688.2 CC), pero prescinde de este problema en los demás casos. En cambio, es un problema candente en Internet. 



En principio, la solución a estos problemas de seguridad íntimamente ligados a cuestiones jurídicas contractuales se obtiene mediante cualquier expediente técnico que sea capaz de garantizar la identidad del emisor, la integridad del mensaje  (20) , pero actualmente aparecen indisolublemente ligadas a la llamada firma electrónica. La firma electrónica está regulada en España por la Ley 53/2003, de 19 de diciembre, de firma electrónica  (21) , partiendo de la idea de que la integridad del mensaje y la autenticidad pueden garantizarse desde el punto de vista técnico con la criptografía de clave asimétrica. Esta técnica supone que el mensaje es cifrado mediante la clave privada del emisor y descifrado con su clave pública en la llamada infraestructura de clave pública —ICP—. La ICP se complementa con un sistema de tercero de confianza, ya que la seguridad en el tráfico jurídico exige poder vincular al titular de la clave pública de forma inequívoca con el mensaje recibido, de forma que la eventual declaración negocial que contenga sea atribuible a él de forma única. Dicho de otro modo, la firma electrónica necesita, para su óptimo desarrollo, que el receptor del mensaje tenga la seguridad de que el emisor es realmente el propietario de la clave pública que se utiliza. Esta seguridad puede conseguirse mediante la presencia del llamado tercero de confianza  (22) .

La regulación de la firma electrónica ha potenciado la función identificativa de la firma, que en el mundo presencial se ha llegado a suplir por otros mecanismos. En efecto, la LFE tiene un planteamiento ambicioso acerca de la eficacia identificativa de la firma electrónica, que es evidente si se observa la regulación que hace de dos novedades destacadas: la posibilidad de que las personas jurídicas tengan firma electrónica y la puesta en marcha del llamado DNI electrónico. En cambio, la función declarativa permite atribuir eficacia jurídica a la declaración de voluntad que acompaña la firma electrónica, al otorgarla directamente a un sujeto; no se concede a cualquier firma electrónica, sino sólo a la que tenga un grado superior de fiabilidad técnica. Teniendo presente esta idea, la LFE otorga una eficacia distinta a cada tipo de firma, y ésta se relaciona con las diversas formas de tener presente esta función declarativa de la firma, y sólo en aquellas de mayor fiabilidad técnica se predica el principio de equivalencia funcional de la firma manuscrita.

Así, la llamada firma electrónica simple —FES— es aquella que se limita a identificar al firmante, y de la cual se puede predicar únicamente el principio de autenticidad, es decir, es el conjunto de datos técnicos que permiten identificar al sujeto que firma; o sea, al signatario en la terminología legal (art. 3.1). Esta firma se refiere a cualquier mecanismo que permita identificar al signatario, por rudimentario que sea, de forma que aporta poca fiabilidad: puede referirse a una mera contraseña o a una firma manuscrita escaneada. Por esta razón, el art. 3.9 LFE se limita a decir que no podrá negársele efectos jurídicos por el hecho de aparecer en forma electrónica, pero no le concede la eficacia equivalente a la firma manuscrita. El segundo tipo de firma, la firma electrónica avanzada —FEA—, además de permitir la identificación, sirve también al principio de integridad, ya que permite detectar cualquier modificación ulterior de los datos de la firma, pues el signatario mantiene bajo su exclusivo control los medios técnicos necesarios para crearla y son atribuibles a su titular de forma única (art. 3.2). En el estado actual de la técnica corresponde a la que utiliza la infraestructura de clave pública. En este segundo tipo de firma electrónica se garantiza en cierta forma la vinculación del signatario a su uso y la integridad del mensaje. Con todo, no puede asimilarse a la firma manuscrita, entre otras razones porque la vinculación al signatario y la integridad del mensaje no están garantizadas por el proceso técnico de creación de la firma, al carecer de mecanismo de comprobación de la identidad, y faltar las garantías que otorga un certificado reconocido.

El principio de equivalencia funcional de la firma manuscrita sólo de concede a la firma electrónica reconocida —FER—. La firma reconocida es una FEA, pero dotada de especiales cautelas respecto de la seguridad que ofrece, ya que es la FEA que posea un certificado reconocido y haya sido generada por un dispositivo seguro de creación de firma (art. 3.3). Los dispositivos seguros de creación de firma son aquellos que reúnen los requisitos del art. 24 LFE. Este precepto pretende crear un estándar técnico de seguridad razonable; por ello se exige que los dispositivos de creación sean seguros y garanticen el uso único de la firma, su secreto y, en lo posible, eviten la falsificación de firmas electrónicas. La firma electrónica de la que se predica la equivalencia funcional es aquella que procede de un mecanismo técnico que ofrece garantías razonables acerca de la identificación del sujeto y la integridad del mensaje por la intervención de un tercero de confianza que acredita tales extremos mediante un certificado reconocido.

El principio de equivalencia funcional corrige una clara imprecisión en el concepto de firma electrónica, además de la inexactitud de vincular a la noción estricta de firma la cuestión de la integridad del mensaje  (23) . La noción técnica de firma electrónica desconoce un aspecto de la firma manuscrita: expresar la conformidad del firmante con la declaración de voluntad que se emite. En efecto, lo que califica a la firma manuscrita es una concreta grafía que no identifica a su autor, que se identifica en el propio documento mediante el DNI, o con la reproducción de su nombre a continuación, por ejemplo. La firma no es indicativa de la autoría; sino que su función es declarativa  (24) : expresa la conformidad de un determinado sujeto con el contenido de un documento: la firma es el instrumento de su declaración de voluntad. Por esta razón la firma es estrictamente personal  (25) .

Ciertamente, deberá convenirse en que cuando se habla de firma electrónica, se considera que el proceso de clave asimétrica garantiza la integridad y la autenticación de la persona; y que para resolver las dudas acerca de la identidad del firmante es necesario el sistema de tercero de confianza, que cumplen los prestadores de servicios de certificación que asocian la clave pública a un sujeto. Y es verdad también que la presencia del tercero de confianza supone crear un mecanismo indirecto de mostrar la conformidad del titular de la clave pública: la Ley exige que el dispositivo de creación de firma se pueda mantener bajo el exclusivo control de su titular (art. 3.3 LFE), de forma que se responsabiliza de usos fraudulentos debidos a su negligencia en la custodia. Pero ningún prestador puede asegurar que efectivamente haya aplicado la clave privada el sujeto que aparece como titular de la clave pública, por lo que pueden generase muchos problemas que distorsionen la función identificadora de la firma; y no todos pueden resolverse mediante el depósito notarial de la clave privada de cada sujeto. Por este motivo, la equiparación de ambos tipos de firma requiere un ulterior mecanismo jurídico: la formulación del llamado principio de equivalencia funcional. Este principio aparece formulado para la FER en el art. 3.4 cuando afirma que tendrá, respecto de los datos consignados en forma electrónica, el mismo valor jurídico que la firma manuscrita en relación con los consignados en papel.

Con ello quiere indicarse que la comprobación de la identidad y la integridad del mensaje electrónico mediante la intervención de un prestador de servicios de certificación da a la declaración de voluntad contenida en el mensaje las condiciones necesarias de seguridad como para que se le pueda atribuir valor jurídico. Y, en segundo lugar, que este valor jurídico es el de mostrar la conformidad del sujeto a quien se le atribuye con tal declaración de voluntad. En este sentido, la integridad del mensaje deja de ser un fin en sí mismo para convertirse en un indicador de que el procedimiento técnico de la firma electrónica avanzada en las condiciones vistas puede equipararse a la firma manuscrita, porque las posibilidades de manipulación se han limitado de forma razonable.

Con todo, quizá hubiera sido mejor que la Ley atribuyera a la firma electrónica, directamente, su función de mostrar la conformidad del sujeto con la declaración de voluntad que ha emitido, y que permitiría prescindir de la formulación complicada del principio de equivalencia funcional. Ésta es la opción acogida por la Ley modelo de la CNUDMI sobre las firmas electrónicas (2001) en su artículo 2 a):

Por «firma electrónica» se entenderán los datos en forma electrónica consignados en un mensaje de datos, o lógicamente asociados al mismo, que puedan ser utilizados para identificar al firmante en relación con el mensaje de datos e indicar que el firmante aprueba la información recogida en el mensaje de datos.

La firma electrónica, en este caso, cumple su función de ser vehículo de la declaración de voluntad, y además cumple una función identificativa que la firma manuscrita puede no tener, pero que resulta esencial en el entorno digital. Nuestro parecer es, pues, que la firma electrónica está muy desarrollada en la LFE en su función puramente identificativa, especialmente con el acierto de la creación del llamado DNI electrónico. Pero se echa de menos la función de conformidad con la declaración de voluntad, que debería añadirse a la definición de la firma electrónica avanzada del art. 2 b), en lugar de incidir simplemente la identificación del firmante y la integridad del mensaje. Destaca MARTÍNEZ NADAL  (26)  que la firma manuscrita sirve, además de para identificar a una persona, para proporcionar certidumbre sobre su intervención personal en el acto y para expresar su vinculación con el contenido del documento. De esta forma, también la firma electrónica equivalente a la manuscrita pasa a tener efectos declarativos, además de los puramente identificativos. La dualidad de efectos queda claramente demostrada cuando se analiza la funcionalidad del DNI electrónico, que acredita la identidad de su titular en cualquier acto en el que no haga falta mostrar su conformidad, y además acredita la identidad del firmante si firma un documento electrónico  (27) .

3.  El tercer principio de equivalencia funcional: el de la forma pública

La LFE asume también el problema del documento en soporte electrónico, que va emparejado a la difusión de la firma electrónica y a su eficacia probatoria. Así, empieza por desarrollar la propia noción de documento electrónico (art. 6), que entiende como el soporte de los documentos tradicionales. El documento electrónico es aquél «redactado en soporte electrónico que incorpore datos que estén firmados electrónicamente».

La idea de documento electrónico depende de la idea del soporte informático y de la presencia de una firma electrónica que no se califica: en principio, vale cualquier firma, por rudimentaria que sea. La distinción se realiza entre documento privado y documento público, según exista o no la intervención de «funcionarios que tengan legalmente atribuida la facultad de dar fe pública, judicial, notarial o administrativa» y actúen en el marco de sus competencias. De este modo, el contenido de la LFE se aviene con el de la LSSICE (art. 23.4), donde se disponía que los requisitos exigibles de forma documental pública se rigieran por su regulación específica. Así, la categoría del documento electrónico y del documento público electrónico ya se contemplaba en la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de Medidas fiscales, administrativas y de orden social (BOE núm. 313, de 31 de diciembre), donde se regula por primera vez la creación de la categoría del documento público electrónico  (28) .

En efecto, la posibilidad de formalizar negocios jurídicos a distancia mediante la remisión notarial de las respectivas declaraciones de voluntad comporta, desde luego, la admisión del documento público electrónico. Precisamente ésta es la materia que trata el art. 115 del Real Decreto que supone la modificación de la Ley del Notariado de 1862, a la que se añade un artículo 17 bis en el que se indica que los instrumentos públicos pueden presentarse en soporte electrónico y con la firma avanzada del notario según lo expuesto. A continuación se añade que en tales documentos deben atenderse a las mismas garantías que en los que tengan soporte en papel, por lo que el notario debe dar fe de la identidad de los otorgantes, de su capacidad y legitimación, de haber consentido libremente y de que el acto se ajusta a la legalidad y a la voluntad de los otorgantes  (29) .

En definitiva, el principio de equivalencia funcional de la forma escrita pública se resume en la idea del documento público electrónico si el fedatario cumple los requisitos legales sobre el contenido del instrumento y sobre el correcto uso de su firma electrónica reconocida  (30) . No parecía posible otra conclusión, pues el principio de equivalencia funcional de la firma electrónica debía llevar a la categoría del documento electrónico y, caso que intervenga un fedatario público con los requisitos legales aplicables, el documento pasará a ser necesariamente un documento público, como hoy afirma claramente el art. 3.6.a) LFE  (31) . En esta línea se mueve la legislación italiana cuando considera que la forma escrita que prescriba el ordenamiento se entiende cumplida con un documento informático con firma electrónica (art. 6 del Decreto legislativo de ricepimento della Direttiva 1999/93/CE sulla firma elettronica, que modifica el art. 10 del Decreto n. 445, de 28 de diciembre de 2000, de regulación en materia de documentación administrativa).

En este sentido, la fe pública del notario se articula en el ámbito de la firma electrónica de la misma forma que en el mundo presencial, y ambos elementos quedan perfectamente diferenciados, en el sentido de que la firma electrónica pone las bases de certidumbre para que actúe la fe pública analizando problemas como la capacidad o la legitimación, que son los propios de su labor  (32) . Así, el documento electrónico presenta problemas importantes como la práctica imposibilidad de distinguir el original de la copia, y el riesgo de comprometer su integridad sin dejar rastro, cuestiones por las cuales se hace necesario el empleo de la firma electrónica dotada de las máximas garantías de seguridad técnica.
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I.  INTRODUCCIÓN

Es difícil encontrar una Sentencia que trate del efecto de la compensación con mayor erudición que la del Tribunal Supremo de 15 de febrero de 2005 (Ponente: Excmo. Sr. D. José Ramón Fernández Gabriel). En ella puede leerse que «[e]l referido artículo 1202 dispone que el efecto de la compensación es extinguir una y otra deuda en la cantidad concurrente, aunque no tengan conocimiento de ella los acreedores y deudores. Dicha redacción se apartó de la del Proyecto de 1836 (según el que la compensación se habría de producir desde el momento en que se opusiera; si bien esto cabía hacerlo en cualquier estado del procedimiento, aun concluso, ínterin no se hubiere verificado el pago: artículos 1939 y 1940) y siguió el precedente que representaba el Proyecto de 1851 (cuyo artículo 1123 tenía un contenido sustancialmente igual) y, al fin, el modelo francés (el artículo 1290 del Code dispone que la compensación s´opere de plein droit par la seule force de la loi), que igualmente había seguido el Código italiano de 1865 (artículo 1286)».

Tras incardinar nuestro ordenamiento jurídico entre aquellos que han optado por un «sistema» de compensación automática, prosigue matizando que «[e]se llamado automatismo de la compensación es expresión de la idea de que la neutralización de deudas se produce desde el mismo momento en que concurren los requisitos precisos, mas no en el sentido de que no sea necesario para compensar que lo quiera, al menos, uno de los deudores. Exigencia de declaración (...) que deriva del principio dispositivo rector del proceso civil, como reflejo en él del poder de disposición que sobre el derecho subjetivo a que se refiere es reconocido a las partes y que fue expresamente impuesta en otros textos europeos, como el BGB (el parágrafo 388 condiciona la compensación a la declaración de la parte interesada dirigida a la otra), en el Código Civil portugués (que exige para que la compensación sea efectiva la declaración de uma des partes a outra) y, con matices, en el italiano de 1942 (cuyo artículo 1242 excluye la posibilidad de que el Juez la aplique de oficio)».

Reconoce así que, a pesar de su origen afrancesado, nuestro ordenamiento debe interpretarse en clave germánica, esto es, conforme a un «sistema» de compensación por declaración y efecto retroactivo, lo que no impide —acepta finalmente— que «la compensación legal (la que se produce por aplicación de las normas legales, una vez cumplidos todos los requisitos que las mismas exigen) se oponga como excepción, aunque no sea nominalmente, al ser bastante con que se invoquen los hechos de los que resulte».

Parece, por lo tanto, que en el juicio cabe alegar tanto la declaración compensatoria (cuyos efectos se retrotraen al momento de compensabilidad), como los hechos que han producido (desde la compensabilidad) una compensación legal, yuxtaponiendo así, sincrónicamente, los «sistemas» compensatorios codificados que fueron proponiéndose a lo largo del siglo XIX. Para justificar la pervivencia de la compensación automática junto a la compensación por declaración, esto es, la amalgama de una compensación efectuada por Ley junto a un derecho a compensar, la Sentencia menciona la «defensa de un criterio espiritualista», explicando que no es necesario que la compensación se alegue nominalmente como excepción. Probablemente sin ser muy consciente, la Sentencia acierta a desvelar una de las claves (la concepción «espiritualista» del patrimonio) que sustentan la idea de un «pago automático por compensación», como habrá oportunidad de comprobar.

La lógica imperativa representada por un pago automático no pudo conservar su primacía en la elaboración pandectista del fenómeno compensatorio; se vio rebasada por el principio de autonomía de la voluntad, y claudicó ante la lógica voluntarista de un pago por declaración. Con todo, el efecto automático siguió conservando su vigencia, pues apenas nadie dudó de que la compensación por declaración debía provocar los mismos efectos que la compensación automática. Para lograrlo, partiendo de la declaración, se acudió al efecto retroactivo, solución que, aunque levantara algunas sospechas a medida que iba modificándose la manera de compensar, ha gozado del favor de la doctrina prácticamente hasta nuestros días. Hoy, más que nunca, el panorama europeo de la compensación, y en concreto, el cambio de rumbo protagonizado por los Principios de Derecho europeo de contratos, nos obliga a afrontar el reto de conservar o abandonar la idea de que la compensación voluntaria produce el efecto de una compensación automática a través de la retroacción.

II.  EL PROYECTO DE GARCÍA GOYENA

El dilema de una compensación automática que necesita ser alegada se encuentra ya incoado en las concordancias de GARCÍA GOYENA. En el Proyecto de 1851 es la Ley la que produce el efecto compensatorio («desde que ipso iure o por disposición de la ley, tiene lugar la compensación, surte todos los efectos de verdadero pago»), pero tal y como su propio autor reconoce, «para que aproveche la compensación, se ha de alegar y probar», y «una vez probada, sus efectos se remontan al tiempo en que tuvo lugar por la sola disposición de la ley»  (1) . La incoherencia resulta patente: ¿Qué necesidad hay de remontar nada al momento en que ha tenido lugar? ¿Qué aporta el efecto retroactivo si lo que se acredita en juicio es la existencia de una compensación legal? ¿O es la prueba en juicio (GARCÍA GOYENA no habla para nada de la declaración de compensar) la que desencadena la compensación con efecto retroactivo, en cuyo caso la Ley no sería ya causa de la compensación, sino de su retroactividad? Desde luego, el efecto retroactivo de una compensación «voluntaria» probada en juicio requeriría una norma, puesto que en modo alguno resulta de la «lógica intrínseca» compensatoria que su efecto deba remontarse al momento en que idealmente se configuró la situación de compensabilidad, salvo que partamos de la hipótesis —incurriendo así en una petición de principio— de la compensación legal automática. En cualquier caso, es seguro que no era ésta la voluntad de GARCÍA GOYENA, que inaugura así una tendencia que ha continuado hasta nuestros días: la de explicar nuestro sistema de compensación como una yuxtaposición de automatismo (impuesto por la Ley) y necesidad de declaración (impuesta por la vida jurídica).

III.  EL CÓDIGO CIVIL ESPAÑOL

La misma pugna cabe apreciar en el Código Civil español. En el artículo 1195 se establece que la compensación es algo que «tiene lugar», algo que acontece cuando concurren las circunstancias contenidas en los artículos 1195 y 1196, 1.º a 4.º (exceptuando los supuestos excluidos por los arts. 1196.5.º y 1200), entre las que no se menciona la voluntad de los afectados, hasta el punto de que ese algo, que consiste en «extinguir una y otra deuda en la cantidad concurrente» (art. 1202), «tendrá lugar» (art. 1195) «aunque no tengan conocimiento de ella los acreedores y deudores» (art. 1202). A pesar de las significativas modificaciones introducidas en el artículo 1202 CC respecto de su precedente en el Proyecto de 1851 (tan bien aprovechadas por GONZÁLEZ PALOMINO en la defensa de su tesis), y de su traslado al final del articulado, en lugar del segundo puesto que le había correspondido en éste, no parece que quepa hacer otra interpretación de los artículos 1195 y 1202 CC que la que acaba de proponerse, aceptando que nuestro codificador optó por un «sistema» de compensación automática, como afirman nuestra doctrina y jurisprudencia prácticamente unánimes, a pesar de lo cual, ni aquél ni éstas han encontrado obstáculos para confirmar la necesidad práctica de la declaración (para algunos se trata de atenuar la automaticidad, para otros de la lógica de una compensación por declaración y efecto retroactivo)  (2) .

Como señalada voz disidente, GONZÁLEZ PALOMINO propuso en los años cuarenta una interpretación del Código respetuosa con el «sistema» de compensación por declaración y efecto ex nunc, propio de nuestro derecho histórico  (3) . A pesar de constituir una solución coherente y superadora del difícil reto de tener que explicar una «compensación automática por declaración», se trata de una propuesta que aísla nuestro ordenamiento dentro del panorama europeo, que con declaración o sin ella, estaba de acuerdo (apenas si se habían levantado algunas dudas, más que críticas) en que los efectos se produjeran desde la compensabilidad, bien por automatismo, bien por retroacción. Resulta evidente que la influencia de la doctrina francesa y germánica debió pesar sobre nuestro legislador, quien, de haberse decantado por la tradición española, debió haberlo hecho con otra claridad, sin esperar tanta delicadeza exegética. De hecho, la opinión de que el Código había optado por el derecho histórico español fue desde un primer momento inexistente [o minoritaria  (4) ].

Aunque el codificador se decantara por una compensación que acontece por concurrencia de determinadas circunstancias, sin contar con el conocimiento (aún menos con la voluntad) de los interesados, lo cierto es que el propio Código Civil abandona la perspectiva «automática» para dar solución a los conflictos de intereses en los que algún nuevo dato viene a complicar el supuesto de hecho, como ocurre con la cesión de uno de los créditos compensables, con la existencia de un fiador para una de las deudas o de varias deudas compensables. En efecto, en los artículos 1197, 1198 y 1200 CC la compensación ya no es algo que «tiene lugar», sino algo que «se opone»  (5) . Si la compensación consistiera en un mero acontecimiento que ocurre al margen de la voluntad de los afectados, parece que cualquiera debería poder alegarla, o en el caso del Juez que conozca los hechos que la fundamentan, apreciarla. Sin embargo, nunca se ha pretendido solucionar los diversos supuestos de compensación de una manera tan simplificadora, ignorando la voluntad de los afectados y la estructura del conflicto de intereses planteado.

Desde una perspectiva automática, la cesión de un crédito compensable representa la cesión de un crédito inexistente por extinguido. Pero el legislador ha querido anteponer el dinamismo del crédito al efecto ope legis de la compensación, sin olvidar la posición del deudor cedido y su expectativa de compensar con un crédito del cedente.

Esta razonable y puntual quiebra del automatismo compensatorio se convierte fácilmente en una grieta que resquebraja el fundamento dogmático del sistema, ya que, como principio, los créditos se extinguen ope legis, pero si hay cesión y el deudor cedido la consiente, puede que no se hayan extinguido, o que habiéndose extinguido revivan (art. 1198 CC); luego, ¿cómo opera la compensación cuando alguno de los créditos compensados se cede con posterioridad a la situación de compensabilidad?, ¿se extinguen los créditos bajo condición de no ser cedidos con aprobación del deudor cedido?, ¿se extinguen y reviven cuando la cesión haya sido consentida por el deudor cedido; qué ocurriría en tal caso con las garantías?, ¿se extinguen y reviven como nuevos créditos idénticos a los extinguidos? No seguiré desconcertando con nuevas hipótesis falsas, porque entiendo que nadie duda de que lo correcto en tal caso es entender que la compensación no se ha producido, aunque el «sistema» se haya pronunciado por el efecto automático y no pueda explicarlo. De hecho, ésta es sólo una pequeña muestra de las numerosas incoherencias del modelo automático, que no ha tenido especial inconveniente en aceptar la renuncia, incluso tácita, a la compensación ya operada, o el hecho de que cuando hay varias deudas compensables se permita al titular de éstas decidir con cuál de ellas quiere que se opere la compensación (como reconoce el propio legislador; art. 1201 CC).

