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damiento.
11.2.  Critica.
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12.2.  Alcance del deber de continuar la actividad del causante.

A) LA SUCESION DE LOS ARRENDAMIENTOS DE VIVIENDA
1. PLANTEAMIENTO

En la sucesién de los arrendamientos de vivienda, la relacion arrendaticia
se transmite a determinadas personas de acuerdo con un orden de sucesidon
predeterminado en la Ley. Tales personas se convierten asi en nuevos arren-
datarios y como tales, asumen las obligaciones arrendaticias que surjan con
posterioridad a la sucesioén. Los sucesores ordinarios quedan al margen del
arrendamiento y se desvinculan de cuantas obligaciones puedan surgir des-
pués de dicha sucesién. Todas esas obligaciones posteriores las asumen ya
los sucesores arrendaticios designados por la Ley, que disefa, pues, un ré-
gimen especial en esta materia. Ahora bien, lo que no hacen las Leyes espe-
ciales es disefiar un régimen especifico para las obligaciones surgidas con
anterioridad a la sucesion, es decir, para el conjunto de las obligaciones del
causante, provengan o no de la relacién arrendaticia. No, al menos, de ma-
nera expresa.

No hay duda que los sucesores arrendaticios han de afrontar las obliga-
ciones arrendaticias surgidas con posterioridad a la sucesién. La sucesién
especial arrendaticia les transmite la posicion de parte arrendataria y, en tal
sentido, se convierten en nuevos arrendatarios obligados a cuantas deudas
arrendaticias surjan con posterioridad a la sucesion. En cambio, lo que ya no
es tan evidente es qué va a ocurrir con respecto a aquellas otras obligaciones
que se hayan generado con anterioridad a la sucesion, en vida del causante.
Un caso tipico puede ser el de las rentas impagadas por el arrendatario falle-
cido. Sin embargo, la cuestién debe de plantearse en un sentido mds general.
Es decir, lo que en rigor debe de plantearse es si el sucesor arrendaticio ha
de asumir o no una posicién deudora no sé6lo respecto del pasivo arrendaticio
pendiente en la fecha de la sucesidn, sino respecto del pasivo sucesorio en
su conjunto. Se trata, en suma, de saber si el sucesor arrendaticio asume o no
el pasivo sucesorio y, en caso afirmativo, en qué condiciones lo hace.

12 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.® 699
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2. EL ArTicuLo 16.3 LAU 94

Como es sabido, en la actualidad, después de la entrada en vigor de la
LAU 94, la regulacién de la sucesién en los arrendamientos de vivienda se
ha diversificado, existiendo tres regimenes normativos distintos (1). La nota
comun de estos tres regimenes es el establecimiento de un orden sucesorio en
favor de determinados parientes del arrendatario. Pero la LAU 94, en su ar-
ticulo 16.3 ha introducido un régimen especial de responsabilidad por obli-
gaciones arrendaticias en el periodo inmediatamente subsiguiente al falleci-
miento del arrendatario, régimen que constituye una novedad en la evolucién
de la legislacién especial de arrendamientos de vivienda.

Dicho precepto establece, por una parte, una responsabilidad solidaria de
«todos los que pudieran suceder al arrendatario» por las rentas devengadas en
los tres meses siguientes a la muerte del arrendatario; esta prevencién se ar-
ticula para el caso de que no se produzca finalmente sucesién y el arrenda-
miento se extinga. Y, por otra parte, se vuelve a establecer una responsabilidad
solidaria entre todos aquellos «que sostengan su condicion de beneficiarios de
la subrogacién», mientras se resuelve sobre cudl de ellos va a atribuirse el
contrato en ultima instancia; el precepto indica que esta responsabilidad se
extiende a «las obligaciones propias del arrendatario».

Estos especiales regimenes transitorios de responsabilidad por deudas
arrendaticias parecen estar circunscritos a las que se originan con posteriori-
dad al fallecimiento del arrendatario. Esta interpretacion esta explicitada para
el caso de la responsabilidad en caso de extincién, donde la misma queda
referida a la renta de los tres meses siguientes al indicado fallecimiento. No
lo estd, en cambio, en el caso de la responsabilidad solidaria provisionalmen-
te instituida para el periodo en que se resuelven las posibles controversias
entre potenciales sucesores en el arrendamiento. Sin embargo, no parece que
dicha responsabilidad abarque también a las deudas arrendaticias que han
quedado pendientes a la muerte del arrendatario. En tal sentido, los autores,
de manera absolutamente uniforme, no plantean nunca esta posibilidad y el
articulo 16.3 se interpreta sélo con referencia a deudas arrendaticias surgi-
das con posterioridad al fallecimiento del arrendatario (2). Siendo asi, el

(1) 1.°) Elestablecido por el articulo 16 de la expresada LAU 94 para los contratos
posteriores a ella; 2.°) el de los articulos 58 y 59 del Texto Refundido de 1964 para los
contratos concertados en el perfodo comprendido entre el decreto Boyer de 1985 y la LAU
94 (Disposicién Transitoria 1.* LAU 94); y 3.°) el de la Disposicion Transitoria 2.* para
los contratos concertados con anterioridad al citado decreto Boyer.

(2) Carrasco Perera, Comentarios a la LAU, dir. R. BErcovitz, 2.* ed., Pamplona,
1997, pag. 377 y sigs.; VERDERA SERVER, La subrogacion mortis causa en el arrendamiento
de vivienda, Valencia, 1997, pag. 121 y sigs.; GUILARTE GUTIERREZ, Arrendamientos urba-
nos, tomo I, Valladolid, 1997, pags. 192-193; FiNez, Comentarios a la LAU, dir., por
PANTALEON, Madrid, 1995, pags. 221-222; LEON CasTro/Cossio, Arrendamientos urbanos,

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 699 13
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citado precepto no tiene interés en nuestro estudio, ya que tales deudas no
tienen la condiciéon de deudas hereditarias, sino que surgen directamente en
cabeza de los sucesores arrendaticios (3).

Granada, 1995, pags. 102-103; Lozano RoMERAL/FUENTES Barpali, Todo sobre la nueva
LAU, Barcelona, 1994, pags. 175-177; SERRANO ALONso, Comentarios a la LAU, dir., por
O’CALLAGHAN, Madrid, 1995, pags. 176-177; GoNzALEZ PorrAS, en Comentarios a la LAU,
dir. por LASARTE, Madrid, 1996, pdgs. 469-470; CasaLs GENOVER y otros, Comentarios a
la LAU, Barcelona, 1995, pag. 139; RobriGUEZ CEPEDA, en El nuevo arrendamiento urba-
no. Régimen civil y registral, dir. por Pau PEDRON, Madrid, 1996, pags. 158-159; HipALGo
GaARrcia, en La nueva LAU, dir. por GUILARTE, Valladolid, 1995, pdgs. 205-206; Diaz
MENDEZ y otros, Vision judicial sobre los aciertos y desaciertos de la nueva LAU: aspec-
tos sustantivos y procesales, Granada, 1995, pags. 63-64; Ramos NIeTO, Andlisis de los
arrendamienos urbanos desde la nueva Ley 29/94, Madrid, 1996; Fuentes Lojo y otros,
Novisima suma de arrendamientos urbanos, 1, Barcelona, 1996, pdgs. 102-103; ALBACAR,
Legislacion de Arrendamientos Urbanos, 1, 2.* ed., Madrid, 1996, pags. 317-318; Lucas
FERNANDEZ, Comentarios al Codigo Civil y a las Compilaciones Forales, XX-1.°-B,
3.* ed., Madrid, 1997, pag. 1176; SANCHEZ GOYANES, Ley de Arrendamientos Urbanos,
coord. por el propio autor, Madrid, s.f., pag. 116.

(3) Los antecedentes legislativos tampoco tienen interés, ya que omiten todo pronun-
ciamiento sobre el problema.

1.°) El articulo 1, parrafo 3.° del decreto Bugallal de 1920, establecia que «caso de
fallecimiento del arrendatario, el beneficio de prérroga de los contratos alcanzard a los
individuos de su familia que con €l habitaren si se tratase de un local destinado a vivienda
y al socio o herederos que continuasen el negocio si fuese un establecimiento mercantil
o industrial».

2.°) Este precepto fue sistematicamente prorrogado por diversos decretos durante los
afios veinte (de 19 de octubre de 1921, 2 de diciembre de 1922, 13 de diciembre de 1923,
20 de junio de 1924, 17 de diciembre de 1924, 21 de diciembre de 1925, 24 de mayo de
1926, 7 de diciembre de 1926, 14 de diciembre de 1927, 24 de diciembre de 1928 y 26
de diciembre de 1930. El texto completo de estas normas puede verse en FELIX HUERTA,
El contrato de arrendamiento de fincas urbanas, Madrid, 1925, y CasALs TorREs, Desahu-
cios e inquilinatos, Barcelona, 1929).

3.°) Este periodo de prérrogas sucesivas concluye con el Decreto de 29 de diciembre
de 1931, que, con leves retoques meramente gramaticales, normativiza el citado precepto
con caracter permanente (art. 3).

4.°) El Decreto-ley de 10 de diciembre de 1944 introduce por primera vez un orden
de sucesion explicito, pero nada resuelve acerca del pasivo sucesorio: «En las prérrogas
forzosas a favor del inquilino por causa de fallecimiento de éste, se establece un turno de
preferencia a favor de la viuda, hijos, padres o parientes dentro del segundo grado que
convivieran con el arrendatario» (art. 3).

5.°) El articulo 71 LAU 46 establecia: «Si durante la vigencia de un contrato de
inquilinato falleciere el inquilino, su cényuge, si convivia con €l, y sus parientes hasta el
tercer grado por consanguinidad o afinidad que habitaren en la vivienda con un afio de
anterioridad al 6bito, podrdn continuar ocupdndola sin necesidad de celebrar nuevo con-
trato quedando subsistente el otorgado a favor del titular fallecido». Y el articulo 72: «Si
los beneficiarios del derecho que establece el articulo anterior no desearen ocupar conjun-
tamente la vivienda, se guardara el siguiente orden de prelacién: conyuge, hijos, padres,
abuelos, hermanos, tios y sobrinos. Prevalecerd el derecho de los de doble vinculo y
consaguinidad, resolviéndose los casos de igualdad en favor del que tuviere mayor nimero
de cargas familiares, con preferencia para el sexo femenino. Cuando los padres fueren
septuagenarios, seran preferidos a los hijos».

14 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.® 699
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3. LA IMPERATIVIDAD DEL ORDEN DE SUCESION DE LA LEGISLACION ESPECIAL

La legislacién especial de arrendamientos no parece establecer, pues,
ninguna disposicién relativa al régimen juridico del pasivo sucesorio. Ahora
bien, lo que si establece es un orden especial de sucesién. Y ocurre que, de-
pendiendo de la naturaleza de ese orden especial de sucesion, el criterio que
haya de tomarse respecto del pasivo sucesorio puede oscilar entre dos alter-
nativas. En concreto, estas dos alternativas se plantean dependiendo de si el
orden de sucesién es 0 no es imperativo:

A) En caso de no ser imperativo, de manera que pudiese ser libremente
dispuesto por el arrendatario, parece que no existirian motivos, a priori, para
alterar el régimen ordinario de transmisiéon de las obligaciones del causante
por sucesion mortis causa. En ausencia de orden imperativo de llamamientos,
no habria sustancial diferencia entre la sucesién arrendaticia y la sucesion
mortis causa ordinaria. El orden de llamamientos para suceder en el arren-
damiento s6lo actuaria subsidiariamente respecto de la voluntad del testador
y vendria a sustituir al orden de llamamientos de la sucesion intestada ordi-
naria del Cédigo Civil y de los Derechos civiles autondmicos. Pero, fuera de
esta especialidad, el arrendamiento, como relacién juridica global integrada
por una suma de derechos y obligaciones, se transmitiria por sucesion mortis
causa ordinaria, bien a los sucesores ordinarios o bien, subsidiariamente, a
los llamados por la Ley especial. En cualquiera de ambos casos, quien suce-
diese en el arrendamiento seria una de las personas que asumiria las deudas
del causante y con sujecién a las reglas generales.

B) Por el contrario, si el orden de sucesién fuese imperativo, tales con-
clusiones ya no podrian aceptarse de manera automatica. Cabria pensar en-
tonces que esa imperatividad disefia una sucesién mortis causa de caracter
excepcional que podria tener repercusiones en orden a la determinacion del
régimen juridico del pasivo sucesorio. En efecto, como consecuencia de la
imperatividad del orden de sucesion, cuando, al margen de la sucesion ordi-
naria, aconteciese la sucesion de un arrendamiento de vivienda concurririan
dos tipos de sucesores: los ordinarios, determinados segun el Cédigo Civil y
los Derechos civiles autonémicos y los arrendaticios, determinados segin lo

6.°) El Decreto de 6 de marzo de 1953 restringe el orden de sucesion y excluye a los
parientes de tercer grado (art. 5).

7.°) El articulo 58 LAU 56 coincide, basicamente, con el articulo 58 del Texto Re-
fundido de 1964, salvo en lo referente a la sucesion de local destinado a profesién co-
legiada.

8.°) El Decreto-ley de 14 de septiembre de 1956 se limita a regular la prérroga del
deber de notificacion al arrendador del hecho del fallecimiento y de la sucesién, norma
que es desarrollada por el Decreto de 28 de septiembre de 1956.

Las Exposiciones de motivos tampoco aluden a nuestro problema.

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 699 15
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dispuesto en ese orden de sucesion. A partir de entonces, habria que pregun-
tarse qué efectos puede tener esta diversificacidon sucesoria respecto del sis-
tema ordinario de transmisién mortis causa de deudas del causante.

En conclusion, para decidir cudl es la via a seguir, hay que resolver previa-
mente si el orden de sucesion previsto por la legislacion especial es imperativo
0 no. Esta cuestion se constituye como un prius para determinar si el sucesor
arrendaticio va a asumir o no las deudas del arrendatario fallecido.

3.1. Alusion al Derecho comparado

El Derecho comparado no ofrece respuestas homogéneas en torno a la
imperatividad o no del orden de sucesién de los arrendamientos especiales de
vivienda. Asi, mientras en algunos casos se decanta por la imperatividad de
dicho orden, en otros casos ni siquiera existe un orden o se reserva un margen
a la libertad testamentaria del arrendamiento.

1.° Derecho alemdn. En el BGB la sucesion mortis causa de los arren-
damientos de vivienda (Mietverhdltnisse iiber Wohnraum) se regula en los
§§ 563 y siguientes. A tenor del § 563, parrafos [1] y [2], el conyuge viudo
tiene preferencia expresa sobre cualquier otra persona para suceder en el
arrendamiento. Este llamamiento excluye a cualquier otra persona y s6lo en
defecto suyo son llamados los hijos y la pareja de hecho que pueden suceder
conjuntamente. Y si no hay pareja de hecho, pero si hijos y otros parientes
convivientes, suceden todos ellos también conjuntamente (4). Por dltimo, en
defecto de todas estas personas, el arrendamiento no se extingue, sino que se
transmite a los herederos por sucesidon mortis causa ordinaria (§ 564) (5).
Ahora bien, mientras este ultimo llamamiento subsidiario a favor de los he-
rederos puede ser excluido por pacto en contrario, el llamamiento especial
a favor del cényuge, asi como el llamamiento conjunto a favor de los fami-

(4) § 563, parrafos [1] y [2]: «[1] Der Ehegatte, der mit dem Mieter einen gemein-
samen Haushalt fiihrt, tritt mit dem Tod des Mieters in das Mietverhiltnis ein. Dasselbe
gilt fiir den Lebenspartner.

[2] Leben in dem gemeinsamen Haushalt Kinder des Mieters, treten diese mit dem
Tod des Mieters in das Mietverhéltnis ein, wenn nicht der Ehegatte eintritt. Der Eintritt
des Lebenspartners bleibt vom Eintritt der Kinder des Mieters unberiihrt. Andere Familie-
nangehorige, die mit dem Mieter einen gemeinsamen Haushalt fiihren, treten mit dem Tod
des Mieters in das Mietverhiltnis ein, wenn nicht der Ehegatte oder der Lebenspartner
eintritt. Dasselbe gilt fiir Personen, die mit dem Mieter einen auf Dauer angelegten ge-
meinsamen Haushalt fiihren».

(5) § 564: «Treten beim Tod des Mieters keine Personen im Sinne des § 563 in das
Mietverhiltnis ein oder wird es nicht mit ihnen nach § 563a fortgesetzt, so wird es mit
dem Erben fortgesetzt. In diesem Fall ist sowohl der Erbe als auch der Vermieter bere-
chtigt, Sicherheitsleistung abwenden. Er kann jede einzelne Sache dadurch von dem Pfan-
drecht befreien, dass er in Hohe ihres Wertes Sicherheit leistet».
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liares convivientes no admite, en cambio, dicho pacto en contra (§ 563 pa-
rrafo [5]) (6). De esta prohibicién hay que concluir que arrendatario y arren-
dador no pueden estipular nada que perjudique el orden de sucesién del
citado § 563 en sus parrafos [1] y [2]. Y, también, que el arrendatario no
puede disponer testamentariamente del contrato en modo distinto a lo previs-
to en tal precepto (7).

2.°  Derecho italiano. En Italia, el Derecho especial de arrendamientos
urbanos se contiene en la actualidad en las Leyes de 27 de julio de 1978 y
de 9 de diciembre de 1998. El régimen de la sucesion se contiene en la
primera, cuyo articulo 6, parrafo 1.°, de esta Ley estd dedicado a la sucesién
en los arrendamientos de vivienda y dice asi: «In caso de morte del condut-
tore, gli succedono nel contratto il coniuge, gli eredi ed i parenti ed affini
con lui abitualmente conviventi». A partir de este precepto los autores plan-
tean si el mismo contiene un orden de sucesion o, si, por el contrario, suceden
conjuntamente todas esas personas de manera simultdnea. Hay que notar que,
en efecto, el precepto transcrito no dispone expresamente si tal orden existe
o no. Ante este vacio legal, la doctrina se ha pronunciado en sentido negativo
y ha estimado que se produce una sucesién conjunta entre todos aquellos
convivientes citados por el articulo 6 (8). Ahora bien, puesto que este precep-

(6) § 563 parrafo [5]: «Eine abweichende Vereinbarung zum Nachteil des Mieters
oder solcher Personen, die nach Absatz 1 oder 2 eintrittsberechtigt sind, ist unwirksam».

(7) Vid., Purzo, en Palandt Biirgerliches Gesetzbuch, 48.* ed., 1989, pag. 599;
SONNENSCHEIN, en Staudingers Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Berlin,
1981, pag. 736; VoeLskow, en Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch,
I, pag. 891; Scuopp, en Handkommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, 1, Munich,
1980, pag. 1365.

(8) Bozzi, Equo Canone, a cura di Bianca y otros, Padua, 1980, pag. 57; Buccl/
MacLpica/REDIVO, Manuale delle Locazioni, Padua, 1989, pags. 334-335; LAzzARO/PREDEN/
VARRONE, L’Equo Canone, Milan, 1978, pag. 25; TriFong, en Trattato di Diritto Civile,
dir. por Vasalli, 11-3.°, Turin, 1984; pags. 516-517, D1 Patrizio, Locazione ed Equo
Canone, Milan, 1990, pag. 16.

En contra, SEVERINI («II diritto di successione nell’edilizia residenziale pubblica», en
Rivista Giuridica dell’Edilizia, 1982, parte II, pag. 41), segtin el cual hay que entender que
existe un orden de sucesiéon que comienza por el conyuge y termina con los afines. A favor
de la preferencia del conyuge juega el articulo 540, parrafo 2.° del Codice, segin el cual:
«Al coniuge, anche quando concorra con altri chiamati, sono riservati il diritto di abita-
zione sulla casa adibita a residenza familiare e di uso sui mobili che que la corredano, se
di propieta del defunto o comuni».

En cuanto a cudles son los parientes llamados por el articulo 6, algunos afirman que ha
de entenderse aplicable el limite del sexto grado impuesto de manera general por el articu-
lo 77 del Cédigo Civil, segtn el cual: «La legge non riconosce il vincolo di parentela oltre
il sesto grado, salvo che per alcuni effetti specialmente determinati» (Bucci/MaLpicA/REDI-
vo, op. cit., pag. 333; MiLITERNL, L’Equo Canone, Népoles, 1978, pag. 13). En cambio, en
la sentencia de la Corte Costituzionale, nim. 404, de 7 de abril de 1988 (Giurisprudenza
Costituzionale, 1988, 11, pag. 1794) se puede leer que son llamados «i parenti senza limiti
di grado»; aunque se trata de un puro obiter, puesto que la sentencia estudia, entre otros
extremos, la situacion del conviviente more uxorio a efectos de sucesion arrendaticia.
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to llama a los «herederos» en general, hay que deducir que el arrendatario
tiene un margen de disponibilidad sucesoria sobre el contrato.

Ademads, algunos autores piensan que, en defecto de las personas incluidas
en dicho articulo, la sucesion en el arrendamiento se defiere a los sucesores
ordinarios, aunque no sean convivientes, conforme a las reglas generales de la
sucesion mortis causa, y, en concreto, por lo dispuesto en el articulo 1.614 del
Cdédigo Civil (9). Esta doctrina es contestada por otro sector doctrinal (10).

3.° Derecho francés. El derecho arrendaticio urbano de viviendas fran-
cés esta regido en la actualidad por cinco grupos normativos (11). De ellos
destacan la Ley de 6 de julio de 1989, que constituye, en general, la norma
basica sobre arrendamientos de viviendas. Su articulo 14 regula el régimen
juridico de la sucesion arrendaticia, que, por remisién del propio precepto,
estd interrelacionado con el instituto de la attribution préférentielle del ar-
ticulo 832 del Code (12). En este régimen juridico cabe deducir un margen
para la disponibilidad testamentaria por parte del titular del arrendamiento de
vivienda sujeto a la Ley de 1989.

Existe, por una parte, un doble dmbito donde no parece haber la libertad
de testar. En primer lugar, el representado por la sucesién del viudo, a quien
el arrendamiento se transmite preferencial e imperativamente por virtud de
los articulos 832, parrafos 6.°y 7.°y 1.751 del Cédigo Civil (13). Y, por otra,
el representado por la sucesion de los demds herederos no copropietarios con
el causante en dicho arrendamiento, que suceden segin el «intérést en pré-

(9) Bozz, op. cit., pag. 58; Bucci/MaLpica/REDIVO, op. cit., pag. 336.

Articulo 1.614: «Nel caso di morte dell’inquilino, se la locazione deve ancora durare
per pitt di un anno ed & stata vietata la sublocazione, gli eredi possono recedere dal
contratto entro tre mesi dalla morte. Il recesso si deve esercitare mediante disdetta comu-
nicata con preavviso non inferiore a tre mesi».

(10) TRIFFONE, op. cit., pags. 515-516; D1 PaTrizIO, op. cit., padg. 17. La jurispruden-
cia también parece sumarse a este segundo criterio; en tal sentido pueden citarse: Cass.
21 de abril de 1992 y la sentencia del Tribunal de Roma de 8 de junio de 1992 (ambas
transcritas por DE TiLLa, Il Diritto Inmobiliare, Trattato sistematico di giurisprudenza
ragionata per casi, Le Locazioni, 1, 5.* ed., Milan, 1997, pag. 919 y sigs.).

(11) Code Civil, Ley de 1 de septiembre de 1948, Ley de 22 junio de 1982, Ley de
23 de diciembre de 1986 y Ley de 6 de julio de 1989.

(12) «Lors du déces du locataire, le contrat est transféré: sans préjudice des sixieme
et septieme alinéas de I’article 832 du Code Civil, au conjoint survivant; aux descendants
qui vivaient avec lui depuis au moins un an a la date du déces; aux ascendants, au con-
cubin notoire ou aux personnes a charge, qui vivaient avec lui depuis au moins un an a
la date du déces.

En cas de demandes multiples, le juge se prononce en fonction des intéréts en pré-
sence.

A défaut de personnes remplissant les conditions prévues au présent article, le contrat
est résilié de plein droit para le déceés du locataire ou par 1’abandon du domicile par ce
dernier».

(13) Vid., AUBERT/BIHR, L’location d’habitation (loi du 6 juillet 1989), Paris, 1990,
pags. 162-163.
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sence» expresado por el citado articulo 14 de la Ley de 1989 (14). Pero, en
cambio, en caso de que existan herederos copropietarios con el causante
del arrendamiento entra en juego la llamada «atribucién preferencial» del
articulo 832. Y, segtin se interpreta, ocurre que dicha atribucién constituye un
estatuto subsidiario a la autonomia de la voluntad del causante (15). Por lo
que en el caso en que si existan herederos copropietarios del arrendamiento,
se deduciria que el copropietario que fallece podria disponer testamentaria-
mente de su cuota en el arrendamiento (16).

3.2. La cuestion en nuestro Derecho

En nuestro Derecho falta una declaracion expresa acerca de la impera-
tividad del orden de sucesion. Pero esta ausencia de declaraciéon expresa
no ha impedido a nuestra doctrina sostener con casi absoluta unanimidad
que el orden de sucesién impuesto por la legislacién especial es indisponible
por el arrendatario (17). El orden de sucesion legal es, en suma, imperativo

(14) En el caso de que tales personas no existan, el contrato «est résili¢ de plein
droit», lo que es tenido como una norma de orden ptiblico (BELOT y otros, Le Statut du
droit a I’habitat, Paris, 1985, pag. 112), por lo que no cabe la sucesion subsidiaria de los
herederos.

(15) Raymonb, «L’attribution préférentielle des biens non ruraux en vertu de 1’arti-
cle 832 du Code Civil», en RTDC, 1966, pag. 444, aceptando el criterio jurisprudencial
al respecto.

(16) En el Derecho inglés los arrendamientos especiales no sujetos al common law
estan regulados por Derecho estatutario emanado del Parlamento: Rent Act (1977), Housing
Act (1985) y Housing Act (1988). Entre otras circunstancias, estas leyes se caracterizan
por establecer un orden imperativo de sucesion. Esto resulta especialmente constatable en
la Housing Act de 1988, cuya seccién 17 afirma expresamente que el arrendamiento no
se transmite por sucesion testada ni intestada («...and, accordingly, does not devolve under
the tenant’s will or intestacy»).

(17) Por orden cronoldgico: Garcia Rovo, Tratado de Arrendamientos Urbanos,
II-1.°, Madrid, 1948, pag. 30; Casas MARTINEZ, «La comunidad arrendaticia», en RGD,
1956, pag. 528; CastAN/CaLviLLo, Tratado prdctico de arrendamientos urbanos, 11,
Madrid, 1956, pag. 492; PerRe RALUY/RODRIGUEZ AGUILERA, Derecho de arrendamientos
urbanos 1, Barcelona, 1965, pag. 772; MapDRUGA MENDEZ, Transmision del derecho arren-
daticio de vivienda, Madrid, 1966, pags. 135-136; Lacruz, Elementos..., 11-3.°, 2.* ed.,
Barcelona, 1986; ALBACAR, Ley de Arrendamientos Urbanos, 1, Granada, 1989, pag. 712;
BLaNQUER UBEROS, El Proyecto LAU, La Ley 94-2, pags. 997 y 999; PRATS ALBENTOSA,
en Comentarios a la nueva LAU, coord. por VALPUESTA, Valencia, 1994, pag. 150; FiNez,
Comentarios a la LAU, dir. por PANTALEON, Madrid, 1995, pag. 219; LEON-CASTRO/DE
Cossio, op. cit., pag. 95; PEREZ DE VARGAS, Subrogacion arrendaticia y parejas de hecho,
Madrid, 1995, pag. 39; SERRANO ALONso, Comentarios..., dir. por O’Callaghan, op. cit.,
pag. 168; FuenTes Lojo y otros, op. cit., pag. 1403; Ruepa EstEBAN, Nueva LAU, Semi-
nario del Consejo General del Notariado en la UIMP, dir. por ARROYO DEL CORRAL,
Madrid, 1996, pag. 321; CARRASCO PERERA, op. cit., pags. 368-369; GUILARTE GUTIERREZ,
op.cit., tomo I, pag. 186; Lucas FERNANDEZ, op. cit., pag. 1170; VERDERA SERVER, op. cit.,
pag. 29; SANcHEZ GOYANES, op. cit., pag. 114.

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 699 19



Raiil Acebes Cornejo

para el arrendatario. Es decir, dicho orden se sobrepone no sélo al estable-
cido por el Cddigo Civil y los Derechos civiles autonémicos para la sucesién
intestada, sino también a la voluntad de dicho arrendatario manifestada en la
sucesion testada o, en su caso, contractual.