Desde una lógica «automática» resulta igualmente chocante que el Código Civil haya dedicado un artículo a aclarar que el fiador puede oponer al acreedor la compensación de su deudor. Se alegará que lo hace con toda razón, pues hace falta un precepto que dispense del requisito exigido en el artículo 1195 por el que las personas que sean recíprocamente acreedoras y deudoras han de serlo «la una de la otra» y «por derecho propio» para poder compensar. A lo que no resulta difícil objetar inmediatamente: ¿por qué no habría de poder el fiador oponer algo que ya ha ocurrido entre quienes sí cumplen todos los requisitos, esto es, la compensación acontecida ope legis? La norma sólo tendría sentido, desde una perspectiva «automática», si tratara de regular la renuncia a compensar por parte del deudor y su repercusión sobre el fiador (aplicación al caso del art. 6.2 CC), o si otorgara al fiador la posibilidad de defenderse antes de que concurran todos los requisitos de compensabilidad que operan el efecto ope legis, interpretación que no parece haberse defendido hasta ahora. Por el contrario, el precepto encaja a la perfección en un contexto en el que la compensación no puede tener lugar, o mejor, hacerse valer, sin la voluntad del deudor.

Ya se ha sugerido que la misma idea de «oponer» la compensación resulta extraña en el contexto de un sistema en el que tal compensación acontece. Cualquiera podría invocarla siempre que se hagan constar los requisitos que la producen. El Juez se limitaría en cada caso a declarar si existió o no. Pero vemos que ni el Código pudo prescindir de una compensación que se opone, esto es, que se puede hacer valer o no, ni se dudó de que la compensación debía alegarse para poder ser apreciada por el Juez, de forma que, antes o después, el efecto legal necesitó siempre de la cooperación del hombre para poder realizarse.

Ahora bien, si la automaticidad nunca constituyó un fenómeno real de compensación, al menos en algunas de sus manifestaciones más habituales, porque no podía prescindir de la voluntad, declarada o no, de compensar, ¿cómo es que llegó a imponerse en el modelo codificado?

IV.  LA COMPENSACIÓN AUTOMÁTICA

Pascal PICHONNAZ ha descrito en un trabajo excelente las diversas comprensiones que a lo largo del tiempo se han sucedido para explicar la compensación, aportando el aparato crítico que avala y da rigor a la exposición y a la defensa de su tesis  (6) . El autor analiza en profundidad la ruptura producida en la edad media: el abandono de la compensación judicial romana (necesitada de pronunciamiento judicial) y el triunfo de una compensación entendida como pago automático (razón dogmática) que no necesita de un proceso (razón práctica). La transformación del viejo remedio procesal en una pujante institución de derecho material provocó una discusión plurisecular en torno a la necesidad o no de alegar aquello que, conforme a las fuentes romanas, causaba efectos desde que se producía la situación objetiva de compensabilidad.

El efecto automático sin alegación encontró simpatías entre los autores de la Escuela humanista, en HUGUES DONEAU y entre los iusnaturalistas (significativamente en GROCIO y WOLFF), cuyas ideas fueron finalmente a plasmarse, a través de la herencia de DOMAT y POTHIER, en el Code. La automaticidad del efecto compensatorio es en definitiva una consecuencia de su concepción de «patrimonio» y de «pago»: La mera existencia de créditos recíprocos da inmediatamente a cada acreedor el valor de su crédito, aunque desconozcan el hecho, porque se aprecia una «razón natural» en la idea de que el acreedor que dispone en su patrimonio del valor que se le debe, se encuentra ya de hecho pagado. En un contexto jurídico patrimonial estático, en el que la transmisión de los bienes se espiritualiza haciéndose depender únicamente de un acuerdo de voluntades, no existen obstáculos para admitir que la simultaneidad de créditos recíprocos conduce lógicamente a su simultánea extinción, entendiendo probablemente que ninguna otra cosa podría corresponder a la voluntad de los afectados  (7) .

Si la compensación constituye un pago, resulta evidente que éste sólo puede llevarse a cabo por una cantidad determinada, de forma que la liquidez no es sólo una necesidad práctica, procedimental, sino una condición material de la compensación entendida como pago automático sin alegación  (8) . Por otra parte, en la lógica interna de un sistema «automático» carece de sentido plantear la necesidad de un efecto retroactivo: los efectos se producen cuando lo indica la Ley (al concurrir la situación de compensabilidad) y ésta ignora la voluntad compensatoria. La retroacción sólo tiene sentido si pretendemos remontar los efectos desde el momento de la declaración hasta el momento de la compensabilidad, siempre que la declaración compensatoria sea constitutiva de la compensación. Sólo DONEAU llegó a plantearse la necesidad de remontar los efectos de la declaración a un momento anterior; claro que él distingue una compensación legal automática, que exige la liquidez de ambos créditos, y una compensación opuesta como excepción en juicio, que no requiere liquidez, pero cuyos efectos deberían remontarse por motivos de equidad, a pesar de tratarse de una compensación por declaración, al momento de la compensabilidad  (9) .

En síntesis, la compensación automática se presenta como un modo de pago que requiere una cantidad predeterminada que poder liquidar, pues en ella no intervienen ni las partes ni un Juez que puedan concretarla. La liquidez se convierte por tanto en la piedra de toque, y como se verá, también en el talón de Aquiles de esta compensación entendida como pago automático sin alegación.

V.  LA COMPENSACIÓN POR DECLARACIÓN

La debilidad dogmática del sistema de compensación automática, pero alegada, no podía satisfacer la solidez a la que aspiraba la pandectística, que a medida que avanza el siglo XIX va dando una importancia creciente al rol que desempeña la autonomía de la voluntad, tanto en la conclusión del contrato, esto es, en el nacimiento de los créditos, como en la extinción de éstos, incluido el supuesto de compensación. El principio de autonomía de la voluntad exige que «en un momento dado el titular de un crédito recíproco pueda reconocer que éste ha sido satisfecho» Es necesario, para que un acreedor pueda darse por satisfecho, que pueda «identificar el valor que representa en su patrimonio el hecho de que otro no quiera exigirle un contracrédito recíproco»  (10)  (haberse liberado). Para ello se requiere una declaración que sea esencial para producir el efecto extintivo, esto es, una declaración constitutiva de la compensación.

El protagonismo de la declaración de querer compensar resultaba avalado por diversos factores: el análisis de la exceptio en las fuentes romanas, que aparecía como la forma procesalmente correcta de expresar la declaración de compensación; el diverso modo de entender la conclusión del contrato, que ya no supone una transferencia patrimonial inmediata; la asimilación de la compensación al pago;...  (11) . Por otro lado, la nueva concepción de la compensación, dependiente de la voluntad compensatoria, resolvía todos los problemas dogmáticos relacionados con la cesión, la fianza o la pluralidad de deudas compensables; eso sí, planteaba algunos nuevos. Las fuentes romanas usadas y generalizadas por los pandectistas hablan de que los intereses, la cláusula penal o las consecuencias de la mora del deudor deben detenerse desde la coexistencia de los créditos recíprocos, y no desde que esta circunstancia se hubiera hecho valer por alguno de los afectados; y también permiten la compensación de un crédito prescrito. Estas medidas resultaban difícilmente compatibles con una compensación causada por la declaración, pero los autores no ponían en duda su contenido material de equidad, por lo que admitieron sin dificultad aquella idea propuesta por DONEAU para la compensación no automática alegada en juicio de que los efectos de la declaración compensatoria debían retrotraerse al día en que se produjo la situación de compensabilidad  (12) .

Para justificar dogmáticamente la retroactividad, WINDSCHEID propone la «teoría de la afección», según la cual, con la situación de compensabilidad los créditos recíprocos quedarían «afectos» entre sí, pues desde ese momento sus titulares podrían ejercitar su derecho a compensar. El «querer compensar», manifestado por cualquiera de ellos, debería remontarse al momento en el que nace tal derecho a compensar. Aunque como teoría fuera rechazada ya por los propios pandectistas, lo cierto es que ha dejado ciertas secuelas o argumentos a favor de la retroacción, no tanto de carácter dogmático como psicológico. Hoy se sigue defendiendo que desde la compensabilidad los afectados deberían poder considerarse liberados, aunque no hubiesen llegado a comunicar su voluntad de compensar  (13) . En cualquier caso, a los motivos dogmáticos se añadían otros de carácter práctico y mayor contundencia: si la compensación sólo puede hacerse valer como excepción (la exceptio romana constituye el punto de referencia), el acreedor del crédito de cuantía inferior no podría compensar hasta que no fuera demandado por el acreedor del crédito de cuantía superior, y no parece aceptable que aquél tenga que responder del incumplimiento (aunque sea parcial) por no poder compensar sino en un juicio que depende de la voluntad de éste. La retroacción viene precisamente a evitar tan patente injusticia.

Toda esta reflexión iba revelando poco a poco que un sistema de compensación por declaración se queda incompleto, o puede llegar a no satisfacer adecuadamente los intereses en juego, si se formaliza excesiva o innecesariamente la propia declaración. Precisamente por ello, al facilitarse paulatinamente la posibilidad de declarar la voluntad de compensar dentro y fuera del proceso, algunos autores, como el propio WINDSCHEID o VON WYSS, llegaron a plantearse la supresión del efecto retroactivo  (14) . En efecto, si cada cual compensa cuando y como quiere (sin impedimentos formales) desde que se produce la situación objetiva de compensabilidad, ¿por qué habrían de retrotraerse los efectos de dicha declaración?, ¿con qué argumentos de equidad, desde una ética de la autonomía de la voluntad, libre y responsable?

Otro problema dogmático que aparecía con el efecto retroactivo era el de la posibilidad de compensar un crédito que ha prescrito cuando se declara la compensación. En la lógica «automática» el supuesto no plantea problemas, puesto que cuando se cumple el tiempo de la prescripción la compensación ya ha extinguido el crédito. Sin embargo, en la lógica de la compensación por declaración constitutiva, ésta debería claudicar ante la alegación de la prescripción ganada. Con todo, la tentación de aceptar una compensación retroactiva a pesar de la prescripción resulta especialmente fuerte cuando los efectos de aquélla se remontan a un tiempo en el que el crédito no hubiese prescrito aún. De aceptarla, la solución resultaría en puridad incoherente, pues en el momento de la declaración no se dan los requisitos de compensabilidad, e invocar el efecto retroactivo para que se cumplan los presupuestos del propio efecto retroactivo constituye una flagrante petición de principio. Finalmente, la inercia y la equidad de la solución acuñada en el sistema automático se hicieron sentir, y el nuevo «sistema» necesitó un precepto que expresamente reconociera la posibilidad de compensar con créditos prescritos (§ 390 al. 2 BGB; art. 120 al. 3 CO; art. 6131 al. 1 NBW)  (15) .

Esta pequeña falla en el sistema, que produjo intensas e interminables disputas, facilitó sin embargo al panorama de la compensación una idea que habría de despertar posteriormente un gran interés: la de que la situación objetiva de compensabilidad [o la mera existencia de créditos recíprocos  (16) ] otorga a cada uno de los acreedores/deudores una garantía para el cobro de sus respectivos créditos, oponible frente a terceros que quieran hacer valer derechos adquiridos después de producida la compensabilidad y antes de que se hubiese declarado la compensación. Así se entiende, por fin, que la cesión de un crédito compensable no afecte al deudor cedido que ignora o se opone a la cesión, porque cuenta con poder compensar (aunque no pueda por ahora o, pudiendo, no lo haya hecho todavía), que se pueda compensar el crédito de un concursado aunque la declaración de concurso llegue antes que la declaración de compensación, que se pueda oponer el crédito prescrito, etc.  (17) .

VI.  EVOLUCIÓN DE LAS DIVERSAS FORMAS DE COMPENSAR

En el estudio histórico se observa cómo ambos sistemas detectan sus propias limitaciones y se transforman para superarlas. El sistema automático francés no puede prescindir de la «voluntad compensatoria» (manifestada como alegación o renuncia) y acaba por convertirse en un sistema de compensación por declaración y efecto retroactivo, primero de hecho y más tarde con el reconocimiento, más o menos explícito, de la doctrina y de la jurisprudencia  (18) . El paso no resulta polémico, pues la exigencia de alegación y la admisión de la renuncia aparecen como necesidades ineludibles que nadie discute, y la retroactividad viene impuesta por un texto legal en el que los efectos se producen desde la situación objetiva de compensabilidad.

Lo más interesante de este modelo es constatar que ha sido el requisito de liquidez el que ha marcado la pauta en la evolución de la propia compensación. La liquidez se convierte en la piedra de toque de una compensación ope legis, porque, al prescindir de las partes y del Juez que puedan ayudar a liquidarla, representa su más exigente limitación: la falta de certeza cuantitativa de las deudas (o de una de ellas) impide la compensación en muchas supuestos en los que ésta aparece como la solución más apropiada y razonable. El «pago automático» resulta rígido porque exige cantidades prefijadas, y la jurisprudencia busca pronto salidas que flexibilicen la posibilidad de apreciar la compensación. Surgen así la «compensación judicial» y posteriormente la «compensación facultativa»: En la primera es el Juez el que hace que se cumplan o suplan los requisitos legales de la compensación; en la segunda se trata de que una de las partes, precisamente aquella que podría alegar la falta de alguno de los requisitos compensatorios, se encarga de dispensarlo al solicitar la compensación.

Cuando la compensación se produce porque un Juez completa o suple alguno de sus requisitos (compensación judicial) o porque la parte «protegida» por la falta de alguno de éstos declara querer compensar (compensación facultativa), sus efectos no necesitan retrotraerse, o mejor, no pueden hacerlo, ya que la situación objetiva de compensabilidad es precisamente consecuencia de la Sentencia o de la declaración de compensar. Se trata de formas de compensar con efectos ex nunc (19) . En otras ocasiones, el Juez se limita a declarar que ha tenido lugar una compensación por concurrencia de los requisitos legalmente exigidos. Éste es el panorama que, con ligeras variantes, se ha consolidado en Francia, España o Italia.

En el Código Civil alemán y en su ámbito de influencia, la voluntad compensatoria ha desempeñado desde un comienzo el papel central que le corresponde en un sistema de compensación por declaración, lo que no ha impedido que haya experimentado una evolución significativa y llena de consecuencias. El estudio del paso de una compensación automática a una compensación por declaración pone de relieve que los pandectistas buscaron «la forma de conciliar el principio de una compensación por declaración, de una parte, con los textos romanos que parecen hacer producir los efectos de la compensación desde la coexistencia de los créditos recíprocos compensables»  (20) . Así, la necesidad de una declaración, concebida inicialmente como declaración judicial en forma de excepción, obligaba al titular del crédito inferior a esperar a ser demandado para poder oponer su contracrédito en compensación, y a correr con las consecuencias de su incumplimiento. La salida de este atolladero la proporcionó la retroacción del efecto compensatorio producido por la declaración: los efectos se producen desde que fue posible (legítimo) compensar.

La retroactividad traía consigo sus propios problemas. Antes mencionábamos la incoherencia de permitir compensar por declaración con un crédito prescrito, pero habría que sumar la necesidad de decidir el momento (o momentos) en el que se deben reunir los requisitos de compensabilidad, o la consideración como improcedente de la demanda interpuesta después de producida la situación de compensabilidad pero antes de que se haya declarado la compensación  (21) . Mientras se acumulaban los argumentos, dogmáticos y prácticos, a favor de la retroactividad, fue tomando cuerpo la idea de que un sistema articulado en torno a la voluntad compensatoria y verdaderamente consecuente con el principio de autonomía privada debía admitir las declaraciones de compensar de la forma más generosa: de cualquiera de las partes, en cualquier tiempo (una vez producida la compensabilidad) y forma (dentro o fuera del juicio). Este corrimiento de tierra en cuanto a las posibilidades reales de compensar dejaba sin fundamento el principal argumento práctico a favor de la retroactividad. Algunos autores cayeron en ello antes de que se consumase la codificación del efecto retroactivo, pero su advertencia llegó tarde, cuando ya había arraigado la bondad de éste, y en especial el atractivo de su función de garantía. Sin duda tal bondad existía, pero cada vez estaba menos claro en qué medida pervivía en las nuevas circunstancias de una declaración de voluntad posible desde la compensabilidad sin obstáculos formales.

VII.  EL EFECTO RETROACTIVO

La retroacción podría justificarse por la necesidad de neutralizar las consecuencias de no poder declarar la compensación, por la idea de que los créditos recíprocos deben representar entre sí una garantía, o también, por la eventual intención de proteger a ciertos acreedores menos experimentados (civiles) en sus relaciones con otros acreedores (profesionales) con medios para dominar las relaciones recíprocas (pensemos en las entidades de crédito). Pero esta idea protectora, que probablemente nunca había dejado de influir, de manera más o menos consciente, en las soluciones históricas, no fue ni ha sido expresamente debatida, tampoco hoy en el marco de ciertas relaciones contractuales en las que cabe apreciar una situación de desigualdad objetiva (de posición negociadora, no de capacidad) entre las partes. Lo cierto es que la retroacción triunfó sin tener en cuenta si concurría alguna de estas razones, y para justificarlo los autores encontraron un argumento atractivo en la función de garantía que representa para cada titular de un crédito recíproco el hecho de poder compensar. La solución cristalizó en los Códigos civiles de Suiza y Alemania, y aún se daba por buena cuando fue incorporada al Código Civil de los Países Bajos en 1992. Con todo, a los autores les ha costado cada vez más justificar un efecto retroactivo que puede lograrse con la voluntad de un compensante más diligente  (22) .

Las palabras de VON WYSS arrojan cierta luz en este contexto de una declaración compensatoria que, convertida ya en clave del sistema, aspira a emanciparse prescindiendo de la situación objetiva de compensabilidad, esa secuela heredada de la compensación entendida como pago automático: «¿En qué momento se produce la extinción? Una observación natural y lógica responde: desde el momento de realización de la compensación (declarada, hecha valer). ¿Por qué debería un deudor dejar de pagar el justo interés (pactado) por el hecho casual de que tiene o adquiere un crédito contra su acreedor, sin interés o con un interés inferior? Él no necesita esperar hasta la reclamación de éste para oponer la compensación como excepción, sino que puede, unilateral y extrajudicialmente declarar su voluntad de compensar. Si desaprovecha esta oportunidad, debería responder por el incumplimiento de su obligación de intereses»  (23) . Partiendo de esta reflexión, VON WYSS propuso, en vano, que el artículo 183 I del Proyecto de Código federal de obligaciones dijera que «[l]a compensación opera desde el momento en que haya sido declarada al acreedor, en la medida en que coincidan las cantidades del crédito y del contracrédito».

En Francia, Raymond SALEILLES afirmaba en su Ensayo de una teoría general de la obligación a propósito del Proyecto de Código civil alemán, de 1890, que le parece bien «que el pago se realice en el momento mismo de la declaración hecha por aquél que ha tomado la iniciativa, y que la ficción de retroactividad sea más difícil de admitir»  (24) . Más recientemente, PICHONNAZ intenta demostrar que «la evolución histórica muestra que el efecto retroactivo es una suerte de anomalía —jurídicamente, una ficción— desarrollada para hacer coincidir las fuentes romanas con las teorías modernas de la compensación por declaración»  (25) . En efecto, el estudio histórico explica el origen del efecto compensatorio retroactivo, pero desde luego no supone un argumento definitivo, ni a favor ni en contra, de la conveniencia de conservarlo.

VIII.  LA RETROACCIÓN COMO GARANTÍA

Entre los modos de extinción de las obligaciones encontramos algunos que, excepcionalmente, causan el efecto extintivo con independencia de la voluntad de las partes; se trata de la confusión y de la imposibilidad sobrevenida, que aunque constituyan supuestos extintivos, en modo alguno pueden considerarse satisfactorios del interés del acreedor. Entre los modos de satisfacción del crédito, sólo la compensación produce efecto retroactivo. ¿Qué es lo que justifica esta excepción? Como se ha señalado, una vez superada la «teoría de la afección», la respuesta más sólida se apoyaba en que para un deudor que sólo puede compensar en juicio mediante excepción la compensación se convierte en un modo de pago condicionado a la demanda de su acreedor. Claro que el argumento desaparece desde que se permite compensar a cualquiera de los acreedores mediante declaración extrajudicial. Por eso ahora, para seguir manteniendo que ha de protegerse al que puede compensar como si hubiese declarado querer compensar, hace falta otra razón (salvo que nos encontremos condicionados de partida por el prejuicio de la compensación automática)  (26) . ¿Cuál podría ser esa «otra razón»?

Se afirma que el efecto retroactivo garantiza el cobro de los créditos recíprocos. La cuestión es saber cuál fue el orden de aparición de los factores: si primero se pensó que sería bueno que la compensación persiguiera una función de garantía, y se le dotó para ello del efecto retroactivo, o si más bien se partió de la retroacción como un dato «heredado» de la compensación legal, y se buscó una justificación, que se encontró en la idea de que una compensación retroactiva proporciona una garantía sobre el crédito recíproco. Lo decisivo por tanto para valorar la conveniencia del efecto retroactivo es preguntar si al ordenamiento jurídico le interesa que la compensación opere como una forma de garantía, no si de hecho lo hace (en cuyo caso habría que dar una respuesta matizadamente afirmativa). Si la respuesta es negativa, carecería de sentido conservar una retroactividad que obtiene una finalidad que no ha sido perseguida  (27) .

PICONNATZ se posiciona en contra de la garantía encubierta en forma de compensación retroactiva que otorga de hecho la posibilidad de ejecución inmediata y privilegiada del contracrédito: En primer lugar, porque una garantía así viola el principio de igualdad entre acreedores, cuyas excepciones precisan de reconocimiento legal expreso; y en segundo lugar, porque resulta difícil encajar al titular de un contracrédito entre los acreedores privilegiados, si tenemos en cuenta que su garantía es oculta, y sobre todo, que pudiendo haber cobrado el crédito, no lo ha hecho  (28) . Desde esta perspectiva, la retroactividad como garantía obtiene efectos no deseados. Y en un ordenamiento concursal que partiera de los mismos presupuestos, la respuesta debería ser la misma  (29) .

Por otro lado, la fragilidad de la retroactividad viene avalada por otros supuestos en los cuales ha sido sencillamente ignorada, como ocurre cuando el incumplimiento del deudor que va a compensar provoca la resolución del contrato, o cuando éste se anula; cuando se paga una de las deudas antes de que alguno de los deudores haya declarado querer compensar, o cuando se pretende la restitución de lo indebido después de haber pagado lo que se pudo compensar  (30) . Es significativo que nadie haya dudado de que la resolución deba prevalecer sobre la declaración compensatoria posterior (aunque excepcionalmente se pueda admitir la compensación alegada inmediatamente después de la declaración de resolución, como hace el artículo 6124 del Código Civil neerlandés), y que sin embargo la solución codificada para el caso de prescripción de uno de los créditos compensables haya sido la contraria (a pesar de que en este último caso no existe una declaración de querer hacer valer la prescripción, ni necesidad de proteger a la parte que, dispuesta a cumplir, debe hacer frente al incumplimiento de la otra).