Una de las facultades que tiene todo causante que es parte de un contrato
transmisible por sucesion mortis causa es la de designar un sucesor determi-
nado en dicho contrato (18). Sin embargo, parece incuestionable que el orden
a la sucesion de arrendamientos de vivienda no puede ser alterado por la sola
voluntad del arrendatario. Dicha legislacion instaura un determinado orden
de sucesion que actda con caricter general, sin especificar que el mismo
actiie sélo en la sucesién intestada con exclusién de la testamentaria o con-
tractual. En la legislacién especial de arrendamientos anterior al Decreto-ley
de 10 de diciembre de 1944 era posible, quizd, deducir un importante espacio
para la disponibilidad testamentaria del arrendamiento (19). Ahora bien, des-
pués de este Decreto, la Ley parece mostrar una clara inclinacién a favor de
la imperatividad del orden de sucesion en relacién al arrendatario. En la le-
gislacién actualmente vigente, tal inclinacién es manifiesta en la Disposicién
Transitoria 2.* de la LAU 94, cuyo nimero 4 expresa que la sucesién que
aquella regula «sdlo podrd tener lugar a favor» de las personas que la misma
indica (20). Y no menos manifiesta lo es en la sucesién del articulo 16 LAU
94. En este precepto, la imperatividad de la sucesién parece la Unica inter-
pretacion a seguir dados los términos de su nimero 4, a cuyo tenor resulta
bastante evidente que las personas mencionadas en el nimero 1 tienen un

La unanimidad es impedida por R. VALCARCE, el cual, a propésito de la LAU 46,
interpretaba que «si la subrogacion se hace por disposicion testamentaria y, por ende, para
surtir efecto después de la muerte del inquilino, debe reputarse vélida y merece proteccion
juridica, a condicién de que se cumplan los requisitos del articulo 34 (parentesco dentro
del segundo grado —convivencia del afio— y notificacién)» («Sucesion arrendaticia ur-
bana», en Revista de Derecho Procesal, 1947, pags. 634-635). El articulo 34 LAU 46 se
corresponde con el articulo 24 del Texto Refundido de 1964.

(18) Sin perjuicio de la responsabilidad de todos los herederos por las obligaciones
pendientes, solidaria (art. 1.084 del Cédigo Civil) o mancomunada (art. 61 del Cédigo de
Sucesiones catalan).

(19) Esa legalidad anterior estaba constituida por las sucesivas prérrogas del Decreto
Bugallal de 1920, cuyo articulo 1, parrafo 3.°, se expresaba asi: «Caso de fallecimien-
to del arrendatario, el beneficio de préorroga de los contratos alcanzard a los individuos
de su familia que con €l habitaren si se tratase de un local destinado a vivienda y al socio
o herederos que continuasen en el negocio si fuese un establecimiento mercantil o in-
dustrial».

(20) Disposicion Transitoria 2.%, nimero 4: «A partir de la entrada en vigor de esta
ley, la subrogacion a que se refiere el articulo 58 del Texto Refundido de la LAU 1964,
solo podrd tener lugar a favor del conyuge del arrendatario no separado legalmente o de
hecho, o en su defecto, de los hijos que conviviesen con €l durante los dos afios anteriores
a su fallecimiento; en defecto de los anteriores, se podran subrogar los ascendientes del
arrendatario...». Acerca de esta expresion, vid., LASARTE, Comentarios a la LAU, dir. por
él mismo, op. cit., pags. 1253-1254.

20 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.® 699



Las deudas del causante y la sucesion de los arrendamientos urbanos

derecho incondicionado a la sucesién en aquellos contratos con una duracién
igual o inferior a cinco afios. Esta imperatividad no sélo actia con respecto
al arrendatario, sino también con respecto al arrendador, por lo que el even-
tual pacto entre ambos alterando el orden de sucesién no serd eficaz.

Esta interpretacion es, en principio, coherente también con el fundamento
basico de toda la legislacion especial arrendaticia. Con el establecimiento de
un orden de sucesién imperativo, la Ley pretende, en sede de sucesion arren-
daticia de viviendas, dar amparo a determinadas personas, en concreto, pa-
rientes cercanos que convivian con el arrendatario. Tales personas son teni-
das en cuenta por su condicién de familiares préximos al arrendatario, pero
también por su condicién de convivientes. Interviene, y decisivamente, el
interés puramente material de seguir habitando en la vivienda. Se considera,
pues, que sélo los familiares cercanos convivientes deben de tener un derecho
subjetivo a seguir habitando en el mismo lugar en que lo venian haciendo
hasta la muerte del arrendatario. Y esta decision la toma el legislador en una
coyuntura socioeconémica en la que existe un especial interés por aliviar en
la medida de lo posible el problema del acceso a la vivienda (21).

La Ley, en suma, desea atribuir en todo caso y circunstancia el arrenda-
miento a ese circulo de familiares convivientes. Esta aspiracion, que se ins-
cribe simultdneamente en los principios constitucionales de proteccién a la
familia y acceso a vivienda (arts. 39 y 47 CE), es considerada de orden
publico y para salvaguardarla se prescinde de la autonomia de la voluntad del
arrendatario, que no va a poder disponer del contrato por actos mortis causa.
De esta manera, el dominio de éste sobre el arrendamiento de vivienda de la
legislacién especial no va a tener las mismas caracteristicas que el dominio
sobre cualquier otro contrato transmisible por la sucesién mortis causa ordi-
naria del Cédigo Civil y los Derechos civiles autonémicos. La circunstancia
de que el arrendatario esté privado de la facultad de disposicion por causa de
muerte constituye asi una limitacién del dominio como consecuencia del
reforzamiento de la posicidn juridica ocupada por los parientes convivientes
llamados a sucesion (22).

(21) Notese que no es solo dicha escasez de la vivienda lo que ha dado lugar a la
normativa especial; han intervenido también factores politicos, representados por el adve-
nimiento del Estado Social o Estado del Bienestar a mitad del siglo xx. Es mas, puede
decirse que este segundo factor ha sido el decisivo en la generacion de las leyes de arren-
damientos; la carestia de vivienda no es un fenémeno exclusivo de este siglo; de hecho,
es una constante histérica. Pero ha sido en el periodo presente cuando el Estado ha de-
cidido afrontar directamente el problema.

(22) Hay que advertir, sin embargo, que la imperatividad del orden de sucesién de
la legislacion no estd exenta de puntos oscuros. Al margen de la mayor o menor oportu-
nidad de establecer una lista cerrada de sucesores con exclusién automadtica de otras per-
sonas, puede sefialarse la contradiccién que representa el hecho de que mientras el arren-
datario y el arrendador no pueden alterar el orden de sucesién, si pueden, por el contrario,
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4. LAS DEUDAS DEL CAUSANTE Y LA SUCESION ARRENDATICIA DE VIVIENDAS EN EL
DERECHO COMPARADO

Puesto que, como se acaba de concluir, el orden de sucesion de la legis-
lacién especial es imperativo, ya no puede aceptarse de manera automadtica
que el sucesor arrendaticio asume las deudas del causante. La Ley dispone un
orden de sucesioén imperativo para el arrendamiento y, por tanto, se consti-
tuye una dualidad de sucesores. Por una parte, los sucesores ordinarios, de-
signados conforme a las reglas generales de la sucesion mortis causa ordina-
ria; por otra, los sucesores arrendaticios, designados conforme a las reglas
especiales e imperativas de la legislacion arrendaticia. La Ley instituye, por
tanto, una sucesion especial al margen de la sucesién mortis causa ordinaria
sobre la base de un orden imperativo de sucesidén. Asi pues, no cabe recurrir
a una simple analogia y extender al sucesor arrendaticio la posicién deudora
que tiene atribuida el sucesor ordinario del Cédigo Civil y de los Derechos
autonémicos. La analogia no es posible y es preciso replantear el problema
desde el principio. Para ello hay que hacer una referencia previa a las solu-
ciones que sobre esta cuestion ofrece el Derecho comparado.

4.1. Derecho alemdn

De entre los Ordenamientos de nuestro entorno, solo el aleman contiene
una prevision expresa en relacién al régimen juridico del pasivo sucesorio
que incluye deudas arrendaticias pendientes. Segun el parrafo [1] del § 563b
BGB, los sucesores arrendaticios «...haften neben dem Erben fiir die bis zum
Tod des Mieters entstandenen Verbindlichkeiten als Gesamtschuldner. Im
Verhiltnis zu diesen Personen haftet der Erbe allein, soweit nichts anderes
bestimmt ist» (...responden como deudores solidarios con el heredero de las
deudas originadas hasta la muerte del arrendatario; en relacién con el conyu-
ge y los familiares, el heredero responde sélo, salvo pacto en contra).

El arrendador puede, por tanto, dirigirse indistintamente contra los suce-
sores ordinarios o los especiales. Sucesores ordinarios y sucesores arrenda-
ticios estan todos situados en el mismo plano de cara al acreedor. Respecto
de las deudas arrendaticias, los sucesores arrendaticios son, pues, tan deudo-
res como los sucesores ordinarios («...als Gesamtschuldner...»). Pero esto,

ceder inter vivos el arrendamiento a cualquier persona, sea o no uno de los sucesores
incluidos en dicho orden de sucesion legal. Por otra parte, también es contradictorio que
el arrendatario no pueda disponer testamentariamente del arrendamiento cuando los suce-
sores si pueden disponer del mismo una vez acontecida la sucesion (arts. 58.2 del texto
de 1964 y 16.2 LAU 94). Vid. Aceses Cornejo, «Critica de la sucesion de los arrenda-
mientos de vivienda», en porticolegal.com, seccion arrendamientos (2003).
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por lo que se refiere a las relaciones externas de los sucesores con el acree-
dor. En las relaciones internas entre los sucesores ya hay que distinguir. Aqui
los sucesores arrendaticios deben de quedar indemnes, ya que, segin el
§ 569a, las deudas arrendaticias pendientes deben de ser asumidas finalmente
por los herederos. Asi pues, el BGB, en aras de proporcionar mayor seguridad
al arrendador, establece al mismo tiempo una responsabilidad solidaria entre
los herederos y los sucesores arrendaticios. Pero esta responsabilidad solida-
ria sélo tiene caracter instrumental, ya que no afecta a las relaciones internas
entre los sucesores ordinarios y especiales. Resulta, por tanto, que los here-
deros, por regla general, asumen finalmente las deudas pendientes, en tanto
que los sucesores especiales sélo las asumen en tdltima instancia, de manera
subsidiaria; es decir, en los casos de insolvencia de los herederos. Este régi-
men puede ser excepcionado mediante pacto en contra.

Por tltimo, hay que observar que el § 569a no precisa si este régimen de
responsabilidad es aplicable también a las deudas no arrendaticias. Teniendo
en cuenta la literalidad del precepto cabria admitir que si es aplicable, ya que
el mismo se expresa en sentido genérico refiriéndose a las deudas del arren-
datario sin especificar que s6lo sean las arrendaticias («...die bis zum Tod des
Mieters enstandenen Verbindlichkeiten...» —...1as deudas originadas hasta la
muerte del arrendatario...—). Sin embargo, existen autores que niegan esta
posibilidad, al precisar que al sucesor especial no le afectan ni siquiera aque-
llas deudas que, aun relacionadas con la vivienda, hayan surgido de contratos
del arrendatario con terceros, tales como las de suministro de agua y calefac-
cion, de renovacion, etc. (23).

4.2. Doctrina italiana

A falta de pronunciamiento expreso en la antes citada Ley italiana de
1978, algunos autores defienden que los sucesores ordinarios y especiales
responden conjuntamente de las deudas arrendaticias pendientes al falleci-
miento del arrendatario, aunque no precisan de qué manera opera esta respon-
sabilidad concurrente, ni el plano de las relaciones externas de todos los
sucesores con el arrendador (si solidaria o mancomunada), ni en el plano de
las relaciones internas entre los sucesores ordinarios y arrendaticios (24).

(23) SONNENSCHEIN, op. cit., pag. 729.

(24) «In particolare non par dubbio che I’obbligo del pagamento dei canoni scaduti
si trasferisca-salva naturalmente la responsabilita concorrente dell’erede- su chi subentra
nella titolarita del contratto e che il suo inadempimento leggitimi il locatore, in presenza
degli altri presupposti di legge, a richiedere la risoluzione del contratto» (En particular,
no hay duda que la obligacion de pago de las rentas vencidas se transmite —salvo, na-
turalmente, la responsabilidad concurrente del heredero— sobre quien sucede en la titu-
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Otros, por el contrario, concluyen que dichas deudas incumben sélo a los
herederos y no a los sucesores especiales, sin afiadir tampoco ulteriores pre-
cisiones (25).

Por lo que a la jurisprudencia se refiere, puede citarse la sentencia del
Tribunal de Roma de 8 de junio de 1992, que contiene un pronunciamien-
to sobre este tema, si bien a titulo de obiter. En el pleito se sustanciaba la
posible responsabilidad de una persona que pretendia suceder en el arrenda-
miento pero que, sin embargo, no era una de las incluidas en el articulo 6 de
la Ley de 1978. Y la sentencia se detiene a considerar si el articulo 1.614 del
Codice es aplicable de manera subsidiaria, contestando negativamente. Pero
al hilo de este problema, expone incidentalmente la hipétesis de que las
rentas pendientes se transmiten por via hereditaria y son carga de los here-
deros ordinarios, aunque no llega a afirmar que sean exclusivamente carga
suya y no también de los sucesores especiales: «...La mancanza di soggetti
legittimati a esercitare i diritti successori nascenti dall’articulo 6 1. n. 392/78
non comporta reviviscenza dell’abrogato articulo 1.614 c.c., sicche I’erede
non convivente, mentre non puo esimersi dall’obligo di soddisfare le passi-
vita gravanti sull’asse ereditario alla data dell’avenuta successione secondo
i prinicipi generali, in quanto relative a obbligazioni gia scadute e insolute
quali il pagamento dei canoni locativi non pagati al locatore dal proprio
dante causa, per il resto viene a trovarsi in una relazione de mero fatto con
la cosa locata, che non pud detenere in maniera qualificata ma che detiene
eventualmente senza titulo, pero fatto propio originario, non essendo legitti-
mato dalla legge a succedere nel rapporto locativo» (cursiva nuestra) (26).
(La ausencia de sujetos legitimados para ejercitar los derechos sucesores
derivados del articulo 6. 1. n. 392/78 no comportan reviviscencia del abroga-

laridad del contrato y que incumplimiento legitima al arrendador, en presencia de los otros
presupuestos legales, a pedir la resolucién del contrato) (Bozzi, op. cit., pdgs. 59-60).
(25) «Il rapporto di locazione viene cosi separato dal complesso dei rapporti che
facevano capo al defunto e che sono trasmessi agli eredi, per esere trasferito automatica-
mente a determinati soggeti che la legge vuole tutelare. Il fatto potrebbe avere una con-
seguenza pratica rilevante, nel senso che chi succede non nella qualita di erede non
subentrerebbe nei debiti del “de cuius” per canoni ed oneri accessori arretrati. Per questi,
infatti, risponderebbe sempre 1’erede, il quale subentrerebbe appunto “iure successionis”
in tutti rapporti attivi e passivi del suo dante causa e sarebbe quindi tenuto anche per gli
eventuali debiti dello stesso per canoni arretrati» (La relacién arrendaticia queda asi se-
parada del complejo de relaciones de que era titular el difunto y que son transmitidas a
los herederos, para ser transmitida automaticamente a determinados sujetos que la Ley
quiere tutelar. Este hecho podria tener una consecuencia practica relevante, en el el sentido
de que quien no sucede con la cualidad de heredero no sucederia en las deudas del de
cuius por rentas y cargas accesorias atrasadas. Para éstas, en efecto, responderia siempre
el heredero, el cual sucederia precisamente iure successionis en todas las relaciones ac-
tivas y pasivas de su causante y, por tanto, estaria obligado también por las eventuales
deudas del mismo por rentas atrasadas) (Bucc/MaLpicA/REDIVO, op. cit., pdg. 334).
(26) Fragmento extraido de la transcripcion hecha por DE TiLra, op. cit., pag. 920.
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do articulo 1.614 del Cdédigo Civil, por lo que el heredero no conviviente,
mientras no puede eximirse de la obligacion de satisfacer el pasivo que
grava la herencia en la apertura de la sucesion segiin los principios gene-
rales, en lo relativo a obligaciones ya vencidas e impagadas como el abono
de rentas arrendaticias no pagadas al arrendador por el propio causante,
por el resto se encuentra en una relaciéon de mero hecho con la cosa arren-
dada, que no puede poseer de manera cualificada pero que posee eventual-
mente sin titulo, no estando legitimado a suceder en la relacién arrendaticia.)

5. LAS DEUDAS DEL CAUSANTE Y LA SUCESION ARRENDATICIA DE VIVIENDAS EN
NUESTRO DERECHO. LA TESIS DE LA RESPONSABILIDAD EXCLUSIVA DE LOS SU-
CESORES ORDINARIOS

La cuestién sobre la relacién del sucesor arrendaticio con las deudas del
causante no ha recibido en nuestro pais un tratamiento demasiado riguroso (27).
Sea como fuere, existen dos tesis de orientaciones contrapuestas. Se exami-
na a continuacion una de ellas, dejandose la segunda para un andlisis ulterior
(infra § 7).

La tesis en cuestion atribuye a los sucesores ordinarios la responsabilidad
por las obligaciones arrendaticias con exclusién de los sucesores especiales.
Se interpreta que la relacion arrendaticia se transmite por una via sucesoria
especial. En cambio, las deudas pendientes lo hacen por la via hereditaria
ordinaria, razén por la que la responsabilidad por tales deudas se atribuye en
exclusiva a los sucesores ordinarios, en tanto que los sucesores arrendaticios
quedan exentos de responsabilidad. Este es el planteamiento comtin de todas
estas tesis (28). Pero, partiendo del mismo, los autores se expresan con di-
ferentes niveles de precision:

(27) Las ultimas aportaciones doctrinales relativas a la sucesion arrendaticia ni si-
quiera abordan ya el problema. Diaz VALEs se lo plantea en sede transmision inter vivos
del arrendamiento, preguntdndose si el nuevo arrendatario debe o no responder cumula-
tivamente con el antiguo (La subrogacion legal en la legislacion de arrendamientos ur-
banos, Madrid, 2001, pag. 289). Por su parte, PEREz URENA tan sélo hace algunas referen-
cias genéricas en torno a la naturaleza de la sucesién arrendaticia, sin llegar a mencionar
el problema (El arrendamiento de vivienda: subrogacion mortis causa, Granada, 1999,
pag. 48).

(28) Dicha tesis se inicia con Garcia Rovo, quien comentando el articulo 71 LAU
46 decia: «...la sucesion sélo actda en los derechos, deberes y expectativas propios de la
evolucién normal del inquilinato a partir de la fecha en que fallecié el titular, mas no
opera respecto a las relaciones juridicas derivadas de hechos pretéritos (tales como impago
de rentas atrasadas, indemnizaciones por dafios causados en la vivienda, resarcimiento por
obras que aquél efectud, etc.), pues cabe decir que, al fallecer el acreedor o deudor,
quedaron despojados de su cardcter arrendaticio y, por tanto, respecto a ellos sélo actia
la sucesion genérica de derecho comtn, debiendo dirigir la accion contra el heredero, sea
o no el sucesor del inquilinato» (op. cit., pag. 46).
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A) Algunos parecen referirse al conjunto de las obligaciones arrendati-
cias pendientes, pero, al ejemplificarlas, s6lo enumeran obligaciones pecunia-
rias (29).

B) Otros se refieren ya abiertamente a todas las obligaciones arrenda-
ticias pendientes (30).

C) Por ultimo, otro sector se centra s6lo en las rentas adeudadas y
afirma que el arrendador s6lo puede exigirlas a los herederos en el correspon-
diente juicio declarativo, con exclusiéon de los sucesores arrendaticios. Pero
se aflade que el arrendador puede instar directamente el desahucio por falta
de pago contra el sucesor especial y que, en caso de que éste lo enerve
pagando o consignado las rentas atrasadas, podra repetir contra los sucesores
ordinarios (31).

Del planteamiento de esta tesis se deriva que el sucesor especial, sin per-
juicio de esta responsabilidad instrumental en beneficio del arrendador, no sélo
no asume las deudas arrendaticias, sino que no asume ninguna de las deudas
pendientes que integran el pasivo sucesorio, sean o no arrendaticios. La suce-
sion especial s6lo abarca a la relacion arrendaticia en su lado activo, pero no
en su lado pasivo, porque las deudas arrendaticias pendientes al fallecer el

(29) Garcia Rovo, loc. cit. Vid., también, LEoN CasTtrO/Cossio, op. cit., pag. 103.

(30) Carrasco, op. cit., pag. 381; Lacruz, Elementos..., 11-3.°, op. cit., pag. 230;
FiNEz, op. cit., pag. 222; HerNANDEZ CANUT/DE Luna Garcia, «Sucesion en el arrenda-
miento. Prelacion y su ejercicio (dictamen)», en ADC, 1953, pag. 912.

(31) Esta solucion se construye en el ambito de la legislacion procesal anterior a la
LEC 2000 y tiene su precedente inmediato en RODRIGUEZ AGUILERA/PERE RALUY, quienes
admitiendo que la responsabilidad por las deudas arrendaticias correspondia a los herede-
ros y no a los sucesores especiales, advirtieron, no obstante, que «si el arrendador ejercita
una accion de desahucio por falta de pago, el sucesor arrendaticio dificilmente podra
enervar la accién o rehabilitar el contrato si no paga todas las rentas adeudadas, ya sean
correspondientes a época anterior o posterior a la sucesion» (op. cit., pags. 782-783).
Partiendo de esta observacion, MADRUGA precisé posteriormente que si el sucesor especial
lograba enervar el desahucio, podria repetir contra los herederos en base al articulo 1.158
del Cddigo Civil: «En nuestra opinion, el arrendador puede ejercitar dos acciones para la
reclamacion de rentas adeudas por el inquilino fallecido: una la de desahucio por falta de
pago de la renta al amparo de la causa primera del articulo 114 LAU, y otra, la accién
de reclamacion de dichas rentas en el juicio declarativo correspondiente. En el primer
caso, la accién habra de ejercitarse contra el sucesor ocupante de la vivienda, que podra
enervar la accién mediante la consignacion que autoriza el articulo 147, sin perjuicio de
que posteriormente el pariente subrogado pueda ejercitar, al amparo del parrafo 2.° del
articulo 1.158 del Cédigo Civil, la accién de reembolso contra todos los herederos del
arrendatario fallecido, por ser una deuda del causante y, por consiguiente, de la herencia.
En el segundo caso, la accion de reclamacion habra de dirigirse directamente contra todos
los herederos del inquilino fallecido» (op. cit., pdg. 177). Siguen esta direccién: ALBACAR,
«Ley de Arrendamientos Urbanos», op. cit., pag. 718, y también en Legislacion de Arren-
damiento Urbanos, 1, 2.* ed., Madrid, 1996, pags. 316 y 318; VERDERA SERVER, op. cit.,
pag. 27; GuiLARTE GUTIERREZ, op. cit., tomo I, pag. 193. Ver, también, FuenTEs Lojo y
otros, op. cit., pags. 1403-1404.
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causante se transmiten por via hereditaria ordinaria. Y si esto es asi, parece
evidente que el resto de las deudas pendientes del causante, las no arrendati-
cias, tampoco afectan a los sucesores especiales. En este sentido, algunos au-
tores expresan ya en sentido general la exclusion de responsabilidad de dichos
sucesores especiales, sin circunscribirla a las deudas arrendaticias (32).

6. ANALISIS DE ESTA TESIS

Segin esta tesis, la sucesion arrendaticia no produciria una transmision
integral de la relacion. No, al menos, si se entiende que la integridad de una
relacion juridica se constituye no sélo por la totalidad de sus derechos, sino,
también de la totalidad de sus obligaciones. No ocurrirfa, por tanto, como en
las relaciones que se transmiten conforme a la sucesién mortis causa ordina-
ria, donde los sucesores asumen, en su condicién de tales, la relacién juridica
como un todo. Por el contrario, segin esta tesis, en la sucesién de los arren-
damientos especiales de vivienda los sucesores sélo recibirian el programa
obligacional que resta por cumplir en el momento de fallecimiento del cau-
sante, pero no, sin embargo, las deudas pendientes en el momento de dicho
fallecimiento. Los sucesores arrendaticios (como no podia ser de otra forma),

(32) Asi, Carrasco: «La subrogacion tiene aqui alguna particularidad en la medida
en que se produce contempordneamente al fenémeno sucesorio, y puede (y lo hard) con-
currir con €l. En el viudo y en los descendientes (que en la mayoria de los casos seran
los beneficiarios de la subrogacién) normalmente concurrira la cualidad de herederos. Pero
es por esta razén, y no por la de subrogados, por la que seran deudores solidarios de las
obligaciones pendientes del arrendatario. Puede no tener lugar esta duplicidad; pensemos
que el arrendatario fallece intestado y le subroga su concubino, que no es legitimario, y
le heredan su hijos. En estos casos, y a falta de una norma expresa, responderdan exclu-
sivamente los herederos de las deudas del causante arrendatario. Es claro, por lo demas,
que el arrendatario no puede imponer al subrogado la carga de pagar las deudas vencidas,
porque, como la legitima sucesoria, también aqui puede hablarse de una intangibilidad
cualitativa del derecho de subrogaciéon mortis causa» (op. cit., pag. 381, cursiva del
autor). Segtin LAacruz, «el derecho a la subrogacion, del cual, al no autorizarlo la ley, no
puede disponer mortis causa el inquilino, representa un beneficio de tipo legal mds fami-
liar que sucesorio, pues el subrogado puede haber repudiado la herencia del causante, y
el derecho no pasa como parte del patrimonio de éste, ni responde de sus deudas» (Ele-
mentos..., 11-3.°, op. cit., pags. 229-230). Y seglin HERNANDEZ CANUT/DE LuNA GARciA
(refiriéndose a la LAU 46), «la analogia con la sucesion hereditaria no puede extender-
se mucho mas. El heredero, como tal, precisamente estd excluido, no mencionandosele,
a diferencia de lo que sucede en el supuesto del articulo 73 (sucesion del heredero en
el arrendamiento de local). Resalta el cardcter familiar y pasa a un plano secundario el
patrimonial. Mds tampoco cabe asimilarlo con la sucesién hereditaria legal, dada la es-
pecialidad del orden de preferencia y sobre todo por la nota de convivencia. De aqui que
no pueda ligarse con la aceptacion o repudiacion de la herencia y que no afecte a la su-
cesion en las responsabilidades del causante» (op. cit., pag. 912; el paréntesis intercalado
es nuestro).
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asumirian el papel de deudores respecto de las obligaciones que van surgien-
do con posterioridad a la sucesién. Respecto de estas obligaciones, ellos y
solo ellos son considerados deudores. Ahora bien, las obligaciones anteriores,
las surgidas en vida del anterior arrendatario, no se transmitirian ya por la
sucesion especial. Todas las obligaciones que nacidas en vida del anterior
arrendatario quedarian fuera de la sucesion especial. La sucesion especial no
abarcaria estas obligaciones anteriores. Segin esta tesis, estas obligaciones,
en suma, se transmitirian conforme a las reglas generales de la sucesion
mortis causa. Serian, pues, los sucesores ordinarios los que se hagan cargo
de esas obligaciones anteriores. Los sucesores arrendaticios, por el contrario,
quedarian al margen de tales obligaciones.

6.1. La sucesion arrendaticia como sucesion especial: Insuficiencia de este
planteamiento

Los autores que sostienen esta tesis omiten dar explicaciones mads alld del
carécter especial de la sucesion arrendaticia. Se dice que la sucesion arren-
daticia es una sucesion impuesta por la Ley para regular un supuesto especial,
la transmision del derecho arrendaticio, transmisién que se produce por una
via distinta de la sucesién mortis causa ordinaria del Cédigo Civil. De ahi,
los autores pasan a postular, como inmediato corolario, que la sucesién arren-
daticia s6lo produce la transmision de la relacién arrendaticia, con exclusién
de las obligaciones pendientes del anterior arrendatario.

Este planteamiento es insuficiente. Es completamente evidente que la
sucesion arrendaticia es, en efecto, una sucesién especial porque, distinta-
mente a la sucesién mortis causa ordinaria del Cédigo Civil y de los Dere-
chos civiles autonémicos, tiene por objeto una sola relacion juridica, consti-
tuida por el arrendamiento de vivienda y, ademds, ordena una transmision a
través de un orden imperativo de sucesion. Ambos caracteres separan la
sucesion arrendaticia de la ordinaria y le confieren el atributo de la especia-
lidad. Ahora bien, que la sucesion arrendaticia tenga el atributo de la espe-
cialidad no propugna de manera inequivoca que el sucesor arrendaticio no
deba de tener ninguna relacién con el pasivo hereditario. Esto es una cuestién
que queda por demostrar.

1.° Para enfocar el tema, no hay que olvidar que la legislacién especial
arrendaticia no contiene un pronunciamiento legal explicito acerca de la re-
lacién de la sucesion arrendaticia con las deudas del causante. Por supuesto
que, respecto de las obligaciones arrendaticias surgidas con posterioridad a
la sucesion, serdn sélo los sucesores arrendaticios, y sélo ellos, quienes las
asuman, con exclusién absoluta de los sucesores ordinarios. Pero ahora la
cuestion es determinar qué ocurre con el conjunto de las obligaciones pen-
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dientes del causante. Ante ello, la tesis comentada presenta un corolario
derivado del cardcter de lex specialis que tiene la legislacién arrendaticia: si
la Ley omite toda referencia a cudl deba ser la relacién de la sucesién arren-
daticia con el pasivo sucesorio, deberia de aplicarse el régimen comun de la
sucesion mortis causa. Es decir, precisamente por el margen especifico que
tiene atribuido toda Ley especial, la especialidad de la sucesién arrendaticia
se agotaria con la imposicion de un orden de sucesién determinado, pero no
irfa mds all4 para imponer, ademds, un régimen determinado en lo relativo a
las deudas del causante. La especialidad de la ley empezaria y terminaria en
el orden imperativo de sucesién y nada mas. De modo que seria la sucesién
mortis causa ordinaria la que unica que produciria la transmisién del pasivo
sucesorio, no la arrendaticia. Lo que significa que serfan, pues, los sucesores
ordinarios los tnicos que deberfan de asumir dicho pasivo.

Pero un planteamiento como este es excesivamente formalista, porque no
entra en el fondo de la cuestién y se limita a aplicar la norma general (el
deber de los sucesores ordinarios respecto del conjunto de las deudas del
causante) en defecto de un pronunciamiento explicito de la norma especial (la
legislacién arrendaticia).

2.° Mads alla de consideraciones espiritualistas en torno al estatuto del
sucesor ordinario como deudor personal del causante (que, por lo demds, han
de considerarse superadas), dicho sucesor asume las deudas del causante por
la raz6n basica de que recibe al mismo tiempo sus bienes y derechos. Se trata
de una cuestién de puro respeto al crédito del acreedor del causante, que se
veria defraudado si las deudas de dicho causante no se transmitiesen por
sucesion mortis causa. Para ello, la Ley atribuye al sucesor ordinario el deber
de pagar esas deudas, pero sin cargarle con la misma posicién deudora que
tenia el causante, es decir, sin considerarle como un deudor personal en una
situacion juridica andloga al causante. Sin perjuicio del deber ultra vires, que
es una simple opcion, el sucesor ordinario asume sélo un papel fundamental-
mente liquidatorio. Pero lo asume en la medida suficiente como para no
perjudicar los derechos de los acreedores del causante, es decir, hasta donde
alcancen los bienes y derechos de la herencia. Puede optar por el deber ultra
vires, pero la Ley no le obliga a ello. Su deber bdsico, irrenunciable, es el
afrontar las deudas del causante con los bienes y derechos hereditarios, in-
cluidas las deudas consistentes en un hacer o en un no hacer, que se trans-
forman en deudas de dar cosas o bienes de la herencia con valor econémico
equivalente (33) (34).

(33) La exposicion de esta doctrina acerca del deber del sucesor ordinario respecto
de las deudas del causante en: AceBes CORNEJO, «Las obligaciones de hacer y de no hacer
en la sucesién mortis causa», en RJN, nim. 53, 2005.

(34) Usualmente se habla de «responsabilidad» ultra vires o intra vires. Hasta
ahora, también aqui se ha venido empleando esta expresion. Pero, en realidad, repro-
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Hasta aqui cuando s6lo hay sucesores ordinarios. Pero cuando, ademads de
sucesores ordinarios, hay también sucesores especiales, como son los arren-
daticios, el derecho de los acreedores del causante a ver respetados sus cré-
ditos ha de tener en cuenta no sélo el correlativo deber de los sucesores
ordinarios, sino, también, el deber de los sucesores arrendaticios. Si sdélo hay
sucesores ordinarios no cabe otra cosa que sélo ellos asuman las deudas del
causante. O éstos se hacen cargo de este pasivo, o ese pasivo desaparece con
la muerte del causante. No hay mds alternativas. En el caso actual, sin em-
bargo, al lado de los sucesores ordinarios, hay otra clase especial de suceso-
res. Son los sucesores arrendaticios, encargados de recibir, tnica y exclusi-
vamente, la relacién arrendaticia constituida por el anterior arrendatario. Se
trata de una transmisién impuesta excepcionalmente por la Ley a favor de
determinadas personas, siguiendo un orden preestablecido y al margen de la
sucesion ordinaria. Pero se trata, en definitiva, de una sucesién cuyo obje-
to es la transmisiéon de una relacién de la que es titular el causante y que,
juntamente con los demds bienes y derechos, integra la garantia patrimonial
frente a los acreedores. Por tanto, es preciso que los sucesores especiales se
constituyan en una alternativa respecto de la asuncién de las obligaciones del
causante.

6.2. El derecho arrendaticio como garantia patrimonial de los acreedores

1.° Llegados a este punto, hay que recordar, para evitar confusiones,
que la sucesion arrendaticia tiene por objeto la transmisiéon de un dere-
cho que tiene un contenido patrimonial. El arrendamiento de vivienda
no es un derecho etéreo, desprovisto de un valor objetivo. Al contrario,
el arrendamiento de vivienda tiene un peso econdmico tangible y es sus-
ceptible de convertirse en el objeto de un negocio patrimonial. Asf,
puede transmitirse o bien solo gratuitamente (art. 23 del texto de 1964) o

duce una imprecisiéon de los Cédigos. El sucesor, ante todo, «debe» frente al acreedor
del causante y «debe» limitada o ilimitadamente, segin acepte o no con beneficio de
inventario. S6lo cuando el sucesor incumpla ese deber, se abrird el capitulo de «res-
ponsabilidad» que incluira también los dafios y perjuicios y, ademads, serd siempre uni-
versal, independientemente de que haya o no aceptacion beneficiaria (cfr. art. 1.911
del Coédigo Civil). El articulo 1.003 reproduce la imprecisién («...quedard el here-
dero responsable...»; también lo hacen Cédigos mds modernos, como el portugués en
su art. 2.071); mientras que el 1023.1 se expresa mas correctamente («el heredero no
queda obligado...»; también, el art. 490.2 del Cédigo italiano, segin el cual el suce-
sor beneficiario «non & tenuto» al pago de las deudas hereditarias mds alla de la heren-
cia). Por todo ello, a partir de ahora expresamos la idea mas correcta de un «deber» del
sucesor.
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bien gratuita y onerosamente (art. 8 LAU 94) y, consecuentemente, puede
ser objeto de embargo por parte de los acreedores (35) (36).

Pues bien, este dato establece ya una relacién entre la sucesion arrendaticia
y el pasivo hereditario. La sucesién arrendaticia no crea un derecho que surge
ex novo en cabeza del arrendatario (37). Al contrario, es un instituto de carac-
teristicas netamente transmisivas y su objeto es atribuir un derecho del cual era
titular causante mediante un determinado orden de sucesion. Desde este punto
de vista, la conclusion es evidente: la sucesion arrendaticia no debe de impedir
que los acreedores del causante conserven la garantia patrimonial que para ellos
constituye el derecho arrendaticio ya en vida de dicho causante.

2.° Esta conclusién es una consecuencia del fundamento dltimo que
justifica la transmisién mortis causa de obligaciones en todos los sistemas

(35) La sucesion del arrendamiento de vivienda es un hecho imponible a efectos del
Impuesto de Sucesiones y Donaciones. El articulo 3.1.a) de la Ley reguladora da un
concepto extensivo del hecho imponible que incluye «la adquisicién de bienes y dere-
chos por herencia, legado o cualquier otro titulo sucesorio». Y en la base del impuesto
entran «los bienes de todas clases que hubieran pertenecido al causante de la sucesion...»
(art. 11.1.a). Por otra parte, tampoco hay duda que el arrendamiento forma parte de la base
imponible del Impuesto sobre el Patrimonio (cfr. art. 24 de la Ley reguladora). En cuanto
a su valoracién, hay que emplear el sistema de estimacion directa aplicado a los usufructos
temporales [arts. 10 y 26.a) y e) de la Ley del Impuesto de Sucesiones y Donaciones].

Por lo demas, ya algunos dieron cuenta del valor econdmico que obviamente tiene este
contrato (vid. FERNANDEZ ViIvaNcos, «La sucesion mortis causa en materia de arrendamien-
tos», en RGD, 1951, pag. 580; Gomez Remo, «Un supuesto de sucesién mortis causa en
el contrato de arrendamiento que la LAU no resuelve», en RJC, 1959, pag. 686.

(36) El acreedor puede tener motivaciones reales para adjudicarse directamente el
arrendamiento de vivienda, sin necesidad de recurrir a la cesién a un tercero. Siempre
pueden mediar razones de economia, de distancia al lugar de trabajo, de salud, etc. Ob-
sérvese, ademas, que las indicadas razones pueden ser incluso mas poderosas que las que
pudiera tener un acreedor para adjudicarse el arrendamiento de local de negocio. De
acuerdo con el articulo 33.2 del texto del 64, la adjudicacién del local le obliga a conver-
tirse en empresario de un determinado negocio al menos durante un afio, lo cual puede
estar absolutamente fuera de sus pretensiones.

(37) Las personas llamadas por la Ley se convierten en arrendatarias de la misma
relacion que existia en vida del anterior arrendatario. No se trata de una nueva relacién
que nazca ex novo en cabe de los nuevos arrendatarios. La relacién arrendaticia no se
extingue con la muerte del anterior arrendatario para dar vida, ipso iure, a una relacién
nueva. Al contrario, la relacién antigua sigue vigente y es la que se transmite por la su-
cesion especial establecida por la Ley. Los sucesores se «subrogan» en la relacién arren-
daticia y ésta sigue teniendo los mismos derechos y obligaciones que el arrendatario
fallecido. Esta conclusién parece inevitable. La renta que tienen que pagar los nuevos
arrendatarios sigue siendo la misma; el término de duracion establecido en vida del an-
terior arrendatario sigue estando vigente; el derecho de prérroga puede ejercitarse por el
tiempo legal que reste en el momento del fallecimiento, pero no surge uno nuevo (en la
LAU 94); no es necesaria la prestacién de una nueva fianza a cargo de los nuevos arren-
datarios, puesto que el arrendador continua en posesion de la constituida por el anterior
arrendatario. Y, en fin, la relacién arrendaticia, una vez transmitida a los sucesores, va a
poder resolverse o anularse por hechos acontecidos en vida del causante, puesto que la
sucesion arrendaticia no purga estos hechos.
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juridicos, que no es otro que la proteccién del crédito ante el fallecimiento
del deudor, como ha quedado referido mas arriba.

Superados ya los primitivos estadios donde, acaso, podria haber prevaleci-
do una hipotética intransmisibilidad mortis causa de deudas, ningtin Ordena-
miento deja hoy desprotegido al acreedor ante el fallecimiento del deudor. El
crédito del acreedor, obviamente, no se extingue; al contrario, el crédito sub-
siste, como no podria ser de otro modo. Y para ello, el Derecho impone al
sucesor el deber infranqueable de asumir las deudas del causante con los bie-
nes y derechos que se reciben por sucesion, y sin perjuicio, ademas, del deber
ultra vires. Como contrapartida al hecho del fallecimiento del deudor origina-
rio, se impone al sucesor, al menos, la obligacién de asumir de las deudas del
causante con los bienes y derechos que este transmite. Todo sucesor ha de
ofrecer a los acreedores hereditarios, al menos, la misma garantia patrimonial
que ofrece el causante en vida, garantia que estd constituida por todos los bie-
nes y derechos recibidos por sucesion. Este principio tiene, ademds, vigencia
mds alld de la sucesién mortis causa, porque rige también en los actos inter
vivos donde una transmision de bienes y derechos a titulo gratuito por parte
del deudor puede poner en peligro el crédito de los acreedores del tradens
(cfr. arts. 643, parrafo 2.° y 1.297, parrafo 1.° del Cédigo Civil y 37.4.° LH).
En resumen, existe un principio, con reflejo en Derecho positivo, segtin el cual
los bienes y derechos transmitidos por un titulo gratuito, bien por actos inter
vivos o mortis causa, estan afectos al cumplimiento de las obligaciones del
transmitente en la medida de que la transmisién pueda perjudicar a los acree-
dores. No se trata de una afeccion real, l6gicamente, pero establecen la medida
legal minima de la obligacién a la que queda vinculado el adquirente, sea el
sucesor mortis causa o adquirente por actos inter vivos.

La sucesién arrendaticia no escapa a este principio. Es evidente que
cualquiera que sea el rango que se quiera atribuir a la especialidad de esta
sucesion, sigue teniendo como efecto atribuir a los sucesores arrendaticios un
derecho que, en vida del causante, actiia como garantia patrimonial del cum-
plimiento de sus obligaciones. Un derecho, en suma, susceptible de valora-
cién econdémica. Asi pues, hay que concluir que la sucesidon arrendaticia,
aunque sea especial, no impide que el sucesor arrendaticio deba afrontar las
obligaciones del causante, al menos, hasta el limite que representa el propio
derecho arrendaticio, que es, justamente, lo recibido por sucesién. Del mismo
modo que los sucesores ordinarios asumen las deudas del causante porque
reciben también sus bienes y derechos, sin perjuicio de la opcién por el deber
ultra vires (que es una facultad, no una imposicién), los sucesores arrenda-
ticios deben de asumirlas también porque reciben del causante un derecho
econdmicamente evaluable. Y, claro estd, no s6lo deben de asumir las deudas
pendientes procedentes de la relacién arrendaticia, sino que, llanamente,
deben de asumir el conjunto de las obligaciones del causante.
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3.° Sentado lo anterior, la Gnica objecién que, en teoria, podria impedir
ese deber minimo del sucesor arrendaticio, consistiria en dotar al derecho arren-
daticio de un estatuto especialisimo de derecho inalienable; en tal caso, ningin
deber tendria el sucesor arrendaticio, puesto que nada podria ofrecer a los
acreedores. Sin embargo, tal objecién no es tal, porque el arrendamiento de
vivienda ni es un derecho inalienable ni tampoco un bien inembargable. No lo
es en vida del causante y tampoco lo es después de la sucesioén. Ya hemos di-
cho que el arrendamiento de vivienda es un derecho transmisible (arts. 8 LAU
94 y 23 del texto de 1964). Pero es que, ademas, es un bien embargable (38).

El embargo del arrendamiento tiene unos efectos andlogos a los de una
cesion del mismo. No se asimila a una cesion voluntaria del arrendamiento,
sino de una cesion de naturaleza solutoria instada por el acreedor, pero el efec-
to es el mismo que aquélla: producir un cambio en la titularidad del arrenda-
miento. A partir de esta analogia entre embargo y cesidn, parece que el arren-
dador deberia de consentir el embargo (de nuevo, arts. 8 LAU 94 y 23 del texto
de 1964). Pero, en cualquier caso, sea 0 no necesario ese consentimiento del
arrendador, lo cierto es que el embargo es posible (39). En la LEC el arrenda-
miento de vivienda no se encuentra entre la lista de bienes inembargables del
ejecutado (art. 606). Y la posibilidad de considerar al arrendamiento de vivien-
da como uno de los bienes «absolutamente inembargables» que cifra el articu-
lo 605 es inviable. Dicho precepto no contiene una lista tasada, sino cuatro
supuestos genéricos en los que no encaja el arrendamiento. En efecto, el arren-
damiento de vivienda ni es uno de los bienes «declarados inalienables» por la
Ley; ni es, obviamente, una clase entre los «derechos accesorios»; ni carece de
«contenido patrimonial»; ni, por supuesto, es uno de los «bienes expresamente
declarados inembargables por alguna disposicién legal».

4.° Establecido, pues, que, por simple aplicacién de los principios sobre
transmision de deudas, ya por actos inter vivos o mortis causa, el sucesor arren-
daticio tiene un deber frente a las obligaciones del causante y que este deber
alcanza, cuando menos, hasta donde llegue el derecho arrendaticio, sélo resta
por examinar los caracteres de este deber. En concreto, hay que examinar:

A) Si se trata de un deber equivalente al de los sucesores ordinarios,
deber que, como se ha dicho es, en nuestro Derecho, de corte liguidatorio y
no obliga a dichos sucesores mas que a afrontar las deudas del causante con
los bienes y derechos recibidos por sucesién, incluidas las obligaciones de

(38) Cuando el acreedor es el arrendador, no cabe hablar, l6gicamente, de inembar-
gabilidad del arrendamiento, puesto que la falta de pago de deudas arrendaticias da lugar
al desahucio y éste podrd entablarse con independencia de si el titular del arrendamiento
es el arrendatario original o los sucesores arrendaticios.

(39) Con excepcion, hipotética, de los arrendamientos sometidos al texto de 1964, si
se entendiese que el embargo, en cuanto cambio de titularidad con efectos solutorios, se
asimila a una cesién onerosa, prohibida en estos arrendamientos.
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hacer y de no hacer (que se convierten en deudas de dar el valor equivalente),
sin perjuicio de la opcién facultativa por el deber ultra vires.

B) O, si, distintamente, puede elevarse a un deber equivalente a que
tenfa el causante, es decir, a un deber personal que atribuya al sucesor arren-
daticio una posicién juridica andloga a la de dicho causante (en cuyo caso,
estarian personalmente obligados, como lo estaba el causante, a ejecutar in
natura incluso las obligaciones de hacer y de no hacer).

Hay una teoria que intenta responder a esta cuestion.

7. LA TESIS DEL DEBER EXCLUSIVO DE LOS SUCESORES ESPECIALES

Esta teoria va mds alld de atribuir al sucesor arrendaticio una posicién
liquidatoria. Asi, no se conforma con que la sucesién arrendaticia preserve la
garantia patrimonial minima que constituye el derecho arrendaticio de cara a
los acreedores del causante, sino que parece atribuir al sucesor la condicién
de un deudor personal, al menos respecto de las obligaciones arrendaticias
pendientes en la época de la sucesion. Al igual que la tesis examinada en los
anteriores epigrafes, se vuelve a sostener aqui que la relacién arrendaticia se
transmite por una via sucesoria especial, distinta de la ordinaria. Pero se con-
cluye que esa via sucesoria especial incluye también a las deudas pendientes,
no tan sélo a la relacion arrendaticia estrictamente considerada (40).

La argumentacion basica de esta tesis se debe a VALCARCE, a propdsito de
la LAU 46. Dicho autor, a propdsito de la legislacién especial de arrenda-
mientos anterior a la LAU 46, consideraba a la sucesion arrendaticia como
una expresion de la doctrina de los patrimonios separados en virtud de la cual
el arrendamiento se transmitia por un cauce sucesorio distinto del ordinario.
De acuerdo con ello, concluia que el deber por deudas arrendaticias corres-
pondia a los sucesores especiales quienes, ademds, no tenfan posibilidad de
limitarlo mediante aceptacion a beneficio de inventario (41). Posteriormente,

(40) La tesis, pues, guarda un evidente parentesco con la del BGB, en cuanto que
ambas atribuyen al sucesor la condicién de verdadero deudor. Ahora bien, hay que aclarar
que los autores que sostienen esta tesis en ningiin momento citan o refieren la germana.

(41) «Aqui no tiene aplicacion el principio de la sucesion de derechos (traslativa) del
ordenamiento civil comiin (arts. 657, 659 y 661 del Cédigo Civil), porque una norma
especial lo deroga y determina otro derrotero, acorde asimismo con el de transmisibi-
lidad de los derechos y las obligaciones (art. 1.112 del Cédigo Civil). Resplandece la
teoria de los patrimonios separados: el general, sin fin especifico, y el particular, con
finalidad determinada, que lo caracteriza objetivamente, con diverso tracto sucesorio re-
sultante de su cardcter. No debe de sorprender la division de la herencia en masas dife-
renciadas al efecto de atribucion patrimonial a los herederos, en razon de hallarse prede-
terminadas en vida del causante a su propio y exclusivo destino econémico. Se rompe el
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ya con la LAU 46 en vigor, el mismo autor volvia de nuevo sobre el tema
y afiadia nuevos argumentos: «El pago de la merced arrendaticia vencida al
fallecimiento del inquilino, ;obliga, como deuda hereditaria, a todos sus
herederos a titulo universal, o debe ser carga del beneficiario? Con un criterio
simplista, la primera hipdtesis parece que tiene apoyo legal: los acreedores,
hecha o no la particién, podrdn exigir el pago de sus créditos por entero de
cualquiera de los herederos que no hubieren aceptado la herencia a beneficio
de inventario (art. 1.084 del Cédigo Civil). Pero si se observa que se contem-
pla un caso de sucesion singular (en una concreta relacion juridica); que esta
relacién dada sélo aprovecha al sucesor, sea o no heredero del inquilino por
derecho comun, parece también mds justo que éste soporte con su patrimonio
la prestacion en descubierto: eius commoda, eius damna. En la misma férmu-
la legal del articulo 71 podemos hallar otro argumento a favor, porque al
declarar subsistente el contrato con el titular fallecido, sin necesidad de con-
cluirlo de nuevo con el beneficiario de la prérroga, debe entenderse que
perdura el vinculo principal con el accesorio de la fianza, que pasa, por tanto,
a ser propiedad del que advino arrendatario (art. 135). Resultaria, pues, un
contrasentido el que apropidndose la cantidad invertida en fianza, afecta es-
pecialmente al cumplimiento de las obligaciones del arrendamiento por el
lado del inquilino, se esquivase su exacta exaccion al amparo del derecho
comun cuando a la vez el especial transfiere medios econémicos para solven-
tarlas» (cursiva del autor) (42).

sistema romano de la sucesion mortis causa en el universum ius con el fraccionamiento
en cuotas ideales, y se hacen concesiones al sistema germano al prescindir de la contem-
placién unitaria de la herencia, atento a las cualidades de las cosas, que recaerdn en manos
necesitadas de ellas».

Lineas mds abajo aplica esta interpretacion a la sucesion en las deudas arrendaticias:
«Entendemos que el sucesor especial mortis causa a que nos referimos, por el simple
hecho de su configuracion juridica, asume también las deudas de su causante en conexion
con el arrendamiento (pago de alquileres atrasados, por ejemplo); sin que pueda eximirlo
el beneficio de inventario, porque goz6 asimismo de la cosa arrendada en tiempo anterior,
y resultaria inicua otra tesis en cuanto los herederos comunes se viesen obligados al pago
de dichas deudas para mantener una situacion posesoria que nada les interesa. Debe im-
perar igualmente el sistema germano: no se satisfacen créditos si no hay activo, que
notoriamente no se da en estos tltimos al prescindirse del bien en las operaciones parti-
cionales» («El beneficio de prérroga no se transmite al heredero del inquilino cuando no
habitara con el causante el local destinado a vivienda», en Revista de Derecho Procesal
1945, pag. 630; cursiva del autor).

Esta consideracion de la sucesion arrendaticia como una representacion practica de la
doctrina de los patrimonios separados, con su aplicacién a la sucesién de las deudas
arrendaticias pendientes, es aceptada por SERRANO GARCiA. Este autor estudia la reserva del
articulo 811 del Cédigo Civil, pero examina previamente algunos aspectos de ciertas su-
cesiones especiales que estima vinculados con la citada reserva (La reserva troncal del
art. 811 del Cédigo Civil, Barcelona, 1991, pag. 111 y sigs.).

(42) «Sucesion arrendaticia urbana», en Revista de Derecho Procesal, 1947,
pags. 636-637.
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Algunos de los autores que posteriormente se han sumado a esta tesis,
han efectuado algunas precisiones adicionales:

A) Se ha indicado que el deber exclusivo de los sucesores especiales no
obsta a que el arrendador pueda dirigirse, en su caso, contra los sucesores
ordinarios para exigirles el pago de rentas debidas por el arrendatario falle-
cido. Pero en tal caso, tales sucesores ordinarios tendrian una accidén de
reembolso frente a los sucesores arrendaticios, dado que son éstos quienes
finalmente han de soportar las deudas ligadas al arrendamiento. Esta amplia-
ciéon de la legitimacién pasiva a determinados sucesores se articula como
respuesta para no perjudicar la posicién del arrendador (43).

B) También se ha sefialado que en caso de inexistencia de suceso-
res especiales las deudas arrendaticias pendientes adquieren la condicién
de hereditarias, correspondiendo el deber de pagarlas a los sucesores ordina-
rios (44) (45).

(43) Segtin Robricuez CEPEDA, «nada dice la Ley acerca de la responsabilidad de las
rentas anteriores, no pagadas en vida por el arrendatario fallecido. En principio seria
posible sostener que, siempre que no estén purgadas por la prescripcion quinquenal del
articulo 1966.2.* del Cédigo Civil, se trata de deudas ordinarias de la herencia que afectan
por tanto a todos los herederos del arrendatario conforme a las reglas generales de la acep-
tacién de la herencia, pura y simplemente o a beneficio de inventario. Sin embargo, me
inclino a entender que, tratandose de deudas devengadas por el mantenimiento de una
relacién juridica, aun con otro sujeto de imputacion (el subrogado) deben recaer sobre €ste
tales rentas impagadas por su causante particular en dicha relacion arrendaticia. Esta debe
ser la consecuencia natural de la continuidad del arrendamiento. Seria absurdo que el
subrogado pretendiera asumir lo bueno —continuar en el arrendamiento en las condicio-
nes favorables (si no fueran favorables, con renunciar a la subrogacién le basta) pactadas
por el arrendatario— y rechazar lo malo, que es el pago de las rentas pendientes. Mas
en cualquier caso debe quedar claro que esta interpretacion no debe mermar los derechos
del arrendador a cobrar las rentas también de los herederos del arrendatario conforme a
las reglas generales. En caso de pago de los herederos no subrogados, nacerd a su favor
un derecho de reclamacién contra el subrogado como obligado preferente» (El nuevo
arrendamiento urbano. Régimen civil y registral, dir. por Pau PEDRON, Madrid, 1996,
pags. 160-161).

También se inscribe en esta linea GaArcia Ruslo. La autora estudia la posibilidad de
configurar a la sucesion del articulo 58 del texto de 1964 como un supuesto de legado
legal, lo cual rechaza por creer, entre otras razones, que los sucesores arrendaticios deben
las deudas pendientes derivadas del arrendamiento. Y que este deber no es el deber sub-
sidiario y limitado, tipico de los legatarios. Ello no le impide admitir, al igual que RopRri-
GUEZ CEPEDA, que los herederos ordinarios responden frente al arrendador, sin perjuicio de
que puedan repetir lo pagado contra los sucesores arrendaticios (La distribucion de toda
la herencia en legados, Madrid, 1989, pags. 123-124).

(44) SErRrRANO GARCIA, op. cit., pag. 112.

(45) Aunque los autores que defienden esta tesis no lo dicen expresamente, se dedu-
ce, sin embargo, que el deber que atribuyen al sucesor especial sélo alcanza a las deudas
arrendaticias, pero no al conjunto de las deudas del causante, sean o no arrendaticias. A
ello conduce, en primer lugar, la consideraciéon de la sucesion arrendaticia como una
expresion de la doctrina de los patrimonios separados, en virtud de la cual dicha suce-
sién s6lo abarca la relacién arrendaticia con sus deudas pendientes, pero no las demds
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8. ANALISIS DE ESTA TESIS

La tesis va mds alla que la solucién del BGB. Ya se vio que, en el Cédigo
aleman, el sucesor arrendaticio es, como los sucesores ordinarios, un verda-
dero deudor (o un deudor personal en la misma posicién del causante); pero,
en las relaciones internas entre ambas clases de sucesores, el deber del su-
cesor arrendaticio es sélo instrumental, ya que son los sucesores ordinarios
quienes, en udltima instancia, se hacen cargo de todas las obligaciones del
causante. Diversamente, en la tesis comentada hay una transmision integral
de la relacion arrendaticia que comprende todo el pasivo, anterior y posterior
a la sucesién y parece atribuir al sucesor la condicién de un deudor personal.
Frente al arrendador, el derecho arrendaticio no se pone como referencia
minima del deber del sucesor arrendaticio. Y todo ello se justifica en base a
un argumento de utilidad (eius commoda, eius damna) revestido de algin
tecnicismo (la sucesion arrendaticia como patrimonio separado).