La cuestión de si o hasta qué punto estaba la compensación llamada a desempeñar una función de garantía se ha planteado también en aquellos ordenamientos jurídicos que, por haber elegido un sistema de compensación automática, no necesitaban «efecto retroactivo», pues no había otro que el «automático», que es precisamente el efecto al que aquél trata de remontarse. Se confirma así la idea de ROJO de que la compensación como garantía no es patrimonio exclusivo de un modo de concebir la compensación (aunque se encuentre más cercano a uno que a otros), sino una decisión de política jurídica  (31) .

La compensación automática persigue como función central la realización de un pago recíproco; para ello necesita la liquidez de ambos créditos, y si por falta de liquidez no se ha producido la compensación, el pago puede ser reclamado inmediatamente. Esta rigidez atrajo «otras formas» de compensar, pues en la práctica aparecían numerosos supuestos en los que no parecía razonable, atendiendo a la equidad y a la racionalidad económica, negar la posibilidad de compensar por falta de liquidez de alguno de los créditos. Por ejemplo, cuando un mandatario debe restituir al mandante una suma de dinero, pero a la vez puede pretender de éste la indemnización del daño que ha sufrido por su actividad de mandatario, parece lógico que pueda retener el dinero hasta que se fijen los daños que le son debidos, y restituir así únicamente la diferencia (si aquél supera a éstos), de la misma manera que si se tratara de restituir un objeto cierto podría ejercitar un derecho de retención sobre el mismo (art. 1730 CC). La idea de tener que entregar un dinero sabiendo que en breve, en cuanto se fije el daño, se tendrá un crédito contra el accipiens, aparece como injusta, pues se hace correr al solvens con el riesgo de insolvencia de éste por un problema de iliquidez transitoria  (32) .

Estos supuestos empujaron a los Tribunales franceses, ya en el siglo XIX, a crear una compensación judicial obligatoria cuya función no fuera ya la de simplificar el pago, sino la de asegurar el pago de un contracrédito aún no líquido. La compensación cumple aquí la misma función que un «derecho de retención obligacional», forzando por vía judicial la liquidez de uno de los créditos, y la misma compensación. La cuestión es si el Juez se encuentra siempre legitimado para facilitar de esta manera la compensación de dos créditos cualesquiera, cuando uno de ellos es ilíquido, o si debe darse alguna circunstancia objetiva en torno a éstos para poder apreciar la compensación judicial  (33) .

Para resolver esta cuestión, en Francia se ha observado un cierto paralelismo entre estos supuestos y aquellos en los que opera la exceptio non adimpleti contractus, y desde esta perspectiva la compensación judicial se ha utilizado para créditos entre los cuales cabe apreciar una relación de conexión, tal y como ocurre con los supuestos de «retención real», aunque en la práctica jurisprudencial no siempre haya quedado clara tal relación. En Italia es el propio Código Civil el que establece que la flexibilización judicial del requisito de liquidez requiere, más que algún tipo de relación entre los créditos, que sea posible una liquidación simple y rápida del crédito por parte del Juez (art. 1243 II Codice civile). La compensación judicial no se sitúa esta vez en la línea de garantizar un pago en hipótesis análogas a las del derecho de retención, sino de acelerar la posibilidad de compensar por liquidación judicial de una de las cantidades debidas.

La aparición histórica de la compensación judicial revela que su verdadero sentido es el de «superar las condiciones demasiado estrictas de la compensación automática con exigencia de liquidez material»  (34) . Por ello, a medida que la liquidez se va entendiendo en sentido procedimental (no como condición de posibilidad, sino como condición de ejecutabilidad), la importancia de la compensación judicial (como figura autónoma) se reduce notablemente, y desaparece prácticamente si se admite la compensación por declaración informal, pues en tal caso el Juez se limita a revisar los términos en los que se ha realizado una compensación legal o por declaración, ayudando en su caso a cumplir o suplir los requisitos de éstas  (35) . De forma paralela a este proceso de confluencia de las compensaciones legal, judicial y facultativa en una única compensación por declaración, la exigencia de liquidez va perdiendo su contenido material: la liquidez no es necesaria para compensar, aunque finalmente haya que determinar siempre la cantidad compensada. Cuando las partes no se pongan de acuerdo en liquidarla, será el Juez quien intervenga para determinar la cantidad compensada por la voluntad de la parte que la ha declarado. Lo que desvela finalmente toda esta secuencia es que el sistema de compensación automática que quiera adoptar una función de garantía no necesita para nada del «efecto retroactivo», que sólo resulta garante en el contexto de una declaración constitutiva; lo que necesita es flexibilizar el requisito de liquidez para permitir apreciar nuevas situaciones de compensabilidad.

IX.  ¿LA RETROACCIÓN EN CRISIS?

En lugar de buscar ulteriores razones que justifiquen la retroacción, hoy se acentúa la idea de que el ordenamiento jurídico debería incentivar al deudor para liberarse cuanto antes de su deuda declarando querer compensar, en lugar de proteger su eventual falta de diligencia eliminando las consecuencias del incumplimiento por poder compensar. En un sistema «automático» la solución es precisamente la contraria; claro que en éste el deudor puede estar bien tranquilo con razón, porque ya ha pagado. Sin embargo, ¿suena esto razonable? También el deudor solvente que incumple «puede» pagar, pero se le aplica la normativa del incumplimiento hasta que lo haga. Se objetará que en el caso de la compensación el acreedor tiene «ya», con o sin la voluntad del deudor, el valor que se le debe. Pero no parece mucho pedir, como argumentaron los pandectistas para justificar la compensación por declaración, que se emita una declaración informal de querer compensar para que el acreedor (no compensante) pueda identificar el objeto del pago en su patrimonio (su propia liberación), y en su caso, cobrar la diferencia. Donde compensar sea tan simple como manifestar de cualquier modo la voluntad de hacerlo no parece necesario ni conveniente proteger a quien se retrase en el pago «confiando en poder hacerlo por compensación». No hay ninguna razón a priori para favorecer al deudor que tarda en compensar. De este modo se fomenta la seguridad en las transacciones y la diligencia en avisar si se va a pagar o no mediante compensación, lo que puede tener un evidente interés económico para la contraparte  (36) . Sintetizando esta postura, ZIMMERMANN afirma que «en lugar de proteger a quien sabe que puede compensar, retrotrayendo los efectos de su declaración con independencia de que ésta llegue antes o después, el sistema legal debería estar interesado en promover la declaración de querer compensar, haciendo así desaparecer cuanto antes el estado de pendencia que se extiende desde que concurre la situación de compensabilidad hasta que se declara la voluntad de compensar»  (37) .

Este razonamiento desemboca finalmente en la idea de que el deudor que puede compensar pero no declara querer hacerlo debe ser tratado como cualquier deudor que pudiendo pagar no lo ha hecho aún. Su «poder compensar» no elimina las consecuencias del incumplimiento [la mora y sus secuelas, la pena convencional  (38) ; tampoco la eventual resolución, como de hecho ocurría a pesar del efecto retroactivo, o la prescripción], precisamente por la facilidad con la que puede satisfacer el interés del acreedor, señalando en su caso con cuál de las deudas y/o contra qué crédito (en caso de que haya varios créditos/ deudas compensables) quiere compensar. Desde esta perspectiva, y habiendo descartado la función de garantía como uno de los objetivos de política jurídica perseguidos, la compensación vuelve a ser una modalidad de pago inmediato en la que el único objeto de intercambio es una declaración de voluntad informal, que es la que provoca el efecto extintivo. La propuesta de eficacia ex nunc no resulta extraña ni en nuestro derecho histórico, como nos recuerda la STS 15 de febrero de 2005, ni en nuestro derecho vigente  (39) .

X.  HACIA UN SISTEMA UNIFICADO

Hoy podemos constatar que la declaración de voluntad compensatoria ha devenido el elemento central de la compensación en todos los ordenamientos jurídicos europeos, incluido el anglosajón  (40) .

La compensación automática se concibe como justa solución en un plano ideal de patrimonios que se contrapesan, pero choca con que en la práctica no se puede prescindir de la voluntad de compensar, expresada en términos de alegación o renuncia, ni puede ignorar la conveniencia de facilitar los mecanismos compensatorios sin limitarlos al estrecho cauce de la liquidez material recíproca, que no siempre es posible ni razonable esperar. Con otras palabras, la compensación legal «presume» o «facilita» la voluntad compensatoria del contratante, tanto del diligente como del negligente, pero de hecho también la «impone». La compensación automática ignora el eventual interés de una de las partes en pagar en lugar de compensar, y la jurisprudencia ha tenido que relativizar el automatismo para dar cabida a este interés. Por este motivo, y para respetar efectivamente la voluntad de las partes, el «sistema» se ve obligado a aceptar la renuncia, a respetar la cesión, la imputación, o la misma alegación. Desde luego, no es un modelo de coherencia. Si a ello sumamos que la fuerza legal de la compensación automática confina los supuestos compensables a las estrecheces de la liquidez material, no parece razonable proponerla como modelo para la uniformización del derecho europeo de contratos.

Por su parte, los sistemas de compensación judicial (como lo fue el romano o sigue siendo parcialmente el inglés) se encuentran lejos de justificar la seria restricción a la autonomía privada que supone entender la compensación como un remedio procesal que sólo puede ser utilizado en juicio.

Todo ello ha hecho bascular los ordenamientos jurídicos hacia un sistema de compensación por declaración informal, por ser éste el «modelo» que mejor respeta el principio de autonomía de la voluntad, principio rector del derecho de contratos que debe presidir tanto la creación como la extinción de las obligaciones  (41) .

El sistema de declaración extrajudicial no carece de problemas, aunque (todo hay que decirlo) ofrece menos fisuras. Resulta inevitable que, cuando una parte disienta de la declaración compensatoria realizada por la otra, o no se pongan ambas de acuerdo sobre la cantidad compensable, esto es, liquidable, acaben ante un Juez. Pero esta judicialización de la relación no impedirá que el efecto extintivo haya sido provocado por la declaración compensatoria. El recurso judicial no puede convertirse en una forma de impedir o retrasar una compensación legítima. Si la declaración ha sido infundada y el Juez estima que no existe aún (o en manera alguna) contracrédito liquidable que compensar, declarará la invalidez de la declaración y en su caso (en función del contenido de la demanda) determinará las consecuencias del incumplimiento. Tampoco empaña la claridad de la propuesta el que la primera declaración compensatoria se haya efectuado ya en juicio.

El sistema respeta, finalmente, que las partes puedan estar más o menos interesadas en pagar por compensación, dejando a su arbitrio el hacerlo así o de otra manera, o permitiéndoles compensar en el momento que les parezca más oportuno  (42) . De esta forma se evita el error de pensar que uno dispone ya de lo que se le debe por poder compensar, sin al menos haber comunicado la voluntad de hacerlo; y se motiva al deudor para que clarifique cuanto antes la situación jurídica afectada por la posible compensación  (43) .

El panorama de los sistemas de compensación por declaración se complica en cuanto admitimos que los efectos de ésta deben retrotraerse al momento en que comienza la situación objetiva de compensabilidad, pues obliga a revisar las razones que avalan la justicia de una medida que, entre otros problemas, impide las consecuencias del «incumplimiento». Ya veíamos que se alegaron motivos prácticos, dogmáticos y de equidad. Los primeros han desaparecido, los segundos se apoyan en una noción ideal de patrimonio hoy abandonada, y los últimos ignoran que en la práctica las deudas de dinero pueden ser, y de hecho suelen ser, cualitativamente distintas, dependiendo de las consecuencias que se hayan ligado al incumplimiento; por eso no debe ser juzgado a priori como «injusto» el hecho de que ambos incumplimientos devenguen sus correspondientes consecuencias (cada uno las suyas) hasta que alguno de los interesados declare la voluntad de compensar. Ya se mantuvo en otro tiempo, con una óptica distinta de las relaciones patrimoniales, que la cantidad recíprocamente debida no debía ser onerosa para ninguna de las partes. Pero hoy encontramos que se trata de una solución poco dinámica (en realidad, «idealista») que ignora aspectos decisivos en la práctica, como que las deudas de dinero pueden ser distintas, que pueden existir intereses legítimos en querer pagar en lugar de compensar, etc.

Sólo el supuesto de relaciones contractuales «típicamente asimétricas», en las que una de las partes tiene la infraestructura y los medios para «controlar» la relación contractual de la que pueden surgir los créditos recíprocos, al contrario de lo que le ocurre «típicamente» a la otra, podría justificar que aquélla no pudiera valerse de la compensación no invocada por ésta, reconociéndose así una suerte de automatismo a favor de una de las partes. Pero sin duda se trataría de una medida excepcional, justificada expresamente como medida de protección del contratante no profesional con pocos recursos para detectar y aprovechar su derecho a compensar. Por otra parte, la importancia práctica de estas medidas puede resultar muy escasa si se tiene en cuenta que lo habitual en estos casos es la existencia de una cláusula compensatoria convencional. Por lo demás, y como regla, que el interés se devengue hasta que llegue el pago no es algo desventajoso o injusto, sino la regla general  (44) . Se evita así también que la compensación encubra un privilegio en forma de garantía oculta, sin que se haya discutido expresamente sobre su procedencia o conveniencia.

El sistema de compensación por declaración sin efecto retroactivo es también coherente con lo que ocurre cuando una parte resuelve (o anula) antes de que la otra haya declarado querer compensar; o con la pretendida restitución por compensación a posteriori de pagos debidos, que no se convierten en indebidos porque llegue una declaración posterior de querer compensar. Asimismo, simplifica la consideración del momento en que han de cumplirse los requisitos de compensabilidad, impide la compensación del crédito prescrito (de cuya equidad cabe legítimamente dudar), y no deja a los deudores sin motivación para cumplir (de forma expresa), que es lo que se espera que haga cualquier ordenamiento jurídico razonable  (45) .

XI.  LOS PRINCIPIOS DE DERECHO EUROPEO DE CONTRATOS

Todas estas razones han pesado sobre los responsables de los Principios de Derecho Europeo de Contratos (PECL, a partir de ahora), que han optado por un sistema de compensación por declaración extrajudicial y efectos ex nunc. La compensación ha quedado regulada en un capítulo aparte (n.º 13), con siete artículos.

El primero de ellos (art. 13:101) establece las condiciones necesarias para que se produzca la compensación: «Cuando dos partes resultan deudoras entre sí de deudas de la misma naturaleza, cualquiera de ellas puede compensar su crédito con el de la otra, si y en la medida en que al tiempo de la compensación

(a) su deuda sea ejecutable

(b) y la deuda de la otra parte sea exigible».El artículo adopta la perspectiva de un «derecho a compensar», y reproduce la doctrina común sobre las condiciones materiales de la compensación en los ordenamientos que han adoptado una compensación por declaración: la reciprocidad de los créditos, la identidad del género de éstos, la ejecutabilidad del crédito principal (crédito del compensante) y la exigibilidad del contracrédito. A nadie le habrá pasado inadvertido que el precepto no menciona la cuestión de la liquidez de los créditos. Lo hace el artículo segundo, que opta por una novedosa doctrina de compromiso entre la concepción de la compensación como pago (liquidez material) y como derecho a compensar por declaración (liquidez procedimental). Para terminar de delimitar el supuesto de hecho, el artículo séptimo establece los casos en los que se excluye el derecho a compensar. El aspecto más reseñable del primer artículo es el diverso tratamiento que reciben los créditos compensables, según se trate del crédito de quien compensa (crédito principal) o del crédito del acreedor al que se dirige la declaración de compensación (contracrédito). Esta diferencia, habitual en los ordenamientos con sistema de compensación por declaración  (46) , resulta extraña en la tradición de la compensación automática. Quizá así resulte más comprensible, aunque sorprendente, que la traducción francesa haya ignorado la distinción: Mientras en la traducción alemana (y de forma similar en la inglesa) se dice de la parte compensante que «(a) esté legitimada para ejecutar la prestación debida; y (b) pueda exigir la prestación de la otra parte», la traducción francesa propone que «(a) su deuda es exigible, (b) y la deuda de la otra parte lo es igualmente»  (47) . Ciertamente, no ha sido esta la solución adoptada por los PECL.

Como explica sucintamente PICHONNAZ, con la compensación se obtiene la ejecución forzosa inmediata del contracrédito, por lo que éste debe ser siempre exigible. Sin embargo, el compensante puede renunciar a la falta de exigibilidad del propio crédito siempre que pueda cumplir y la anticipación del cumplimiento no lesione los intereses de la otra parte. Así lo establece, en el marco de los PECL, el artículo 7:103  (1) , en virtud del cual, «[l]as partes pueden negarse a aceptar una oferta de pago anterior al vencimiento de la obligación, excepto en los casos en que aceptar dicha oferta no perjudique sus intereses de manera significativa». Desde esta perspectiva, resulta difícil que el cumplimiento anticipado por compensación pueda perjudicar de forma significativa los intereses del titular del contracrédito  (48) ; y lógico que al crédito principal se le pida «sólo» que pueda ser ejecutado.

El artículo segundo (art. 13:102) se ocupa, con el título de «créditos inciertos», del problema de la liquidez. La segregación de la liquidez respecto de los otros requisitos materiales de la compensación representa una toma de postura, por parte de los PECL, acerca del papel que debe jugar ésta. Con todo, aunque se haya querido señalar que no se trata ya un requisito material para compensar, sigue jugando un papel determinante en la ejecución de la compensación. El precepto establece que « (1)  [u]n deudor no puede compensar un crédito incierto en su existencia o cuantía, salvo que la compensación no lesione los derechos de la otra parte»; y en un segundo párrafo se formula una regla de presunción de «no lesión»: « (2)  Cuando los créditos recíprocos nazcan de una misma relación obligatoria, se presume que no se lesionan los intereses de la otra parte».

Ya hemos visto que la compensación de créditos ilíquidos procedentes de la misma relación obligatoria fue uno de los motivos por los que la jurisprudencia francesa se vio obligada a flexibilizar la rigidez de la compensación automática acudiendo a una compensación judicial: el Juez suple la iliquidez del crédito conexo. Los PECL reconocen expresamente que el crédito principal puede ser ilíquido cuando tal falta de liquidez no lesiona los intereses del titular del contracrédito, circunstancia que se presume cuando ambos créditos proceden de la misma relación obligatoria. Naturalmente, la apreciación de una posible lesión a los intereses del acreedor no declarante recaerá sobre las partes, y en defecto de acuerdo, sobre el Juez. El hecho de que sea un Juez el que dictamine que no concurre lesión y que por tanto es posible la compensación con el crédito principal ilíquido no convierte a ésta en una compensación judicial en sentido propio. La compensación se habrá producido por la declaración, y el Juez se limita a constatar que se trató de un uso legítimo del derecho a compensar por concurrencia del supuesto de hecho, «compensación con crédito ilíquido no lesiva».

Cabría plantearse si la presunción de «no lesión» provoca como efecto colateral una presunción a contrario de que la compensación con un crédito ilíquido no conexo produce lesión  (49) . En mi opinión, mejor que de una presunción a contrario de lesión (recuérdese que el argumento a contrario sólo resulta legítimo con alternativas excluyentes), habría que hablar de que el compensante con crédito ilíquido no conexo necesita probar la no lesión de los intereses de la otra parte para poder legitimar su compensación, «prueba» que, en caso de disputa, tendrá que valorarse por el Juez. Por otra parte, para apreciar el daño habrá que contar con las posibilidades de liquidar en breve el crédito alegado en compensación. Este sería el punto de conexión entre la solución adoptada por los PECL y el modelo codificado italiano, que como veíamos no gira en torno a la conexión entre los créditos, sino a la posibilidad práctica de liquidar de forma simple y rápida.

Las otras claves de la compensación en los PECL se encuentran en los artículos 13:104 y 13:106. El primero («Declaración de la compensación») aclara que se ha optado por un sistema de compensación por declaración. Su contenido es especialmente breve: «La compensación se opera por notificación a la otra parte» (versión francesa); «El derecho a compensar se ejercita mediante declaración realizada frente a la otra parte» (versión alemana).

En cuanto a los efectos (art. 13:106: Efectos de la compensación), y esta es sin duda la novedad incorporada a este peculiar instrumento jurídico, los PECL han apostado por la eficacia ex nunc: «Desde la notificación, la compensación extingue las obligaciones hasta la concurrencia de la menos onerosa» (versión francesa); «La compensación causa la extinción de las obligaciones, en la medida en que éstas concurren, desde el momento en que se declara la compensación» (versión alemana).

Se han expuesto ya las razones que aconsejan el abandono de la retroacción. ZIMMERMANN las sintetiza sosteniendo que hoy en día sólo se aportan tres argumentos a favor de la retroactividad: la voluntad presumida de las partes, la conveniencia de proteger a quienes confían en poder compensar, y la apelación a la equidad de los resultados obtenidos mediante aquélla. Y los desautoriza afirmando que el primero es pura especulación, el segundo no aporta una sola razón que justifique que la situación «poder compensar» sea por sí misma digna de la protección que recibe quien ha declarado querer compensar, y frente al tercero esgrime que el mantenimiento de los efectos del incumplimiento (intereses, mora, cláusula penal) hasta que se declare la compensación no puede tildarse de injusto o falto de equidad, por cuanto constituye la regla general, si partimos de que el pago lo causa la declaración de querer compensar  (50) . El derecho debería motivar a los implicados para que declaren querer compensar, poniendo cuanto antes fin a la situación de pendencia que se abre con la compensabilidad y el nacimiento del derecho a compensar. Lo contrario, observa PICHONNAZ, incita a las partes a aprovechar económicamente ese tiempo, lo que no resulta en absoluto deseable  (51) . Cualquier otra solución, concluye ZIMMERMANN, se apoya en una ficción difícil de justificar doctrinalmente y sometida a un buen número de excepciones, en detrimento de la seguridad jurídica  (52) .

Desde la perspectiva de la eficacia ex nunc, el pago posterior a la declaración compensatoria es indebido y puede repetirse, y no cabe compensar con un crédito prescrito, aunque fuese compensable antes que haber prescrito. El artículo 14:503 PECL («Efecto sobre la posibilidad de compensar») se encarga de solucionar el delicado conflicto entre una compensación no retroactiva y un crédito prescrito cuya condición no puede ser apreciada de oficio por los Tribunales: Para «paralizar» la declaración compensatoria se necesita alegar la prescripción en el plazo de dos meses desde la declaración  (53) .