Las conclusiones que ofrece esta tesis no resultan convincentes, ya que
adjudica al sucesor arrendaticio una posiciéon deudora mds gravosa de la que
corresponde al sucesor ordinario. Y eso necesitarfa un pronunciamiento mas
bien explicito de Ley, ya que con ello se agudiza el deber de los sucesores
arrendaticios frente a las deudas del causante en relacién al que ya tienen
establecido los sucesores ordinarios. Se ha dicho ya que los sucesores ordi-
narios asumen las obligaciones del causante en base a un estatuto basicamen-
te liquidatorio, no como deudores personales situados en una posicién juri-
dica andloga a la del causante. De modo que no cabe tener a los sucesores
arrendaticios por algo que ni siquiera son los sucesores ordinarios. S6lo un
pronunciamiento legal expreso, quiza de un tenor parecido al del BGB, podria
alterar este estado de cosas. Pero falta ese pronunciamiento y no cabe ana-
logia in malam partem (46).

relaciones de que sea titular el causante, ni, por tanto, las demas deudas pendientes. Y, en
segundo lugar, el argumento consistente en atribuir el pago de las rentas pendientes a
quien disfruta del arrendamiento, el sucesor especial, y no a los sucesores ordinarios, cuyo
uso y disfrute les es ajeno. De acuerdo con este argumento, todas las deudas no arrenda-
ticias resultarian ajenas al sucesor especial, quien no deberia de responder por ellas.
(46) Atribuir a los sucesores arrendaticios el estatuto de deudores personales, en
posicién andloga a la del causante, serfa inconveniente incluso aunque se aceptase que el
deber de los sucesores ordinarios es precisamente de esa clase. Frente a la sucesion ordi-
naria, la sucesion arrendaticia se ordena por imperio de la Ley, con omision absoluta de
los deseos del causante. De manera general, s6lo se tienen en cuenta los intereses de los
sucesores, intereses que la Ley objetiva mediante el establecimiento de un orden de su-
cesion de determinado. Por otro lado, la sucesion especial sélo tiene por objetivo trans-
mitir un derecho concreto del fallecido, el arrendamiento. No se trata en absoluto de una
sucesion universal, sino de una sucesion legal a titulo singular, sobre un derecho deter-
minado. En resumen, la finalidad de la Ley, al establecer una sucesién arrendaticia es,
simplemente, convertir en nuevos arrendatarios a las personas en quienes se presume un
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Por lo demads, tampoco convence el argumento de fondo en que se apoya
la tesis comentada, segun el cual los sucesores ordinarios no deben de asumir
el pasivo arrendaticio anterior al fallecimiento del causante porque ellos no
van a disfrutar del arrendamiento (eius commoda, eius damna). Este argu-
mento desconoce la naturaleza y los efectos de la transmision de las obliga-
ciones del causante por sucesion mortis causa ordinaria.

Ya se ha dicho que los sucesores ordinarios no tienen el estatuto deudor
del causante, puesto que, bdsicamente, son liquidadores. Ahora bien, aunque
su deber frente a las deudas del causante corresponda a un estatuto liquida-
dor, siguen estando obligados a cumplir las obligaciones de su causante (y sin
perjuicio, de nuevo, de la opcién por el deber ultra vires). La transmision
de deudas por sucesién mortis causa ordinaria se caracteriza por su univer-
salidad (arts. 659 y 661 del Cédigo Civil, 1 parrafo 1.° del Cédigo de Suce-
siones catalan y 7.1 de la Ley de Sucesiones aragonesa), que abarca hasta las
deudas de hacer o no hacer (aunque el estatuto liquidatorio del sucesor las
transforme en obligaciones de dar su valor equivalente). En virtud de esta
universalidad, los sucesores no solamente estdn obligados a cumplir aquellas
obligaciones que deriven de relaciones juridicas bilaterales donde las contra-
prestaciones del acreedor aprovechen beneficiosamente a los sucesores. Con
excepcion de las obligaciones intuitu personae, los sucesores estdn obligados
a cumplir todas las obligaciones del causante, y ello con independencia de si
les aprovechan o no. Si, por ejemplo, el causante pidié un préstamo y se lo
gast6 antes de fallecer, sus sucesores estdn obligados a su devolucién. Y si
el causante se obligd a donar algo, los sucesores estan obligados a entregar
la cosa donada. Ello, aunque haya aceptacién con beneficio de inventario,
puesto que el deber intra vires, propio de tal aceptacion, sélo les pone a salvo
de las hipétesis de hereditas damnosa. Y, atin en tal caso, las obligaciones
del causante siguen vigentes hasta donde alcance la herencia, aunque no
proporcionen beneficio alguno a los sucesores.

Siendo asi, carece entonces de sentido la pretension de librar a los suce-
sores ordinarios de las obligaciones arrendaticias anteriores a la sucesion. Es
cierto que estas obligaciones pueden resultarles ajenas, pero no mds que otras
que, con toda seguridad, si deban de pagar por su sola condicién de suceso-
res, no obstante no aprovecharles en absoluto, como ocurre en los ejemplos
citados.

especial interés en ocupar la vivienda. No hay una transmision en bloque de bienes, de-
rechos y obligaciones que esté ordenada por la voluntad del causante y en donde primen
los intereses privados de dicho causante. La sucesién arrendaticia, distintamente a la del
Cédigo Civil, sélo es una transmisién de un derecho determinado en donde los tnicos
intereses que priman son los sucesores, excepcionalmente objetivados por la Ley hasta
convertirse en un interés publico (el acceso a la vivienda). No existen, pues, analogias
sustanciales entre la sucesioén ordinaria y la sucesién ordinaria.
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9. CONCLUSION

Queda establecido, por tanto, que los sucesores ordinarios y los sucesores
arrendaticios asumen las deudas del causante. Y, también, que los sucesores
arrendaticios sélo pueden asumirlas, como méiximo, en base a un estatuto
basicamente liquidatorio, que es el que tienen los sucesores ordinarios. Por-
que, a falta de pronunciamiento legal expreso, no es posible atribuir a los
sucesores arrendaticios una posicién deudora mds gravosa de la que tienen
establecida los sucesores ordinarios. En suma, la sucesion arrendaticia no trae
un sucesor obligado como un deudor verdadero (o personal) respecto de las
obligaciones del causante, porque no tampoco son verdaderos deudores los
sucesores ordinarios. Ahora bien, por imperio del principio de transmisién
mortis causa de deudas es preciso preservar la garantia patrimonial que para
los acreedores del causante significa el derecho arrendaticio, que es un bien
econdémicamente tangible; lo que significa que el sucesor arrendaticio debera
de afrontar las obligaciones del causante hasta el limite del propio derecho
arrendaticio.

Para que esto no fuese asi, se precisaria, a nuestro juicio, una declaracién
mds o menos explicita en contra, que, por lo demds, no existe en la legisla-
cién arrendaticia. Pero es que ademds, si, por hipdétesis, tal declaracion exis-
tiese, la misma estaria rodeada de todos los pardmetros de la excepcionalidad,
puesto que vendria a reducir la garantia patrimonial ordinaria del crédito en
beneficio del derecho del arrendatario, lo que no tendria fécil justificacion.

En ausencia de esa declaracién, se impone, en definitiva, la razén que
justifica, como ultima ratio, todo sistema de transmisién mortis causa de
deudas (y, por extension, toda transmisiéon de bienes y derechos a titulo
gratuito). Con el fallecimiento del deudor, sus obligaciones no se extinguen,
sino que se transmiten a los sucesores en razén de un argumento primario,
que es, justamente, la propia transmisién de bienes y derechos del causante
a los sucesores. Este es el ultimo bastién de todo sistema sobre transmisién
mortis causa de deudas. A partir de aqui, el Derecho puede afiadir el plus
diferencial que significa la opcién por el deber ultra vires, en virtud de la
cual el sucesor se autoimpone un deber que va mas alla del que le marca
la Ley. Este es el caso del Cédigo Civil y del Cédigo de sucesiones catalan.
Pero, se autoimponga o no el deber ultra vires, lo que ya no puede evitar es
asumir las deudas del causante, como minimo, bajo un estatuto de corte
liquidatorio y por el solo hecho de convertirse en sucesor. Ese estatuto liqui-
datorio es un deber infranqueable. Lo que significa que todos los bienes y
derechos del causante deben de seguir actuando como garantfa patrimonial de
los acreedores, entre los que estd incluido el derecho arrendaticio. Se trata
de un principio que no se restringe a los supuestos de la sucesion mortis
causa ordinaria del Codigo Civil; al contrario, rige con cardcter universal
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para toda transmisién a titulo gratuito, ya por actos infer vivos o mortis causa
(cfr. arts. 643, parrafo 2.° y 1.297, parrafo 1.° del Cédigo Civil y 37.4.° LH).

Asi pues, el estatuto liquidatorio del sucesor arrendaticio puede sinteti-
zarse como sigue:

1.° EI sucesor arrendaticio debe de asumir las deudas del causante, y lo
debe de hacer limitdndose a ofrecer en pago de las deudas del causante Gnica
y exclusivamente, lo que ha recibido por sucesidn, que es el propio arrenda-
miento. Este es el tipo de deber minimo que le corresponde al sucesor arren-
daticio frente a los acreedores del causante, por imperativo del principio que
inspira toda transmisién mortis causa de deudas. El sucesor arrendaticio ha
de afrontar las deudas del arrendatario fallecido con lo tnico que ha recibido
en la sucesion, el arrendamiento, sin que los acreedores le puedan pedir mas.
El deber del sucesor arrendaticio se resume, por tanto, a un cumplimiento por
equivalencia restringido a la cesion del derecho arrendaticio, cualquiera que
sea la especie de la obligacién del causante, si de dar, hacer o de no hacer.
Quede claro, por lo demds, que este es el estricto deber que le corresponde
por razén de ser sélo y exclusivamente sucesor arrendaticio. Porque si osten-
tase, ademds, la condicion de sucesor ordinario, su deber seria el que corres-
ponde a éste, que es mds intenso y absorbe al estrictamente liquidador del
sucesor arrendaticio.

Cuando se trata de deudas de dar, el sucesor arrendaticio, si s6lo detenta
esta condicién y no es, al mismo tiempo, sucesor ordinario, no estd obligado ni
a dar la cosa debida ni tampoco a dar su valor equivalente hasta donde alcance
el valor del arrendamiento, si para todo ello ha de poner bienes de su propio
patrimonio. Su deber estd estrictamente restringido a ofrecer el arrendamien-
to, que es lo mismo que ofrecer su cesidn contractual o, en otros términos, lo
mismo que abandonar el arrendamiento a los acreedores para que satisfagan
con €l sus créditos. Es, pues, un deber inferior al que tiene el sucesor ordinario,
que, a diferencia de lo ocurrido en el Cédigo francés (art. 802.1) y el italiano
(art. 507), carece de la facultad de abandonar los bienes de la herencia a los
acreedores y, por tanto, estd obligado a emplear los bienes de la herencia para
obtener lo que haya de darse al acreedor del causante (sin perjuicio, una vez
mas del deber ultra vires) (47).

Cuando se trata de obligaciones de hacer o de no hacer, el sucesor arren-
daticio no queda obligado a cumplir in natura con las deudas transmisibles
de hacer y de no hacer. Como ya se dicho, no lo estdn ni los propios suce-
sores ordinarios, quienes ven transformadas las obligaciones de hacer y de no

(47) Notese que la facultad de abandonar los bienes a los acreedores ni siquiera
forma parte del estatuto deudor de liquidadores natos, como son los administradores del
concurso, una de cuyas misiones principales es realizar los bienes del deudor concursado,
no abandonarlos a los acreedores.
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hacer en simples obligaciones de dar bienes o derechos por el id quod inte-
rest. Aqui, el matiz diferencial entre el deber de unos sucesores y otros, estd,
de nuevo, en que los sucesores ordinarios no tienen la facultad de abandonar
los bienes de la herencia a los acreedores, aunque sean portadores de créditos
consistentes en un facere o un non facere, sino que estan obligados a dar su
valor equivalente en dinero, realizando los bienes hereditarios si es preciso
(o los suyos propios, en su caso, si existe el deber ultra vires) (48).

La efectividad del deber del sucesor arrendaticio estd, ademads, condicio-
nada a que el arrendador preste su consentimiento a la cesién del arrenda-
miento (o al embargo, en su caso). Si el arrendador no consiente la cesién del
arrendamiento en favor del acreedor (o, al menos, no lo hace abusivamente),
dicho acreedor no puede pedir nada mds al sucesor arrendaticio. Por lo de-
mas, se trata de un deber subsidiario en relaciéon al de los sucesores ordina-
rios. No existe en nuestro Derecho una norma como la ya citada del § 563a,
parrafo 3 del BGB, que sitda al sucesor en primera linea frente a los acree-
dores del causante (sin perjuicio de poder repetir posteriormente contra los
sucesores ordinarios). De modo que, por tratarse de una sucesion a titulo
singular sobre un derecho determinado como es el arrendamiento, parece
conveniente establecer aqui una analogia con el deber de los legatarios res-
pecto de las obligaciones del causante que, ademds de estar limitado al lega-
do (cum viribus), es subsidiario respecto al de los herederos (art. 1.029 del
Cédigo Civil) (49).

2.° Cuando el acreedor del causante es el arrendador, el estatuto liqui-
datorio del sucesor respecto de las deudas del causante va a resultar, a la
postre, insustancial para el arrendador. Si el causante deja deudas arrendati-
cias, el arrendador sé6lo va a poder dirigirse contra los sucesores ordinarios,
con independencia de cuales sean tales deudas arrendaticias, ya de dar, hacer
o de no de hacer (50). Evidentemente, todo esto no significa que la sucesion

(48) Vid. AcEBEs, op. cit., pag. 87.

(49) Acerca del deber del legatario, vid. VALLET, Panorama de Derecho de Suce-
siones, 1I, Madrid, 1984, pag. 551; DE LA CAmARA, Compendio de Derecho Sucesorio,
Madrid, 1990, pag. 21, y también en Comentario del Cédigo Civil, Ministerio de Justicia,
I, pags. 2551-2552; Lorez CoNTRERAS, «La responsabilidad ultra vires e intra vires en la
herencia y en los legados», en Estudios de Derecho Privado, dir. por DE LA ESPERANZA
MARTINEZ RaDIO, Madrid, 1965, pags. 440-443; Lopez JacoisTe, «El beneficio de sepa-
racion de patrimonios en nuestro sistema sucesorio», en RGL, 1958, pags. 527-528; GAr-
cia BANON, El beneficio de separacion, Navarra, 1962, pags. 153-154; CRISTOBAL MON-
TES, Estudios de Derecho de Sucesiones, Zaragoza, 1987, pags. 196 y 263; Garcia RuBio,
op. cit., pags. 380-383; Ruiz SERRAMALERA, Derecho de Sucesiones, 1, Madrid, 1987,
pag. 15; Ossorio MoRrALES, Manual de Sucesion Testada, Madrid, 1957, pags. 357-358;
Rivas MARTINEZ, Derecho de Sucesiones, Comiin y Foral, 1, Madrid, 1989, pag. 21.

(50) La posicion del arrendatario de vivienda también puede tener atribuidas obliga-
ciones arrendaticias de hacer. Asi, por ejemplo, el supuesto en que el antiguo arrendatario,
mientras todavia vive, realiza obras de adaptacion en la vivienda por su condicién de mi-
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arrendaticia provoque una disminucién en las garantias patrimoniales del
arrendador, en contra del principio de transmisién mortis causa de las obli-
gaciones. Sus garantias patrimoniales se mantienen inalteradas, porque, ya en
vida del causante, el derecho arrendaticio tampoco forma parte de tales ga-
rantias de cara al arrendador. Lo que integra estas garantias es el patrimonio
del arrendatario, cuya consistencia es, precisamente, la que sostiene el dere-
cho arrendaticio.

Asi pues, si los sucesores ordinarios no satisfacen las deudas arrendati-
cias del causante, la via que le queda al arrendador es instar directamente el
desahucio, porque no puede obligar a nada mas a los sucesores arrendaticios.
Estos, por su condicién liquidadores estrictos, sélo estan obligados a ofrecer
el arrendamiento a los acreedores, lo que carece totalmente de sentido para
el arrendador. Evidentemente, los sucesores arrendaticios pueden cumplir lo
que se deba por causa del arrendatario fallecido, pero si lo hacen serd de
manera espontdnea, para evitar el desahucio (51).

B) LA SUCESION DE LOS ARRENDAMIENTOS DISTINTOS DEL DE
VIVIENDA

10. NATURALEZA DE LA SUCESION DEL ARRENDAMIENTO DISTINTOS DEL DE VI-
VIENDA

En la actualidad, la sucesién de los arrendamientos para uso distinto del de
vivienda estd regulada en el articulo 33 LAU 94 (para los contratos posteriores
a su entrada en vigor), en la Disposicién Transitoria 3.* de esta misma Ley
(para los contratos anteriores al decreto Boyer de 1985) y en el articulo 60 del
Texto Refundido de 1964 (para los contratos pactados entre el decreto Boyer'y
la LAU 94). En ninguna de estas normas se establece disposicion alguna rela-
tiva al pasivo sucesorio del arrendatario fallecido (52). Por ello, la investiga-

nusvdlido y, posteriormente, se rehabilita. Si a su muerte, no obstante haberse rehabilita-
do, no ha retirado las adaptaciones que realiz6 en su dia, la obligacién de retirarlas pasard
a los sucesores, de manera que, cuando el contrato finalice, la vivienda debera ser entre-
gada al arrendador libre de ellas.

(51) Fuera de estos casos, lo mdximo que el arrendador va a poder obtener de los
sucesores arrendaticios, por excepcion, es intentar negociar una hipotética cesiéon onerosa
del arrendamiento a un tercero, al objeto de destinar el importe de la cesion al pago de
sus créditos (y ello sélo en los arrendamientos posteriores a la LAU 94, puesto que en los
anteriores estd prohibida la cesién onerosa, ex art. 23 del Texto Refundido).

(52) Los antecedentes legislativos tampoco realizan ningiin pronunciamiento al res-
pecto:

1.°) Respecto a la legislacién anterior a la LAU 46, vid., supra, nota 3.

2.°) Enla LAU 46, dicha sucesion regulada en el articulo 73: «Por el mero hecho de
la muerte del arrendatario del local de negocio ocurrido bajo la vigencia del contrato,
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cién acerca del régimen de dicho pasivo ha de plantearse en los mismos térmi-
nos en que lo hemos hecho para la sucesién de los arrendamientos de vivienda.
Es decir, lo primero que hay que determinar es si la legislacion especial arren-
daticia establece o no una clase especial de sucesores mortis causa, distintos
de los sucesores ordinarios. Porque en el caso de que si estableciese esa clase
especial de sucesores habria que rechazar su sometimiento automadtico al deber
por deudas del causante correspondiente a la sucesion mortis causa ordinaria.
En esta hipdtesis, el deber de los sucesores arrendaticios por deudas heredita-
rias seria de distinta naturaleza respecto del deber de los sucesores ordinarios
y seria preciso replantearse la cuestion desde su base.

Salvo en la sucesiéon de la Disposicién Transitoria 3.* LAU 94, este re-
planteamiento no va a ser, sin embargo, necesario, ya que, seguin se explica
seguidamente, la legislacién especial conforma bdsicamente una sucesion
mortis causa ordinaria para los arrendamientos distintos de los de vivienda
regulados por los articulos 33 LAU 94 y 60 del Texto Refundido de 1964.
Esto es asi porque, a diferencia de la sucesiéon de los arrendamientos de
vivienda, la sucesion establecida en esos preceptos no establece ningin orden
de sucesion especial en favor de determinadas personas, por lo que la trans-
misién del arrendamiento distinto del de vivienda puede ser dispuesta por el
propio arrendatario mediante el cauce ordinario de la sucesién testada y, en
su defecto, mediante el propio Cédigo Civil o el Derecho Foral mediante la
sucesion intestada.

10.1.  Alusion al Derecho comparado

1.° Derecho alemdn. Al contrario que en la sucesién de arrendamiento
de vivienda, la de los arrendamientos de local no estd sometida a un régimen
especial, reguldandose por el § 580 BGB, el cual se limita a establecer la
facultad de denuncia de los sucesores y del arrendador que es propia de los
arrendamientos ordinarios (Mietverhdltnisse iiber andere Sachen) (53). No

podra advenir arrendatario el heredero; y a falta de éste o de su deseo de continuar el
arrendamiento, el socio, aun en el supuesto de una sociedad civil. De igual beneficio
disfrutardn las entidades espafolas que absorban los negocios de sociedades extranjeras
domiciliadas en Espafia».

3.°) El articulo 60 de la LAU 56 s6lo difiere del articulo 60 del texto de 1964 en que
este dltimo introduce de manera expresa la limitacién de sucesiones.

4.°)  Por su parte, los Decretos-leyes de 30 de diciembre de 1944 y de 14 de septiem-
bre de 1956, asi como los Decretos de 6 de marzo de 1953 y de 28 de septiembre de 1956,
ni siquiera contenian disposiciones relativas a la sucesioén de los arrendamientos de local.

Tampoco las Exposiciones de Motivos contienen ninguna alusién a nuestro problema.

(53) § 580: «Stirbt der Mieter, so ist sowohl der Erbe als auch der Vermieter be-
rechtig, das Mietverhiltnis innerhalb eines Monats, nachdem sie vom Tod des Mieters
Kenntnis erlangt haben, auflerordentlicht mit der gesetzlichen Frist zu kiindingen».
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existe, pues, especialidad en la sucesién de arrendamientos de local en el
Derecho alemdn, rigiéndose por las normas comunes del Derecho sucesorio.

2.° Derecho francés. En Francia, los arrendamientos de local estdn regu-
lados en los articulos 145-1 y siguientes del Code de commerce, complemen-
tado con un Decreto de 30 de septiembre de 1953 en los escasos preceptos en
que atln estd vigente. A pesar de la prolijidad de esta normativa, el legislador
francés no dedica precepto alguno relativo a la sucesién mortis causa de los
mismos. La situacidn es, por tanto, la misma que en el Derecho alemén, rigién-
dose la sucesion de estos arrendamientos por las normas del Code civil, y, en
particular, por el articulo 1.742, que establece la transmisibilidad mortis causa
de los arrendamientos como regla general (54).

3.° Derecho italiano. Al igual que en los arrendamientos de vivienda, la
sucesion de los arrendamientos de local se regula en la Ley de 27 de julio de
1978, cuyo articulo 37, parrafo 1.° establece: «In caso di morte del condutto-
re, gli succedono nel contrato coloro che, per successione o per precedente
rapporto risultante da atto di data certa anteriore alla apertura della succe-
ssione, hanno diritto a continuarne la’attivita». Interpretando este precepto,
los autores deducen que el mismo establece una sucesién especial para el
arrendamiento, paralela a la sucesién mortis causa ordinaria. En efecto, la
sucesion mortis causa ordinaria opera sélo respecto del derecho de continuar
la actividad profesional, comercial o industrial desarrollada en el local, esto
es, sobre la empresa en sentido estricto. Sobre esta actividad, el causante es
libre de disponer en favor de quien quiera. Pero no opera sobre la sucesién
del arrendamiento de dicho local. Esta sucesion estd preordenada legalmente
en favor de la persona que, por sucesion ordinaria, va a suceder a su causante
en la continuacién de la actividad profesional, comercial o industrial (55).

(54) Como tnicas especialidades sucesorias se sefialan: 1.%) El instituto de la attri-
bution préférentielle del articulo 832. Segun el parrafo 6.° el cényuge, por una parte,
y todo heredero copropietario con el causante, por otra, pueden exigir la atribucién del
arrendamiento de local a usage professionnel.

2.%) El parrafo 4.° del citado articulo 832 autoriza que el viudo o heredero copropie-
tario con el causante pueda demandar, en caso de sucesion intestada, la adjudicacién de
la explotacién comercial, industrial o artesanal de cardcter familiar. En estos casos, quien
obtenga dicha atribucion preferencial se adjudicara también el arrendamiento del local
donde se desarrolle la explotacién (vid. HUEr, Traité de Droit Civil, Le principaux con-
tracts spéciaux, Paris, 1996, pag. 772).

3.%) Cierta jurisprudencia condiciona la sucesién en los arrendamientos comerciales
por los légataries particuliers al hecho de que no existan cldusulas contractuales que
establecezcan la prohibicién de ceder el contrato, las cuales no afectan ni a los héritiers
ni a los demds légataires (DERRUPE y otros, Baux Commerciaux, Paris, 1979, pags. 86,
173-174).

(55) CATRICALA, en Equo Canone, op. cit., pags. 429-430; TRIFONE, op. cit., pag. 517;
Bucc/MaLpica/REDIVO, op. cit., pags. 467 y 468; LAzzARO/PREDEN, Le Locazioni per uso
non abitativo, 1, 2.* ed., Milan, 1988, pag. 512. Vid., también, CATELANI, op. cit., pag. 301.
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Con esta interpretacion, el derecho de arrendamiento se configura como
indisponible por sucesién mortis causa. La Ley reserva en el causante el
poder de atribuir la actividad al sucesor que estime conveniente. Pero, al
mismo tiempo, la Ley impone que quien suceda en esa actividad sucedera
también en el arrendamiento. De este modo, se asegura que el sucesor en la
actividad serd también sucesor en el arrendamiento, evitdndose posibles
omisiones por parte del causante.

10.2. La cuestion en nuestro Derecho

1.°  La sucesion del articulo 33 LAU 94. La sucesion de los arrendamien-
tos distintos de los de vivienda de los articulos 33 LAU 94 se constituye, ba-
sicamente, como una sucesion mortis causa ordinaria (56). Este precepto se
limita a reiterar el principio de transmisibilidad mortis causa en sede de arren-
damientos distintos de los de vivienda, remitiendo el régimen juridico de la
sucesion de estos arrendamientos a las normas comunes del Derecho de suce-
siones. Hay que advertir, no obstante, que la mayor parte de la doctrina inter-
preta que este articulo 33 articula una sucesion excepcional del arrendamiento
al margen de la herencia (57). Ahora bien, también hay que advertir que esta
doctrina no afirma que esa norma sustraiga al causante su poder de disponer
del arrendamiento en favor del sucesor o sucesores que considere convenien-
tes. Al contrario, en general se acepta que el causante puede ordenar libremen-
te la sucesion del local arrendado y no sélo la sucesion de la empresa que
tiene su sede fisica en dicho local (58). La tnica consecuencia prictica extrai-

(56) Vid., Bercovirz, R., en Comentarios a la LAU, dir. por él mismo, op. cit.,
pag. 696 y sigs.; GoNzALEz PORrRAS, op. cit., pags. 448-449; LozaNo ROMERAL/FUENTES
BArDpAJL, op. cit., pag. 213.

(57) Vid. PARA MARTIN, «Arriendos de locales sometidos al Real Decreto-ley 2/85.
Los arrendamientos para uso distinto del de vivienda», en Cuadernos de Derecho Judicial,
Arrendamientos Urbanos, 11, Madrid, 1996, pag. 94 y sigs.; LiNarRes Noci, Comentarios
a la LAU, dir. por LASARTE, op. cit., pag. 850 y sigs.; CREsPO ALLUE, op. cit., 1, pag. 311
y sigs.; FINEz, op. cit., pag. 350; RoODRIGUEZ CEPEDA, op. cit., pag. 329; ALBACAR, Legis-
lacion..., op. cit., pags. 809-810; SiLLERO CROVETTO, en Ley de Arrendamientos Urbanos,
dir. por SANCHEZ GOYANES, op. cit., pdg. 221; Garcia GiL, F./Garcia GiL, J. L., El arren-
damiento de local de negocio, Zaragoza, 1995, pag. 116; SanTos BRiZ/MADRIGAL GARCIA,
en Comentarios a la LAU, con GONZALEZ POVEDA y otros, op. cit., pdg. 332; CUATRECASAS
ABOGADOS, LAU 1994. Andlisis y comentarios, Valencia, 1995, pag. 262.

(58) Vid. BErcoviTz, R., loc. cit.; PARA MARTIN, loc. cit.; LozANO ROMERAL/FUENTES
BarDpAIJL, loc. cit.; CRESPO, op. cit., padg. 315; CUATRECASAS ABOGADOS, op. cit., pag. 263;
RODRIGUEZ CEPEDA, op. cit., pdg. 334; FERNANDEZ HIERRO, Ley de Arrendamientos Urbanos,
Granada, 1997, pag. 187.

La libre disponibilidad de la empresa por sucesion mortis causa esta fuera de toda
duda y no es objeto de discusién (Brosera Pont, Manual de Derecho Mercantil, 8.* ed.,
Madrid, 1990, pag. 104; GARRIGUES, Curso de Derecho Mercantil, 1, 7.* ed., Madrid, 1982,
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da de la consideracién de dicha sucesion como sucesioén excepcional es que el
heredero o legatario puede repudiar la sucesion arrendaticia a pesar de haber
aceptado previamente la herencia o el legado (59). Pero, aun en la hipétesis de
que esta apreciacion sea correcta, no se discute que una vez aceptada la suce-
sién arrendaticia el heredero o legatario sigan teniendo la condicién de tales,
que es, en definitiva, la cuestion que aqui interesa en orden a la determinacion
del régimen juridico del pasivo sucesorio del causante.

El sector doctrinal minoritario estima que el articulo 33 configura una
sucesion excepcional que, por el contrario, si sustrae al causante su poder de
ordenar libremente la sucesion arrendaticia, proponiéndose una interpretacién
que, a la postre, es igual a la que hace la doctrina italiana sobre el articu-
lo 37 de la citada Ley de 1978 (aunque no se le hace referencia). Asi, se
afirma que el causante s6lo puede limitarse a designar sucesores en la empre-
sa que tiene su sede fisica en el local arrendado, pero no en dicho local. La
sucesion de este local estd preordenada por la Ley, de manera que sélo los
sucesores testamentarios (o intestados) podran suceder simultdneamente en el
arrendamiento por virtud de sucesion legal (60).

Esta tesis no es facil de admitir. Es cierto que el articulo 33 LAU 94
condiciona la sucesion del heredero o legatario a la continuacién de la acti-
vidad empresarial, de manera que podria, en principio, pensarse que la norma
preordena la sucesion del arrendamiento en favor sélo de los herederos o
legatarios a quienes se transmita la empresa por sucesién mortis causa ordi-
naria. Sin embargo, los términos del articulo 33 son mds laxos que los del
articulo 37 de la Ley italiana, los cuales, a su vez, tampoco son excesivamen-
te concluyentes. En la norma italiana se habla expresamente de la sucesién
en la continuacioén de la actividad empresarial y dicha sucesién parece con-
frontarse, a su vez, con la sucesién del arrendamiento. En el articulo 33, por
el contrario, esta confrontacién no parece existir. La alusién a que el heredero
o legatario continden la actividad no actiia como soporte de una sucesion
especial en el arrendamiento, sino simplemente como un deber que ha de
cumplir el sucesor en el arrendamiento conforme al principio general de
transmisién mortis causa de las obligaciones. El articulo 33 se limita a rei-
terar que el sucesor en el arrendamiento debe de seguir destindandolo al mis-
mo uso al que estaba obligado el causante (una determinada actividad empre-

pags. 198-199; SANcHEz CALERO, Instituciones de Derecho Mercantil, 12.* ed., Madrid,
1987, pag. 117).

(59) FinNez, op. cit., pdg. 350; PEREZ DE VARGAS, El nuevo..., op. cit., pdg. 193. En
contra, BERCOVITZ, op. cit., pag. 699.

(60) LiNares Noci, en Comentarios a la LAU, dir. por LASARTE, op. cit., pag. 850
y sigs., SANTOS BrizZMADRIGAL GARcia, en Comentarios a la nueva LAU, con GONZA-
LEz POVEDA y otros, op. cit., pdg. 332; ALBACAR, Legislacion de Arrendamientos Urbanos,
op. cit., pag. 811.
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sarial o profesional), circunstancia que es caracteristica de los arrendamientos
comunes (art. 1555.2.° del Cédigo Civil). De este modo, si esta obligacién es
incumplida, el arrendador podra resolver el contrato (61).

2.° La sucesion del articulo 60 del Texto Refundido. Al igual que la
sucesion del articulo 33 LAU 94, la del articulo 60 del Texto Refundido
constituye una sucesion mortis causa ordinaria en el arrendamiento (62). La
doctrina, no obstante, se divide, y asi, un sector piensa que dicha sucesion es
«especial», sin inscribirse en el marco de la sucesién ordinaria (63). Ahora
bien, incluso los autores que defienden esta tesis de la sucesién «especial»
reconocen que el causante puede ordenar libremente la sucesion del arrenda-
miento y no tan sélo la de la empresa (64). Como ocurre con la interpretacién
del articulo 33 LAU 94, la especialidad de la sucesién queda circunscrita a
la facultad de repudiar la sucesién arrendaticia no obstante haberse aceptado
previamente la herencia o el legado (65). Pero, nuevamente, esta circunstan-
cia no impide que, una vez aceptada la sucesion arrendaticia, los herederos
o legatarios mantengan su condicién de tales (66).

(61) Vid., infra, nim. 3.2. En la legislacién anterior a la LAU 46 si podria haber
alguna base para sustentar la posibilidad de que la sucesion del arrendamiento estuviese
preordenada legalmente al estilo del articulo 37 de la Ley italiana, ya que se afirmaba algo
mds concluyentemente que dicho arrendamiento se transmitia al «heredero o socio que
continuasen el negocio» (vid. dicha legislacion supra nota 3 del capitulo anterior). En esa
direccion parecia pronunciarse HERNANDEZ GIL («Comentario a la STS de 15 de enero de
1949», en RDP, 1949, pag. 535).

(62) PERE RALUY/RODRIGUEZ AGUILERA, «Transmisién mortis causa del derecho arren-
daticio de local», en RJC, 1960, pag. 208, y también en Derecho..., op. cit., pags. 795-797;
SERRANO GARCIA, op. cit., pag. 115. Con respecto al articulo 73 LAU 46, Garcia TRELLES,
«Sobre la interpretacion del articulo 73 de la nueva LAU», en RDP, 1947, pag. 966.

(63) FErRrANDIS VILLELA, «Sucesion en arredamientos (Transmision mortis causa de
los derechos y obligaciones del arrendatario)», en ADC, 1954, pag. 419 y sigs.; CASTAN/
CALVILLO, op. cit., pag. 937; SanTOs PAsTOR, Propietarios, Colonos, Inquilinos, 11 (arren-
damientos urbanos), 4. ed., Pamplona, 1966, pdg. 108; FuentEs Loio, op. cit., pag. 1423.

(64) RoODRIGUEZ AGUILERA/PERE RALUY, «Transmision...», loc. cit., y también en «De-
recho...», loc. cit.; FERRANDIS, op. cit., pag. 424; CASTAN/CALVILLO, op. cit., pags. 944-945;
NarT, «Ex-arrendamientos», en ADC, 1951, pag. 939; FERNANDEZ MELERO, Comentarios
prdcticos sobre arrendamientos urbanos, Cadiz, 1958, pag. 159. Respecto del articulo 73
de la LAU 46, Garcia Rovo, op. cit., pags. 63 y 66-67.

(65) FERRANDIS, op. cit., pdg. 419 y sigs.; RODRIGUEZ AGUILERA/PERE RALUY, loc. cit.;
CASTAN/CALVILLO, op. cit., pag. 943; SERRANO GARCiA, pags. 115-116; Casas MARTINEZ,
op. cit., pag. 528. En contra: Garcia Rovo, op. cit., pag. 68, a propdsito del articulo 73
LAU 46.

(66) Mediante la disponibilidad sucesoria del arrendamiento, el legislador intenta ar-
monizar la sucesion de la empresa y la sucesion del arrendamiento. Respecto de la empre-
sa, el causante tiene libertad de designacion de sucesor, lo cual es vital para la suerte futura
de aquélla. Teniendo en cuenta esta circunstancia, la legislacion especial de arrendamientos
establece correlativamente la libertad de designacién de sucesor en tales arrendamientos.
De este modo, el titular de la empresa no ve perturbada su facultad de atribuir simultdnea-
mente la empresa y el local arrendado a la persona que considere mds indicada, lo que, por
regla general, resulta mds beneficioso para la supervivencia de la empresa.
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3.° La sucesion de la Disposicion Transitoria 3.“ LAU 94. Los arren-
damientos concertados antes del decreto Boyer de 1985 quedan sometidos,
por primera vez en nuestro Derecho, a un orden especial de sucesién mortis
causa (Disposicion Transitoria 3.7, parrafo 3.°). Ante la cuestién de si el
mismo es o no imperativo, una respuesta afirmativa plantearia evidentes
desventajas para la supervivencia exitosa de la empresa. Dicha imperatividad
no impediria, 16gicamente, que el causante pudiese designar libremente su-
cesor en dicha empresa. Pero, en cambio, habria de someterse al orden suce-
sorio establecido por la Ley para el arrendamiento de local. Como consecuen-
cia, seria posible que el sucesor en el contrato de arrendamiento del local
(que soélo puede ser el conyuge o un descendiente) fuese una persona distinta
del sucesor en el negocio. Para evitar este problema, el causante podria atri-
buir el negocio a la persona llamada por Ley a la sucesién en el arrendamien-
to. Pero, en ocasiones, podria tratarse de una decisién forzada, ya que la per-
sona sefalada por el orden de sucesion en el local puede no ser la apropiada
para suceder en la empresa, a pesar de tratarse del propio cényuge o de un
descendiente.

A pesar de estas inconveniencias, no parece haber duda que la LAU 94
pretende instaurar un régimen sucesorio bastante restrictivo para los arrenda-
mientos de local. Los términos de la Disposicion Transitoria 3.* son bastante
tajantes en este sentido: «Los arrendamientos cuyo arrendatario fuere una
persona fisica se extinguirdn por su jubilacién o fallecimiento, salvo que se
subrogue su conyuge y contintie la misma actividad desarrollada en el local»
(num. 3) (67). La regla general es, pues, la extincién, regla que sélo quedara
excepcionada en aquellos supuestos en que suceda el conyuge o el descen-
diente, segtin el orden establecido en esta Disposicién Transitoria 3.* El cau-
sante no podrd, por tanto, alterar dicho orden (68).

11. LA POSICION DE LA JURISPRUDENCIA

En la jurisprudencia relativa a la sucesién del articulo 60 del Texto Refun-
dido impera el criterio que considera «excepcional» o «especial» la sucesién
del arrendamiento de local. En general, las sentencias derivan dicho criterio de
la consideracién de que el arrendamiento del Codigo Civil es una relacién in-
tuitu personae y, por tanto, intransmisible por sucesién mortis causa. Con esta

(67) A la sucesion del conyuge ha de anadirse la del descendiente, establecida con
cardcter subsidiario en el pdrrafo siguiente.

(68) Cfr. GuiLARTE GUTIERREZ, op. cit., tomo II, pag. 197. La razon de este estricto
orden de sucesion radica en la intencion del legislador de reequilibrar la posicién juridica
del arrendador en un régimen de prérroga obligatoria indefinida, si bien la solucién no
parece demasiado convincente.
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premisa se afirma que, por excepcion, la legislacién especial excluye el intui-
tus arrendaticio y otorga a los herederos un beneficio legal que autoriza la
sucesion especial, distinta de la sucesion mortis causa ordinaria.

Ante este razonamiento, lo primero que hay que advertir es que en la gran
mayoria de las ocasiones s6lo opera como obiter dicta (69). Pero algunas

(69) — STS de 25 de noviembre de 1950 (RA 1770). Se discutia si, bajo el imperio
de la LAU 46 y, en concreto, de su articulo 73, cabia o no una segunda sucesién en el
arrendamiento de un local. Dada la indefinicion al respecto del citado articulo 73, el TS
se plantea la cuestion en términos de si tal precepto permite o no una sucesién indefinida,
resolviendo en sentido negativo y negando la segunda sucesién de acuerdo con una doc-
trina muy reiterada. La resolucién del supuesto no guarda relacion con la cuestion de si
el arrendamiento es o no intuitu personae porque el problema de fondo es otro. Una vez
que la antigua LAU 46 admite tanto la prérroga obligatoria indefinida, asi como la suce-
sion en el arrendamiento de local, la cuestion estriba en estudiar los limites de dicha su-
cesion en orden a evitar la perpetuacion del contrato. Pero el TS hace una innecesaria
alusion al personalismo del arrendamiento, superflua para la resolucién del caso. Este
hecho se vuelve a repetir en las sentencias que citamos a continuacion.

— STS de 20 de octubre de 1952 (RA 1862). La viuda sucede en el arrendamiento de
un local y constituye una sociedad mercantil con otras personas no sucesoras cuya sede
fisica se establece en el local. El arrendador se opone a ello alegando traspaso inconsen-
tido y el TS le da la razén.

— STS de 13 de diciembre de 1952 (RA 2831). La viuda usufructuaria sucede en el
arrendamiento de un local y, con posterioridad a su muerte, los nudos propietarios con-
solidan su dominio sobre el contrato. El arrendador se niega a esta consolidacién, pero el
TS la da por valida. El problema que se plantea en esta sentencia consiste en determinar
si la consolidacion del dominio de los sucesores nudos propietarios tras el fallecimiento
del sucesor usufructuario constituye o no un supuesto de segunda sucesion.

— STS de 29 de abril de 1960 (RA 1698). En el supuesto de autos, tras el fallecimien-
to del arrendatario de un local, el contrato se habia transmitido a la comunidad hereditaria
y ésta, a su vez, lo habia adjudicado a uno de los herederos, que era un hijo del arren-
datario que venia colaborando con €l en el ejercicio de la actividad desarrollada en el
local. El arrendador solicitaba la resolucién del arrendamiento argumentando para ello que
el contrato debia de transmitirse necesariamente a la comunidad hereditaria, sin que ésta
pudiese adjudicarlo a uno solo de sus miembros sin el consentimiento de dicho arrenda-
dor. El TS se opone a esta pretension y aprueba la adjudicacion hecha por la comunidad
hereditaria.

— STS de 18 de marzo de 1961 (RA 964). En el supuesto de hecho de esta sentencia,
el arrendador de una vivienda se oponia a que los sobrinos del arrendatario sucediesen en
el contrato; el TS le dio la razén aplicando el articulo 3 del Decreto-ley de 30 de diciembre
de 1944, que restringia la sucesién a los parientes en segundo grado.

— STS de 26 de junio de 1963 (RA 3495). El fondo de la cuestion debatida consistia
en decidir quién habia sucedido realmente en el arrendamiento de local, si la viuda del
arrendatario o la comunidad hereditaria. El TS entendi6 que habia sucedido la viuda
porque fue ella quien continué realmente el negocio en los trece aflos subsiguientes a la
muerte del causante y por tal cuestion estim6 que la cesion del contrato en favor de una
tercera persona debia reputarse traspaso. En base a ello, declaré resuelto el contrato por
no darse los requisitos de dicho traspaso.

— STS de 5 de junio de 1963 (RA 3593). Se discute nuevamente acerca de la li-
mitacion en el nimero de sucesiones de los arrendamientos de local en el ambito de la
legislacion especial anterior al Texto Refundido de 1964, lo cual es resuelto por el TS de
acuerdo con la ya referida doctrina que niega la posibilidad de una segunda sucesion.

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 699 49



Raiil Acebes Cornejo

veces ese criterio si tiene una influencia directa en el fallo. Asi ocurre con
dos sentencias que, en contra de lo que aqui sostenido, niegan la disponibi-
lidad mortis causa del arrendamiento.

— STS de 26 de noviembre de 1963 (RA 4693). Tras el fallecimiento del arrendatario,
el contrato se habfa transmitido a la comunidad hereditaria, y el arrendador pretendia la
resolucion del contrato alegando el estado ruinoso del inmueble; dicha resolucién se ins-
taba frente a determinados integrantes de dicha comunidad, no contra todos. El Juzgado
y la Audiencia estimaron la demanda del arrendador, pero el TS se opuso a este crite-
rio y la desestimo, admitiendo la excepcion de litisconsorcio pasivo necesario alegada por
los miembros de la comunidad hereditaria. Segtin el Tribunal, para que la resolucién del
contrato por causa de ruina prosperase, era preciso demandar a todos los integrantes de
la comunidad hereditaria a la cual se habia transmitido el contrato, no tan sélo a alguno
de ellos.

— STS de 2 de junio de 1965 (RA 3433). En el arrendamiento de un local habia
sucedido la comunidad hereditaria (formada por cinco hijos), pero con la carga de tras-
pasarlo a una tercera persona (un hermano del arrendatario). El arrendador se opuso a
dicho traspaso por no haber sido hecho de acuerdo con las normas de la LAU 1956, y el
TS acept6 su pretension haciendo suya la argumentaciéon de la Audiencia, segtn la cual
la citada obligacion de la comunidad hereditaria de traspasar el local a una tercera persona
constitufa una carga modal del articulo 797 del Cédigo Civil que debia de ser cumplida
de acuerdo con las mencionadas normas sobre traspaso.

— STS de 16 de febrero de 1967 (RA 731). Se juzgaba si el heredero en el arrenda-
miento de local podia cambiar la actividad que el arrendatario venia desarrollando en el
mismo. El TS resolvié que si podia, por ser «cosa no prohibida a su antecesor», por lo
que «al subrogado como heredero no se le puede negar el derecho que tenia el causante
de cambiar su negocio por otro, pues le sustituye en todos sus derechos y obligaciones».

— STS de 6 de mayo de 1968 (RA 3478). El fondo del asunto consistia en determinar
si el arrendador habia ejercitado correctamente o no el derecho de tanteo ante el traspaso
de local que pretendia la viuda del arrendatario. Esta oponia que era la comunidad here-
ditaria la que habia sucedido en el arrendamiento y no ella, tan sélo con exclusién de otras
personas, por lo que el ofrecimiento de tanteo hecho por el arrendador deberia de haberse
hecho a toda la comunidad hereditaria; no fue asi, y por ello pedia la denegacién de dicho
tanteo. E1 TS, sin embargo, estimé que la viuda habia sucedido por si sola en el contra-
to, con exclusién de otros sucesores y, consecuentemente, admitié el tanteo hecho por el
arrendador.

La STS de 13 de diciembre de 1971 (RA 5453) no deja traslucir el objeto real del
pleito, razén por la que no podemos afirmar a ciencia cierta si la tesis del personalismo
del arrendamiento es usada a titulo de obiter o no; ahora bien, lo cierto es que su empleo
no ayuda a la comprension del supuesto de hecho, que queda en penumbra. La sentencia
dice que «la subrogacion establecida en el repetido articulo 60 constituye una prerrogativa
otorgada por la Ley especial al heredero o socio del arrendatario como reconocimiento y
defensa del patrimonio comercial por €l establecido..., sin que la herencia sea titulo su-
ficiente para transmitir los derechos derivados de tales convenciones que, por su caricter
estrictamente personal y su extincion al fallecimiento de su titular, no se hallan integradas
en el caudal relicto del causante —...—, por lo que en el evento aqui contemplado no son
de aplicar los articulos 659 y 1.058 del Cédigo Civil...» (Cdo. 1.°).

Por otra parte, los escasos fallos que se pronuncian a favor del impersonalismo de la
posicién del arrendatario obran igualmente a titulo de obiter. Es el caso de la STS de 23
de octubre de 1961 (RA 4064). Se debatia si el pretendido heredero del arrendatario de
un local era en realidad tal heredero. El TS estim6 que no y declaré la resolucién del
contrato, dado que el supuesto heredero sélo habia podido aportar la certificacion de na-
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11.1.  SSTS que no admiten la disponibilidad

De entre las sentencias que niegan la disponibilidad de la sucesion del
arrendamiento de local cabe destacar las de 5 de marzo de 1971 y de 16 de
febrero de 1998, que hacen una aplicacién efectiva de la doctrina de la su-
cesion especial. Otras sentencias niegan igualmente la disponibilidad, pero no
hacen mencién a esta doctrina (70).

1.° STS de 5 de marzo de 1971 (RA 1203). En el supuesto de hecho
debatido en esta sentencia, el arrendatario de un local de negocio renunci6 a
los derechos que le concedia el Texto Refundido del 64, con excepcién del
de prérroga (irrenunciable segun el art. 6.3) y del de traspaso. Posteriormen-
te, dicho arrendatario realizé el traspaso del local en favor de una hija suya,
pero el arrendador se opuso al mismo por considerarlo hecho sin las forma-
lidades propias de todo traspaso. El arrendador alegaba que en la renuncia
hecha por el arrendatario se inclufa también la exclusion de la sucesion en el
local; por ello, el inico modo de que disponia el arrendatario para transmitir
el contrato a su hija era hacerlo por acto inter vivos con sujecion a las pre-
visiones establecidas para el traspaso. Pero como este traspaso se habia hecho
sin cumplir con los requisitos establecidos, el arrendador solicitaba finalmen-
te la resolucién del contrato.

El TS rechaz6 las pretensiones del arrendador y estimé que la transmisién
habia sido por causa de muerte, de acuerdo con el articulo 60, ya que la re-
nuncia del arrendatario era ineficaz en lo referente a la exclusién de la su-
cesion (71).

cimiento. No obstante ello, la sentencia desliza la afirmacion prescindible del arrenda-
miento como contrato transmisible inter vivos y mortis causa: «...si bien el derecho del
arrendatario es transmisible y puede un tercero quedar subrogado en su lugar y obtener la
posesion de la cosa arrendada, por alguno de los modos infer vivos o mortis causa reco-
nocidos por la Ley...» (Cdo. tnico).

(70) En este apartado se encuentra la STS de 7 de diciembre de 1967 (RA 159), en
donde se declara que no cabe designar al legatario como sucesor en el arrendamiento.
Y también la STS de 18 de octubre de 1969 (RA 4799); el arrendador solicitaba la re-
solucién del contrato por haber sucedido un legatario en dicho contrato en lugar de un
heredero; sin embargo, en lugar de demandar a toda la comunidad hereditaria, que es lo
que deberia de haber hecho para ser congruente con ese argumento, s6lo demandé al
legatario; ante ello este legatario alegd excepcion de litisconsorcio pasivo necesario y el
TS le dio la razén. Con ello, ya admitia implicitamente que el contrato se habfa transmi-
tido a la comunidad hereditaria y no sélo al legatario.

Fuera ya del tema de la disponibilidad del derecho arrendaticio, hay otras sentencias
cuyos fallos no parecen acordes con las normas de la sucesion mortis causa ordinaria. Es
el caso de las SSTS de 15 de enero de 1949 (RA 88) y de 28 de octubre de 1966 (RA 4769)
(la primera sentencia estima que la circunstancia de que el local esté subarrendado excluye
que el contrato se transmita a los sucesores del arrendatario, mientras que la segunda niega
que dichos sucesores tengan derecho de traspaso).

(71)  «...segin tiene declarado repetidamente esta Sala..., la situacién juridica de arren-
datario no puede ser objeto de sucesion mortis causa en sentido propio, y que lo que hace
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2.° STS de 16 de febrero de 1998 (Ac. Civ. 535). El arrendatario de
un local dispone testamentariamente del negocio, arrendamiento incluido, en
favor de uno de sus dos hijos; pero el hijo no favorecido por esta disposicién
testamentaria demanda al que si lo ha sido, solicitando la nulidad de esa dis-
posicién y pidiendo que se le reconozca como cotitular en el arrendamiento.
Para concretar ese reconocimiento como cotitular en el arrendamiento, el hijo
demandante solicita el traspaso forzoso del mismo para un ulterior reparti-
miento del precio entre los dos los hijos. Todo ello es admitido por la sen-
tencia, que, transcribiendo, entre otras, a la anterior sentencia de 1971, decla-
ra que el arrendamiento de local se transmite de manera imperativa a la
comunidad hereditaria formada por los dos hijos del causante, sin perjuicio
de que ésta, una vez que ha recibido ya el contrato por sucesién, pueda ad-
judicar el contrato a uno o varios de sus miembros. El causante, titular ori-
ginal del arrendamiento, queda al margen de todo ello, por entender el TS
que su voluntad es ineficaz para designar sucesores en el arrendamiento (72).

11.2.  Critica

La doctrina sentada por estas sentencias no debe de admitirse. Varias
consideraciones inducen a ello:

a) En virtud de esta doctrina, cualquier heredero, por el hecho de serlo,
tiene derecho a suceder en el arrendamiento. El causante no tiene
ningtn poder de disposicién mortis causa en relacién al mismo. Sélo
lo tiene respecto de la empresa, que puede atribuir al sucesor que

el articulo 60 de la LAU es conferir un derecho de subrogacion a las personas que seiiala,
heredero o socio, a quienes por razones de interés publico o colectivo ha creido prudente
o preciso conceder ese privilegio, que regula segin normas de derecho necesario, viniendo
a constituir, por lo tanto, una facultad legal de caracter originario de la que es titular el
heredero o socio del arrendatario, sustraida a la autonomia de la voluntad de este dltimo,
caracteres que, de admitirse la tesis del recurrente, podrian resultar desconocidos, atribu-
yendo a dicho arrendatario el poder de disposicién sobre una facultad de la que no es
titular y que no forma parte integrante de su acervo patrimonial...» (Cdo. 1.°).

(72) En base a toda esta doctrina, el TS llega a decir, con escasa fortuna, que el
derecho arrendaticio ni siquiera estaba en el patrimonio del causante: «Tercero. Al ser nula
e ineficaz la disposicion del derecho arrendaticio, por no estar en el patrimonio del difun-
to y pertenecer a la comunidad hereditaria por disposicién del articulo 60.1 de la LAU
y no por derecho sucesorio, sin que haya acuerdo para subrogacién de uno como repre-
sentante de dicha comunidad con renuncia del resto, siendo el derecho arrendaticio indi-
visible y por esa falta de acuerdo, surge la comunidad sobre el derecho que constituye un
bien indivisible...» (Fdo. 3.°). Vid., AceBes Cornejo, Disponibilidad testamentaria del
arrendamiento del local de negocio. Comentario a la STS de 16 de febrero de 1998, en
www.porticolegal.com, seccién arrendamientos.

En la doctrina sustentada por estas dos sentencias se inscribe la SAP de Pontevedra,
de 22 de enero de 1992 (RGD 92, pag. 6036).
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desee. El criterio es, pues, distinto del sustentado por la doctrina
italiana con respecto al articulo 37 de la Ley de 1978, criterio que,
como se ha dicho, también es sustentado por el sector minoritario de
nuestra doctrina en relacion al articulo 33 LAU 94. Segin dicho
criterio, no todo heredero, por el hecho de serlo, puede suceder en el
arrendamiento, sino sélo aquel que contintie la actividad empresarial.
El causante no tiene poder para atribuir el arrendamiento por su sola
voluntad al sucesor que desee. Si lo tiene con respecto a la empresa.
Pero se interpreta que la Ley atribuye el arrendamiento a aquella
persona que suceda en tal empresa.

El criterio jurisprudencial, por el contrario, consiste en reconocer a
todo heredero el derecho a suceder en el arrendamiento, con indepen-
dencia de si sucede o no en la empresa. De acuerdo con ello, se con-
dena a la empresa a un porvenir incierto. Esta incertidumbre es jus-
tamente la que propicia la STS de 1998.

b) Segun esta sentencia de 1998, la sucesion arrendaticia de locales del
Texto Refundido de 1964 supone para los herederos «una prerroga-
tiva especial otorgada por la Ley especial de arrendamientos, en fa-
vor de aquellos, en defensa y reconocimiento de un patrimonio co-
mercial...» (Fdo. 2.°). Pero lo cierto es que el fallo esta presidido por
una vocacién contra-negotium. Como hemos indicado, tal sentencia
de 1998 declara la nulidad de la disposicién testamentaria y el tras-
paso forzoso del local con repartimiento del precio entre los dos
herederos. Y ello conlleva destruir muchas de las posibilidades de
supervivencia exitosa del negocio.

En primer lugar, para procurar esta supervivencia, el traspaso ha de
realizarse pronta y efectivamente. La sentencia decreta el traspaso
para el posterior repartimiento del precio entre los dos herederos,
pero nada garantiza que dicho traspaso se vaya a realizar prontamen-
te o, incluso, que el mismo se llegue a efectuar. Por ello, mientras el
traspaso no se consuma, la realidad va a plantear una dificil y con-
fusa situacion en la que van a convivir la cotitularidad forzosa de los
dos herederos en el arrendamiento del local con la titularidad dnica
del heredero demandado sobre el negocio instalado en el mismo. Asi,
el heredero que demand¢é la nulidad de la disposicién testamentaria
serd Unicamente coarrendatario transitorio en tanto no se lleve a efec-
to el traspaso (decretado por el TS), lo cual representard para €l un
puro gravamen, ya que estard obligado a soportar que el heredero
demandado siga desarrollando la actividad comercial en el local,
puesto que dicha actividad le corresponde a €l exclusivamente. Por
ello, el heredero demandante no podrd pedir participacidon alguna en
dicha actividad y, como mdximo, en el supuesto de que llegue a un
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c)

acuerdo con el co-sucesor, sélo podrd aspirar a introducirse él mismo
en el negocio, ya sea en el existente o en otro nuevo, hipétesis que
parece poco factible.

Y, en segundo lugar, si el traspaso se realiza finalmente, nada garan-
tiza que el cesionario ulterior, que va a ocupar el local, vaya a reunir
las caracteristicas necesarias para la explotacion adecuada del nego-
cio. Los herederos declarados co-sucesores en el arrendamiento ob-
tendrdn un precio por el traspaso y se lo repartirdn; pero lo cierto serd
que un negocio que estaba en marcha ha tenido que pasar por una
cesion forzosa y, a partir de entonces, su mejor o peor funcionamien-
to sélo va a depender del puro azar.