El resto de los artículos hacen referencia a aspectos muy concretos del fenómeno compensatorio: la compensación de créditos en moneda extranjera (art. 13:103 «Cuando las partes se deban créditos en diferentes monedas, cada parte podrá compensar a no ser que se haya pactado que la deuda de que quien pretende compensar deba ejecutarse exclusivamente con una moneda determinada»), la pluralidad de créditos y de obligaciones [art. 13:105 « (1)  Cuando la parte que compensa tiene varios créditos frente a la otra parte, su declaración sólo producirá efecto si identifica el crédito que resulta afectado.  (2)  Cuando la parte que compensa tiene varias deudas frente a la otra parte se aplican las reglas del artículo 7:109 con las adaptaciones adecuadas»  (54) ], y los supuestos de exclusión de la compensación [art. 13:107 «La compensación no tiene lugar (a) cuando haya sido excluida por acuerdo entre las partes, (b) cuando se trate de créditos inembargables, en la medida de su inembargabilidad, (c) y en caso de créditos nacidos de una acción dolosa de la que su autor resulte responsable»], entre los que ya no es posible encontrar las relaciones de depósito o comodato (art. 1200 CC).
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I.  PRESENTACIÓN

Permítanme, en primer lugar, que haga una breve referencia al Derecho agrario en la Constitución Europea. La traducción española no utiliza la expresión «derecho agrario», y ni siquiera utiliza la palabra «agrario», sino «agrícola». Respecto del Derecho se dice que «La ley o ley marco europea establecerá la organización común de mercados agrícolas prevista en el apartado 1 del artículo III-228, así como las demás disposiciones necesarias para perseguir los objetivos de la política común de agricultura». Siguiendo con cuestiones terminológicas: la Constitución Europea define lo que son «productos agrícolas» y dedica su atención a otras cuestiones relacionadas con la «política agrícola común», con el «mercado interior de productos agrícolas», con la «organización común de los mercados agrícolas», con los «fondos de orientación y de garantía agrícola», etc.

Hoy, en el siglo XXI, nadie alberga la menor duda que Agricultura y Derecho forman un binomio inseparable a lo largo y ancho de la historia de la humanidad. El hecho agrario arranca con la aparición del hombre y comportó una inicial forma de vida y alimentación, una dependencia hacia unos recursos naturales espontáneos que daba la tierra.

El hecho agrario no es así un mito, ni realidad pasajera. Es un proyecto de vida en el tiempo, que como todo hecho social, engendrará un hecho jurídico que producirá un campo infinito de consecuencias jurídicas. Así alcanzaremos el concepto de Agricultura, como ordenación primaria de las reglas jurídicas, sino a la vez sociales, técnicas, culturales y desde luego jurídicas en el fin.

El derecho agrario se refiere en general a la regulación de la empresa agrícola y la reforma de las estructuras agrarias, afectando, desde luego, parcelas de la vida de los ciudadanos que repercuten de una manera muy directa en su entorno inmediato, como la propiedad, el aprovechamiento de la tierra y los contratos, singularmente los arrendamientos rústicos.

Por consiguiente, el Derecho agrario tiene como ámbito la regulación de todo lo concerniente a la explotación o aprovechamiento agrario adecuado para la obtención de productos agrícolas, ganaderos y forestales, siendo una rama especializada por su materia del Derecho privado general  (1) .

Dada la importancia de estas cuestiones, consideramos que es una tarea indelegable de la Administración Pública dar a conocer a los ciudadanos en general y, particularmente, a todos los participantes en el tráfico jurídico, las nuevas perspectivas del derecho agrario.

II.  INTRODUCCIÓN

El Derecho civil, en su acepción clásica, es el Derecho propio de cada pueblo. JUSTINIANO lo definía como el Derecho que cada pueblo constituye exclusivamente para él y que es el propio de los mismos ciudadanos, y por eso se llama Derecho civil.

El Derecho civil de Galicia es una creación genuina del pueblo gallego, que surgió de la costumbre y se asentó durante siglos en la conciencia colectiva nacional como a su fuente material; junto con el idioma propio o el territorio, asentamiento y población, el Derecho es uno de los instrumentos más preciosos de autoidentificación de nuestra Comunidad.

Tal Derecho, que no tenía más soporte que la convicción de su prescriptividad, recibió su asentamiento formal en la Compilación del año 1963, que regularía diversas instituciones jurídico-patrimoniales, familiares y sucesorias. Sin embargo, la evolución político-social del país exigía la adaptación de una ordenación de origen estatal y obsoleta a los principios fundamentales consagrados en la Constitución de 1978, superando definitivamente vetustas figuras jurídicas de origen feudal.

Pues bien, hoy, a la luz de la existencia de la Ley de Derecho Civil de Galicia, se puede afirmar que los gallegos contamos con un texto normativo que ofrece adecuada respuesta, largamente demandada, al amplio conjunto de intensas relaciones privadas surgidas y tejidas alrededor de los dos ejes que mejor ejemplifican la esencia, histórica y actual, del derecho civil gallego, que son, el primero, el hombre y la tierra, y de ahí la riqueza e importancia de los preceptos relativos a las formas de uso y tenencia de esta última (montes vecinales en mano común, arrendamientos y aparcerías rústicas); y el segundo, el hombre y la familia, y de ahí la muy especial trascendencia y virtualidad de los preceptos atinentes al fenómeno sucesorio, susceptible además de resolverse por la vía del pacto o contrato, asegurando así y garantizando la permanencia del patrimonio familiar (pacto de mejora, apartación de uno o más legitimarios, etc.).

Por ello, una solución a la fragmentación minifundista de Galicia sería la formalización de los pactos sucesorios en vida, que permitan traspasar el patrimonio a uno solo de los herederos, compensando a los restantes. Calificamos estos pactos sucesorios como una institución jurídica propia de la ley gallega, que hace posible que una persona reparta su legado en vida, destacando la figura de la aportación, que consiste en la posibilidad de entregar anticipadamente al heredero forzoso su cuota hereditaria, con lo que queda excluido de la percepción de la legítima en la ejecución posterior de la herencia.

La gran innovación de la Ley gallega consiste en admitir ahora, sin tradición legal, salvo el derecho de labrar y poseer, la sucesión contractual en el ámbito de la Comunidad Autónoma, si bien no con carácter genérico, sino únicamente por referencia a los pactos específicamente previstos en la Ley.

Por lo que se refiere a su concreta regulación, ésta se lleva a cabo con enorme amplitud, siendo de destacar en este particular que la Ley de Derecho Civil de Galicia carece de disposiciones comunes al pacto sucesorio, puesto que después de preceptuar que la delación puede concurrir por los pactos en ella regulados, se adentra en la normativa concreta de cada uno.

Así las cosas, el Capítulo sobre los pactos sucesorios se divide, a su vez, en cuatro secciones, siendo, a nuestro juicio, más sistemático racionalmente analizar bajo la rúbrica genérica de «mejora» la regulación contenida en la Ley en las secciones atinentes al pacto de mejora y el derecho de labrar y poseer, siendo ya sí preciso el tratamiento aislado de otros dos pactos, el atinente al usufructo de viudedad y el relativo al apartamiento.

Con todo, quizá la novedad pueda circunscribirse en rigor tan sólo a las «apartaciones», que desde luego resultaban absolutamente imposibles de llevar a cabo ante la dicción del artículo 816 del Código Civil, mientras que, como hemos adelantado, el «derecho de labrar y poseer» ya se encontraba regulado legalmente por la Compilación de 1963.

Además, en cuanto al «pacto de mejora», era posible, apartándose en este aspecto de la norma general prohibitiva, en los términos expresados por el Código Civil en los artículos 826 y 827.

Por lo que se refiere al «usufructo voluntario de viudedad», universal sobre el patrimonio del cónyuge causante, constituía una práctica ordinaria, si bien circunscrita a su concesión en testamento, habitualmente acompañada de la «cautela sociniana» para tratar de conseguir que los legitimarios respetasen la referida disposición.

Hicimos esta referencia al derecho sucesorio, pues entendemos que tiene importancia como marco idóneo para combatir el minifundismo, tal y como apuntamos anteriormente, por lo que se deberían proponer bonificaciones fiscales para incentivar estas figuras jurídicas.

Los cambios sociales habidos como consecuencia del paso a la sociedad postindustrial de una autonomía que, como Galicia, es periférica, llevó consigo el paso de una agricultura familiar de autoconsumo a una agricultura de producción. A nadie se le oculta el papel fundamental que el subsector forestal pasó a jugar dentro de la economía agraria de Galicia, como tampoco es una novedad para nadie el rol primordial que la agricultura gallega desempeña dentro del conjunto de la economía del país.

Esa importancia se ve incrementada por el papel que los montes están llamados a jugar dentro de la economía de la Unión Europea, puesto que su política agraria tiende, cada vez más, a solucionar el difícil problema de los costes y de los excedentes que genera el PAC a través del cambio de destino de los cultivos agrícolas de cara a terrenos forestales. Y es en la producción de la madera uno de los campos donde Galicia puede jugar un papel más destacado. De hecho, Galicia tiene una gran parte de su territorio ocupada por terrenos que podemos llamar «de monte»: tiene tres millones de hectáreas de superficie; de éstas, casi dos millones corresponden a una figura genuinamente gallega: los montes vecinales en mano común, que, según los últimos datos, ocupan en la actualidad 618.000 hectáreas de superficie, que pertenecen a 2.700 comunidades vecinales.

Los montes en mano común constituyen una auténtica singularidad del Derecho civil gallego y se caracterizan por su titularidad colectiva y su aprovechamiento consuetudinario. Esta institución jurídica, de tan honda raigambre en nuestra Comunidad, se encuentra hoy en una encrucijada. Por vez primera se reconoce de forma indudable su naturaleza jurídica, que la normativa en vigor configura como una de las escasas manifestaciones de comunidad germánica que queda en nuestra tierra con los caracteres de inalienable, indivisible, imprescriptible e inembargable; sin embargo, tal caracterización frena en parte su utilización y rentabilidad, siendo necesaria una nueva regularización que tenga en cuenta la distinta tipología de estos montes, que permita su viabilidad económica, en la que se delimite el concepto de titular (vecino comunero), se profesionalice su gestión, y que en síntesis permita incluir esta institución en el tráfico jurídico y en la realidad económica actual.

En la actualidad en Galicia existe un borrador de Ley de Montes de Galicia, que es una norma consensuada que da respuesta a las principales demandas del sector forestal, recogiendo, entre otras medidas, la de obligar y dotar los montes públicos y vecinales de 25 hectáreas arborizadas de un instrumento de gestión forestal, abierto y participativo, y con capacidad para dinamizar uno de los pilares fundamentales de la economía y de la realidad social gallegas. Asimismo, y en lo que se refiere a los montes vecinales, se abren vías para agilizar los procedimientos de deslinde.

El objeto de la presente ponencia, bajo el título «El derecho agrario gallego», se centra, básicamente, en el estudio de los dos primeros Capítulos del Título V, que lleva por rúbrica «Contratos», de la Ley 4/1995, de 24 de mayo, de Derecho Civil de Galicia (BOE de 27 de junio), conteniéndose en los mismos, que comprenden los artículos 35 a 94 de la nueva Ley, la regulación en Galicia de los arrendamientos rústicos y las aparcerías.

En efecto, el primero de los citados Capítulos del Título V se dedica a los arrendamientos rústicos, y, a su vez, consta de dos secciones, la primera en la que se contienen las normas generales y la segunda, que lleva por rúbrica «Del arrendamiento del lugar acasarado», tras lo cual figura el Capítulo II, que se refiere a las aparcerías, con cinco secciones, relativas, respectivamente, a disposiciones generales y a los cuatro tipos de aparcería ya contenidos en la Compilación de Derecho Civil aprobada por la Ley 147/1963, de 2 de diciembre (agrícola, de lugar acasarado, pecuaria y forestal), que serán objeto de exposición seguidamente, con la lógica brevedad que un trabajo de este tipo requiere.

En todo caso, el legislador gallego se ve en la obligación de justificar la inclusión de una regulación pormenorizada de determinadas instituciones que, en realidad vivida, tienen, desde luego, escasa vigencia.

Así, en la Exposición de Motivos se señala que no sólo el arrendamiento, sino también la aparcería y el lugar acasarado, «tienen hoy una excelente vitalidad, lo que aconseja su regulación por medio de la presente ley», lo cual, cuando menos, resulta un tanto arriesgado suscribir, en términos que a continuación iremos precisando.

III.  LOS ARRENDAMIENTOS RÚSTICOS

1.  La competencia autonómica

La Ley de Derecho Civil de Galicia supuso la consagración legislativa de la configuración propia del sistema agrario gallego, conteniendo regulaciones específicas sobre la aparcería, el vitalicio, las servidumbres y el arrendamiento rústico, dando respuesta a las demandas de nuestra comunidad agraria.

El primer aspecto destacable de la regulación contenida en la Ley gallega respecto de los arrendamientos rústicos es, sin duda, su novedad, puesto que hasta el momento presente Galicia carecía de una normativa específica sobre la materia, ya que la Compilación de 1963 no se refería en absoluto a los arrendamientos rústicos y sólo regulaba la aparcería en sus artículos 59 a 83.

Pues bien, a pesar de tal carencia de normativa específica sobre arrendamientos rústicos que estuviese vigente en el momento de entrada en vigor de la Constitución, no cabe duda de la competencia gallega en la materia, siquiera sea por la vía de la recepción y formalización legislativa de costumbres y usos efectivos vigentes en el respectivo territorio autonómico, tal y como habían consagrado las Sentencias del Tribunal Constitucional 121/1992, de 28 de septiembre, y 182/1992, de 16 de noviembre, a que se hace mención en la Exposición de Motivos de esta Ley 4/1995.

En efecto, en Galicia existía una conciencia jurídica generalizada acerca de la singularidad existente en el ámbito de los arrendamientos rústicos que demandaba una legislación específica, dada la aparente insatisfacción que había producido el imperativo régimen normativo estatal, según se evidencia de las reclamaciones en tal sentido efectuadas en el Primer Congreso de Derecho gallego celebrado en A Coruña en 1972 y reiteradas, de modo más explícito, en el Segundo Congreso, que tuvo lugar en 1985, asimismo en A Coruña, donde se puso de manifiesto la competencia exclusiva de la Comunidad Autónoma gallega especialmente para tratar la materia de aparcerías y arrendamientos rústicos en Galicia, recomendándose que, como se ha hecho, el precio y duración del contrato, como elementos esenciales, debían reducirse al pacto o común voluntad de los contratantes, salvo en el de lugar acasarado, que debería de tener una duración mínima.

Incluso, mejor, la competencia de la Comunidad Autónoma gallega se justifica con mayor amplitud sobre la base de la doctrina sentada en la Sentencia del Tribunal Constitucional 88/1993, de 12 de marzo, que se reproduce en la Sentencia 156/1993, de 6 de mayo, silenciadas ambas inexplicablemente —dada su trascendencia en orden a la potencial expansión de los derechos civiles autonómicos— en la Exposición de Motivos de la Ley gallega de Derecho Civil.

De acuerdo con estas Sentencias, si bien la conservación de derecho civil foral o especial puede conllevar la asunción legal de prácticas consuetudinarias, el término constitucional «desarrollo» del propio derecho permite que, según expresión utilizada en la Sentencia 88/1993, «las Comunidades Autónomas dotadas de Derecho Civil foral o especial regulen instituciones conexas con las ya reguladas en la Compilación dentro de una actualización o innovación de los contenidos de ésta según los principios informadores peculiares del Derecho foral».

Pues bien, al margen de la polémica doctrinal al respecto, no cabe duda de la conexión, siquiera sea simplemente normativa, entre el contrato de aparcería, contenido en la Compilación de 1963, y el de arrendamiento rústico, que ahora se regula por vez primera en nuestro derecho, siendo una buena muestra de dicha interrelación el contenido de los artículos 28 y siguientes, así como de la disposición final segunda, de la Ley 49/2003, de 26 de noviembre, de Arrendamientos Rústicos, que deroga la Ley de 1980  (2) , la cual dispone:

«La presente Ley será de aplicación en todo el territorio nacional, sin perjuicio de la normativa de aplicación preferente que dicten las Comunidades Autónomas con competencia en materia de derecho civil foral o especial».


Dicha Ley arrendaticia ha sido modificada por la vigente Ley 26/2005, de 30 de noviembre (3) , con el fin de incidir en el ámbito agrario y en un armónico desarrollo rural, que tenga en cuenta todos los aspectos económicos, sociales y humanos que se dan en las relaciones contractuales arrendaticias, de manera que se facilite un equilibrio entre las partes, en el marco de los derechos y obligaciones que la propia Ley reconozca, manteniendo en este aspecto concreto en su disposición final primera:

«La presente Ley se dicta al amparo del artículo 149.1.8.ª de la Constitución, sin perjuicio de la aplicación preferente de los derechos civiles, forales o especiales, allí donde existan, y de su conservación, modificación y desarrollo por las Comunidades Autónomas respectivas».


Una vez apuntada la problemática competencial, continuaremos con el análisis concreto del articulado de la Ley 4/1995, de Derecho Civil de Galicia, en torno a los arrendamientos rústicos, constitutivo del Capítulo I del referido Título V, que comienza con una Sección Primera, referida a las normas generales, para concluir con la Sección Segunda, que lleva por rúbrica «Del arrendamiento del lugar acasarado», en términos que a continuación desarrollaremos.

2.  Normas generales

En cuanto al contenido concreto de la Ley gallega, el primero de los artículos de la Sección Primera consagra ya de modo expreso la primacía de los pactos libremente establecidos entre las partes sobre las normas de dicho Capítulo, así como, en su defecto, los usos y costumbres que les sean de aplicación.

No obstante, no deja de ser difícilmente cohonestable tal prevalencia de la libertad de estipulación con una regulación legal más o menos pormenorizada a continuación en los artículos 35 a 49, que, por lo demás, adolecen de ciertas deficiencias fácilmente constatables tales como referirse a la duración del contrato en dos preceptos seguidos, los artículos 39 y 40, en lugar de constituir esta materia un único precepto, tal y como sucede, por ejemplo, con el artículo 12 de la Ley 49/2003, de Arrendamientos Rústicos, y de la actual Ley 26/2005.

En efecto, a pesar de tal declaración acerca del carácter dispositivo de la normativa en cuestión respecto del acuerdo de voluntades así como de la condición supletoria, en defecto de norma escrita, de la costumbre, en la misma Ley se contempla también, en puntuales casos, la prevalencia de la costumbre.

Así, se establece el carácter preferencial de la costumbre respecto del régimen de los aprovechamientos secundarios, que en el artículo 36.3 se declaran de pertenencia del arrendatario «salvo pacto o costumbre en contrario» e, igualmente, se señala la condición prevalente de la costumbre para determinar la forma, tiempo y lugar del pago, que, como disciplina el artículo 37.2, se efectuará conforme a lo pactado, abonándose «en defecto de pacto o costumbre» en metálico, por años vencidos y en el domicilio del arrendador.

Al margen de esta primera precisión, también existen otras excepciones de mayor calado a la primacía de la voluntad pactada, imponiéndose de modo imperativo determinadas reglas derivadas de consideraciones de protección a la parte teóricamente débil del contrato, el arrendatario, si bien, es necesario advertirlo, la normativa gallega carece de una declaración genérica en tal sentido al modo en que se contenía en la Ley de Arrendamientos Rústicos de 1980 en los artículos 9 y 11.

Así, dentro de estas normas que constituyen una excepción a la prevalencia del pacto, figura el número 2 del artículo 42 de la Ley 4/1995, de Derecho Civil de Galicia, en el cual, tras la imposición, en el precedente número 1 de dicho precepto, a cargo del arrendatario de las reparaciones que deriven del uso y disfrute ordinario de la finca, se consideran siempre de cuenta del arrendador las reparaciones extraordinarias, con la obligación por parte del arrendatario de advertir de su necesidad.

Igualmente, en el número 3 del artículo 47, después de declarar que el arrendamiento se extingue por muerte o invalidez del arrendatario, se deja a salvo el derecho de sus sucesores legítimos o, en su defecto, familiares que conviviesen con él y lo auxiliasen en la explotación de la finca o fincas arrendadas, teniendo dichos sucesores o familiares que escoger entre ellos, por mayoría, al que se subrogará en las condiciones y derechos del arrendatario fallecido o que quedase inútil permanente, todo ello con respecto al mejor derecho que se declara del viudo o viuda con hijos menores.

En esta misma línea de preceptos de condición imperativa, en el artículo 48 se especifica que, de modo distinto a lo preceptuado en el artículo 1571 del Código Civil, la enajenación de la finca no será causa de resolución del contrato, subrogándose el adquirente en todas las obligaciones del arrendador.

Con análoga intención tuitiva para la parte teóricamente más débil del contrato se reconoce también, en el artículo 49, al arrendatario que esté cultivando de modo personal la finca, los derechos de adquisición preferente, en forma de tanteo y retracto, salvo que los arrendamientos tengan por objeto terrenos a pasto, prado y, en general, cualquier aprovechamiento secundario o que sean de duración inferior al año agrícola, según se declara en el número 7 de dicho precepto.

Los mentados derechos de tanteo y retracto se consideran preferentes a cualquier otro de adquisición, salvo el colindante para fincas de cabida no superior a una hectárea y el de coherederos y comuneros, por el evidente mayor provecho desde la perspectiva agraria de estos últimos, con lo cual se pretende, de conformidad con una monolítica doctrina legal, la unificación de la copropiedad o la eliminación de los minifundios, según se destaca, por ejemplo, en las Sentencias del Tribunal Supremo de 23 de julio y 10 de diciembre de 1991, respectivamente.

Dichos derechos de adquisición preferente se declaran en el número 6 del artículo 49, en igual línea que el artículo 11 de la Ley estatal de Arrendamientos Rústicos de 31 de diciembre de 1980, irrenunciables hasta el momento en que puedan ser ejercitados, dado que, según ha declarado, en aplicación de este último precepto, una nutrida jurisprudencia, no resulta admisible la posibilidad de una renuncia respecto de una hipotética y futura operación cuyos elementos internos o no estaban fijados o no se expusieron al que tenía que apoyarse en ellos para ejercitar o no el derecho de retraer, contrariando la necesidad de que la renuncia tiene que ser explícita, clara y terminante, según se explicita, con amplia información al respecto, en la Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de febrero de 1979.

Ahora bien, el artículo 11 de la Ley estatal de 1980 se ubicaba dentro de las disposiciones generales de la misma, refiriéndose con carácter global a los derechos, no sólo de adquisición preferente, del arrendatario y se cohonesta, por ejemplo, con la declaración previamente contenida en el artículo 9, en cuya virtud son nulas y se tendrán por no puestas las cláusulas que modifiquen en perjuicio del arrendatario las normas de dicha Ley, salvo los casos en que ésta expresamente lo autorice.

Por el contrario, en la Ley de Derecho Civil de Galicia, y ésta es una grave laguna, difícilmente compaginable con las aludidas normas pretendidamente tuitivas del arrendatario, falta, según hemos adelantado, una mínima declaración general en tal sentido pro locatario al modo en que se establece en los artículos 9 y 11 de la Ley de Arrendamientos Rústicos de 1980, resultando, en último término, ciertamente peculiar estatuir la protección puntual consistente en la irrenunciabilidad sólo del derecho de retracto y no enmarcado dentro de una tutela global que impida, de modo colectivo, la renuncia de los derechos, en genérico, del arrendatario.