Ante todo ello, parece bastante evidente que no todo heredero, por el
hecho de serlo, tiene derecho a suceder en el arrendamiento. La in-
terpretacion que realiza la doctrina italiana acerca del articulo 37 de
la Ley de 1978, asi como la del sector minoritario de nuestra doctri-
na sobre el 33 LAU 94, solventa los problemas indicados, ya que
atribuye el arrendamiento al sucesor en el empresa, evitando asi in-
comodas cotitularidades entre sucesores y el eventual traspaso del
arrendamiento. Pero ya dijimos que el articulo 33 LAU 94 no parece
apoyar la tesis de la indisponibilidad de la sucesion arrendaticia. No
parece, en suma, confrontar dos tipos de sucesiones, la ordinaria en
la empresa y la especial en el arrendamiento. Por ello, es preferible
concluir que el articulo 33 no instaura una sucesién especial sino,
basicamente, una sucesion ordinaria en el arrendamiento. De este
modo, quien suceda en dicho arrendamiento podra ser un heredero o
legatario ordinario designado por la voluntad del causante. Con esta
solucidn, el causante ya es libre de ordenar la sucesién del modo que
estime mds conveniente para la subsistencia de la empresa que tiene
su sede en el local arrendado. El causante ya va a poder ordenar una
sucesion conjunta de la empresa y del arrendamiento, que es justa-
mente lo que pretendia el causante de la sentencia en cuestion. La
Ley no va a mediatizar ya la voluntad del causante en esta mate-
ria que es, probablemente, la voluntad mejor dispuesta para procurar
la subsistencia de la empresa tras su fallecimiento. La misma solu-
cion opera para el articulo 60 del Texto Refundido de 1964, donde
estd ausente todo vestigio de contraposicién entre sucesion arrenda-
ticia y sucesién en la empresa (73).

(73) Al lado de las sentencias vistas, hay otras que, por el contrario, si estan orien-
tadas hacia la disponibilidad del arrendamiento por el causante.

1.2

STS de 15 de febrero de 1957 (RA 1145). Después de producirse hasta dos su-

cesiones en un arrendamiento de local, el arrendador se opone a la consumacién de una
tercera. E1 TS le da la razon y declara la resolucién del contrato. Pero absuelve a uno de
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12.  EL PASIVO HEREDITARIO Y LA SUCESION EN EL ARRENDAMIENTO DISTINTO DEL
DE VIVIENDA

1.° A la vista de las conclusiones de los epigrafes precedentes, puede
afirmarse que, en los supuestos en que se haya producido la sucesion de un
arrendamiento distintos de los de vivienda de los articulos 33 LAU, 94 y 60
del Texto Refundido de 1964, el deber del sucesor arrendaticio respecto del

los demandados por falta de legitimacion pasiva; el causante habia adjudicado el contrato
a otro sucesor por disposicion testamentaria y la sentencia estima que, en orden a la re-
solucion del arrendamiento, no puede demandarse a otro sucesor que no sea el designado
en esa disposicion testamentaria.

2. STS de 20 de febrero de 1957 (RA 722). El arrendador solicita, en base a una
resolucion municipal de ruina, la resolucion del contrato y la parte demandada se opone
alegando que el expediente administrativo de ruina que ha precedido a la citada resolucién
municipal se ha realizado sin citar a uno de los herederos del arrendatario (una hija). Ante
ello, el TS falla que no es necesario citar a este heredero, ya que, a pesar de ser tal he-
redero, no ha sucedido en el arrendamiento; ha sido otra persona (la viuda) quien ha
sucedido realmente, con el cual se ha realizado el mencionado expediente de ruina. En el
supuesto de hecho relatado por la sentencia no consta la existencia de una determinada
disposicion testamentaria que adjudique el arrendamiento a la viuda; sin embargo, se
expresa que para que la hija hubiese podido ser considerada sucesora en el arrendamiento
seria preciso que por «una declaracion expresa de voluntad del causante o de una judi-
cial, se le haya adjudicado la propiedad del negocio instalado en el local arrendado...»
(Cdo. 3.° cursiva nuestra).

3. STS de 5 de julio de 1961 (RA 2883). El arrendatario dispone en su testamento
de un usufructo sucesivo sobre el negocio, de tal modo que a la muerte del segundo usu-
fructuario los herederos nudo-propietarios consoliden la propiedad. La disposicién testa-
mentaria indica cudles son las personas en las que ha de recaer el usufructo sucesivo del
negocio (la viuda y uno de los hijos). El arrendador se opone a esta disposicion testamen-
taria por estimar que tras la muerte de la viuda usufructuaria quedaba cerrado el paso para
una segunda sucesion a favor del segundo usufructuario; pero el TS rechaza esta argumen-
tacion y acepta la eficacia de la citada disposicion.

42 STS de 29 de octubre de 1970 (RA 4474). Un arrendatario de local hace testa-
mento en el cual instituye a dos herederos, a uno de los cuales adjudica el negocio. El
arrendador entiende que esta especial adjudicacion constituye un legado y se opone a la
misma. Pero el TS estima que no hay tal legado, sino simple instituciéon con adjudicacién
de un bien concreto en favor de un determinado heredero.

Otras SSTS afirman asimismo la eficacia de la disposicion testamentaria que adjudica
el negocio a un determinado sucesor, si bien s6lo a titulo de obiter. Asi, segtn la de 5 de
marzo de 1966 (RA 1087): «hasta tanto no exista una declaracion de voluntad del causan-
te, o una judicial en defecto de la anterior, con la consiguiente adjudicacion de la propie-
dad del negocio instalado en el local arrendado, los que sean herederos, sucederan en
comunidad proindiviso en el disfrute del derecho de arrendamiento...» (Cdo. 2.°). Segtn
la sentencia de 21 de abril de 1962 (RA 2061): «por el hecho de la muerte del arrendatario
de local le sustituird en todos sus derechos y obligaciones, bien al individual a quien se
adjudique o la comunidad...» (Cdo. 2.°).

En el ambito de la jurisprudencia menor pueden citarse a la SAP de Granada, de 29
de septiembre de 1992 (RGD 93, pag. 9254) y a la SAP de Barcelona, de 25 de enero de
1996 (RGD 96, pag. 7238), que declaran la validez de la sucesion del legatario en el arren-
damiento (si bien con cita incorrecta de SSTS).
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pasivo hereditario es el mismo que el correspondiente a los supuestos en que
se produzca la sucesién de un arrendamiento comun sometido al Cdédigo
Civil. Ello, porque la sucesién del arrendamiento distinto del de vivienda
no es una sucesion especial, sino que se integra en la sucesion mortis causa
ordinaria (74). En suma, rigen para el sucesor arrendaticio las normas gene-
rales sobre transmision de deudas por sucesién mortis causa.

2.°  La sucesion de la Disposicion Transitoria 3.% por el contrario, tiene
un tratamiento diferente. No parece ser ya un supuesto de sucesion mortis
causa ordinaria. La voluntad del arrendatario estd suprimida, de manera que
es la voluntad de la Ley, en sentido estricto, la que actia como verdadero
causante de la sucesién mediante el establecimiento de un orden imperativo
de sucesién que, como vimos, es imperativo. Ocurre, pues, lo mismo que
en la sucesién de los arrendamientos de vivienda, donde es la Ley quien de
nuevo impone qué personas han de suceder en el contrato. A partir de aqui,
el camino a seguir para descifrar el régimen del pasivo del arrendatario fa-
llecido es, en esencia, el mismo que en los arrendamientos de vivienda. Hay
que tener en cuenta, no obstante, que el estrecho orden de sucesion de la
Disposicion Transitoria 3.* reduce al maximo las posibilidades de que se
produzca una dualidad de sucesores, arrendaticios por un lado y ordinarios
por otro. Las personas llamadas por la Ley a la sucesiéon del arrendamiento
sélo pueden ser el conyuge o, en su defecto, los descendientes del arrenda-
tario, todos los cuales son o bien sucesores intestados o bien legitimarios, en
el caso de sucesion testada. Por ello, la dualidad de sucesores sélo va a poder
darse en los casos en que los sucesores arrendaticios repudien la herencia del
arrendatario. Fuera de estos casos, los sucesores arrendaticios ostentaran si-
multdneamente la condicién de sucesores ordinarios por lo que asumirdn las

(74) Vid., también, ALBACAR, «Legislacion...», op. cit., pag. 813. En contra, RODRi-
GUEZ CEPEDA, quien, contemplando el caso concreto de rentas debidas por el causante
afirma que «el arrendador —ademds de los derechos que tiene como acreedor de la he-
rencia— puede reclamarlas por entero del subrogado y sin necesidad de demandar conjun-
tamente al resto de coherederos si en tal reclamacién la accién ejercitada no es la de
acreedor de la herencia sino la derivada del arrendamiento» (op. cit., pag. 335). El autor
parece aplicar, en sede de sucesién de arrendamientos de local, la misma tesis que man-
tiene respecto de la sucesion de los arrendamientos de vivienda (vid., supra, nota 44; dicha
tesis hacia responder en ultima instancia s6lo al sucesor arrendaticio, con exclusion de los
ordinarios, sin perjuicio de que el arrendador pudiese dirigirse contra todos). Pero esta
tesis no parece poder aplicarse aqui, puesto que no estamos ante ninguna sucesion espe-
cial, como en el caso de los arrendamientos de vivienda, sino, simplemente, ante un su-
puesto de sucesion mortis causa ordinaria. Una variante restrictiva de esta doctrina es
aplicada por la SAP de Segovia, de 11 de junio de 1993, AC 94, mg 900. El arrendador
solicitaba el pago de rentas debidas por el causante y se dirigia contra el sucesor en el
arrendamiento y los demas herederos, a todos los cuales demandaba solidariamente. Pero
la sentencia rechazaba la solidaridad entre coherederos y condenaba sélo al sucesor en el
arrendamiento.

En Italia, CaTrIicALA también se adscribe a este tipo de doctrinas (op. cit., pag. 440).
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deudas del causante con arreglo a las normas comunes de la transmisién
mortis causa de deudas.

En los supuestos, mds bien excepcionales, en que si exista dualidad de
sucesores, la construccién del régimen juridico del pasivo anterior a la muer-
te del arrendatario parece tomar el mismo camino que en la sucesién de los
arrendamientos de vivienda. De este modo, el sucesor arrendaticio de local
asumird las obligaciones del causante con unos pardmetros andlogos a los del
sucesor del arrendamiento de vivienda. Asi, el sucesor arrendaticio tendra
una posicion estrictamente liquidadora, de manera que su deber estard limi-
tado a lo que reciba por la sucesién arrendaticia, esto es, el propio arren-
damiento. La extensién de tal deber sélo obligard al sucesor arrendaticio a
ofrecer el propio arrendamiento en pago de las deudas del arrendatario falle-
cido, sin que los acreedores le puedan obligar a mds y cualesquiera que sean
las deudas que se deban, ya de dar, hacer o de no hacer.

Notemos, sin embargo, que la circunstancia de la no necesidad de consen-
timiento del arrendador para producir el traspaso del arrendamiento va a faci-
litar el pago o, en su caso, la ejecuciéon de deudas no arrendaticias (arts. 32
LAU 94 y 29 y sigs. del Texto Refundido de 1964). Dada esa no necesidad que
representa una excepcion al articulo 1.205 del Cédigo Civil, los acreedores he-
reditarios van a poder adjudicarse directamente el arrendamiento como una mo-
dalidad de embargo; por hipdtesis, podrian, incluso, solicitar un traspaso a un
tercero al objeto de destinar el precio obtenido a la satisfaccién de la deuda,
aunque tal posibilidad, en el fondo, les corresponde a ellos mismos, una vez
que ya se han adjudicado el local. En cualquier caso, la viabilidad de la adju-
dicacién del local por parte de los acreedores es indiscutible. Recordemos que
el articulo 33 del Texto Refundido de 1964, al igual que los precedentes ar-
ticulo 48, parrafo 2.°, 53, parrafo 2.° y 54 LAU 46, ya prevé la posibilidad de
embargar el arrendamiento de local al regular expresamente diversos aspectos
de la misma (derecho de tanteo del arrendador y obligacidn del rematante de
permanecer en el local durante un afio dedicdndolo a la misma actividad) (75).

(75) Vid. completa referencia doctrinal en Diez Picazo, Estudios de Jurisprudencia
Civil, 11, 3.* ed., Madrid, 1981, pdg. 92, nota 2. Posteriormente a la publicacién de la LAU
46, ciertos autores intentaron alzarse contra la posibilidad del embargo del derecho arren-
daticio de local, partiendo de la consideracién de que el traspaso que conlleva dicho
embargo era una facultad voluntaria del arrendatario a la que no podia ser forzado, ni
siquiera por la Ley (Priero CasTrO, «Embargo del Derecho de Traspaso», en Revista de
Derecho Procesal (RDProc), 1949, pag. 203 y sigs., cuyas ideas fueron desarrolladas por
RoDRIGUEZ SoLaNO, «El embargo del derecho de traspaso», en RDProc, 1949, pag. 447 y
sigs). Esta tesis no tuvo, sin embargo, mucho éxito ni en la doctrina ni en la jurisprudencia
(vid., por ejemplo, Espuny GOMEz, «Mads sobre el embargo de derecho de traspaso», en
RDProc, 1950, pag. 457 y sigs., oponiéndose a los dos autores anteriores citados). Des-
pués de la LAU 56, su defensa es practicamente imposible, una vez que su articulo 33
(que, como se ha dicho en el texto, pasé a ser el actual art. 33 del texto de 1964) regul6
algunos extremos del embargo.
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Todo ello no significa que el deber del sucesor se amplie aqui por la cir-
cunstancia de que el traspaso del arrendamiento no exija ya el consentimiento
del arrendador, al contrario de lo que ocurre con los arrendamientos de vivien-
da (arts. 8 LAU 94 y 23 del Texto Refundido). El deber del sucesor sigue sien-
do exactamente el mismo, puesto que limita con el propio derecho de arrenda-
miento. Lo que ocurre, simplemente, es que ese deber va a poder resultar mas
fructifero de cara a los acreedores, como consecuencia de una circunstancia
ajena al vinculo obligacional entre el sucesor y el acreedor, como es la no ne-
cesidad del consentimiento del arrendador para la eficacia del traspaso.

Al margen de estas consideraciones generales, hemos de hacer alguna
referencia a otros aspectos importantes, algunos de ellos suscitados por reso-
luciones jurisprudenciales.

12.1.  Solidaridad entre coherederos. La STS de 24 de mayo de 1985

En ocasiones, la regla de la solidaridad entre coherederos establecida por
el articulo 1.084 del Cdédigo Civil no tiene aplicaciéon cuando la obligacion
hereditaria no se adecta a los pardmetros de la solidaridad (76). Una excep-

(76) El Codigo Civil, al establecer la responsabilidad solidaria de los coherederos,
pretende evitar el perjuicio que supondria para el acreedor la necesidad de demandar a
todos los sucesores para cobrar su crédito. Sin embargo, existen casos en que esa respon-
sabilidad solidaria no le reporta una ventaja especial. Asi ocurre cuando la prestacién
consiste en dar una cosa determinada que ha sido adjudicada previamente a uno de los
coherederos o cuando consiste en un hacer o un hacer que sélo puede ser realizado por
alguno de ellos. En estos casos, el acreedor podria, en virtud de la solidaridad pasiva,
demandar al heredero que no tiene la cosa debida o al que no es idéneo para llevar a cabo
la prestacion de hacer o no hacer. Se trataria, simplemente, de una eleccion inoportuna del
sucesor demandado, quien, ademds de no ser la persona indicada para el cumplimiento de
la obligacion, tampoco parece estar obligada a traer a juicio a la que si lo es. En efecto,
la posibilidad de citar y emplazar a sus coherederos (art. 1.084, parrafo 2.°) es, probable-
mente, una facultad personal suya, por lo que el acreedor tendria que ejercitar nuevamente
su accion con el sucesor oportuno.

En otras ocasiones, cuando la actividad de cualquier heredero por si sola es ineficaz
para el recto cumplimiento de la obligacidn, el acreedor debe dirigirse contra todos los
coherederos. Son casos en que la responsabilidad solidaria desaparece excepcionalmen-
te con respecto a una obligacién hereditaria en concreto y donde los sucesores involu-
crados en el cumplimiento de dicha obligacién pueden aducir con éxito la excepcion de
litisconsorcio pasivo necesario si el acreedor no les demanda a todos conjuntamente. Un
caso de esta especie es resuelto por la STS de 22 de marzo de 1990 (RA 1719). El supuesto
de hecho consistia en una serie de ventas de unas fincas donde la vendedora se habia
obligado a realizar ciertos trabajos para urbanizarlas; tras la muerte de tal vendedora, los
compradores demandan a dos de los tres herederos solicitando el cumplimiento de la
obligacion de realizar los expresados trabajos de urbanizacion, asi como la elevacion del
contrato a escritura publica. EI TS condena a lo primero en base al articulo 1.084, pero
no a lo segundo, apreciando la excepcion de litisconsorcio pasivo necesario alegada por
los herederos demandados, por lo que exime de la obligacién de elevar el contrato a es-
critura publica a tales herederos.
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cién a esa regla puede plantearse en sede arrendaticia. Asi ocurre con la
obligacién de desalojo de inmueble a causa de un incumplimiento del causan-
te, por una parte, o de un suceso objetivo acaecido mientras éste vivia, por
otra (ruina, expropiacion). En tales casos, es evidente que la regla de la so-
lidaridad no puede tener aplicacién, ya que la obligacidon de desalojar ha de
ser cumplida fisica e individualmente por cada uno de los sucesores en el
contrato. Para que el desalojo sea total, el arrendador ha de demandar a todos
y cada uno de ellos, ya que de lo contrario los no demandados no podrédn ser
ni condenados ni, por consiguiente, forzados al desalojo. Ello es asi porque
la regla del articulo 1.084 del Cédigo Civil no parece permitir que la obten-
cién de una sentencia condenatoria contra uno de los herederos pueda ser
ejecutada contra aquellos que no han sido parte del juicio, puesto que ello
constituiria una vulneracién del derecho de defensa (art. 24 CE) (77). Asi
pues, la sentencia que condene al desalojo de determinados sucesores en el
contrato no podrd ser invocada por el arrendador como titulo ejecutivo para
el desalojo de los restantes sucesores. Todo ello sin perjuicio de las acciones
derivadas de las relaciones internas entre los coherederos, sean o no ocupan-
tes del inmueble.

En todos los demds supuestos donde el tipo de obligacién hereditaria a
cumplir si se ajuste a los cdnones de la solidaridad, serd aplicable la regla del
articulo 1.084 del Cdédigo Civil. El ejemplo mdas claro que puede darse al
respecto es el de las obligaciones consistentes en pagar una suma de dinero;
en virtud de esa regla, el acreedor podra dirigirse contra cualquiera de los
herederos para reclamar el pago integro de lo debido por el causante. Un caso
de esta especie podria debatirse en la STS de 24 de mayo 1985 (RA 2618).
En el supuesto de hecho de esta sentencia, el arrendador no pedia la resolu-
cién del arrendamiento de local, sino simplemente el importe de rentas adeu-

(77) El acreedor puede demandar a uno o a todos los deudores (art. 1.144 del Codigo
Civil). Pero, en cambio, no puede demandar a uno sélo pretendiendo una condena contra
todos. A pesar de la literalidad del articulo 1.141, parrafo 2.° del Cédigo Civil, no parece
posible que pueda condenarse a alguien si no ha sido parte en el juicio, aunque se trate
de un deudor solidario; ello iria contra el derecho constitucional de defensa (art. 24.2 CE),
en tanto que alguien seria condenado sin haber sido oido. No cabe, por tanto, la ejecucién
forzosa contra aquél que no ha sido demandado, quien podra excepcionar por esta causa.
Asi pues, los coherederos s6lo tendrdn la condicién de parte procesal si son demandados
por el acreedor hereditario o, aunque no hayan sido demandados, si son citados por el
coheredero que si lo ha sido (art. 1.084 del parrafo 2.° del Cédigo Civil). Vid., PENa,
op. cit., pag. 341. Refiriéndose a la solidaridad de deudores en general: FERNANDEZ, Lec-
ciones de Derecho Procesal, 1, 3." ed., Barcelona, 1986, pags. 403, 405 y 407; ALAMILLO
Sanz, «La solidaridad de deudores y el litisconsorcio pasivo necesario», en La Ley, 1984-
2, pag. 1090; CAFFARENA, Comentario del Codigo Civil, 11, Madrid, 1991, pags. 137-138.
No obstante, hay autores que admiten la eficacia de la sentencia frente a los que no han
sido demandados (GuiLARTE, «Comentarios Albadalejo», XV-2.°, op. cit., pags. 333 y 337;
Lacruz, «Elementos...», II-1.°, op. cit., pag. 56).
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dadas. El arrendador habia demandado a la viuda, pero el TS estim6 la ex-
cepcidn de litisconsorcio pasivo necesario por el hecho de que, ademds de la
viuda, en el contrato habia sucedido otro heredero (un hijo de un anterior
matrimonio del causante): «..generando en consecuencia la precisién de
demandar en reclamacion de las rentas adeudadas afectantes al repetido arren-
damiento no exclusivamente a la viuda, en su consideracion de mera heredera
usufructuaria, si que también a los demds herederos, y por tanto al que lo es
por su consideracion de hijo de anterior matrimonio del tan aludido causante
arrendatario del vinculo arrendaticio en cuestiéon, como directamente intere-
sado en €l, cuya omisién produce situacidon de litisconsorcio pasivo necesa-
rio...» (Cdo. 2.°).

Como es sabido, la doctrina del litisconsorcio pasivo necesario tiene por
objeto la preservacion del principio constitucional de defensa (78). Ahora bien,
dicha doctrina no puede contradecir una norma positiva como es la de solida-
ridad entre coherederos instaurada por el articulo 1.084 del Cédigo Civil. Por
otra parte, hemos de reiterar nuevamente que la solidaridad entre coherederos
no implica un menoscabo del derecho de defensa. Por ello, ninguna aplicacion
puede tener esa doctrina en un supuesto como el presente, consistente en el
pago de una obligacién susceptible de ser cumplida integramente por uno solo
de los coherederos. Este supuesto constituye el caso tipico por excelencia con-
templado por el articulo 1.084 del Cédigo Civil, siendo inaplicable la doctrina
del listisconsorcio pasivo necesario. En resumen, en este tipo de obligaciones
la regla de la solidaridad actuard plenamente y los coherederos demandados
habran de ser condenados al pago integro de lo debido por el causante, con
independencia de si los demandados son o no todos los herederos (79).

12.2. Alcance del deber de continuar la actividad del causante

El deber de continuar la actividad desarrollada por el causante en el local
arrendado es una simple aplicacién del principio de transmisibilidad mortis
causa de las obligaciones. En efecto, una de las obligaciones de todo arrenda-
tario es la de destinar la cosa al uso pactado (art. 1555.2.° del Cédigo Civil).

(78) Vid. DE LA OLIVA/FERNANDEZ, Lecciones de Derecho Procesal, 1, 3.* ed., Barce-
lona, 1986, pag. 399; BRocA/MAJADA, Prdctica Procesal Civil, 21.* ed., Barcelona, 1990,
pag. 882.

(79) Nétese que, en el supuesto de hecho de la sentencia, la viuda sf tenfa posibilidad
de excepcionar la pretension de pago del arrendador. Pero no por cuestion del recurso a
la doctrina del litisconsorcio pasivo necesario, sino por aplicacién del articulo 510 del
Coédigo Civil. Efectivamente, la viuda, en su condicién de usufructuaria, podria haber
alegado este precepto obligando al arrendador a que dirigiese su demanda contra el here-
dero en la nuda propiedad del arrendamiento. Pero la sentencia no hace mencién alguna
a este argumento e incluso califica reiteradamente como heredera a la viuda.
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En sede de arrendamientos de local, lo usual es que las partes estipulen de
manera expresa el destino del local. Por ello, los sucesores estdn obligados a
desarrollar la misma actividad pactada por su causante, obligacién que estd ex-
presada en el articulo 33 y Disposicién Transitoria 3.* LAU 94 (80).

Los sucesores, por tanto, s6lo podrdn cambiar la actividad desarrollada en
el local en los supuestos en que el contrato estipulado por su causante no
especifique dicha actividad. Y aun en estos casos, serd necesario tener en
cuenta si la costumbre no impone un uso determinado del local, de acuerdo
con el citado articulo 1555.2.° (81). Frente a esta posicién, un sector de la

(80) La doctrina acepta unanimemente esta conclusién: Para, op. cit., pag. 103;
LASARTE, en Comentarios a la LAU, dir. por él mismo, op. cit., pag. 1380; LINARES Noci,
op. cit., pags. 849-850; PEREZ DE VARGAS, op. cit., pag. 196; LozaNno ROMERAL/FUEN-
TES BARDAIJI, op. cit., pag. 213; CaLvo VIDAL, en La nueva LAU, dir. por GUILARTE GUTIE-
RREZ, Valladolid, 1995, pag. 437; Santos Briz/ZMADRIGAL GARcia, Comentarios a la LAU,
con GoNzALEZ POVEDA y otros, Madrid, s.f., pag. 331; ALBACAR, «Legislacion...», op. cit.,
pag. 812; SiLLERO CROVETTO, op. cit., pag. 221; CUATRECASAS ABOGADOS, op. cit., pag. 264;
Garcia GIL/GArcia GIL, op. cit., pag. 115. Con respecto al articulo 73 LAU 46, Conpo-
MINES, Arrendamientos de inmuebles urbanos, s.f., pag. 132. También la acepta BErRcoviTZ,
a pesar de las criticas que le dirige (op. cit., pag. 698).

En Italia, por el contrario, existe discrepancia. Asi, CATRICALA sostiene la obliga-
cion del sucesor de desarrollar la misma actividad del causante (op. cit., pag. 435),
en tanto que para Bucci/MaLpPicA/REDIVO, «basta la legittimazione a continuare la atti-
vita, anche se poi questa non venga esercitata, per realizzarsi la successione nel contrat-
to» (op. cit., padg. 468). En este ultimo sentido se pronuncia también CATELANI (op. cit.,
pag. 301).

(81) Vid. GuiLARTE GUTIERREZ, op. cit., II, pag. 208, y CUATRECASAS ABOGADOS,
op. cit., pag. 264. Para Navarra, téngase en cuenta lo dispuesto por la ley 596.1.

En la STS de 16 de febrero de 1967 (RA 731) el arrendador solicitaba la resolucion
del contrato por interpretar el cambio de negocio realizado por el sucesor (de farmacia
a drogueria). Dicho arrendador no alegaba ningln pacto que impidiese el cambio, ni
tampoco se remitia a la costumbre, y se argumentaba de manera inconsistente en base
al articulo 114.6.* del Texto Refundido de 1964 (resolucién por transformacion en vivien-
da). Pero la sentencia rechazd acertadamente este argumento y aceptaba el cambio de
negocio.

Menos acertada es la STS de 1 de febrero de 1961 (RA 307). La comunidad hereditaria
adjudicé el contrato a uno de los sucesores, el cual instalé un negocio propio; ante ello,
el TS estimé que dicho cambio implicaba una cesién inconsentida, por lo que declaré la
resolucion del contrato. Este razonamiento se opone a una doctrina jurisprudencial con-
solidada que estima que la adjudicacion del arrendamiento a uno de los herederos por
parte de la comunidad hereditaria no constituye un supuesto de traspaso, doctrina que es
compartida por los autores (SSTS de 19 de junio de 1959 —RA 2510—, 29 de abril de
1960 —RA 1698—, 12 de mayo de 1960 —RA 2039— y 19 de junio de 1969 —RA
3499—; CapiLLa, Comentarios a la nueva LAU, coord. por VALPUESTA, Valencia, 1994,
pag. 488; FuenTEs Loso, op. cit., Novisima suma de Arrendamientos Urbanos, Barcelona,
1996, pag. 1443, Crespo, op. cit., 1, pag. 314). Pero, en lo que aqui concierne, obvia el
dato fundamental de si en el supuesto de hecho en cuestion existia o no un pacto expreso,
tacito o inferido de la costumbre que impusiese un determinado uso del local en cuestion.
De hecho, este dato estd ausente en todo el relato de la sentencia y todo hace sospechar
que no existia en realidad, ya que de haberlo habido es meridianamente claro que el propio
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doctrina interpreta el deber de continuacién en sentido estricto, estimando
que el sucesor no puede eludir dicho deber ejercitando el derecho de traspaso
del local a un tercero, ya que ello frustraria la finalidad de la sucesién (82).
Tal interpretacion resulta discutible. El sucesor tiene, al igual que su causan-
te, derecho de traspaso, el cual recibe por sucesion mortis causa y, por tanto,
es libre de ejercitarlo de acuerdo con las disposiciones legales y contractua-
les. Si se decide a ejercitarlo, el local seguird sirviendo de sede fisica para
el desarrollo de la misma actividad u otra distinta y no perdera sus atributos
funcionales. Por otra parte, hay que observar que la situacién del arrendador
sigue siendo la misma que cuando vivia el causante; éste era titular del
derecho de traspaso, y, después de su fallecimiento, es transmitido al sucesor.