Por otro lado, y en igual sentido imperativo como excepción a la libertad de pacto, si bien en este caso en tanto que obligaciones a cargo del arrendatario, se le prohíbe modificar por su propia voluntad el tipo de cultivo o aprovechamiento que se hubiese convenido, según se impone en el número 2 del artículo 36, y, asimismo, se prohíbe al referido arrendatario ceder en todo o en parte o subarrendar la finca arrendada sin el consentimiento expreso del arrendador, a tenor de la disposición contenida en el artículo 41, estableciéndose la facultad de resolver el contrato a instancia del arrendador en caso de subarrendamiento o cesión inconsentida en el artículo 47.1.f). Entre las carencias de la regulación sobre este particular, puede destacarse que no se establece sanción alguna para la hipótesis de que el arrendatario enajene la finca antes de tres años desde su adquisición a través del oportuno ejercicio del derecho preferente, lo que obliga a la aplicación supletoria de la Ley de Arrendamientos Rústicos, que contiene al respecto previsiones específicas. En efecto, en la Ley estatal de 1980, respecto de los derechos de adquisición preferente a que se refiere el Capítulo IX, que lleva por rúbrica «Formas de acceso a la propiedad», en el primero de sus preceptos, el artículo 84, después de haberse impuesto, en el número 2, al arrendatario que adquiera la propiedad de la finca arrendada a consecuencia de los derechos de tanteo y retracto o del de adquisición preferente, la prohibición, salvo que lo haga a favor del YRIDA, de enajenarla, arrendarla o cederla en aparcería hasta que transcurran seis años desde la fecha de adquisición, a continuación se especifica la sanción que corresponde en caso de contravención de dicha disposición.

Efectivamente, en el número 3 de dicho artículo 84 de la Ley estatal de 1980 se estatuye que si el arrendatario incumple cualquiera de esas prohibiciones adelantadas, «el arrendador podrá pedir la resolución del contrato ordinario, recuperando la propiedad de la finca, con la consiguiente resolución, según proceda, de la transmisión, arrendamiento o cesión efectuados».

Pero la disposición transitoria primera de la Ley 49/2003, de 26 de noviembre, de Arrendamientos Rústicos, que deroga la Ley de 1980 dispone:

«Los contratos de arrendamiento y de aparcería vigentes a la entrada en vigor de esta Ley, se regirán por la normativa aplicable al tiempo de su celebración».


Esta Disposición Transitoria reconoce que los contratos de arrendamientos rústicos vigentes en el momento de la entrada en vigor de la nueva Ley seguirán rigiéndose por la LAR de 1980, sin limitación temporal alguna, lo que en la práctica producirá que la Ley de 1980, durante los próximos años, continuará siendo de mayor aplicación que la propia Ley de 2003 y de 2005.

El legislador, que podría haber establecido alguna limitación o modificación en el régimen de los contratos ya existentes, ha optado finalmente por la solución comentada. En los trabajos preparatorios de la Ley se pensó en limitar, o incluso suprimir, los derechos de tanteo, retracto y adquisición preferente, en los contratos ya vigentes. Finalmente, los problemas que esta supresión o limitación implicaba determinaron que la redacción definitiva de las disposiciones transitorias respetase estrictamente el régimen de los contratos ya existentes, que continuarán rigiéndose por la legislación anterior hasta su extinción, incluidas sus modificaciones o prórrogas, de forma que sólo cuando se trate de un nuevo contrato se regirá por la Ley de 2003.

Ahora bien, una vez expuestas sumariamente las normas imperativas, ha de señalarse también que, frente a esas referidas posibles excepciones al principio de autonomía de la voluntad que existen en la nueva regulación de los arrendamientos rústicos en la Ley 4/1995, de 24 de mayo, de Derecho Civil de Galicia, el principio de libertad contractual que se consagra en el primer precepto, el artículo 35, del Capítulo I, «De los arrendamientos rústicos», del Título V, «Contratos», de la Ley gallega, este principio, reiteramos, se encuentra ampliamente desarrollado a lo largo del articulado de la Sección 1.ª de dicho Capítulo, que lleva por rúbrica «Normas Generales».

Así las cosas, el tipo de cultivo o aprovechamiento será libremente determinado, según se señala en el artículo 36, e igualmente, la renta y su pago serán las que libremente estipulen las partes, tal y como reza el siguiente precepto, el artículo 37, donde se estipula, además, que las partes podrán acordar el correspondiente sistema de actualización, e incluso convenir que la renta consista, en todo o en parte, en la propia mejora de la finca arrendada.

Igualmente, se reconoce en el artículo 38 el principio de libertad de forma en el contrato de arrendamiento, que será obligatorio cualquiera que sea la forma en que se celebre, con independencia, lógicamente, del reconocimiento a las partes de su derecho para compelerse recíprocamente a su formalización en documento privado o público.

Por lo que se refiere a la duración del contrato arrendaticio, su regulación, según se ha adelantado, se contiene en dos preceptos seguidos, los artículos 39 y 40, en lugar de constituir esta materia un único precepto, tal y como sucede, por ejemplo, con el artículo 12 de la Ley 49/2003, de 26 de noviembre, de Arrendamientos Rústicos, en la redacción de la Ley 26/2005.

Se establece en el primero de dichos preceptos, el artículo 39, que la duración contractual se somete al libre acuerdo o, en su defecto, por el tiempo de dos años agrícolas, añadiéndose en el siguiente artículo 40 que la eventual prórroga del contrato se supedita, igualmente, al acuerdo expreso de las partes.

A continuación, en el número 2 de este último artículo 40, se admite la tácita reconducción del contrato por una duración de dos años agrícolas si al menos con seis meses de antelación a la finalización del contrato, o a la de cualquiera de sus prórrogas, ninguna de las partes manifiesta a la otra, mediante la correspondiente notificación, su voluntad de que el arrendamiento concluya.

En relación a la regulación de las mejoras, el actual artículo 43 de la Ley contiene una norma, cuando menos, reducida sobre una cuestión tan trascendental en el ámbito de los arrendamientos rústicos, puesto que en dicho precepto tan sólo se reconoce a cualquiera de los contratantes la facultad de realizar las mejoras útiles de que sea susceptible la finca según su destino, con la obligación de comunicar previamente su propósito a la otra parte, quien podrá oponerse expresamente en el plazo de quince días, tras lo cual, en el número 2 de dicho precepto, se establece que esas mejoras podrán ser compensadas económicamente o mediante prórroga del arrendatario, según acuerdo de las partes, teniendo en cuenta el valor actualizado en el momento en que el contrato finalice.

Según fácilmente puede apreciarse, tanto la disposición contenida en este precepto sobre las mejoras, cuanto la referida en el anteriormente citado artículo 42 sobre las obras y reparaciones, suponen ciertamente una previsión escasa en relación con la regulación sobre el particular de los artículos 47 a 69 de la Ley de Arrendamientos Rústicos de 1980 o de los vigentes artículos 17 a 21 de la Ley 26/2005, de 30 de noviembre, que, indefectiblemente, seguirán rigiendo en Galicia, al igual que acaece con la materia atinente a los arrendamientos incluidos y excluidos de la Ley, en que, ante la falta de previsión en el número 1 del artículo 36 de la Ley gallega, resultan de aplicación los artículos 2 al 7 de la Ley estatal.

En cuanto a la conclusión del contrato, por último, se distingue en la Ley gallega entre, por un lado, las causas de extinción estricto sensu, que son el vencimiento del plazo y la pérdida o expropiación de la finca, aparte de la ya mencionada muerte o invalidez del arrendatario, con el aludido derecho de sus sucesores, las cuales se ubican en el artículo 46, y, por otra parte, las causas que producen la resolución del arrendamiento a instancia del dueño de la finca o, en su caso, del arrendador no propietario, a las que se refiere el siguiente precepto, el artículo 47.

3.  Arrendamiento de lugar acasarado

Al igual que en otros territorios de Derecho civil propio, es la casa el elemento determinante en la configuración del Derecho gallego. Como entidad familiar y patrimonial, integra la casa en su concepto al llamado «lugar acasarado» o «casal», elemento real indispensable por ser el soporte físico que sirve de sustento a la familia que se asienta en él.

Es el «lugar» una institución propia del Derecho histórico de Galicia, configurador de su particular régimen e instrumento de estabilidad en la economía campesina. Ha sido tradicionalmente definido como una unidad orgánica de explotación agropecuaria y forestal, instrumentalizada sobre una unidad de bienes. Carácter esencial del «lugar» es la interdependencia entre todas las fincas integrantes del patrimonio en función de unos aprovechamientos, y la existencia de una casa de labor a la que la explotación está subordinada.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo reconoce, a su vez, el carácter del lugar acasarado como instituto especial y autóctono y su destino como unidad de explotación por la voluntad manifiesta del propietario de cultivar las diversas fincas integrantes del mismo conforme un determinado plan.

En la Sección Segunda del Capítulo I del Título V de la Ley de Derecho Civil de Galicia se contiene una regulación bastante detallada, y con carácter separado e independiente, del arrendamiento del lugar acasarado, que es una figura tradicional del Derecho consuetudinario gallego.

En el primero de los preceptos de esta Sección, el artículo 50, se define dicho «lugar acasarado» como «el conjunto que, formando una unidad, comprende la casa de labor, edificaciones, dependencias y terrenos, aunque no sean colindantes», incluyendo, asimismo, «toda clase de ganado, maquinaria, aperos de labranza e instalaciones que constituyan una unidad orgánica de explotación agraria, forestal o mixta».

A través de la nueva regulación se pretende posibilitar la estabilidad e integridad de la explotación agrícola por medio del establecimiento, en el artículo 51, de un período de duración mínima de cinco años, con la posibilidad de prórroga por acuerdo expreso de las partes o, incluso, tácitamente, por años agrícolas, si no media denuncia del contrato por el arrendatario mediante notificación fehaciente al arrendador con más de seis meses de antelación a la fecha en que se desee darlo por finalizado.

También se trata de garantizar, con la disposición contenida en el artículo 52, la integridad del «lugar acasarado» durante el período de vigencia del contrato, puesto que no podrá excluirse del mismo, por voluntad del arrendador, ninguna de las fincas o elementos que lo constituyan.

De modo similar, y con análogas condiciones y por las mismas razones —y con iguales deficiencias— que en el arrendamiento rústico, se reconoce el ejercicio de los derechos de preferente adquisición, si bien, en igual línea de posibilitar la integridad del «lugar acasarado», «recaerán sobre todas las fincas arrendadas o las que el arrendador hubiese enajenado», según se dispone en el artículo 53 en su número 1.

IV.  LA APARCERÍA EN GALICIA

1.  Introducción

Durante el proceso de abolición del Antiguo Régimen —primera mitad del siglo XIX— se abrió un amplio debate sobre la necesidad de tomar las medidas para modernizar un sector agrario poco productivo. Como en otros países europeos que iniciaron tardíamente el proceso de industrialización, los problemas agrarios constituyeron un eje central del debate económico-social. Las formas más idóneas de organizar la producción agraria y, en particular, los regímenes de tenencia más convenientes fueron temas ampliamente discutidos. Los liberales españoles, inspirados en los planteamientos de la recién nacida economía política, consideraron que el atraso agrícola se debía a un marco institucional inadecuado. En consecuencia, se procedió a sentar las bases de un nuevo sistema político-jurídico que eliminara las trabas al funcionamiento de una economía de mercado y reforzara el derecho burgués de propiedad.

Tanto en los diagnósticos como en las propuestas formuladas durante aquellos años, la influencia de Adam SMITH, David RICARDO y otros economistas clásicos fue explícita. Los tratadistas españoles del siglo XIX aceptaron la superioridad de la gran explotación gestionada por el propietario o por un arrendatario con suficientes recursos, respecto a la explotación campesina en general y a la aparcería en concreto. También recomendaron persistente-mente a los grandes propietarios que cultivaran directamente sus fincas o que las cedieran en arriendo monetario a labradores con recursos suficientes. Y consideraron que la explotación campesina —con independencia del régimen de tenencia— tenía pocas posibilidades de protagonizar grandes mejoras. El paralelismo de estos análisis con los planteamientos de los clásicos resulta evidente.

Sin embargo, durante las décadas que siguieron a la reforma agraria liberal, las formas de tenencia tradicionales se mantuvieron con escasos cambios. La explotación campesina y los diversos sistemas de aparcería continuaron teniendo un peso indiscutible, y la gran propiedad mantuvo la aparcería como la forma principal de explotación de la tierra. Además, desde fines del siglo XIX, se consolidó una línea de pensamiento agrario que contemplaba la pequeña explotación campesina de forma más positiva, atribuyéndole mayor capacidad para competir con la gran explotación. No se trata de un fenómeno exclusivo, puesto que, pese a las sombrías predicciones, la aparcería y la explotación familiar campesina sobrevivieron en otras zonas europeas.

Tampoco fue producto de la inercia. Después de la revolución liberal, los nuevos y viejos propietarios se plantearon cómo aumentar el producto de sus tierras sin excluir la posibilidad de realizar un cambio en el régimen de explotación. En la prensa afín a los propietarios se debatió sobre las supuestas ventajas de la explotación directa con trabajo asalariado y del arrendamiento monetario fijo. Sin embargo, la aparcería mantuvo su predominio. En ninguno de los patrimonios estudiados se optó por la explotación directa de la hacienda ni por el arriendo monetario; al contrario, se continuó utilizando la fórmula tradicional de cesión a colonos y aparceros bajo el control estricto de un administrador cuando el propietario no podía efectuarlo directamente.

El sector agrario gallego se caracterizaba por un peso importante de los cultivos arbustivos y arbóreos, junto al cultivo de la patata y el maíz, y por el predominio de modelos tecnológicos propios de una agricultura de base orgánica, con tendencia al autoabastecimiento y un capital de explotación modesto. Sólo a mediados del siglo XX empezaron a propagarse los fertilizantes industriales, la recolección mecanizada y las energías fósiles, lo cual exigió cierto crecimiento del capital de explotación.

El contexto agroecológico y las tecnologías disponibles también favorecieron la preferencia de la gran propiedad gallega por la aparcería. Hasta bien entrado el siglo XX la pérdida de cosechas y las fuertes oscilaciones en los rendimientos fueron un fenómeno especialmente intenso. La situación de gran incertidumbre hizo que la aparcería fuera percibida como la mejor opción, puesto que permitía compartir los riesgos de una actividad productiva cuyos resultados eran difíciles de prever.

La aparcería es una institución tradicional del Derecho agrario gallego que figura en la Memoria que presentó en 1915 J. PÉREZ PORTO  (4) , quien consideraba a la aparcería como «el arriendo para los colonos pobres», puesto que los que disponían de medios para labrar bien las heredades y para satisfacer en su día la renta fija estipulada no se sometían, según el citado autor, al aviso previo cuando llega la hora de recolección, ni al reparto de frutos, de suerte que «sobre los faltos de recursos, sobre los humildes, sobre los más desheredados de la forma, es sobre quienes ha de recaer en nuestras provincias el exceso de gastos y de formalidades que se ven libres los arrendatarios de posición relativamente desahogada».

Sobre la misma, la Exposición de Motivos de la Compilación de 1963 justificaba la necesidad de su regulación, dado que «es una de las instituciones jurídicas que miran con más simpatía las legislaciones agrarias modernas», aduciendo que gozaba de un gran predicamento en Galicia, precisamente por las ventajas que supone para gran número de familias de campesinos carentes de fincas propias, dado que a su través pueden desarrollar su capacidad labradora «en las fincas ajenas que sus dueños les ceden para que las exploten con la condición de repartirse, en la forma convenida, los frutos que se obtengan»  (5) .

Ahora bien, es igualmente cierto que, al margen de sus indudables virtudes, la aparcería, «inspirada esencialmente en la confianza», como subraya la Exposición de Motivos de la Compilación, en Galicia, en gran parte, «se presenta al cultivador como una fiscalización y expoliación intolerables del producto de su esfuerzo personal, y al propietario como un delito continuado de apropiación indebida», dado que no se ha conseguido llevar al ánimo de los interesados que su posición debe de ser de colaboración y no de antagonismo, según atinadamente concluía E. MENÉNDEZ VALDÉS-GOLPE  (6) .

2.  Marco legal

El proceso de autonomización del derecho civil gallego se inició en el año 1987, con la Ley sobre la Compilación del Derecho Civil en Galicia. Con algunas modificaciones, la Ley 7/1987, de 10 de noviembre, atraía para el derecho autonómico una norma de carácter estatal que, para otros efectos, seguía subsistente fuera del territorio gallego. Inspirada en los modelos de Cataluña y de Aragón, el legislador gallego acababa así con una curiosa fórmula mixta del sistema de fuentes del Derecho autonómico gallego.

Las disposiciones generales de este contrato se encuentran en los artículos 57 a 67 de la Compilación, estableciendo el artículo 57 que «la cesión por un contratante a otro del disfrute de ciertos bienes, conviniendo en repartirse en partes alícuotas los frutos o rendimientos, se regirá por el título constitutivo y, en lo no previsto por el mismo, por los usos y costumbres locales y, en su defecto, por las normas de este capítulo» (Capítulo II).

3.  Formas especiales

Por lo que atañe a las formas especiales de aparcería, la Ley gallega mantiene la regulación de las tradicionales agrícola, de lugar acasarado, pecuaria y forestal.


	
a)Aparcería agrícola: regulada en los artículos 68 a 70, señalando el artículo 68 que «pueden ser objeto de aparcería agrícola las fincas rústicas de cualquier clase, sin que se pierda tal carácter por el hecho de comprender la casa de labor y sus dependencias». La novedad más significativa se contiene en el artículo 69, donde se señala que no se altera la naturaleza del contrato si varios titulares de fincas rústicas conciertan entre sí o con terceros el uso y disfrute de aquéllas, conviniendo repartirse los productos por partes alícuotas. 

Tras esa disposición, en el artículo 70 se efectúa la oportuna remisión al artículo 49 para reconocer al aparcero, en las mismas condiciones que el arrendatario, los derechos de tanteo y retracto en caso de transmisión a título oneroso de la finca. 



	
b)Aparcería de lugar acasarado: se regula con minuciosidad en los artículos 71 a 78, disponiendo, a su vez, el artículo 71 lo siguiente: «1. El objeto de la aparcería del lugar acasarado es el conjunto de elementos que constituyen una unidad orgánica de explotación, según lo establecido en el artículo 50 de la presente ley. 2. Respecto a su integridad se aplicará lo dispuesto en el artículo 52 de la presente ley». Lo que me interesa destacar en este punto es lo que se entiende por lugar acasarado o casa. No se nos debe olvidar la concepción de casa que se entiende en Navarra o Aragón, que es muy similar al nuestro. En el derecho gallego aparece regulado en varios preceptos de la Ley de 24 de mayo de 1995, de Derecho Civil de Galicia (si bien su definición aparece en el artículo 50 en relación con el arrendamiento rústico), y en la Ley 10/1985, de 14 de agosto, modificada por la Ley 12/2001, de 10 de septiembre, de Concentración parcelaria. 

PAZ ARES define la casa gallega como entidad familiar y patrimonial integrada por la familia labradora asentada en un lugar acasarado y por éste. El lugar acasarado sirve, entonces, de base a la institución de la casa y también a la explotación agraria propiamente dicha. Esta será, por definición, una explotación familiar. Por lo tanto, la casa ofrece una doble vertiente, al ser una unidad familiar y una unidad patrimonial de clara índole vocacional agraria en sus orígenes. 



	
c)Aparcería pecuaria: igualmente regulada de manera extensa en los artículos 79 a 88, referida a «los animales susceptibles de aprovechamiento en la agricultura, industria y comercio». Según J. C. PAZ ARES, de una institución «afortunadamente en trance de liquidación en la región gallega, ya que la misma era el exponente de la penuria económica de dicho agro en tiempos pasados y de las escasas posibilidades del cultivador de las tierras, que carecía de medios propios para adquirir la ganadería que existe en cada explotación agrícola», por lo cual opinaba que «hubiera sido preferible que la institución de la aparcería pecuaria gallega no fuese incorporada a la Compilación, ya que al ser consagrada por la misma adquiere una cierta vitalidad, nada deseable». 

Ahora bien, la realidad es que dichas consideraciones no parecen haber sido tenidas en cuenta y el legislador gallego dedica diez preceptos a la regulación de este instituto, manteniendo, en lo sustancial, el mismo criterio que los siete artículos de la derogada normativa compilada, siquiera con algunas correcciones que perfeccionan su texto. 

Así, de modo distinto a la consideración unitaria en el artículo 72 de la Compilación de la forma y los pactos prohibidos, ahora en cambio, el aspecto formal se regula de modo separado, en el número 2 del artículo 79 de la Ley 4/1995, de las prohibiciones impuestas a cargo del mantenedor o aparcero, que figuran en el artículo 80 de este último cuerpo legal. 

Igualmente, frente a la diferencia existente en el texto compilado entre la valoración del ganado, al comenzar la aparcería, a la que se refería el viejo artículo 73, y la efectuada a la extinción del contrato, a la cual aludía el ya derogado artículo 78, por el contrario, en la nueva Ley de Derecho Civil de Galicia se lleva a cabo su regulación unitaria, con los mismos criterios, tanto al comenzar la aparcería como al extinguirse el contrato, en el vigente artículo 81. 

En esta misma línea superadora de las deficiencias apreciadas en la normativa compilada, se faculta, en el artículo 86, al aparcero para proceder por sí mismo, ante la incomparecencia del cedente debidamente avisado, a realizar el esquileo o extracción de la miel, suprimiéndose ya, en tal hipótesis, la obligada presencia de dos testigos y del Alcalde de Barrio, que exigía el número 2 del artículo 77 de la Compilación, al igual que, según hemos adelantado, se disciplina en el artículo 61. 

Asimismo, se permite al aparcero, en el artículo 87, para proceder a la enajenación de los animales de la aparcería y a la de sus crías, con la única obligación de dar cuenta al cedente de la condiciones de dicha venta y, por tanto, sin la necesidad, exigida en el número 3 del artículo 77 de la Compilación, de contar con la autorización previa de dicho propietario, lo que había sido objeto de oportunas críticas. 



	
d)Aparcería forestal: regulada en los artículos 89 a 94. «En la aparcería forestal, dice el artículo 89, el dueño de ciertas fincas de vocación forestal, sin ceder su directa posesión y su aprovechamiento, concierta el cuidado y vigilancia de ellas con una o varias personas para que éstas atienden y vigilen las plantaciones arbóreas existentes o que puedan crearse, otorgando a cambio al aparcero los aprovechamientos secundarios que se determinen y la parte alícuota que se especifique cuando se proceda a la venta de los árboles que haya cuidado o que haya ayudado a plantar». 

En cuanto a la aparcería de nuevas plantaciones, indica el artículo 90 que ésta «tiene por objeto la creación, el mantenimiento y la posterior participación en plantaciones de arbolado». 

Se mantiene la regulación en su sentido tradicional, a pesar de tratarse de una institución de dudosa vigencia, y de que, además es altamente cuestionable la ubicación como tal aparcería de la que, con el calificativo de forestal, se define en el artículo 89, en el cual, de modo similar al artículo 79 de la Compilación, no se otorga al pretendido aparcero ninguna participación alícuota en los productos sino, tan sólo, el aprovechamiento secundario a cambio del cuidado y vigilancia de las fincas, cuya directa posesión sigue detentando el dueño. 

Ahora bien, junto con este tipo de denominada aparcería, se regula también otra modalidad, llamada «de nuevas plantaciones», que de acuerdo con el artículo 90, tiene por objeto la creación, el mantenimiento y, sobre todo, lo que justifica su consideración como tal aparcería, la posterior participación en plantaciones de arbolado, teniendo la duración, si no señalan las partes otro plazo, de veinte años. 

Por lo que se refiere a la extinción de esta aparcería forestal y consiguiente liquidación de lo que pueda corresponder al aparcero por su participación en el arbolado o, en su caso, al cumplirse el plazo de los veinte años, si en esta última hipótesis no le conviene al cedente acceder a la venta de los árboles, se dispone en el artículo 94 que será determinado el valor del arbolado o bien de mutuo acuerdo o, en su defecto, de manera contradictoria. 





4.  Crítica

El intento del legislador gallego de ofrecer un modelo de contratación agraria adaptado a las necesidades del sector agrario empieza bien con el reconocimiento de un tipo contractual muy abierto: cesión del disfrute de bienes a cambio de una participación en los frutos, pero se pierde ese arranque inicial al caer en una casuística muchas veces desfasada, en el tratamiento de figuras concretas como la aparcería de lugar acasarado, la pecuaria, la forestal o la agrícola.

Sinceramente, creemos que la aparcería no necesita una regulación tan extensa y detallada, principalmente si lo que se consigue es la descripción de un tipo contractual ligado a formas anquilosadas de explotación agrícola.

En suma, nos parece conveniente y necesario que se ofrezca un tipo de contrato agrario basado en la idea de entrega de bienes (tierra, ganado, lugar acasarado, recursos forestales) a cambio de frutos, pero la casuística de los modelos ofrecidos obligará, en el caso de su inaplicación, a revisar con el tiempo su valor y eficacia.

5.  Conclusión

La arraigada visión historiográfica que considera al atraso del sistema agrario español y gallego como consecuencia de la persistencia de las aparcerías, es difícil de sostener, aunque los avances sean menores a los conseguidos por otras agriculturas. Esto nos lleva a la conclusión de que es necesario revisar la misma noción de atraso, puesto que implica aceptar la existencia de una única vía de crecimiento agrario. Dicha noción olvida que condiciones ambientales, tecnologías disponibles y marco económico pudieron significar barreras difíciles de superar. La aparcería, a pesar de sus limitaciones, ha conseguido alcanzar ciertos niveles de eficiencia, comparables —en el contexto gallego— a otros regímenes de tenencia.

El concepto de eficiencia frecuentemente se usa de forma genérica, ahistórica y sin tener en cuenta los efectos distributivos. Muchos planteamientos neoclásicos y neoinstitucionalistas sólo analizan la aparcería como forma de coordinación económica y miden su funcionalidad por el rendimiento de los factores productivos. No obstante, no debe olvidarse que la aparcería también es un mecanismo de explotación del trabajo. La distinción entre eficiencia económica y eficiencia de clase pone al descubierto esta multidimensionalidad de la aparcería, y sitúa en primer plano los aspectos distributivos. La opción de los terratenientes gallegos por mantener la aparcería hasta mediados del siglo XX también respondía a criterios de eficiencia de clase. Mientras la actividad agraria continuó siendo intensiva en trabajo, la aparcería fue eficiente como procedimiento de extracción de trabajo. Aunque sus costos de supervisión y control pudieran ser algo superiores al arrendamiento monetario, su integración en la red de relaciones sociales era más fluida y permitía reforzar la posición de los grandes propietarios, incentivando relaciones de tipo paternalista que constituyen un ingrediente básico para la reproducción de su poder.

Desde el ángulo del aparcero, la evaluación en términos de eficiencia de clase arroja resultados diversos; globalmente, fue un mecanismo de reproducción de la desigualdad social, aunque en algunas ocasiones también actuó como vía de ascenso social. No obstante, durante el primer tercio del siglo XX la percepción de los colonos sobre la injusticia de los tratos se acentuó. En un contexto de reestructuración del sector, renovación tecnológica y evolución desfavorable de los precios relativos, las tensiones entre propietarios y cultivadores se activaron hasta estallar de forma violenta en los años treinta. Aunque donde dominaba la aparcería hubo menor propensión a la movilización sindical, también allí surgieron conflictos: por la distribución de la cosecha, por el reparto de los costes de unas innovaciones que los mercados exigían, por la prolongación de los contratos, por el pago de las mejoras... hasta terminar cuestionando la propiedad y, con ello, el poder de los terratenientes. El retraimiento de los propietarios pudo contribuir a ello: al ceder el protagonismo del cambio técnico y de la dirección de las explotaciones a los aparceros y arrendatarios, la renta percibida por el propietario podía asimilarse más fácilmente a una carga que disminuía su eficiencia productiva y sus posibilidades de reproducción económica. Tras unos años de violentos conflictos en que la confianza entre propietarios y aparceros, uno de los componentes fundamentales para el funcionamiento de la institución, fue cada vez más precaria, la victoria del levantamiento militar del general Franco repuso la situación anterior y durante la posguerra la aparcería incluso se expandió, espoleada por las posibilidades de especulación en el mercado negro.

A partir de los años cincuenta, sin embargo, la aparcería inició un rápido declive hasta convertirse en algo marginal. El factor determinante fue la implementación de un nuevo modelo tecnológico que integraba los avances en la química agraria, la motorización y la mecanización con las innovaciones de la genética, dando lugar a espectaculares incrementos en los rendimientos, que generaban poderosos impulsos para una rápida adaptación. Este nuevo paradigma permitía ahorrar trabajo pero exigía una importante inmovilización de capital. Difícilmente la aparcería podía ser la institución idónea para su difusión puesto que unos —los aparceros— no estaban dispuestos a invertir sin garantías de estabilidad y sin alterar las reglas de distribución, y otros —los propietarios— tampoco aceptaban invertir sin modificar a su favor las pautas de distribución. Además, con el nuevo paradigma, el control del trabajo era más fácil y menos costoso. Muchos propietarios optaron bien por vender la tierra, bien por el cultivo directo, más factible gracias a la estructuración del mercado de crédito y de seguros. La mejora de estos mercados también facilitó que antiguos aparceros se convirtieran en arrendatarios o incluso en propietarios.

En resumen, el ejemplo gallego muestra como la aparcería coexistió durante una larga etapa con el desarrollo de una agricultura capitalista, mientras la producción agraria continuó siendo muy intensiva en trabajo. En este sentido, fue algo más que una mera vía de transición. Se mantuvo sin graves desajustes hasta la aparición, a mediados del siglo XX, de ofertas tecnológicas más potentes que no pudieron ser canalizadas por ella. Su desaparición, sin embargo, no condujo a la gran explotación con trabajo asalariado, sino a la explotación familiar. Una vez más, el proceso de concentración propio de la industria capitalista se mostró poco operativo en las economías agrarias. En este sentido, la evolución de la aparcería gallega no se distinguió de la registrada en otras regiones europeas, donde también constituyó una forma específica de desarrollo del capitalismo que, como en Galicia, se mantuvo hasta la Segunda Guerra Mundial.

V.  CONSIDERACIONES CONCLUSIVAS

La característica más sobresaliente de la nueva legislación sobre arrendamientos rústicos es que la normativa se hace ahora más flexible y adaptada a las peculiaridades de Galicia y a la estructura minifundista de las tierras, pues se parte del más pleno respeto al principio de autonomía de la voluntad de las partes en cuanto a la renta, sin previsiones correctoras y también respecto de la duración, en que no se contempla la posibilidad de la existencia de prórrogas legales, con la única excepción del arrendamiento de lugar acasarado, en el cual se establece una duración mínima de cinco años, por razones de carácter únicamente económico.

Con tal respeto a la voluntad negocial se pretende satisfacer, como se advertía en la Exposición de Motivos de la Propuesta de Compilación presentada al Parlamento gallego el 22 de marzo de 1991, una tradicional aspiración de nuestro medio agrario, que es la liberalización del mercado de tierras y la finalización del continuo descenso de este modo de explotación de la tierra.

En todo caso, la mentada primacía de la autonomía de la voluntad resulta un principio básico en el ámbito actual de los arrendamientos rústicos ante el difícil reto de la integración en la Unión Europea; y así, en esta misma línea, se sitúa la Ley estatal 19/1995, de 4 de julio, de Modernización de las Explotaciones Agrarias, lo cual, en último término, resta buena parte de la singularidad que suponía la normativa gallega.

Por lo que atañe a la regulación de la aparcería, en los momentos actuales es cierto que se trata de una institución bastante superada por las nuevas realidades agrarias de explotación de la tierra, por lo que simplemente pondré de relieve, una vez más, que resultan excesivos los treinta y ocho artículos que a una institución de carácter residual como la aparcería le dedica la Ley 4/1995, de 24 de mayo, del Derecho Civil de Galicia, con lo cual doy por concluida esta somera aproximación a la regulación de los arrendamientos rústicos y aparcerías en esta Ley.
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La Ley 49/2003, de 26 de noviembre, de Arrendamientos Rústicos, que deroga la Ley de 1980, supone en muchos aspectos un giro radical respecto de la anterior regulación. El punto de partida es claramente diferente, la sociedad española en más de dos décadas ha cambiado, las necesidades son otras y quizá, de forma más significativa que en otros ámbitos, lo son en el ámbito rural. La nueva Ley vuelve a ser de inspiración liberal y en ese sentido se asemeja más al Código Civil que a su antecesora. Tras más de veinte años en vigor, el legislador ha considerado que las circunstancias actuales son muy diferentes y requieren una ordenación distinta, más flexible, que dinamice el mercado de arrendamientos rústicos.

Como principales novedades de la nueva Ley, de forma resumida y a modo de introducción al texto destacaremos las siguientes:

— Se potencia el principio de la autonomía de la voluntad de las partes para pactar el contenido de los contratos, suprimiendo los contratos tipos y reduciendo sustancialmente su contenido imperativo (artículo 11).

— Se prescinde del concepto «profesional de la agricultura», que disfrutaba de un régimen especial que pretendía favorecer su actividad económica.

— Se reduce de cinco a tres años la duración mínima de los contratos de arrendamiento (artículo 12).

— Se liberaliza la fijación, revisión y actualización de la renta, suprimiéndose las facultades del antiguo IRYDA para intervenir en determinados aspectos.

— Se permite que las partes convengan la posibilidad de cesión o subarriendo de la finca o explotación aunque, con objeto de evitar la proliferación de intermediarios con fines puramente especulativos, se determina su contenido obligatorio: el subarriendo debe referirse a la totalidad de la finca, debe otorgarse por el tiempo que reste de contrato, y la renta no podrá exceder la establecida en el contrato de arrendamiento.

— Se suprimen las Juntas Arbitrales de arrendamientos rústicos, aunque se reconoce el derecho de los interesados a someter libremente la resolución de sus controversias a la decisión de un árbitro, de conformidad con la Ley de arbitraje.
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El objetivo principal que pretende la Ley vigente, tal y como se reconoce expresamente en su Exposición de Motivos, es el de servir de instrumento de movilización de tierras y recursos agrarios para posibilitar el aumento de las explotaciones agrarias viables, y hacerlo en el marco de una agricultura fuertemente tecnificada y para unos activos agrarios que sean profesionales de la agricultura, añadiéndose que la reforma de la Política Agrícola Común y la dependencia, cada vez mayor, de las producciones agrarias de los precios existentes en el mercado obligan a impulsar todo aquel conjunto de medidas que permitan la viabilidad y competitividad de éstas y, sin duda, la dimensión económica que en muchas ocasiones está íntimamente ligada a la tierra obliga a la existencia de marcos jurídicos que encaucen y faciliten esta labor. A tales efectos, la ley debe contribuir a favorecer la necesaria renovación generacional, y en este sentido recoge, de manera singular, los aspectos favorables que puedan contribuir a facilitarla.

Esta Ley contempla el marco de la Unión Europea en el que nos insertamos y el papel que ésta asigna a los activos agrarios, su carácter plurifuncional, en el que la explotación agraria se entiende como un todo, declarándose que en este sentido se ha producido la última reforma de la Política Agrícola Común, en la que se incorporan mecanismos nuevos sustentadores de las rentas de los agricultores y ganaderos, ligadas directamente a la explotación agraria concebida como un todo.

Con el fin de compatibilizar las legislaciones de los Estados con la legislación de la Unión Europea, se obliga a la profesionalidad agraria de los arrendatarios para acceder a ser titulares de un arrendamiento y, para posibilitar que, en igualdad de condiciones, determinados arrendatarios puedan incrementar su actividad económica, y para ello introduce los mecanismos de tanteo y retracto que le permiten acceder a arrendamientos de nuevas tierras.

Igualmente, se restablecen los límites a la extensión del arrendamiento de la Ley 83/1980, de 31 de diciembre, de Arrendamientos Rústicos, con la única modificación del aumento de aquellos en el caso de las cooperativas, como medio necesario para evitar la acumulación de grandes superficies de arrendamiento en manos de un solo arrendatario, puesto que se razona que dicha acumulación iría en detrimento de la movilidad de tierras que se busca y de posibilitar que muchas explotaciones agrarias que no tengan aún la dimensión económica adecuada la alcancen.

En dicha Exposición de Motivos se concluye que para que la Ley sea un instrumento eficaz debe dar la seguridad suficiente tanto a arrendadores como a arrendatarios y que resulte igualmente atractiva tanto para unos como para otros, debe favorecer la movilidad de la tierra y ser escrupulosamente respetuosa con la relación que libremente pacten ambos, por lo cual la Ley, salvo en los supuestos que ella recoge, deja lo suficientemente abierta y flexible la relación contractual arrendaticia para que la casuística que pueda presentarse se pacte por las partes, si bien, para atender las necesidades de las personas con discapacidad y mayores de 70 años, la realización de mejoras que consistan en la realización de obras de accesibilidad en los edificios sitos en la finca que sirvan de vivienda al arrendatario no requiere el acuerdo de las partes.
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	Cfr. El Derecho Foral de Galicia. Memoria, A Coruña, 1915, págs. 118 y siguientes, correspondiendo la cita que se efectúa en el texto a la pág. 120.
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	A continuación, en la citada Exposición de Motivos de la Compilación de 1963 se destacaba que con la aparcería «las familias no propietarias disfrutan de las fincas como si a ellas pertenecieran, habitan la casa y dependencias ajenas, cultivan las tierras de labor y aprovechan los productos accesorios de los montes, sin estar sujetas al pago rígido de la merced, como sucede en los arrendamientos, aun ante la pérdida de las cosechas por esterilidad de la tierra arrendada o por casos fortuitos ordinarios».
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	Cfr. Las particularidades del Derecho patrimonial en el noroeste de España, ante la Compilación Gallega y el Código Civil (Comentarios al texto foral), Becerreá (Talleres Tipográficos de Faro de Vigo), 1964, págs. 115 y 116, donde, después de poner de relieve que la aparcería es un contrato que despierta grandes entusiasmos puesto que se aduce que es beneficioso para el cultivador porque no le impone el agobio de pagar periódicamente una renta, inalterable aunque la cosecha sea exigua y que, igualmente, es provechoso para el propietario por cuanto le atribuye una participación en el mayor rendimiento de las fincas y porque, además, es una relación contractual basada en principios de equidad y de justicia, concluye que «todo esto es muy cierto mientras no salgamos del gabinete de estudio y entremos en contacto con el aire libre del ambiente rural», puesto que «de hecho, gran parte de las aparcerías gallegas constituyen un lamentable espectáculo» por no haberse creado el clima de cooperación y confianza necesario a que aludimos en el texto, de suerte que «el cultivador oculta la cosecha cuanto le sea posible para escapar al exigente rigor del propietario, que siempre se figura que “le están engañando”; y éste justifica —o al menos disculpa— la actitud de aquél partiendo de la base de que el “paisano” es falso y tramposo...».
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I.  INTRODUCCIÓN

La Ley 41/2002, de 14 de noviembre, sobre «Derechos del paciente, información y documentación clínica», consagra dos principios básicos: el derecho de todo paciente o usuario a ser informado, y la exigencia del consentimiento que debe prestar tras haber recibido la información, es decir, se regula una información autónoma o información terapéutica y una información como requisito del consentimiento en su fase de adhesión al tratamiento prescrito o consentimiento informado. En el primer supuesto, la información del médico se convierte en instrumento necesario e indispensable dentro de la actividad terapéutica; en el segundo, se convierte en una obligación o deber médico de extraordinario relieve, ya que para que el paciente pueda consentir con conocimiento de causa, tiene que ser previamente informado del tratamiento terapéutico aconsejado y sus consecuencias en función de la exploración realizada en el mismo y el diagnóstico emitido, lo cual exige adaptar la información a la capacidad del paciente y determinar el alcance de la misma en orden a establecer los límites del deber de informar  (1) .

A nadie se le oculta la importancia y la trascendencia que ambos aspectos de la información tienen en la práctica, y que ha originado un abundante número de estudios doctrinales centrados, fundamentalmente, en la medicina curativa o asistencial, y sobre la que, además, existe una extraordinaria jurisprudencia. Sin embargo, desde hace más de una década, los Tribunales también han conocido y resuelto en numerosas ocasiones supuestos relacionados con las intervenciones quirúrgicas que se efectúan dentro de lo que se conoce como medicina voluntaria o satisfactiva: intervenciones esterilizadoras (vasectomías y ligaduras de trompas) y cirugía estética, donde el nivel de información que el médico debe proporcionar al paciente debe ser mucho mayor y más riguroso que en la medicina curativa o asistencial, y que se realizan a personas sanas con el fin, no de curar una enfermedad o proceso patológico concreto, sino con el objeto de anular una actividad funcional normal, como es la actividad reproductora, o un deseo de mejorar el aspecto físico. En estos supuestos, si la información no se proporciona del modo suficiente y el paciente se encuentra con que el resultado perseguido con la intervención no se ha producido o no se ha conseguido en la forma que él esperaba, podría generar responsabilidad en el médico al incumplir el deber que tiene de informar.

Mucha es la casuística y la problemática que gira en torno a la medicina voluntaria, si bien ni por el espacio ni por la finalidad de este trabajo podemos abordar con amplitud y rigor científico todas las cuestiones que en relación con ella se plantean, habiendo optado por delimitar el mismo y centrarlo únicamente en el aspecto relativo a la información terapéutica. De este modo, comenzaremos por hacer una breve referencia a la naturaleza de la obligación del médico en la medicina voluntaria, para analizar a continuación y, en concreto, los requisitos establecidos en la citada Ley 41/2002 para la información terapéutica, adaptados a la medicina voluntaria.

II.  NATURALEZA DEL CONTRATO QUE LIGA AL MÉDICO CON EL PACIENTE EN LA MEDICINA VOLUNTARIA

Tradicionalmente, la doctrina ha sostenido que la obligación del médico frente al paciente, en los supuestos llamados de medicina curativa o asistencial, es una obligación de medios y no de resultados, ya que el facultativo debe procurar la salud del enfermo mediante el uso de los medios idóneos de que disponga, pero sin considerar la curación como un resultado ineludible y de obligado cumplimiento  (2) .

La diferencia entre ambos tipos de obligaciones ha sido aclarada en numerosas sentencias, señalando la Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de mayo de 1986 que «la obligación contractual o extracontractual del médico no es la de obtener en todo caso la recuperación del enfermo o, lo que es lo mismo, no es la suya una obligación del resultado sino una obligación de medios, es decir, está obligado no a curar al enfermo sino a proporcionarle todos los cuidados que requiere el estado de la ciencia» (doctrina que después recogen otras Sentencias, pudiendo citarse, entre otras, las de 12 de julio de 1988, 7 de febrero de 1990, 12 de diciembre de 1990, 16 de abril de 1991, 20 de febrero de 1992, 13 de octubre de 1992, 2 de febrero de 1993, 15 de febrero de 1993, 15 de noviembre de 1993, 29 de marzo de 1994, 26 de septiembre de 1994, 10 de octubre de 1994, 22 de abril de 1997, 27 de junio de 1997, 21 de julio de 1997, 16 de diciembre de 1997, 6 de febrero de 2001, 10 de abril de 2001, 14 de mayo de 2001, 19 de julio de 2001)  (3) .

La Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de junio de 1997 señala que «conforme reiterada y consolidada doctrina jurisprudencial, la responsabilidad en el ámbito sanitario no lo es en función del resultado, sino de adecuación de los medios a emplear y exige la necesaria e incluso concentrada y máxima atención al enfermo, por no resultar de recibo satisfactorio las precipitaciones ni los diagnósticos inadecuados, incompletos, rutinarios o apresurados, al tratarse la salud de un derecho fundamental de las personas, que les hace acreedores de obtener todas las prestaciones sanitarias precisas e idóneas, sin regateos u omisiones injustificadas, para el logro de su restablecimiento».

De forma más detallada y precisa, la Sentencia del Tribunal Supremo 13 de diciembre de 1997 ha analizado la diferencia entre obligaciones de actividades y obligaciones de resultado, indicando que «la idea que se mantiene es que la obligación no es la de obtener un resultado (en este caso, la salud del paciente), sino la de prestar el servicio más adecuado en orden a la consecución de un resultado. El resultado siempre está presente en la obligación; en la de actividad, ésta es el objeto de la obligación; en la de resultado, su objeto es el resultado mismo. Ello implica dos consecuencias: la distribución del riesgo y el concepto del incumplimiento, total o parcial, siendo este último el llamado también cumplimiento defectuoso. El deudor de obligación de actividad ejecuta la prestación consistente en tal actividad y cumple con su ejecución adecuada y correcta; el deudor de obligación de resultado, ejecuta la prestación bajo su propio riesgo, ya que tan sólo hay cumplimiento si se produce el resultado. A su vez, lo anterior se relaciona con el cumplimiento; en la obligación de actividad, la realización de la conducta diligente basta para que se considere cumplida, aunque no llegue a darse el resultado: lo que determina el cumplimiento no es la existencia del resultado, sino la ejecución adecuada y correcta, es decir, diligente, de la actividad encaminada a aquel resultado. El cumplimiento de la obligación de resultado, por el contrario, requiere la satisfacción del interés del acreedor consistente en la obtención del resultado. En consecuencia, en la obligación de resultado, la no obtención de éste, que implica incumplimiento de obligación, hace presumir la culpa; en la obligación de actividad, es precisa la prueba de la falta de diligencia, para apreciar incumplimiento, tal como ha reiterado esta Sala en múltiples Sentencias, como la de 29 de julio de 1994 que dice: “una doctrina reiterada de esta sala subordina a la previa acreditación de una clara negligencia por parte de quien presta tales servicios, calificados como originadores de una obligación de medios, independiente de los resultados que con ello se obtenga”. Sin perjuicio, claro está, de que la falta de diligencia en la actividad se deduzca de la producción del daño, cuando éste es desproporcionado en relación de causalidad con la actividad del profesional médico».

Sin embargo, existen algunos supuestos en los que no puede afirmarse de forma tajante que la obligación del médico sea de arrendamiento de servicios, sino que el contrato que vincula al médico con el paciente es un contrato de obra, con obligación de resultados, ya que en estos casos no se pretende la curación del enfermo, sino un resultado concreto querido por el paciente y ofrecido por el médico. Son los casos de intervenciones quirúrgicas que se desarrollan en la medicina voluntaria: cirugía estética, odontología, vasectomía y ligadura de trompas.

En relación con esta cuestión de la naturaleza de la obligación del médico en la medicina voluntaria, no existe una postura unánime en la doctrina. Así, algunos autores consideran que, sin ninguna duda, las intervenciones que se practican en el campo de la medicina voluntaria se encuadran dentro de las obligaciones de resultado  (4) , a excepción de determinados supuestos de intervenciones que traten de corregir deformidades físicas que afectan psíquica y funcionalmente a la persona del paciente, en cuyo caso el médico está determinado solamente por una obligación de diligencia, no configurándose, en consecuencia, un contrato de obra, sino un contrato de servicios  (5) .

En contra de esta postura se afirma que en los supuestos de medicina voluntaria, «... no se garantiza la infalibilidad del resultado y habrá que atender en todo caso al cumplimiento por el cirujano de las normas de la lex artis. Por supuesto que si como consecuencia de una intervención estética se produce un perjuicio para la salud por mala preparación, error, impericia, etc., en el cirujano, éste responderá del resultado en la forma y medida de su imprudencia como con carácter general cualquier otro cirujano o facultativo que practique intervenciones terapéuticas»  (6) .