Por tltimo, es conveniente aclarar que la ausencia de un pacto entre
el causante y el arrendador en el que se contemple la dedicacién del local a
una determinada actividad, no autoriza a los sucesores a no desarrollar nin-
guna. EI contrato de arrendamiento presupone que la cosa reciba algtin uso,
pues en caso contrario dicho contrato careceria de causa. Las partes no pre-
cisan incluir esta cldusula en el contrato, ya que forma parte del tipo legal y,
por ello, su incumplimiento daria lugar a la resolucién (arts. 1.556 y 1.568).
Este deber de usar la cosa se pone especialmente de manifiesto en los loca-
les comerciales, cuya falta de uso como tales perjudica su cotizacién econd-
mica (83).

arrendador lo habria invocado en primer lugar como argumento a su favor. De ser asi, el
cambio de negocio por el sucesor adjudicatario estaria autorizado.

(82) CRESPO ALLUE, op. cit., pags. 315-316; FINEz, op. cit., padgs. 352-353. En contra,
SERRANO GARCIA, op. cit., pdg. 116, nota 343; FuentEs Loso, op. cit., pdg. 1430, y la STS
de 12 de diciembre de 1973 (RA 4697).

(83) Acorde con lo expuesto se encuentra la STS de 4 de junio de 1974 (RA 2618),
que declaraba la resolucion de un arrendamiento de local por la circunstancia de que los
sucesores del arrendatario habian dejado de usar el local, sin ejercer en €l ninguna acti-
vidad comercial. La continuidad de la actividad también es resaltada en la STS de 28 de
septiembre de 1974 (RA 3647), donde la ausencia de dicho requisito fue uno de los ele-
mentos de prueba que sirvieron de base al Tribunal para declarar finalmente la resolucién
del contrato por razén de que el supuesto heredero del arrendatario no llegé a ser realmen-
te tal: «...la parte recurrente prescinde de las afirmaciones de la sentencia recurrida de que
no solicité hasta el 2 de marzo de 1972 la declaracion de heredero del arrendatario falle-
cido; que en 15 de febrero de 1973, en que el Juzgado dicté sentencia declarando resuelto
el contrato de local de negocio, no habia recaido resolucion en el expediente de declara-
cion de herederos; no acredité continuase en el negocio expresado por el arrendatario...»
(Cdo. 2.°).
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RESUMEN

ARRENDAMIENTOS URBANOS

Se trata de si el sucesor arrendati-
cio debe asumir o no una posicion deu-
dora respecto del conjunto del pasivo
sucesorio que exista en la fecha de la
sucesion, y no solo respecto del pasivo
arrendaticio.

Cuando se trata de arrendamientos
de vivienda, la respuesta a esta cuestion
es afirmativa y el sucesor arrendaticio
asume dicho pasivo en base a un estatu-
to basicamente liquidatorio. En virtud de
este estatuto, el sucesor arrendaticio asu-
me las deudas del causante, pero limi-
tandose a ofrecer en pago de tales deu-
das tnica y exclusivamente lo que ha
recibido por sucesion, que es el propio
arrendamiento. Este estatuto es tinico y
abarca a todas las especies de obliga-
ciones, sean de dar, de hacer o de no
hacer.

Cuando el acreedor del causante es
el arrendador, el estatuto liquidatorio del
sucesor arrendaticio es insustancial para
el arrendador. Ello, porque el arren-
dador sélo va a poder dirigirse contra
los sucesores ordinarios (no contra los
arrendaticios), con independencia de la
naturaleza de las deudas arrendaticias,
ya sea de dar, hacer o de no de hacer. Y
si estos sucesores ordinarios no satisfa-
cen las deudas arrendaticias del causan-
te, la uinica via que le queda al arrenda-
dor es instar directamente el desahucio,
porque no puede obligar a nada mds a
los sucesores arrendaticios.

Por su parte, la sucesion de los
arrendamientos distintos de los de vi-
vienda se constituye, bdsicamente, como
una sucesion mortis causa ordinaria. La
LAU se limita a reiterar el principio de
transmisibilidad mortis causa en sede de
arrendamientos distintos de los de vi-
vienda, remitiendo el régimen juridico de
la sucesion de estos arrendamientos a las

ABSTRACT

URBAN LEASES

The question is whether or not the
successor to a lease must assume bor-
rower’s status with respect to the whole
of the successoral liabilities existing on
the date of the succession, instead of
assuming borrower’s status only with
respect to the liability under the lease.

When it is a question of housing lea-
ses, the answer to this question is yes,
and the successor to a lease assumes said
liabilities on the basis of a charter that
is basically liquidation-based. Under this
charter, the successor to the lease assu-
mes the debts of the deceased, but limits
himself to offering, in payment of such
debts, solely and exclusively that which
he has received by succession, i.e., the
lease itself. This charter is single and can
encompass all sorts of obligations, be
they obligations to give, to do or to re-
frain from doing.

When the creditor of the deceased is
the lessor, the liquidation-based charter
of the successor to the lease has no subs-
tance for the lessor. This is because the
lessor will only be able to call upon the
ordinary successors (not the successors
to leases), regardless of the nature of the
lease-related duties, be they duties to
give, to do or to refrain from doing, And
if these ordinary successors fail to pay
the lease-related debts of the deceased,
the only channel left to the lessor is to
file directly for eviction, because he can-
not oblige the successors to the lease to
anything more than that.

On the other hand, succession to non-
housing leases is basically ordinary mor-
tis causa succession. The Urban Leasing
Act simply repeats that the principle of
mortis causa transmissibility operates in
non-housing leases, and the rules gover-
ning succession in such leases refer back
to the common rules of the law on succe-
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normas comunes del Derecho de suce-  ssion. An exception is made, however, for
siones. De esta regla escapa, sin embar-  the type of succession established in tran-
go, la sucesion establecida en la Dispo-  sitional provision 3, where the successor
sicion Transitoria 3.°, donde el sucesor  of the lease holds strict capacity as a
arrendaticio tiene una posicion estricta-  liquidator, the same as a successor to a
mente liquidadora, al igual que el suce-  housing lease.

sor en el arrendamiento de vivienda.

(Trabajo recibido el 16-12-05 y aceptado
para su publicacion el 4-12-20006)
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La doctrina de Bentham (1) y el
sistema registral de seguridad juridica

por
MANUEL FIGUEIRAS DACAL
Registrador de la Propiedad (jubilado)

(1) El resurgimiento del pensamiento y la doctrina de BENTHAM *, representante prin-
cipal del moderno utilitarismo y propulsor de una iurisperitia —ciencia y conocimiento
del Derecho— con sentido practico y ttil, se manifiesta actualmente, no sélo en los
ambitos juridico y politico (como lo demuestran las recientes publicaciones en los afios
1990, 1991 y 2000, del Centro de Estudios Constitucionales y del Congreso de Diputa-
dos), sino también a nivel de la prensa diaria (Benigno Pendés, ABC, 29 de enero de 2000;
Jose Maria LasaLLE, ABC, diciembre de 2005 y 13 de enero de 2006).

Segun Benigno PENDAS, el «benthamismo» mdés que una doctrina, es un «talante», es
decir, un proyecto de sentido comiin.

* Jeremy BENTHAM, jurisconsulto y fil6sofo inglés (1748-1832), puede ser considerado
el creador del moderno «utilitarismo», antes que su discipulo y pupilo John STuArRT MILL,
a quien se atribuye; doctrina filoséfica que considera la «utilidad» como principio de la
moral, que trasladé después al mundo del Derecho. El fil6sofo londinense, cuya momia
se conserva con todo respeto a su memoria en el University College London, fundado por
él mismo y donde los estudiantes la sacan en procesion todos los afos, fue contemporaneo
de la etapa historica de la Ilustracion, llevé amistad con MELENDEZ VALDES, y cooperd en
la redaccion de la Constitucion Espafiola de 1812. Dej6 una profusa obra juridica, en parte
incompleta y con numerosas anotaciones anadidas ocasionalmente, lo que dificulta su
ordenacion y traduccion. En sus escritos, dice PENDAs, se muestra contrario a un iusnatu-
ralismo excesivamente riguroso, que sélo distingue entre el ser y el deber ser; y se inclina
por un positivismo, aunque no absoluto sino corregido por un racionalismo individualista
que, desde la primacia de la ley aboga por una interpretacion pragmaética, basada en la
«objetividad» y la «publicidad», que permita desarrollar medidas ttiles y practicas en el
marco del Derecho, «cuyo fin primordial es ofrecer seguridad como garantia de la liber-
tad individual», y su finalidad dltima la de lograr «el mayor grado de felicidad para el
mayor niimero de ciudadanos» («Jeremy BENTHAM, Politica y Derecho en los origenes del
Estado constitucional», Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1988). Los autores
traducen como «felicidad» 1o que las modernas doctrinas econdmicas entienden por «bien-
estar social». Actualmente seria sinénimo de «funcionalismo», «practicismo», relativis-
mo, etc.

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 699 65



Manuel Figueiras Dacal

SUMARIO

INTRODUCCION: HACIA UN [US NOVUM UNIVERSALE.
1. UN NUEVO DERECHO SOBRE UNA PLATAFORMA DE FICCIONES.
2. UN DERECHO CON SENTIDO PRACTICO.
3. UN DERECHO DE JURISTAS.
4. LA SEGURIDAD JURIDICA DEBE SER SU FIN PRIMORDIAL.
5

EL SENTIDO OBJETIVO DE LO ESCRITO ES LO TRASCENDENTE POR
RAZON DE SU PUBLICIDAD.

6. EL LENGUAIJE JURIDICO ES UN MEDIO DE DIFUSION DEL SENTIDO
PRACTICO DEL DERECHO.

7. LAS SOCIEDADES AVANZADAS DEBEN ATENDER A LA EVOLU-
CION DE LA CIENCIA Y A LOS PRINCIPIOS POLITICOS Y SOCIALES
DEL MOMENTO, SIN OBVIAR LOS PRECEDENTES HISTORICOS.

. AHORA ES EL TIEMPO DE LA TECNOLOGIA CIENTIFICA.
9. EL SENTIDO PRACTICO DE NUESTRO DERECHO HIPOTECARIO.

10. UN CLARO EJEMPLO DEL UTILITARISMO SE PONE DE MANIFIESTO
EN LA INSTITUCION DE LA HIPOTECA.

INTRODUCCION

El mundo camina hacia un ius novum universale, que deberd quedar
integrado por un vasto repertorio de razonamientos con rigor logico y de-
cisiones con sentido prdctico derivadas de la aplicacién combinada del De-
recho continental europeo y el common law anglosajon, desarrollados ambos
en torno a la figura del juez como un verdadero «jurista», que tuvo su pri-
mera sefia de identidad en la figura de buen Pretor romano (2), por lo que no
debe marginarse de un wutilitarismo pragmaético, preconizado por el insig-
ne juriconsulto y filésofo inglés del siglo xix Jeremy BENTHAM; todo lo cual
constituye el gran reto juridico del siglo xx1, que va a estar dominado por la
tecnologia cientifica y la globalizacion.

Desde la época del Derecho Romano es primordial la distincién entre un
Derecho Natural, que s6lo deriva de la razén; un Derecho de Gentes, que se
aplica al comun de las personas, y un Derecho Propio que, afiadiendo o sustra-
yendo algo a los anteriores, lo convierte en el Derecho de nuestro tiempo, de
nuestra tierra 'y de nuestra gente.

(2) «Siento admiracion por el jurista prdctico romano que utilizaba el pensamiento
para ocuparse de las personas y las cosas y el Derecho para resolver los problemas de
la convivencia» (HERNANDEZ GIL, discurso de apertura del curso 1992/3 en la Real Aca-
demia de Jurisprudencia y Legislacion).
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La Filosofia del Derecho, al ocuparse del valor inmanente de la Justicia,
nos ensefla que segun los principios del Derecho Natural, el uso y aprove-
chamiento de los bienes de la tierra es un derecho comtn e igual para todos.
Pero esta afirmacion, que, en su radicalismo estricto seria una auténtica «fa-
lacia» (3), resulta corregida por la Sociologia Juridica que se ocupa de la
eficacia del Derecho, es decir, de la Ciencia y de la experiencia que examinan
su validez y efectividad, puesto que la realidad imperante nos muestra que el
mismo Derecho de Gentes excluye el uso igualitario e impone su «institucio-
nalizacién» a través de un cimulo de «ficciones» (4) juridicas, para evitar
que aquel uso comin sea andrquico o se destruya la riqueza.

En esa institucionalizacion, que también viene impuesta por la razén
y que, segun la Ciencia Juridica, determina lo que es naturalmente comun y
lo que conviene que sea privado o particular, descansa el reconocimiento
de los derechos subjetivos reales, que son ficciones en las que cristaliza el
contenido juridico de los aprovechamientos economicos que se atribuyen a
las personas sobre las cosas para satisfacer sus necesidades.

Para que sea eficaz un «derecho real» no basta, por tanto, con la apro-
piacién de un bien concreto por el propio titular. En la realidad social, los
derechos subjetivos no existen mientras no sean reconocidos por los demads
a los que se impone ipso iure su respeto. Se componen, por tanto, de un
sefiorio interno y un poder excluyente que se atribuyen a una voluntad deter-
minada, y que van dirigidos, conjuntamente, a la realizacién de un infterés (5)
de conformidad con las normas juridicas que le proporcionan las acciones
necesarias para su proteccién durante todo el tiempo de su realizacién.

Pero, para que esta apropiacion sea realmente eficaz debe exteriorizarse
y manifestarse erga omnes, superando, incluso de modo ficticio, las barreras
de lo materialmente imposible, lo que atribuye un papel esencial a la publi-
cidad. Sobre todo a la «ficcion» de una «publicidad eficiente» (6) como ins-

(3) Segun BENTHAM, las «falacias», que derivan de los sofismas aristotélicos, son
argumentos equivocos que aparentan verdades por conveniencia de sus autores, con inten-
cion de engafio, es decir, con el propésito o probabilidad de inducir a error, haciendo que
aquel a quien va dirigido adopte una opinién errénea de la realidad («Falacias politicas»,
editado en 1990 por el Centro de Estudios Constitucionales, con un estudio preliminar de
Benigno PENDAS).

(4) Dice BENTHAM que las «ficciones» son mecanismos lingiiisticos para referirse a
creaciones ideales que se asemejan a las entidades reales, sin serlo, pero con la intencién de
que produzcan los mismos efectos. «Una entidad ficticia no tiene, ni debe tener supuesta-
mente, una existencia real, pero de ella se habla gramaticalmente como si fuese real» (Teo-
ria de las ficciones, Editorial Marcial Pons, afio 2005, traduccién de Helena GOICOECHEA,
con un estudio preliminar sobre «la ficcion de la justicia» de Manuel GONZALEZ PINERO).

(5) IHERING: «Donde no hay interés no estd justificada la tutela».

(6) Eficiente: Virtud o facultad de producir un efecto determinado o deseado (Dic-
cionario de la RAE). La publicidad eficiente no s6lo informa sino que también mejora la
calidad del producto.
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trumento de difusién de aquello que, perteneciendo a un dmbito concreto y
a una etapa determinada, se supone conocido por todos, por lo que deriva en
general y permanente. Es decir, por su incorporacién a un Registro oficial, e/
acto o contrato otorgado inter partes pasa del dmbito privado al publico, y
deja de ser época para figurar intemporal, por lo que puede ser iitil como
determinante de decisiones futuras y preservacion de situaciones optimas.

1. EL NUEVO DERECHO SE CONSTRUYE SOBRE UNA PLATAFOR-
MA DE «FICCIONES», PERO DEBE RECHAZAR LAS «FALACIAS»
ENGANOSAS

Una «ficcion», dice BENTHAM, es una «entidad ideal a la que se le atri-
buye una existencia real sin que haya intencion de hacerlo». Es, por tanto,
una simple «nominacién» que produce los mismos efectos que una entidad
real sin llegar a serlo.

La misma palabra «derecho», en opinién del eminente jurista, es el nom-
bre de una de ellas, es decir, un objeto inventado cuya existencia se supone
para fines del discurso, sin el cual no seria posible: Su cardcter «ficticio»
radica en el uso indebido de expresiones y analogias del mundo material
para referirnos a los derechos del hombre, que no son mds que consecuen-
cias que responden a situaciones creadas artificialmente dentro del orden
Jjuridico. Se dice que el hombre posee un derecho, o que estd investido de un
derecho, como si pudiera tenerlo en la mano o vestirse con él, cuando nada
de esto es real, puesto que, de las tres nominaciones que se emplean para
calificar los derechos de naturales, morales o politicos, los dos primeros
conciernen exclusivamente al fuero interno, bien racional o de conciencia, y
Unicamente los llamados derechos politicos (7) «tienen un significado preci-
so e inteligible que se manifiesta como tal derecho debido a que existe una
predisposicion del gobierno a garantizarlos mediante prdcticas coercitivas
del poder, por lo que son, de hecho, derechos juridicos».

«En principio, dice BENTHAM, son las disposiciones dictadas por quienes
ejercen los poderes del gobierno las que otorgan a un individuo, en la me-
dida que de ellos dependa, la facultad de disfrutar del beneficio inherente a
un derecho determinado». Y, por otro lado, «las normas juridicas que los
regulan son tales, no porque gocen de ninguna cualidad intrinseca y espe-

(7) Los derechos politicos son los que corresponden al hombre como ciudadano de
un determinado Estado. Los derechos naturales corresponden al hombre como tal, pero en
la realidad todo lo mds que pueden significar es que el individuo debiera tenerlo como un
derecho politico o que debiera estar protegido y asegurado en el ejercicio de ese derecho.
El derecho moral hace referencia a la esfera interna de la conciencia del hombre.
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cial, sino simplemente porque son ficciones respaldadas en su cumplimiento
por el poder coercitivo del Estado».

Los ejemplos de ficciones juridicas, que desde su creacién en el Derecho
Romano han pasado a los ordenamientos actuales, son innumerables. Y son
claros ejemplos la referencia al «buen padre de familia», que en el Corpus
Iuris Civilis encarnaba el sentido medio de la vida social, y que es utilizada
en varios preceptos del Cédigo Civil como ficcién de normalidad; la traditio
ficta del articulo 1.462, parrafo segundo; el nasciturus como sujeto de dere-
chos, segin el articulo 29.

La misma palabra «propiedad», que en el lenguaje vulgar es equivoca
—ya que lo mismo se emplea para significar una cualidad especial de la
cosa, como la facultad de disposicion que tenemos sobre ella, o sobre un
derecho, o la misma cosa o derecho que estd sujeta a nuestra disponibili-
dad—, se identifica con el vocablo dominio (8), que, como término juridico,
es univoco y supone una «ficcion» de la misma propiedad material referida
a cada uno de los aprovechamientos economicos susceptibles de utilizacién
independiente, por lo que se usa para «nominar» el poder exclusivo de usar
y disponer libremente de una cosa o de un derecho; es decir, dominar los
valores economicos. Por eso, para el Derecho estricto, mientras la palabra
«propiedad» supone un vinculo fisico de la persona con el objeto econémico
que lleva implicita la idea de su «apropiacion» en virtud de algtn titulo, el
vocablo «dominio» expresa un vinculo juridico de poder que presupone la
«legitimidad» de ese titulo; por lo que no es mds que una ficcion con la que
nos referimos a una «situacion juridica de la propiedad economica» (9).

Y, por lo mismo, también podemos considerar como ficciones los «dere-
chos inscritos», o «inscribibles», puesto que no son mas que simples nomi-
naciones que aluden a aquellas situaciones juridicas «reales» que hacen de-
rivar de su publicidad registral una mayor eficacia erga omnes, bien de una

(8) La propiedad, tanto en su fundamentacion filoséfica como en su trayectoria
histdrica, tiene siempre como referencia el aprovechamiento por el hombre de las cosas
que necesita utilizar para satisfacer sus necesidades. Por lo mismo, el dominio, en su
referencia al poder excluyente, también tiene un fundamento racional —«razones de ne-
cesidad y utilidad»— y, como tal, no es contrario al Derecho Natural: «Todo hombre se
siente llamado a dominar la naturaleza; y reconoce la misma facultad en los demds; de
ahi la necesidad de un acomodamiento, es decir, de encontrar la regla que determine la
parte o porcion de poder que debe corresponder a cada individuo» (SAVIGNY).

(9) Aunque para gran parte de la antigua doctrina juridica la distincién entre propie-
dad y dominio es vacua e inerte, para los autores modernos la diferencia es fundamental,
puesto que contrapone el «objeto» sobre el que se ejerce el poder y el «poder» que se tiene
sobre el objeto. Primero se contempla el bien que necesitamos apropiarnos, y para usar de
él decimos: «esta cosa es de mi propiedad»; después, frente a los demads y para excluirlos,
se afirma: «yo tengo el dominio sobre esta cosa» («La disociacién juridica del dominio
y el pluridominio», en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nim. 672, julio-agosto,
ano 2002).
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manera directa 0 como consecuencia excepcional de determinadas cldusulas
obligacionales que se interrelacionan de forma inherente con las de eficacia
real y les comunican también ficticiamente efectos erga omnes (10). Y lo
mismo puede decirse de los derechos que se hacen recaer sobre fincas inma-
teriales o meramente «ficticias» (como las concesiones) (11), y los llamados
«derechos ideales» que, ain de modo temporal, se consideran independiza-
dos de las fincas que los generan, por lo que s6lo adquieren «apariencia real
ficticia» por su acceso al Registro (como el derecho de opcion, o los dere-
chos urbanisticos) (12).

(10) Se trata de relaciones contractuales de cardcter mixto en las que, a las férmulas
comunes de eficacia real se unen otras estipulaciones obligacionales complementarias que,
o bien condicionan el acto con eficacia resolutoria en caso de incumplimiento (como la
obligacion de tener asegurada la finca hipotecada) o se unen a la finca de una manera
inseparable y vinculante, al modo de obligaciones «inherentes» a una especial situacion
(como el «destino» especifico de la finca hipotecada, que debe mantenerse, o el del mismo
préstamo, que debe ser invertido en incrementar el valor de aquella y por tanto la garan-
tia), o cualesquiera otras formulas de caracter obligacional que supongan una «sujecion
atipica de su titular», cualquiera que sea, y por tanto esencialmente propter rem, que
abdica respecto de una determinada finca a la facultad de ejercicio de un derecho, a favor
de los que contraten con €l respecto de la misma (obligacién de no edificar o no dar mayor
altura). Estas cldusulas, por su inscripcion en el Registro, «se adhieren de alguna forma
a la propiedad del bien cuyo uso se limita, y de esa forma trascienden a terceros», como
las vinculaciones ob rem (STS de 5 de junio de 1976).

(11) La finca «registral» no es siempre un «trozo de terreno», o un «espacio deslin-
dado de la superficie de la tierra», sino que, en determinados supuestos excepcionales
—cada vez mds numerosos—, esa unidad bdsica que delimita y sirve de soporte a los
derechos, es solamente «ideal» o de creacion meramente «ficticia», segin férmulas juri-
dicas consagradas (como las «concesiones administrativas» y los derechos sobre el
«agua») o que se presentan como formas especiales de «aprovechamientos econémicos»
que se presentan independientes del suelo, al materializarse sobre «espacios ctibicos» bien
definidos, subterrdneos o aéreos, o que son valores creados artificialmente por los planea-
mientos urbanisticos, como los derechos de «aprovechamiento urbanistico» distintos del
derecho de edificacion o del volumen edificable autorizado.

(12) En la moderna Legislacién Urbanistica, que regula las diversas utilidades de los
terrenos, segun sean calificados de «urbanos», «urbanizables» o «no urbanizables», y que
van a marcar los limites legales del «estatuto» de la propiedad en cada caso, se establecen,
en determinados supuestos, nuevos derechos de gran valor econémico, como consecuencia
de nuevas formas de utilidad real de los predios (como la propiedad espacial o volumé-
trica, referida al espacio aéreo, incluso en terrenos demaniales, segiin la Resolucién de la
Direccién General de los Registros y del Notariado de 5 de abril del afio 2002, que asimila
su regulacion a la de los complejos urbanisticos), y hasta otros derechos inmateriales que
recaen sobre objetos de creacién puramente «ficticia», a los que se les reconoce también
valor econémico mediante una especie de «ingenieria juridica», como ocurre en los «apro-
vechamientos urbanisticos» que surgen en los sistemas de ejecucién de los Planes de
Ordenacién Urbana como singulares «derechos econdmicos», puesto que, incluso pueden
ser considerados, transitoriamente, como «valores independientes de las fincas que los
generan», y s6lo se concretan en los Proyectos, reguldndose su traslacion desde las fincas
de origen a las «parcelas de resultado», y también su negociabilidad (y hasta su hipote-
cabilidad, segiin el art. 43 del Real Decreto 1093/1997, de 4 de julio, relativo a las Normas
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Segin estos cdnones predispuestos por la Ley, el mismo concepto de
«justicia» (13) carece de una realidad dnica (14), ya que, como dice BEN-
THAM, en la realidad social «la Justicia se corresponde con un objeto abstrac-
to que tiene tantos puntos de referencia posibles como individuos que se la
puedan o quieran imaginar», por lo que «se transforma en cada discurso».
De ahi la separacién que la Filosoffa hace de una «Justicia natural» (que
deriva de la ética racional y es igual para todos y en todas partes) y una
«Justicia legal» (que deriva de una convencion otorgada en un determinado
momento y lugar, y que busca la utilidad para un determinado grupo); y
también la distincién que desde el punto de vista juridico se predica entre una
«Justicia subjetiva» (que presupone un conocimiento estricto del Derecho y
conlleva la «previsibilidad razonable» de las consecuencias juridicas) y la
«Justicia objetiva» (que deriva unicamente del cumplimiento de unas exigen-
cias indispensables, y supone exclusivamente una «comprobacién mecdnica»,
para que se produzcan los efectos derivados de una determinada situacién
que se estima mds conveniente que la opuesta); a cuyas férmulas ya tradicio-
nales se unen otras expresiones mds modernas, motivadas por nuevos dere-
chos establecidos o impuestos por la evolucién de las sociedades, como la
«Justicia social».

2. EL NUEVO DERECHO DEBE TENER UNA FUNCION PRIMORDIAL
DE UTILIDAD SOBRE LA BASE DE SU APLICACION PRACTICA

Para BENTHAM, que fue muy critico con la practica juridica inglesa, todos
los actos humanos deben ser juzgados segiin su utilidad.

Si bien, en su origen primario, el Derecho nace para la proteccion de los
individuos en una colectividad, evoluciond posteriormente a la proteccion de
la misma sociedad, aunque no in abstracto, puesto que, conforme a las doc-
trinas econdémicas emergentes, el fin primordial del Derecho se identifica
pronto con la consecucion de un bienestar social general, a través, sobre
todo, de la proteccion de la seguridad juridica. Y en una etapa mas avanza-
da, se busca una conciliacion de los intereses individuales con el interés
general, por lo que el Derecho vuelve a su fin inicial aunque matizado:
ofrecer la mdxima seguridad en la sociedad para garantizar la libertad de
todos. Para ello, como ya se habia pronunciado BENTHAM, es preciso recha-

Complementarias al Reglamento Hipotecario sobre inscripcién en el Registro de la Pro-
piedad de los actos de naturaleza urbanistica).

(13) Nos referimos a la justicia humana, que es la derivada de un Derecho positivo
concreto.

(14) Segln BENTHAM, no existe una entidad independiente que corresponda a la pa-
labra «justicia».
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zar, tanto la sustantivacion del interés puiblico o colectivo, que no es mds que
una nominacion ficticia, como la proteccion excesiva de los intereses parti-
culares, parciales o de fraccion que se interponen entre los individuales y los
generales sin causa justificada, buscando exclusivamente la satisfaccion
abusiva de los propios «intereses siniestros». Por 1o mismo, en su Anarchical
fallacies se manifiesta contrario a la Declaracion de los Derechos del Hombre
y del Ciudadano del afio 1789 (Revolucion francesa), y considera que sobran
los principios dogmadticos, puesto que son las mismas normas juridicas las
que deben ser interpretadas y aplicadas de forma pragmdtica a través de un
ajuste de intereses que eluda excesos y busque la produccion de unos efectos
prdcticos y itiles. Esta posicidn critica con las proclamas retéricas fue reite-
rada en los tiempos actuales por numerosos seguidores de la moderna doc-
trina relativista, como Norberto Bossio (15), que afirma que lo importante de
los «derechos humanos» (justicia, igualdad, fraternidad y solidaridad), mads
que en su reconocimiento mediante declaraciones solemnes, estd en su rea-
lizacion y proteccion.

En la realidad actual, dice Benigno PENDAs, el «utilitarismo juridico» de
BEnTHAM es aplicable a la necesaria reforma de multiples sectores del orde-
namiento juridico. Y concretamente en cuanto al Derecho Civil propugna una
reformulacién, desde ese punto de vista utilitario, tanto de la teoria de las
obligaciones como los derechos reales, con especial referencia al dominio,
en cuya consideracidn especifica alguna de sus conclusiones enlazan con la
moderna doctrina de la «funcion social de la propiedad».