Negando también el carácter de obligación de resultado, algún autor ha señalado que estamos en presencia de una obligación de medios «acentuada», salvo que se haya comprometido un «resultado», pues la condición del cirujano en estos casos no puede ser peor que la de cualquier otro tipo de cirujano, en cuanto que también interviene el azar o elemento aleatorio, consustancial a toda actuación quirúrgica, dada la incidencia, en su evolución posterior, de múltiples y variados factores endógenos y exógenos que pueden truncar el fin o resultado perseguido  (7) .

También se ha sostenido una postura ecléctica al considerar que «cuando la finalidad de la intervención es meramente estética el médico, o bien asume una obligación de resultado, garantizando el logro de dicha finalidad, o bien incurre en una culpa in contrahendo, por cuanto que se hace cargo, sin una necesidad perentoria, o sea, temerariamente, de una obligación superior a sus fuerzas, y provoca un riesgo o peligro evitable con sólo dejar de operar»  (8) .

Para otros autores el acento no hay que ponerlo en la distinción entre obligaciones de medios y de resultados, sino insistir en el deber de información, distinguiendo entre no lograr el beneficio esperado para el cuerpo del paciente y empeorar éste o proporcionarle una lesión o enfermedad adicional o, incluso, la propia muerte  (9) .

Por último, se señala que lo importante es atender a la relación concreta de que se trate y si en la misma ha habido contrato (que en estos supuestos suele ser más frecuente que en otras intervenciones médicas) o no y al contenido del mismo. Habría que estar, por tanto, a los términos convenidos para calificar el contrato de obra o no, pero entendiendo, por las razones mantenidas por la doctrina sobre el carácter no necesario de la cirugía estética, que de no tratarse de un contrato de obra, habría que aplicar en cualquier caso la presunción de culpa  (10) .

En la jurisprudencia, si bien la primera Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de marzo de 1950, dictada en relación a un caso de cirugía estética realizada con el propósito de rectificar defectos corporales de forma, el Tribunal Supremo consideró que el convenio que celebraron médico y paciente «tiene más aspecto de contrato de obra que de arrendamiento de servicios» (y de forma aislada, también, la Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de diciembre de 2001, sobre un caso de cirugía maxilofacial), posteriormente ha entendido que en los supuestos de medicina voluntaria el contrato que liga al médico con el paciente, sin perder su carácter de arrendamiento de servicios, se aproxima al de arrendamiento de obra, debiéndose intensificar el deber de información al paciente.

Así, la importante Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de abril de 1994, que resolvió un recurso en relación con una operación de vasectomía, al respecto consideró que «a la hora de calificar el contrato que une al paciente con el médico a cuyos cuidados se somete, esta Sala lo ha considerado como de arrendamiento de servicios y no de arrendamiento de obra, en razón a que, tanto la naturaleza mortal del hombre, como los niveles a que llega la ciencia médica —insuficientes para la curación de determinadas enfermedades—, y, finalmente, la circunstancia de que no todos los individuos reaccionan de igual manera ante los tratamientos de que dispone la medicina actual, lo que hace que algunos de ellos, aun resultando eficaces para la generalidad de los pacientes, puedan no serlo para otros, todo ello impide reputar el aludido contrato como arrendamiento de obra, que obliga a la consecución de un resultado —el de la curación del paciente— que, en muchos casos, ni puede, ni podrá nunca conseguirse, dada la aludida naturaleza mortal del hombre, entendiendo que por tratarse de un arrendamiento de servicios, a lo único que obliga al facultativo es a poner los medios para la deseable curación del paciente, atribuyéndole, por tanto, y cualquiera que sea el resultado del tratamiento, una llamada obligación de medios», pasando a continuación a enumerar los deberes del médico cuando de una obligación de medios se trata, y que pueden resumirse en los siguientes: 1.º. La actuación del médico debe regirse por la denominada lex artis ad hoc, 2.º. Informar al paciente o, en su caso, a los familiares del mismo, 3.º. Continuar el tratamiento del enfermo hasta el momento en que éste pueda ser dado de alta.

Mas a continuación entiende «que, si las anteriores obligaciones médicas pueden predicarse en los supuestos en los que una persona acude al médico para la curación de una enfermedad o cuadro patológico, en los que el contrato que liga a uno y otro cabe calificarlo nítidamente como de arrendamiento de servicios, en aquellos otros en los que la medicina tiene un carácter meramente voluntario, es decir, en los que el interesado acude al médico, no para la curación de una dolencia patológica, sino para el mejoramiento de un aspecto físico o estético o para la transformación de una actividad biológica —la actividad sexual—, en forma tal que le permita practicar el acto sin necesidad de acudir a otros métodos anticonceptivos, el contrato, sin perder su carácter de arrendamiento de servicios, que impone al médico una obligación de medios, se aproxima ya de forma notoria al de arrendamiento de obra que propicia la exigencia de una mayor garantía en la obtención del resultado que se persigue, ya que, si así no sucediera, es obvio que el interesado no acudiría al facultativo para la obtención de la finalidad buscada. De ahí que esta obligación que es todavía de medios, se intensifica, haciendo recaer sobre el facultativo, no ya sólo, como en los supuestos de medicina curativa, la utilización de los medios idóneos a tal fin, así como las obligaciones de informar ya referidas, sino también, y con mayor fuerza aún, las de informar al cliente —que no paciente—, tanto del posible riesgo que la intervención, especialmente si ésta es quirúrgica, acarrea, como de las posibilidades de que la misma no comporte la obtención del resultado que se busca, y de los cuidados, actividades y análisis que resulten precisos para el mayor aseguramiento del éxito de la intervención».

Esta doctrina ha sido seguida por numerosas Sentencias del Tribunal Supremo. Entre otras cabe citar: 11 de febrero de 1997 (vasectomía), 28 de junio de 1997 (lifting facial), 2 de diciembre de 1997 (alargamiento tibial), 28 de junio de 1999 (implante de prótesis dentarias), 11 de mayo de 2001 (vasectomía), 11 de diciembre de 2001 (cirugía maxilofacial), 22 de julio de 2003 (cirugía estética correctora de senos), 12 de marzo de 2004 (ligadura de trompas), 26 de marzo de 2004 (cirugía estética reparadora) y 29 de octubre de 2004 (vasectomía). No obstante de forma aislada, la Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de febrero de 2005 se aparta de esta doctrina por entender, en un caso de vasectomía, que debe aplicarse el concepto de arrendamiento de servicios, pues el paciente queda vinculado contractualmente a la clínica donde se le operó y no al médico que le realizó la intervención, al pertenecer éste al cuadro médico de aquélla.

En la Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de octubre de 2000 se señala también que «(...) es preciso hacer referencia a la distinción existente, en materia sanitaria, entre la medicina curativa y la medicina satisfactiva, consistente, a grandes rasgos, en que la primera es una medicina de medios que persigue la curación y la segunda una medicina de resultados a la que se acude voluntariamente para lograr una transformación satisfactoria del propio cuerpo. En la primera, la diligencia del médico consiste en emplear todos los medios a su alcance para conseguir la curación del paciente, que es su objetivo; en la segunda no es la necesidad la que lleva a someterse a ella, sino la voluntad de conseguir un beneficio estético o funcional y ello acentúa la obligación del facultativo de obtener un resultado e informar sobre los riesgos y pormenores de la intervención.

Esta distinción, aplicada al campo de la cirugía, ha permitido diferenciar entre una «cirugía asistencial», que identificaría la prestación del profesional con lo que, en el ámbito del Derecho privado, se asocia con la locatio operarum, y una «cirugía satisfactiva», que la identificaría, en el mismo terreno de las relaciones entre particulares, con la locatio operis, esto es, con el reconocimiento del plus de responsabilidad que, en último caso, comporta la obtención del buen resultado o, dicho con otras palabras, el cumplimiento exacto del contrato en vez del cumplimiento defectuoso.

III.  SUJETOS DE LA INFORMACIÓN TERAPÉUTICA

1.  Sujeto receptor de la información

El derecho a obtener información atañe al ámbito de la libertad de las personas, en la medida en que sólo si conocen los aspectos esenciales de la enfermedad o atinentes a la salud se puede tomar una decisión consciente, relativa al tratamiento, bien consista en consentir éste, bien en seguir las prescripciones o pautas indicadas por el médico. Como veremos más adelante, es el médico el que tiene la obligación de informar al paciente del posible riesgo que el tratamiento o la intervención quirúrgica puede producir, de la posibilidad de que la misma fracase, o de que no se obtenga el resultado que se persigue, así como también de los cuidados o análisis precisos para garantizar el éxito de la intervención. En consecuencia, la persona a la que debe proporcionarse esa información es al paciente, el cual hará uso de la misma para evaluar las ventajas y los inconvenientes a la hora de tomar una decisión.

El artículo 5 de la Ley 41/2002 establece, en su párrafo primero, que «el titular del derecho a la información es el paciente. También serán informadas las personas vinculadas a él, por razones familiares o de hecho, en la medida que el paciente lo permita de manera expresa o tácita», entendiendo por paciente «la persona que requiere asistencia sanitaria y está sometida a cuidados profesionales para el mantenimiento o recuperación de la salud» (art. 3). Por tanto, es el propio paciente el que es titular del derecho de información, siempre y cuando tenga capacidad de decidir por sí mismo, es decir, siempre que tenga la aptitud cognoscitiva para entender la información y para poder elegir autónoma y racionalmente lo conveniente a sus intereses (aceptar o rechazar una intervención médica con base en dicha información disponible)  (11) .

Ya no se establece la información cumulativa a pacientes y «familiares o allegados», como hacía el derogado art. 10.5 de la Ley General de Sanidad (LGS)  (12) , sino que ahora el titular del derecho a la información es exclusivamente el paciente, a menos que éste, de forma tácita o expresa, autorice que la información la reciba alguna persona vinculada a él por razones familiares o de hecho, lo cual podrá hacerlo, obviamente, si tiene plena capacidad de obrar y de entendimiento.

Ante el silencio que guarda la ley sobre la preferencia que haya que dar a los familiares en torno a la información a suministrar, debe entenderse que se dará en primer lugar al cónyuge o persona vinculada al enfermo por análoga relación de afectividad; en su defecto, a los familiares de grado más próximo, y dentro del mismo grado, a los de mayor edad.

¿En qué casos procede informar a los familiares o a las personas vinculadas al paciente por razones de hecho?

En primer lugar, la ley señala que en el caso de paciente incapaz, el médico le informará a él de modo adecuado a sus posibilidades de comprensión, pero deberá informar también a su representante legal (art. 5.2). Aquí debe entenderse la incapacidad como falta de capacidad de obrar, por lo que deben incluirse tanto los incapacitados en virtud de Sentencia judicial y sometidos a tutela o a patria potestad prorrogada o rehabilitada (arts. 171 y 222 del Código Civil), como los menores de edad no emancipados  (13) .

En segundo lugar, cuando el paciente carezca de capacidad para entender la información a causa de su estado físico o psíquico, según el criterio del médico que le asiste (art. 5.3).

Y en tercer lugar, cuando exista, de forma acreditada, un estado de necesidad terapéutica, entendiendo por tal la facultad del médico para actuar profesionalmente sin informar antes al paciente, cuando por razones objetivas el conocimiento de su propia situación pueda perjudicar su salud de manera grave (art. 5.4).

En los casos de medicina voluntaria o satisfactiva, en la mayoría de los casos, el paciente que se somete a ella es capaz, pues él es el que desea someterse a una cirugía reparadora o a una intervención esterilizadora, teniendo plena capacidad jurídica y de obrar. No obstante, en los casos de cirugía reparadora nos encontramos particularmente con un caso en el que una menor quiso someterse a una operación de alargamiento tibial al objeto de ganar altura. El caso fue resuelto en la Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de diciembre de 1997: Una joven de 16 años tenía el deseo de alcanzar, por lo menos, la altura de su madre: 1,55 metros, por lo que tenía que crecer 7 centímetros más. Para dar satisfacción a estos deseos, en parte suscitados por ciertos medios de comunicación en los que se hablaba de la facilidad del alargamiento de las piernas y del éxito del «Sistema Ralka» empleado con este objeto, los padres de la entonces menor de edad la llevaron a la consulta de un médico que era el jefe del Servicio de Traumatología de un hospital. Este médico, después de examinar a la menor, obtuvo la autorización formal para su intervención quirúrgica, sin que conste acreditado que los padres y la menor hubieran sido informados de forma completa, veraz y asequible, como ordenaba entonces la LGS, de los graves riesgos y posibles secuelas de la operación.

La intervención quirúrgica del alargamiento tibial se realizó por el citado doctor y a resultas de ésta y de los malos resultados obtenidos, la menor debió ser sometida a varias intervenciones más, que no mejoraron su mala situación obtenida después de la primera operación, quedando al final con graves limitaciones funcionales que determinaban notables dificultades para caminar por terrenos desiguales, accesos por escaleras, para correr, y en general para la práctica de deportes y para ciertos trabajos.

Los padres de la menor demandaron al hospital y no al médico, siendo aquél absuelto en primera instancia. Formulado recurso de apelación, la Sentencia de la Audiencia Provincial revocó la anterior y condenó al hospital a indemnizar a la demandante. Formulado recurso de casación por el centro, el Tribunal Supremo desestima todos los motivos, entendiendo que «cierto que la obligación del médico es, normalmente, de actividad (o medios) y que, incluso ésta, un resultado dañoso anómalo o desproporcionado hace presumir la culpa, pero si, como en el presente caso, se trata de obligación de resultado, la no producción de éste y producción de un daño, sí presume la culpa en el autor, médico; tanto más cuanto el paciente (en este caso, por ser menor, los padres) no consta que supiera y asumiera el riesgo; y mucho más cuanto en el presente caso constan como hechos probados los que suficientemente acreditan el nexo causal y la culpa».

En este caso no consta probado que existiera una completa información sobre los riesgos que la operación implicaba y sobre sus posibles consecuencias, pues de haberlas conocido la menor (y sus padres), es muy probable que hubiera decidido no someterse a ella. Con arreglo a lo dispuesto en el art. 5.2 de la Ley 41/2002, la información se debería haber suministrado a la menor, y a sus padres por estar todavía sometida a patria potestad. No obstante, y en virtud de lo establecido en el art. 9.3, el consentimiento para la intervención lo debería haber prestado la menor y no los padres, ya que al tener dieciséis años, el legislador ha establecido que no cabe prestarlo por representación, lo cual está en consonancia con lo establecido en el art. 162.1 del Código Civil  (14) .

2.  Sujeto obligado a facilitar la información

Según el art. 4.3 de la Ley 41/2002, el obligado a dar la información lo es «el médico responsable del paciente» (15) , entendiendo por tal «el profesional que tiene a su cargo coordinar la información y la asistencia sanitaria del paciente o del usuario, con el carácter de interlocutor principal del mismo en todo lo referente a su atención e información durante el proceso asistencial (...)» (art. 3), si bien esta información se extiende a los profesionales que atiendan al paciente mientras dura la asistencia o le apliquen una técnica o procedimiento concreto  (16) . El mismo art. 3 define la información clínica como «todo dato, cualquiera que sea su forma, clase o tipo, que permite adquirir o ampliar conocimientos sobre el estado físico y la salud de una persona, o la forma de preservarla, cuidarla, mejorarla o recuperarla». El art. 10.6 LGS derogado no determinaba de forma precisa sobre quién recaía el deber de informar, aunque cuando aludía al consentimiento informado que debía prestar el paciente hacía referencia al «responsable médico de su caso». En parecidos términos lo hacen las Leyes 2/1998 de Andalucía (art. 6.1), 11/1994 de Canarias (art. 6.1), 8/2000 de Castilla-La Mancha (art. 4) y 6/2002 de Aragón (art. 4.1).

Más explícitas son algunas leyes autonómicas, pues tanto la Ley 21/2000 de Cataluña (art. 2.3) como la Ley Foral 11/2002 de Navarra (art. 2.4) establecen que «corresponde al médico responsable del paciente garantizar el cumplimiento del derecho a la información». En forma parecida, la Ley 3/2001 de Galicia (art. 9) señala que «la obligación de informar incumbe al médico designado por el establecimiento sanitario para la atención del paciente (...)».

Como puede observarse, coinciden en la misma persona la figura del médico que tiene que suministrar la información y el médico que atiende al paciente. La conveniencia de que concurran ambas funciones en la misma persona procede de la necesidad de que la información y la comunicación sea fluida, y ello como única forma de garantizar el efectivo derecho a la información, así como la utilidad práctica de la misma  (17) . En este sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de septiembre de 2000 entendió que «El deber que corresponde al médico de informar al paciente no resulta suficiente ni convincentemente cumplido en el supuesto de autos, ya que tal comunicación es de cargo directo y personal del facultativo que va a realizar la intervención, pues debe de conocer la trascendencia y alcance de la misma detallando las técnicas disponibles».

El núcleo de la obligación del médico está constituido por un contrato de arrendamiento de servicios en la medicina curativa, o por un contrato de obra en los supuestos de medicina voluntaria, a través del cual surgen obligaciones para el facultativo a cuyos cuidados se somete el paciente. El sustrato de este contrato está constituido por lo que la doctrina denomina lex artis ad hoc, entendiendo por tal, según la Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de marzo de 1991, «aquel criterio valorativo de la corrección del concreto acto médico ejecutado por el profesional de la medicina que tiene en cuenta las especiales características de su autor, de la profesión, de la complejidad y trascendencia vital del paciente y, en su caso, de la influencia en otros factores endógenos —estado e intervención del enfermo, de sus familiares o de la misma organización sanitaria—, para calificar dicho acto de conforme o no con la técnica normal requerida (derivando de ello el acervo de exigencias o requisitos de legitimación o actuación lícita, de la correspondiente eficacia de los servicios prestados y, en particular, de la posible responsabilidad de su autor/médico por el resultado de su intervención o acto médico ejecutado); siendo sus notas: 1. Como tal lex implica una regla de medición de una conducta, a tenor de unos baremos que valoran la citada conducta; 2. Objetivo: valorar la corrección o no del resultado de dicha conducta, o su conformidad con la técnica normal requerida, o sea, que esa actuación médica sea adecuada o se corresponda con la generalidad de conductas profesionales ante casos análogos; 3. Técnica: los principios o normas de la profesión médica en cuanto ciencia se proyectan al exterior a través de una técnica y según el arte personal de su autor o profesionalidad: el autor o afectado por la lex es un profesional de la medicina; 4. El objeto sobre el que recae: especie de acto (clase de intervención, medios asistenciales, estado del enfermo, gravedad o no, dificultad de ejecución); 5. Concreción de cada acto médico o presupuesto ad hoc: tal vez éste sea el aporte que individualiza a dicha lex artis: así como en toda profesión rige una lex artis que condiciona la corrección de su ejercicio, en la médica esa lex, aunque tenga un sentido general, responde a las peculiaridades de cada acto, en donde influirán en un sentido u otro los factores antes vistos».

En consecuencia, los médicos tienen la obligación de informar, en cuanto sea posible, al paciente o, en su caso, a las personas unidas a él por vínculos familiares o de hecho —siempre y cuando aquél lo autorice—, de una manera completa, detallada y continuada respecto del diagnóstico de la enfermedad o lesión que padece, del pronóstico que de su tratamiento puede normalmente esperarse, de los riesgos que del mismo, especialmente si éste es quirúrgico, pueden derivarse y, finalmente y en el caso de que los medios de que se disponga puedan resultar insuficientes, debe hacerse constar tal circunstancia, de manera que, si resultase posible, opte el paciente por el tratamiento del mismo en otro centro médico más adecuado (Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de abril de 1994)  (18) . En todo caso, esta información deberá prestarse al paciente previamente a que éste preste su consentimiento, puesto que la información es un requisito previo para la validez del consentimiento.

Además del médico responsable, la obligación de informar también recae, según preceptúa el art. 4.3 de la Ley 41/2002, en los profesionales (médicos o no) que atiendan al paciente durante el proceso asistencial o apliquen una técnica o un procedimiento concreto, de tal forma que deberá informar el que realice un análisis de sangre, una radiografía o cualquier otra prueba diagnóstica o terapéutica, ya que el derecho a la información se establece respecto de «cualquier actuación en el ámbito de la salud» (art. 4.1 de la Ley 41/2002).

El cumplimiento de esta obligación debe verse asegurado por el centro sanitario, pues como señala la Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de octubre de 1998, «indudablemente el deber de informar correspondía a los profesionales que practicaron la prueba pero no cabe desvincular al centro hospitalario de toda obligación al respecto, al incumbirle, en el aspecto y estructura organizativos, un deber in vigilando e in eligendo».

En relación con algunos casos de medicina voluntaria se ha entendido que la obligación de informar no recae sobre el médico que trata al paciente, sino sobre el centro hospitalario. Así, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia de 20 de febrero de 1996 condenó únicamente al centro hospitalario. Se trataba de un caso de ligadura de trompas, al que se sometía una mujer que no quería quedar nuevamente embarazada. El facultativo no informó a la paciente de las posibilidades, aunque remotas, de quedar embarazada tras la intervención, lo que de hecho sucedió, entendiendo que la obligación de informar no es de la especialista que procedió a efectuar la intervención, puesto que se trata de una persona integrada en un servicio del que forman parte otros profesionales y que su acto médico, realizado conforme a la lex artis y según el procedimiento adoptado por el servicio de ginecología, fue correcto y adecuado a las circunstancias del caso, y que las labores previas de preparación e información las llevaron a cabo otros profesionales no demandados por la actora, por lo que se condenó exclusivamente al centro sanitario.

En otros supuestos en los que no se facilitó al paciente la información necesaria, se condena de forma solidaria al médico que realizó la intervención y a la clínica, como se hizo en la Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de febrero de 2005, relativa a un supuesto de vasectomía que tuvo como consecuencia posterior un embarazo de la esposa.

IV.  TIEMPO EN EL QUE DEBE FACILITARSE LA INFORMACIÓN

Así como el derogado art. 10.5 LGS hacía referencia a que la información debía ser «continuada», la Ley 41/2002 prescinde, entendemos que de forma equivocada, de este término y utiliza en los arts. 2, 4, 5 y 6 la expresión «adecuada», que a nuestro juicio no son sinónimas. Continuada significa continuar una información ya facilitada, mientras que adecuada significa que la información se adecue o se acomode a las condiciones u objeto de la asistencia sanitaria que va a recibir el paciente. En todo caso, entendemos que el legislador debería haber optado por la inclusión de ambos términos.

Tanto la doctrina anterior como la posterior a la Ley 41/2002, así como la jurisprudencia, estiman que la información debe prestarse con anterioridad a la intervención o al tratamiento, esto es, la información debe facilitársele al paciente con una anticipación suficiente que le permita madurar y reflexionar para decidir sobre lo que crea más conveniente y, por lo tanto, antes de prestar su consentimiento No obstante, esta exigencia no ha sido contemplada por el legislador. Únicamente, el art. 8.1, relativo al consentimiento informado, hace referencia a que el consentimiento se presta «una vez que recibida la información prevista en el artículo 4, y el paciente haya valorado las opciones propias del caso». Facilitar la información sin tiempo para prestar el consentimiento es tanto como privar de la información. Y ésta debe continuar mientras dure el proceso terapéutico, pues como señala la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 1 de diciembre de 1999: «el deber de información no se agota en un momento determinado, como pudiera ser el inicial o aquel en el que se formula el diagnóstico, sino que recorre todo el iter por el que atraviesa la prestación de la actividad médica y sólo puede obviarse cuando la urgencia de la intervención del facultativo sea tal que no permita perder unos minutos en esta información previa para salvar una vida».  (19)  Por tanto, el médico deberá informar al paciente siempre que éste le recabe información, o siempre que el propio facultativo tenga alguna información nueva que proporcionar. Asimismo, deberá informar al paciente de todos los cambios que se vayan produciendo en la información inicial, la evolución del tratamiento y las decisiones que se toman al respecto. Se trata, por tanto, de una información de tracto sucesivo o de ejecución continuada y no de tracto único (Sentencia del Tribunal Supremo de 31 de julio de 1997)  (20) , estando obligado el médico a informar cada cierto tiempo, incluso aunque no haya novedades en el tratamiento, aunque sólo sea para comunicarle que su estado sigue igual  (21) .

En los supuestos de medicina voluntaria o satisfactiva, adquiere mayor relevancia la necesidad de proporcionar al paciente la suficiente información que le permita, o bien optar por someterse a la intervención o, por el contrario, tras conocer los eventuales riesgos de la operación o las consecuencias posteriores que pueden derivarse de la misma, no hacerlo. La Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de julio de 2003, relativa a un caso de cirugía estética correctora de senos, entendió que «si bien existió una información anterior, no hubo una información actualizada, puntual y precedente a la intervención objeto del pleito, (...) y no procede admitir que la información anterior resulte vigente y eficaz y pueda proyectarse a la operación que es objeto de este proceso, sobre todo cuando como respuesta a aquélla la recurrente decidió no operarse. (...). La jurisprudencia exige e impone que para estos supuestos de contrato de arrendamiento de obra se acrecienta la obligación del facultativo de prestar cumplida información, al revestir deber del médico y derecho del cliente, constituyendo derecho humano fundamental (...). En el presente caso se infringió el deber de información, pues no se trata de una información oportuna y efectiva, ya que no consta acreditado que se hubiera realizado con una inmediatez temporal razonable a la operación de senos, lo que era carga probatoria del médico demandado. (...) La no prestación de información representa infracción de la lex artis ad hoc». Y acoge el motivo, pues el Tribunal Supremo entiende que el resultado de la operación no se acomodó a las expectativas y confianza que la mujer había depositado en el médico para la mejora y estética de sus senos, al haberse acrecentado las cicatrices que la afectaban y presentarse antiestéticas, quedando afectada, a consecuencia de la operación, de secuelas psicológicas severas en sus relaciones profesionales, personales, familiares y sexuales, que inciden de modo negativo en su desarrollo y actividad vital. Por todo ello, condenó al médico demandado a indemnizar a la recurrente.

V.  CONTENIDO DE LA INFORMACIÓN

El deber de información consiste en la obligación del médico de hacer saber al paciente cuál es su estado, el diagnóstico de su enfermedad, el tratamiento a seguir o intervenciones a efectuar, así como los riesgos inherentes y las consecuencias que puedan tener tales tratamientos o intervenciones  (22) , de tal forma que el paciente pueda contar con los suficientes elementos de juicio como para decidir libremente si desea o no la realización del tratamiento propuesto  (23)  o sobre la intervención.

El art. 10.5 LGS, ahora derogado, establecía que la información debía prestarse al paciente en términos comprensibles, ser completa y continuada, facilitarse en forma verbal y escrita, sobre su proceso, incluyendo diagnóstico, pronóstico y alternativas de tratamiento. En la Ley 41/2002, del art. 4 en relación con los arts. 2 y 3 se desprende que la información debe comprender como mínimo, los siguientes extremos: la finalidad y naturaleza de cada intervención, sus riesgos y sus consecuencias (art. 4.1), y las alternativas posibles a la intervención propuesta, y debe ser:


	
— Adecuada, es decir, proporcionada al momento  (24)  y adaptada a la persona que va a someterse a la intervención, al objeto de que el paciente pueda prestar su consentimiento (art. 2.2), pudiendo decidir libremente entre las opciones clínicas disponibles (art. 2.3). Se trata, en definitiva, de que el paciente se encuentre en condiciones de sopesar la necesidad o utilidad del fin y los métodos de la intervención frente a los riesgos, cargas o dolor que ésta le vaya a suponer  (25) . 

	
— Verdadera: el paciente no puede recibir del médico una información que no sea veraz, a menos que la verdad pueda resultar perjudicial para su estado de salud, es decir, en los casos en que exista una necesidad terapéutica (art. 5.4). No obstante, si bien esto es cierto en la medicina asistencial, no lo es en la medicina satisfactiva, donde la información debe ser máxima e inexcusable  (26) . 

	
— Completa, pero no exhaustiva o técnica  (27) . 

	
— Comprensible, de tal forma que ayude al paciente a tomar decisiones de acuerdo con su propia y libre voluntad (art. 4.2) y deberá hacerse teniendo en cuenta su nivel cultural  (28) , por lo tanto, de forma accesible. 



También se recogen estos aspectos en la Ley 2/2002 de 17 de abril de La Rioja, al establecer en su art. 11.1 a) que «la información debe ser dada en un lenguaje comprensible (atendiendo a las características personales, culturales, lingüísticas, educacionales, etc.) de manera que pueda disponer de elementos de juicio suficientes para poder tomar decisiones en todo aquello que le afecte».

Se ha diferenciado el grado de información que debe suministrarse al paciente según lo siguiente  (29) : 1.º Capacidad del paciente para comprender la información y alcanzar una decisión a partir de las consecuencias de la misma. 2.º Deseos de información del paciente: en ocasiones el paciente deja en manos del médico toda decisión, lo que no exime a éste de informarle, si bien será una información mucho más somera que si el paciente pregunta por el tratamiento, posibilidades, alternativas, etc. 3.º Necesidad de tratamiento: si el tratamiento es esencial para la salud del paciente, el deber de informar será en general menor que si los actos médicos a realizar no son esenciales. 4.º El nivel de riesgo que entrañe el tratamiento, ya que si el riesgo es grave, el deber de información pesará mucho más que si se trata de un riesgo despreciable o poco importante. 5.º Probables efectos de la información sobre el paciente.

En todo caso, la información debe ser lo más completa y pormenorizada posible, indicando los riesgos que puedan derivarse específicamente de una determinada actividad. Y es importante destacar esto porque no podemos olvidar que la información es la base y el presupuesto del consentimiento, por lo cual una información defectuosa o inexacta puede ser causa de un vicio en el consentimiento y generar responsabilidad para el médico  (30) .

En los casos de medicina voluntaria la mayor parte de la doctrina sostiene que el contenido de la información facilitada por el médico se exige con mayor rigor  (31) , debiéndose informar de forma detallada de los riesgos o posibles complicaciones que puedan presentarse tanto en el curso de la operación como en el postoperatorio, ya que la falta de información sobre algún aspecto puede dar lugar, en la mayoría de los casos, a una sentencia condenatoria para el profesional.

En contra algún autor entiende «que la obligación de informar al paciente de todos los riesgos y particularidades de cada intervención médica es la misma en cualquier supuesto, sin diferenciar si la finalidad de la intervención es la curación de una dolencia patológica o, por el contrario, es el mejoramiento del aspecto estético del paciente o la transformación de su actividad sexual»  (32) . Pero esta opinión no puede compartirse, pues como se ha señalado, «debe tener relevancia, entre otras circunstancias, la necesidad que en cada caso revista la actuación médica y, cuando no se trata de curar un proceso nosológico, sino de mejorar un aspecto estético o anular una actividad biológica, la información debe ser más rigurosa y exhaustiva, tanto de los riesgos y alternativas existentes, como de su eventual fracaso y controles ulteriores necesarios, por cuanto, si bien se trata, asimismo, de una arrendamiento de servicios, nos aproximamos ya, de manera ostensible y notoria, a un contrato de arrendamiento de obra, con las connotaciones de todo orden que ello determina»  (33) . En el mismo sentido se pronuncian las Sentencias del Tribunal Supremo de 24 de abril de 1994 y de 16 de diciembre de 1997.

Así, en relación con una intervención de cirugía estética, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Alicante de 12 de febrero de 1999 señaló que «el deber de información no puede estimarse cumplido mediante esa declaración genérica que se hace en el escrito mencionado por lo que al caso concreto se refiere, que no consta acreditado que se informara a la paciente de aquélla forma completa y comprensible que ha de exigirse del resultado que al fin se produjo, esto es, que la operación de cirugía estética terminaría con una deformidad en la nariz».

También la Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de mayo de 2003 señala que la información «ha de ser puntual, correcta, veraz, leal, continuada, precisa y exhaustiva, es decir, que para la comprensión del destinatario se integre con los conocimientos a su alcance para poder entenderla debidamente y también ha de tratarse de información suficiente que permita contar con datos claros y precisos para poder decidir si se somete a la intervención que los servicios médicos le recomiendan o proponen».

No obstante, entendemos que la información no debe ser excesivamente exhaustiva, porque ello a lo que puede conducir es a confundir al paciente  (34) . Así lo entiende la Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de octubre de 2000: «no cabe olvidar que la información excesiva puede convertir la atención clínica en desmesurada —puesto que un acto clínico es, en definitiva, la prestación de información al paciente— y en un padecimiento innecesario para el enfermo. Es menester interpretar en términos razonables un precepto legal que, aplicado con rigidez, dificultaría el ejercicio de la función médica, sin excluir que la información previa pueda comprender también los beneficios que deben seguirse al paciente de hacer lo que se le indica y los riesgos que cabe esperar en casocontrario». (En el mismo sentido, Sentencia de la Audiencia Provincial de Álava de 18 mayo de 1998 y Sentencia de la Audiencia Provincial de Badajoz de 20 febrero de 2003.)

En todo caso, y para los supuestos de intervenciones quirúrgicas en los que el consentimiento se exige que se haga por escrito (art. 8 Ley 41/2002), el facultativo proporcionará al paciente, antes de pedirle dicho consentimiento, la información básica siguiente (art. 10.1 Ley 41/2002): consecuencias relevantes o de importancia que la intervención origina con seguridad; riesgos relacionados con las circunstancias personales o profesionales del paciente; riesgos probables en condiciones normales, conforme a la experiencia y al estado de la ciencia o directamente relacionados con el tipo de intervención, y las contraindicaciones. Y además, también debería informarse de los procedimientos alternativos que tenga la intervención o tratamiento de que se trate, pero con mención, respecto del procedimiento alternativo, de los riesgos que se pueden derivar  (35) . Por lo tanto, lo relevante es informar al paciente sobre los riesgos y consecuencias de cada intervención, es decir, la información debe hacerse tanto de los riesgos típicos (aquellos que son frecuentes o probables) como de los riesgos atípicos (aquellos que son infrecuentes o excepcionales), si bien algunos autores  (36)  y la jurisprudencia (entre otras, Sentencias del Tribunal Supremo de 7 de junio de 1994 y 28 de diciembre de 1998) entienden que de los riesgos atípicos no es siempre necesario facilitar información. Pero debe señalarse que estas afirmaciones se refieren a la medicina curativa, pues en la medicina voluntaria debe exigirse que se preste una pormenorizada información tanto de los riesgos típicos como de los atípicos, siendo en este punto la jurisprudencia determinante al condenar a los profesionales, aunque actúen correctamente cumpliendo los requisitos de la lex artis ad hoc, por la falta de información de los riesgos atípicos que pueden derivarse en determinadas intervenciones.

En relación con los riesgos típicos afirma la Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de diciembre de 1998, en un supuesto de intervención de una adenomectomía retropúbica, que «la obligación de información al paciente, sobre todo cuando se trata de la medicina curativa, tiene ciertos límites, y así, se considera que quedan fuera de esta obligación los llamados riesgos atípicos, por imprevisibles o infrecuentes, frente a los riesgos típicos, que son aquellos que pueden producirse con más frecuencia y que pueden darse en mayor medida, conforme a la experiencia y al estado actual de la ciencia».

En relación con los riesgos atípicos, la Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de julio de 2002 afirma, para el caso de una operación de vasectomía, que no se facilitó la información pertinente, ya que no se comunicaron al paciente los eventuales riesgos que tras la intervención son previsibles e incluso frecuentes, «y ello era tanto más relevante si se tiene en cuenta que se trataba de una intervención quirúrgica y un supuesto de los que se denominan de medicina voluntaria (no curativa o satisfactiva) en los que la libertad de opción por parte del paciente es evidentemente superior a la que tienen los pacientes sometidos a la medicina necesaria o curativa»  (37) . En el mismo sentido se pronuncian, entre otras, las Sentencias del Tribunal Supremo de 3 de octubre de 2000, 27 de abril de 2001 y 29 de mayo de 2003.

Y creemos que la información de los riesgos debe darse aun en los supuestos en que aquellos sean de una baja posibilidad porcentual  (38) . La Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de enero de 2001 así lo ha señalado: «poco importa la frecuencia a efectos de información y el tanto por ciento y las estadísticas al respecto, si es tal complicación inherente a toda intervención en el cuello, ya que por su inherencia y ser perfectamente conocida debió manifestárselo a la enferma».

VI.  FORMA EN QUE HA DE PROPORCIONARSE LA INFORMACIÓN Y CARGA DE LA PRUEBA

Frente a la exigencia contenida en el derogado art. 10.5 LGS, que establecía que la información debía proporcionarse de forma «verbal y escrita», el art. 4.1 de la Ley 41/2002 ha optado por la forma verbal con carácter general, información de la que se dejará constancia en la historia clínica. Esta exigencia se encuentra recogida en los mismos términos en las Leyes 21/2000, de 29 de diciembre, de Cataluña (art. 2); 3/2001, de 28 de mayo, de Galicia (arts. 3.1.º y 8.1, si bien se exige que conste por escrito la información en los procedimientos que puedan producir riesgos importantes); 2/2002, de 17 de abril, de La Rioja (arts. 6.1 y 11); 6/2002, de 15 de abril, de Aragón (arts. 4 y 8), y Ley foral 11/2002, de 6 de mayo, de Navarra (art. 7.1). Sin embargo, las Leyes 8/2000, de 30 de noviembre, de Castilla-La Mancha (art. 14) y 10/2001, de 28 de junio, de Extremadura (art. 11.1), mantienen el requisito de forma verbal y escrita.

A este respecto señala la Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de octubre de 1997 que «la información ha de ser suficiente, esclarecedora, veraz y adecuada a las circunstancias (...) sin que su formulación y la de la consiguiente manifestación del consentimiento transformen la existencia de dicho binomio garantista del Derecho a la salud en una exigencia con caracteres de requisito ad solemnitatem ni, por el contrario, sus trámites formales reduzcan la operatividad de aquél a la de puro trámite burocrático estandarizado, devaluando así la integración del deber de informar y el correlativo derecho a recibir información»  (39) .

Han sido abundantes las reclamaciones que se han producido en supuestos de medicina voluntaria en relación con el contenido de los impresos generales o formularios que debe firmar el paciente para prestar su consentimiento a la intervención que se le fuera a practicar, pues en muchos casos no facilitan al paciente información, bien porque ésta es excesivamente escueta o bien por lo contrario, porque por ser excesivamente detallada y completa transmite tanta información que resulta ser abrumadora para el paciente y le dificulta asumirla apropiadamente  (40) .

En este sentido, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias de 25 de mayo de 1998 señala que se deben detallar «expresamente en qué consistirían esas otras medidas terapéuticas, cuándo sería necesario aplicarlas y, sobre todo, los mayores riesgos que se corren (...), sin que esa información pueda proporcionarse a través de un impreso general, ni a través de una cláusula de estilo donde se diga que consiente en que se le practiquen otras medidas terapéuticas, si fueran necesarias durante el curso de la intervención». En la misma línea se encuentra la Sentencia de la Audiencia Provincial de Alicante de 20 de junio de 1997: «el deber de información no puede estimarse cumplido mediante esa declaración genérica que se hace en el escrito, ya que no consta acreditado que se informara a la paciente de aquella forma completa y comprensible que ha de exigirse del resultado que al fin se produjo». (En contra, Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de marzo de 2000: la obligación de información se cumple por el solo hecho de tener protocolos informativos normalizados). Esta idea se ve reflejada en la Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de diciembre de 1997, en la que se señalaba que «no es posible exponer un modelo prefijado que albergue “a priori” el vasto contenido de dicha información (si bien abarcaría como mínimo y, en sustancia, por un lado, la exposición de las características de la intervención; en segundo lugar, las ventajas e inconvenientes de dicha intervención; en tercer lugar, los riesgos de la misma; en cuarto lugar, el proceso previsible del postoperatorio e, incluso, en quinto lugar, el contraste con la residual situación ajena o el margen de dicha intervención) (...)».

Por ello, entendemos que la información, independientemente de que se recoja por escrito, debe hacerse también verbalmente y con un carácter personalizado, adaptada a las circunstancias concurrentes en cada caso concreto, de acuerdo con las características propias e individuales de cada paciente  (41) . En la Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de abril de 2001 se señala que «la información practicada en el supuesto del pleito no reúne ni se aproxima a los presupuestos que se dejan estudiados para poder considerarlo como información correcta, ya que únicamente consta que la actora y su marido firmaron un documento impreso del hospital, carente de todo rigor informativo, pues resulta ser un modelo general para toda clase de intervenciones, sin especificación concreta de los riesgos y alternativas de la intervención que se iba a practicar» (en el mismo sentido, Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de mayo de 2003).

Por lo que se refiere al onus probandi, es decir, sobre quién recae la carga de probar que la información se ha facilitado al paciente, la jurisprudencia, a la hora de analizar la distribución del riesgo y el concepto de incumplimiento total o parcial, ha venido distinguiendo entre medicina curativa y medicina voluntaria o satisfactiva. Mientras en la primera el médico, en tanto deudor de una obligación de actividad, ejecuta la prestación consistente en tal actitud y cumple con su ejecución adecuada y correcta, en la segunda, y como ya hemos señalado, se obliga el médico a una exigencia de resultado, ejecutando la prestación bajo su propio riesgo, de forma que tan sólo hay cumplimiento si se produce el resultado. En consecuencia, en la obligación de actividad la realización de la conducta diligente basta para que se considere cumplida, aunque no llegue a darse el resultado, sino la ejecución adecuada y correcta, es decir, diligente, de la actividad encaminada a aquel resultado, en tanto el cumplimiento de la obligación de resultado, además de exigir la utilización de los medios idóneos a tal fin, requiere la satisfacción del interés del acreedor consistente en la obtención del resultado. De esta forma, en la obligación de resultado, la no obtención de éste, que implica incumplimiento de la obligación, hace presumir la culpa, mientras que en la obligación de actividad es precisa la prueba de la falta de diligencia para apreciar el incumplimiento.

En consecuencia, la no obtención del resultado esperado por el paciente llevaría a considerar incumplida la obligación, salvo que conste que se ha proporcionado suficiente información, de forma clara y veraz de los riesgos que la intervención quirúrgica puede dar lugar, de los riesgos y posibilidad de no alcanzar el resultado buscado, y de las complicaciones postoperatorias. Como ya hemos dicho antes, si esta información debe darse en cualquier tipo de intervención, se intensifica en la cirugía voluntaria, en la que no hay necesidad curativa que justifique acudir a un facultativo sino porque se busca un resultado, reforzándose este deber de información, de tal forma que el no hacerlo determina que el facultativo asuma el riesgo de no alcanzar el resultado buscado.

Por todo lo dicho corresponde al médico (o, en su caso, también al centro sanitario), aportar las pruebas necesaria para acreditar que se informó y que se obtuvo el consentimiento para la información (Sentencias del Tribunal Supremo, entre otras, de 24 de abril de 1994, 31 de julio de 1996, 16 de octubre de 1998, 19 de abril de 1999, 4 de abril de 2000, 12 de enero de 2001, 27 de abril de 2001, 2 de julio de 2002. Se condena de forma solidaria al médico y al centro hospitalario en la Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de febrero de 2005). Y ello de acuerdo con el criterio establecido en materia de información, en el sentido de que pesa sobre quien lo afirma la carga de la prueba de la prestación, por cuanto que invertir tal carga y desplazarla sobre el paciente supondría imponerle una prueba diabólica (probar un hecho negativo, esto es, que no se le dio la necesaria información ni otorgó el preceptivo consentimiento informado), mientras que para el médico se trata de probar un hecho positivo del que podría dejar buena constancia en la historia clínica  (42) .

Así lo entiende también la Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de abril de 1999: «la inexistencia de información es un hecho negativo cuya demostración no puede imponerse a quien lo alega, so pena de imponerle una prueba que puede calificarse de perversa, contraria al principio de tutela efectiva por implicar indefensión, prohibida en el art. 24.1 de la Constitución Española». En el mismo sentido, Sentencias del Tribunal Supremo de 25 de abril de 1994, 31 de enero de 1996, 16 de octubre de 1998, 10 de noviembre de 1998, 28 de diciembre de 1998, 19 de abril de 1999, 7 de marzo de 2000, 12 de enero de 2001, 27 de abril de 2001, 2 de julio de 2002; en todas ellas se dice que corresponde al médico probar que se informó al paciente y que este prestó su consentimiento. En contra se encuentran las Sentencias del Tribunal Supremo de 12 de julio de 1994  (43)  y 16 de diciembre de 1997, en las que el Tribunal Supremo considera que la falta de constancia escrita y de prueba del consentimiento informado no puede perjudicar al médico, recayendo sobre el paciente la carga de probar que la intervención se realizó sin estar debidamente informado.

De todas formas, el incumplimiento del deber de información por parte del médico, aunque quede constatado, no determina de forma automática su condena, pues esto sólo tendrá lugar si las complicaciones que haya padecido el paciente forman parte de las posibles consecuencias que éste debía conocer para prestar su consentimiento de forma válida. Como señala la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Navarra de 27 de octubre de 2001, «debe excluirse de la responsabilidad del médico el supuesto en que el daño sufrido no fuera inherente a la intervención ni por ende previsible en una estimación anticipada de sus eventuales riesgos (...) aunque sobre los riesgos típicos tampoco se hubiera producido la necesaria información al paciente». Lo contrario supondría dar entrada a un supuesto de la máxima versari in re ilicita y condenar por daños cuya producción queda fuera del ámbito de protección de la norma que exige informar al paciente sobre los riesgos que entraña cierta intervención  (44) . La Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de julio de 2002 se pronuncia en este sentido al considerar que «si bien es cierto que el deber de informar no tiene un carácter absoluto y omnicomprensivo (...), obviamente se extiende a complicaciones previsibles y frecuentes que, como las del caso, pueden acarrear el daño». Y en nuestra opinión, y como hemos dicho anteriormente, la información en los casos de medicina voluntaria debe hacerse también extensiva a los riesgos infrecuentes o atípicos.

Pero en todo caso el demandante deberá alegar el incumplimiento de la obligación médica de información, pues la sentencia que funde la condena del médico en la falta de consentimiento informado sin que el demandante lo hubiese alegado incurrirá en incongruencia (Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de junio de 2002).

En el supuesto de que se demostrara que el paciente no informado hubiera aceptado ser intervenido conociendo los riesgos a los que se expone con dicha intervención, no habrá responsabilidad del médico por no haberse causado ningún daño, mas la dificultad de esto vendrá dada por la prueba  (45) .
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