Una de esas conclusiones parte del hecho de que las sociedades modernas
exigen en todo momento el establecimiento de un «orden eficiente de la
propiedad» que se debe fundamentar, no sélo en la auctoritas del gobierno
que lo implante, como si la aplicacién del Derecho tuviera lugar por medio
de una mdquina de razonar en funcién de intereses, sino también, y sobre
todo, en la necesidad de garantizar objetivamente una «seguridad juridica»
que, sin vulnerar la racionalidad ni eludir la Justicia en cualesquiera de sus
formas, justifique, en su caso, la aplicacién de la norma coercitiva en situa-
ciones excepcionales, con apoyo, bien en una Justicia ética que intente «re-
mediar la injusticia» mediante la proteccién de los derechos indispensables y

(15) «No se trata de asegurar los llamados derechos primarios o existenciales, sino
de garantizar su eficacia y proteccion», dice Norberto BoBsio, jurista y filésofo italiano,
nacido en Turin en 1909 y que muri6é en 2004. Profesor de Filosofia del Derecho de la
Universidad de Turin, llegé a ser senador vitalicio. Neopositivista juridico, niega la exis-
tencia de un Derecho Natural, aunque reconoce su funcién histérica y admite el recono-
cimiento de valores morales superiores a las leyes positivas; propugna también por la
libertad individual y la justicia social («Contribucion a la Teoria del Derecho», Torres
editor, Valencia, 1980. Teoria General del Derecho, Editorial Temis, Bogota, 1987; Dic-
cionario de Politica, junto con Matteucci. Siglo XXI Editores, Madrid, 1982. Teoria de
la Ciencia Juridica, 1950).
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de los nuevos intereses sociales emergentes («mds igualdad aunque sufra la
libertad»), o bien en una Justicia objetiva que proteja la confianza en la
apariencia (registral) como la verdad mds presunta, y hasta en determinados
supuestos, la imponga como la verdad oficial.

Por consiguiente, siguiendo estos razonamientos, si, como hemos dicho,
el dominio es una ficcion juridica de la misma propiedad economica, referida
a cada uno de los aprovechamientos con «vocacidén» independiente, el «orden
de la propiedad» que implante cada Estado de Derecho serd el régimen o
«estatuto» que va a regular ese dominio —individual o plural, pleno o limi-
tado— que se ejercita sobre las utilidades de una cosa que tienen un valor
econdémico reconocido en el trafico. En su aspecto «objetivo» predominara la
idea de «atribucién», que implica la «legitimidad» en el modo de adquirir y
poseer. Y en su aspecto «subjetivo» predominard la situacion de «poder o
potestad», que se manifiesta en las diversas facultades que se pueden ejerci-
tar sobre las cosas o los derechos; es decir, los «derechos subjetivos». Pero,
siempre bajo la idea de que serd necesaria una «organizacion» de lo plural
para un mejor aprovechamiento, en armonia, de todas las utilidades que es
susceptible de proporcionar una cosa o un derecho, al propio duefio y a los
terceros.

3. EL NUEVO DERECHO DEBE SER UN DERECHO DE JURISTAS,
QUE DEBERAN EXPRESAR EN SUS RESOLUCIONES Y DECISIO-
NES EL SENTIR GENERAL DE LA SOCIEDAD A LA QUE VAN
DESTINADAS, Y, POR CONSIGUIENTE, DEBE ESTAR POR EN-
CIMA DE UN DERECHO EXCLUSIVO DE LEYES (QUE PUEDE
CONDUCIR AL DESPOTISMO) Y DE UN DERECHO ABSOLUTO
DE JUECES (QUE DEJA ABIERTO EL CAMINO A LA ARBITRA-
RIEDAD)

El denominado talante «benthamista» (16), en su intento de racionalizar
y simplificar la formalizacién e interpretacion del Derecho positivo (mejor
cuando estd codificado, porque se refuerza la unidad del ordenamiento),
facilitard también su aplicacion practica en cada supuesto concreto. Por lo
mismo, segin BENTHAM, como también hemos dicho, desde un punto de vista
pragmatico se debe rechazar la abstraccién de las leyes, puesto que «el De-
recho y la Justicia no deben ser un remanso de paz civica, sino como un
evangelio de utilidad», cuya finalidad dltima es la de lograr el mayor grado
de «felicidad» para el mayor niimero de ciudadanos, aunque no la felicidad
individual, sino el bien social. Los autores traducen por «felicidad» lo que las

(16) Ver nota 1.
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modernas doctrinas econémicas entienden como «bienestar social» (17). Ac-
tualmente serfa sinénimo de «funcionalismo», «eficiencia», «practicismon»,
«relativismo», etc.

Y serdn esas mismas modernas teorias econémicas las que, en los tiem-
pos actuales, entiendan que la ficcion del «Estado de bienestar» ya no puede
sostenerse en términos absolutos, y debe dejar paso a la «Sociedad del bien-
estar». El matiz diferencial estd en que no serd siempre el Estado, sino que
en muchos sectores, y cada vez con mds amplitud e intensidad segin las
épocas, «debe ser la misma Sociedad la que determine qué necesidades son
imprescindibles para su mejor desarrollo, y cudles deben ser los medios
publicos o privados que han de utilizarse para satisfacerlas» (18). Y hasta
se llega a decir que «es la misma Sociedad la que debe proporcionarse a st
misma el debido bienestar», para lo cual se reivindica la vuelta del «deber de
solidaridad» del dambito publico, donde funciona como «imposicién»,
al dmbito del individuo y de las «Asociaciones No Gubernamentales», en el
que funciona por «convencimiento racional», y del cual nunca debi6 salir.

Mejor que dictar Leyes imperativas que pueden llegar a anular las volun-
tades individuales, el objetivo debe ser favorecer la formacion de juristas que
trabajen por unir intereses en vez de desunir finalidades: Un Derecho de
juristas, al modo de la actuacién del Pretor romano, y que debe ser trasla-
dado a los Ordenamientos juridicos actuales para que puedan ser rechazadas
las falacias equivocas y engaiiosas. Y son tales, como dice BENTHAM, las
falacias de autoridad, que reprimen por completo el ejercicio de la facultad
de raciocinio; o las falacias de peligros, o de los malos designios, y las de
dilacion o confusion, que surgen del uso indebido de términos impostores
(nadie se queja o el fin justifica los medios). No obstante, el buen jurista si
podrd apoyarse en una amplia plataforma de «ficciones iitiles», en busca de
soluciones comunes que sirvan de comodines en la aplicacién de un Derecho
practico y util para todas las épocas, y para cualquier cambio de gobierno.
«Una perfecta gobernacion de todo proceso cambiante no consiste, siempre,
en imponer unas instituciones reguladas por normas rigidas (por ejemplo, la
inscripcion «necesaria» u «obligatoria») que, al condicionar las voluntades
particulares, dificilmente se adaptan a las circunstancias de cada caso con-

(17) Para BENTHAM, el bien social es la «suma algebraica» de los beneficios disfru-
tados por los individuos, sin que en ningln caso un bien general pueda ser perjudicado
por otro individual, aunque si a la inversa. No otra cosa es lo que sostienen las modernas
teorias econdmicas al afirmar que, incluso en el orden juridico, la «optimizacion» del
bienestar social exige que «la deseabilidad de una buena situacion individual debe ceder
ante una situacion general mejor» (VILFREDO PARETO, creador del concepto de eficiencia).

(18) Por esta misma idea, el politico Gaspar MELCHOR DE JOVELLANOS (1744-1811)
—contempordneo de BENTHAM—, en cuya época fue Ministro de Gracia y Justicia, senten-
ciaba: ;jPor ventura es la sociedad otra cosa que una gran compaiiia en la que cada uno
aporta sus luces y sus fuerzas y las consagra a la realizacion del interés general?
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creto. En la mayoria de los casos, al margen del sistema politico del momen-
to, serd preferible establecer unos principios bdsicos formulados como sin-
tesis de los fundamentos sociales indispensables, y dictar normas vivas que,
sobre la base del reconocimiento de la dignidad de todos los hombres Yy,
consiguientemente, admitiendo como punto de partida la iniciativa indivi-
dual, permitan el libre ejercicio de todos los derechos, nacidos o por nacer,
que merezcan ser debidamente protegidos y tutelados por el ordenamiento,
sin perjuicio de orientarlos al bien comiin y de asegurar, en su caso, la
imposicion y aiin la coaccion externas vinicamente cuando sean necesarias
para mantener el orden piiblico y para garantizar a todos un minimo de
bienestar» (19).

4. LA SEGURIDAD JURIDICA ES «CRIATURA EXCLUSIVA DE LA
LEY», SI BIEN, EL DERECHO, LO MISMO QUE LA POLITICA,
DEBE SER ESTABLECIDO Y APLICADO A PARTIR DE BASES
CIENTIFICAS, Y NO DE MERAS TECNICAS FICTICIAS

BeENTHAM, dice PEnDAs (20), desprecia a los «profesionales de la razén
pura» y resalta la autonomia del Derecho positivo, por lo que, desde la pri-
macia de la ley aboga por una interpretacion pragmdtica, basada en la
«objetividad» y la «publicidad», que permita desarrollar medidas iitiles en el
marco del Derecho como «protector de la libertad individual».

Por consiguiente, la «publicidad» y la «objetividad» son, para el fildsofo
y jurista, junto con la racionalidad y la voluntariedad, los soportes de la
aplicacion préctica del Derecho como resortes que conllevan a un «utilitaris-
mo cientifico» y permiten la construccién de acciones individuales en un
ambito juridico seguro. Los derechos y las obligaciones, dice, «son hijos de
la ley» y la seguridad juridica ocupa el rango mds elevado a los fines del
Derecho; por lo que «en caso de conflicto entre seguridad e igualdad es
prioritaria la primera».

Actualmente, y en el mismo plano de la seguridad juridica, los Sistemas
Registrales nominados «de gran desarrollo técnico juridico» —como el que
se implanta en nuestro Ordenamiento por el moderno Derecho Hipotecario
nacido en 1861—, se apoyan en la «publicidad» y en la «objetividad» para
resaltar la proteccion juridica del contenido de los asientos registrales, como
auténticas ficciones juridicas que permiten sostener que lo inscrito es la

(19) El sistema de proteccion juridica por el Registro de la Propiedad, Editorial
DIJUSA, aifio 2001.

(20) Benigno PenDAs, en el Estudio preliminar al libro Falacias politicas, editado por
el Centro de Estudios Constitucionales, afio 1990.
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verdad oficial y lo no inscrito es como si no existiese, por lo que no puede
perjudicar al que adquiere confiando de buena fe en la apariencia registral.

El primer soporte, es decir, la «publicidad», facilita la aplicacion préctica
del Derecho sobre la base de una «ficcion» que presupone una mejor cognos-
cibilidad de lo que se anuncia oficialmente y una sutil ignorancia de lo que
permanece oculto, lo que permite atribuir ex lege a lo publicado la presunciéon
de ser reconocido por todos como la «verdad oficial».

Este principio de la publicidad como instrumento de la «seguridad juri-
dica» es reconocido por BENTHAM como aplicable a muy diversos sectores
(«maximize publicity»), y no sélo en sentido formal, sino también en el as-
pecto real, extendiéndola a todos los actos de los gobernantes y a las opinio-
nes de los gobernados, y, como es natural, también a los procedimientos
administrativos y a los registros puiblicos.

En el mismo sentido, la publicidad registral de los actos y negocios de
«eficacia real», les confiere una mayor efectividad frente a todos (erga om-
nes). Estos efectos se producen, sobre todo, en el derecho de la propiedad o
dominio, y en la desmembracién de alguna de sus facultades (derechos reales
de goce o disfrute, y aln también los de garantia), por lo que podemos
afirmar que, aunque no seamos plenos «propietarios» de los bienes que uti-
lizamos —puesto que ni siquiera tenemos un poder absoluto sobre los pro-
pios inscritos a nuestro nombre (21)—, si tenemos un dominio «ordenado»
sobre todos y cada uno de los derechos y aprovechamientos que derivan de
las diversas utilidades econémicas que nos pueden proporcionar tanto nues-
tros bienes propios como los ajenos, y que segun el Registro de la Propiedad
nos pertenecen legitimamente porque sobre ellos ejercitamos nuestros «dere-
chos subjetivos». No obstante, para que esos derechos subjetivos que se ejer-
cen sobre las cosas materiales, tanto propias como ajenas —los llamados
«derechos reales»—, sean plenamente eficaces, necesitan el reconocimiento
y el respeto de todos, para lo cual serd preciso, no sélo darles la suficiente
«publicidad», sino también dotarles de una «tutela judicial efectiva». Y en
esto consiste, esencialmente, el Sistema de Proteccion Juridica por el Regis-

(21) Se puede afirmar que es del todo imposible encontrar en la Historia del Derecho
una «unidad de dominacion total», es decir, un poder unitario que concentre todo el
dominio «global» que se puede ejercitar sobre las cosas o los derechos; puesto que,
siempre, incluso en la época del «feudalismo absoluto», el derecho dominical, atn siendo
por su propia naturaleza de tendencia individualista y expansionista, ha tenido que com-
partir sus facultades, al menos con un dominio «eminente» por razén del superior poder
soberano del Estado, o del comiin de los hombres, que en todo tiempo ha tenido sus
manifestaciones mds evidentes en el Derecho Tributario, en la Expropiacion Forzosa y en
la reserva sobre el derecho a la explotacién de las aguas y los yacimientos mineros; y
sobre todo, en términos mds generales, ya de antiguo, en la funcién social de todas las
formas de propiedad («La disociacién juridica del dominio y el pluridominio», en Revista
Critica de Derecho Inmobiliario, nim. 672, julio-agosto, afio 2002).
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tro de la Propiedad (22), cuya eficacia se produce con apoyo en una rama
singular del ordenamiento juridico, el llamado Derecho Hipotecario, funda-
mentado en unos principios juridicos, conforme a los cuales, desde una «ca-
lificacion profesional y responsable» previa a la «registracion», y un riguro-
so orden en el despacho de los documentos (principios de «prioridad» y
«tracto sucesivo»), se impone ex lege, y bajo la salvaguardia de los tribuna-
les, la presuncién de «legitimidad» de lo inscrito y la inoponibilidad de lo no
inscrito, y a veces la «veracidad e integridad» del contenido del Registro con
valor iuris et de iure. Estos son los llamados principios hipotecarios que
conforman una Institucién Juridica por medio de la cual se impone una es-
pecial forma de Justicia objetiva, cautelar y social —que la Constitucién
también garantiza (23)— con la finalidad de proteger la propiedad, atn apa-
rente (24), y clarificar los derechos sobre las cosas, proporcionando seguri-
dad al trdfico juridico y favoreciendo el desarrollo del crédito, que son dos
de los pilares que sirven de apoyo a una 6ptima evolucién econdmica.
El segundo elemento a considerar es la «objetividad».

5. SI LA MISMA MATERIALIZACION DEL TEXTO ESCRITO ES
CREADORA DE UN SENTIDO OBJETIVO, ES ESTE, Y NO OTRO,
EL QUE DEBE IMPONERSE ERGA OMNES POR RAZON DE LA
PUBLICIDAD

En la comtn evolucién de todas las Sociedades modernas europeas hay
un momento que se sitda entre los siglos Xi1x y xX, en que se produce un gran
cambio en la funcién publica al transformarse el régimen absoluto, propio de
los Estados soberanos del Antiguo Régimen, en un régimen administrati-
vo que desembocé en el actual Sistema de «servicio publico». Pero es en la
etapa de entre-guerras (mundiales), como consecuencia de la desaparicion de
la proteccién iuspaternalista del Estado, cuando se siente la necesidad
de instrumentar un Sistema de seguridad juridica que supere la simple cons-
tancia del documento inscrito y contribuya de manera eficiente al bienestar
social. Para ello, los Estados de Derecho que surgen de esa transformacién
«se apropian del instrumento de la «fe piiblica» para sus fines propios» (25),
y lo enfocan a la realizacién de una Justicia objetiva, como una creacién del

(22) Editorial DIJUSA, afio 2001.

(23) Articulos 9.3, 24.1, y 149.1.8.°

(24) También la apariencia derivada de una realidad fdctica precisa de una protec-
cion juridica, aunque no deba ser excesiva para no legitimar el despojo.

(25) Lorez MEDEL («La calificacién registral en su relevancia como hecho juridico»,
en Boletin del Colegio de Registradores, nim. 75, aio 2001).
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mismo orden, incorpordndolo a sus estructuras en apoyo de una Economia
nacional necesitada de nuevos impulsos.

Como consecuencia de este principio, como dice el profesor DE Cas-
TRO (26), «los funcionarios que hayan de atender a la validez de los negocios
Juridicos (por ejemplo, los encargados de los Registros), deberdn también ca-
lificarlos segiin su sentido, mds para ello habrdn de atenerse pasivamente a
las declaraciones debidamente autorizadas que se les presenten, sin que estén
autorizados para considerar explicaciones o interpretaciones subjetivas de los
declarantes». Por lo mismo, el Registrador debe calificar objetivamente los
documentos que se le presenten, a cuyo contenido, en esencia, se deben cir-
cunscribir los derechos que se van a incorporar a los Libros del Registro.

Como resultado de la simbiosis de los dos elementos examinados, la «fic-
cion» conjunta de una publicidad registral y objetiva conlleva la atribucion de
una mayor eficacia erga omnes a los derechos inscritos por aplicacion del
principio de fe publica, que es un instrumento de la «seguridad juridica».

No obstante, en los Derechos modernos al lado del cldsico concepto de
la seguridad juridica surge otro especial de la seguridad del trdfico. Ambos
conceptos, aunque basados en la publicidad, no son totalmente identifica-
bles ni funcionan de la misma manera (27). Para algunos, incluso son anta-
gbnicos en cuanto se identifican, el primero con la justicia, que nunca puede
ser excluida, y el segundo con una realidad fdctica, también necesitada en
todo caso de un reconocimiento efectivo pero cuya proteccion excesiva puede
llegar a legitimar el despojo. Para otros, en cambio, no existe contraposicién
puesto que ambos principios son simples modalidades de la necesaria pro-
teccion del derecho subjetivo en cuanto los dos lo revalorizan, el primero al
otorgar a su titular la legitimidad para disponer, y el segundo en cuanto
protege esa misma transmision. Si conforme a un Derecho tradicional y
conservador se debe proteger principalmente al titular del derecho (seguridad
estdtica), y s6lo como consecuencia resultard también protegido el adquiren-
te, en las sociedades que evolucionan lo fundamental es la proteccién del
trafico (seguridad dindmica), es decir, el aseguramiento «no tanto del dere-
cho que se tiene como el que se adquiere» (28).

Como consecuencia, cada Estado se inclina por el Sistema de publicidad
que estima mas adecuado a su politica econémica, cuya eficacia protectora

(26) «El negocio juridico», pag. 76.

(27) Victor EHRENBERG, «Seguridad juridica y seguridad del trafico, con especial
referencia al Registro Mercantil», en Anuarios Ihering de 1903, traducido y glosado por
Pau PEDRON en la publicacion «Seguridad juridica y seguridad del trafico», Cuadernos de
Derecho Registral, Editado por el Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles,
afio 2003. Citado también por VALLET DE GoyTisoLo (Derecho de Cosas, Editorial Mon-
tecorvo, afio 1975), Lacruz BERDEIO y SANCHO REBULLIDA (Derecho Inmobiliario Regis-
tral, Editorial Boch, afio 1977), y por Paz ARes (Revista de Derecho Mercantil, aio 1985).

(28) Lacruz BErDEJO, lugar citado.
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dependera del valor que se reconozca a la «publicidad» de los asientos que
se practiquen en los Registros Piiblicos implantados. Unos, los mds simplis-
tas, llamados de mera «trascripcion» del titulo (FRANCIA), se conforman
con un minimo efecto negativo, conforme al cual, por el simple principio de
inoponibilidad, 1o no registrado no es oponible a terceros, pero la inscripcion
nada afiade al acto contenido en el documento. Otros, en cambio, los nomi-
nados de «proteccion activa» (ESPANA), con un mayor desarrollo técnico
juridico, afladen un «plus de efectividad» a los actos inscritos respecto de los
terceros, que en determinadas condiciones adquieren una situacién inataca-
ble, incluso en el caso excepcional de que quién les transmitié no fuera el
verdadero duefio. Y, otros, todavia de mds intensa «proteccion juridica»
(ALEMANTIA), atribuyen a la inscripcién el cardcter de una verdadera «in-
vestidura estatal», que la dota de valor por si misma por virtud de un acuerdo
real de transferencia abstracto, es decir, con independencia del acto o con-
trato causal. Finalmente, el sofisticado sistema llamado del Acta Torrens
(AUSTRALIA), ademds de la proteccion técnico-juridica, facilita la movili-
zacion total de la propiedad inscrita mediante la creacién de un «titulo real»
que permite la ficcién de poder llevar la propiedad inmueble en la mano y
transmitirla por la mera tradicién o entrega del documento.

Pero, frente a estos Sistemas Registrales que, con mayor o menor efecti-
vidad, reconocen especiales efectos «juridicos» a los actos anotados en un Re-
gistro publico, existen otros sistemas de proteccién del trafico, de origen an-
glosajon (INGLATERRA, NORTEAMERICA), cuyos efectos juridicos son
minimos, puesto que se reducen a un mero archivo administrativo, confiando
toda la efectividad y proteccién de las transacciones a un contrato, al modo de
un «seguro a todo riesgo», que va a llenar sélo de modo imperfecto el vacio
del Derecho en el campo de la proteccion del trafico. Este sistema, que no re-
conoce al Registro ningiin efecto «juridico» de proteccidn, impone al presunto
adquirente de los bienes la necesidad de efectuar un examen exhaustivo y di-
ficil de los titulos de propiedad del transmitente, normalmente por un abogado
experto; y, ademds, por esa ausencia total de un instrumento de «seguridad
juridica», el comprador debe firmar al tiempo de la compra una «pdliza de
seguro» de eviccidn, que en el caso de que resulte perjudicado sélo le indem-
nizard econémicamente. En estos Sistemas, «los efectos de una compraventa
son eventos de un contrato de seguro» (LACRUZ BERDEJO). Y, como consecuen-
cia, el mecanismo cautelar, supletorio del Registro, exige que las oficinas o
despachos de contratacién inmobiliaria deban estar en constante conexién con
las Compaiifas de Seguros, por lo que se complican y encarecen los trami-
tes (29). A todo esto, se puede afiadir lo poco satisfactorio del sistema, puesto

(29) Inconvenientes puestos de manifiesto por Povepa Diaz, Decano que fue del
Colegio de Registradores de la Propiedad, en un articulo publicado en la revista La Ley,
de 27 de febrero de 1997.
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que es evidente que toda indemnizacién que se paga por un seguro de «ries-
gos» presupone un «fracaso» de la situacién normal por accidente, y nunca
cubrira suficientemente el dafio «moral» que es consecuencia del «afecto» que
se toma a los bienes, principalmente a la vivienda propia.

En la contienda doctrinal entre los sistemas del Derecho continental eu-
ropeo y el «common law» de los paises anglosajones, el Informe del Banco
Mundial de 1998, se pronuncié claramente por el Sistema de un verdadero
«Registro de derechos» frente al de mera transcripcion o «archivo de docu-
mentos», ya que aquél incorpora a los Libros Oficiales un «extracto» de lo
que en el titulo aparece con trascendencia real, y lo va a hacer de una forma
establecida juridicamente, propiciando, ademads, la coordinacién Catastro-
Registro» mediante el desarrollo de un «Catastro legal» (denominacién con
la que se alude al Registro de Propiedad), «con integracién de la informacién
procedente de otros Catastros, fisicos o fiscales». Este Sistema juridico va a
permitir, también, una adecuada «tutela judicial» que proporcionard «seguri-
dad al trdfico» y «confianza en las inversiones».

6. EL LENGUAJE JUBfDICO DEBE SER UN MEDIO DE COMUNI-
CACION Y TAMBIEN DE DIFUSION DEL SENTIDO UTIL DEL DE-
RECHO

Como consecuencia, no sélo en la redaccion de las leyes sino también en
los contratos se debe emplear una buena calidad técnica y un buen estilo en
el fondo y en la forma que, como dice BEnTHAM (30), faciliten su entendi-
miento y aplicacién. Por lo mismo, el Derecho Positivo debe complementarse
mediante una jurisprudencia expositiva que emplee un método expositivo
racional y no sélo técnico (por el que se aclare lo que es), pero también
censorial, que interprete las normas de una manera prospectiva (y nos diga
lo que debe ser), orientada a los principios de utilidad y bienestar, con inde-
pendencia de su validez y eficacia.

Por la misma razoén, estas notas de claridad y accesibilidad también deben
aplicarse a la redaccién de los asientos registrales en los que se va a recoger
el estatuto juridico de cada finca, puesto que se convierte en norma de obli-
gado conocimiento, no sélo para los otorgantes sino también para los terceros
posibles interesados y de la sociedad en general. Cada archivo registral es
como una «cdpsula de tiempo», aunque abierta, es decir, en permanente ac-
tualizacion, cuya funcion es preservar memorias y garantizar la objetividad

(30) Nomografia o el arte de redactar leyes, traduccion de Cristina PABON, con un
estudio preliminar de Virgilio ZapATERO, publicado por el Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, afio 2000.
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de su aplicacion futura, que es lo que distingue «funcionalmente» la simple
transcripcidn de la «inscripcidon». Es acertado, por tanto, calificar el conteni-
do de las hojas registrales referentes a cada una de las fincas inscritas como
«pequeiias constituciones declarativas de derechos» (31).

En el mundo juridico actual, también debe predominar el utilitarismo en
todas sus manifestaciones, y su exigencia prictica se pone de manifiesto en
la resurreccién del pensamiento y la doctrina de Jeremy BenTHAM (32), segtin
el cual la calidad de las normas se debe medir por el principio de utilidad.
Y desde este mismo punto de vista, se puede afirmar que la publicidad viene
a complementar, en todos los 6rdenes, lo que por si s6lo sea imperfecto.
Consiguientemente, por todos los juristas se reconoce que la publicidad es el
medio o instrumento necesario para el cumplimiento de los fines del Dere-
cho, hasta el punto de que «sin publicidad no hay verdadera seguridad ju-
ridica», como dejé dicho BENTHAM en sus apuntes (33). Y, aunque en su
intento reformista del Derecho inglés, que afect a todas las ramas del De-
recho (civil, penal, administrativo, procesal e internacional), no pudo llegar
a apreciar la importancia de la implantacién en Europa de los Sistemas Re-
gistrales con fuerza juridica formal (falleci6 en 1832 y el Sistema Regis-
tral germénico, pionero de los regimenes que reconocen la fuerza legitima-
dora de la Gewere —investidura e inscripcién—, se inicia con las Leyes
prusianas de la segunda mitad del siglo x1x, y se consolida en el Cédigo Civil
alemdn de 1896 y la Ley del Registro Inmobiliario de 1897) también dejé
claro que «sdlo cuando la justicia se traduce en seguridad juridica deja de
ser una abstraccion, y, al margen de un tecnicismo exagerado que puede
hacer peligrar la libertad individual y el racionalismo, se convierte en un
valor que ocupa el rango mds elevado entre los fines del Derecho».

Nuestro Tribunal Constitucional (34) también afirma que la «seguridad
Jjuridica» no es un hecho o un instrumento técnico, sino un «valor» que
resulta de la suma equilibrada de certeza, legalidad y publicidad y que pro-
voca una expectativa razonablemente fundada de que los «operadores juridi-
cos» (35) van a actuar conforme a los principios de determinacion del De-

(31) NURez Lacos calificé los asientos registrales de «pequerias constituciones decla-
rativas de derechos privados». La cita estd tomada de LorEz MEDEL en su Libro sobre
Propiedad inmobiliaria y seguridad juridica (pag. 58), publicado por el Centro de Estu-
dios Hipotecarios del Colegio de Registradores de la Propiedad en el aflo 1995.

(32) Ver nota 1.

(33) Jeremy BenTHAM dej6 dicho en sus escritos que «no hay verdadera Justicia sin
publicidad», pero he preferido referir la frase a la seguridad juridica, mas acorde con el
objeto del Registro de la Propiedad que trae causa de la «publicidad» (Falacias politicas,
editado por el Centro de Estudios Constitucionales, en 1990, traducido por Javier BALLA-
RIN, con un estudio preliminar de Benigno PENDAS).

(34) SSTC 27/1981, 227/1988, 36/1991, 46/1990 146/1993, 28/1004, 165/1999.

(35) German GALLEGO DEL Campo, Operadores juridicos. El Registrador de la Pro-
piedad espaiiol. Centro de Estudios Hipotecarios, afio 2005.
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recho, interdiccion de la arbitrariedad y proteccion de la confianza legitima,
con el fin de que los ciudadanos sepan en todo momento a que atenerse.
Dicho valor puede ser entendido en un sentido «subjetivo» estricto (co-
nocimiento del Derecho y previsibilidad de las consecuencias juridicas) o
meramente «objetivo» (cumplimiento de unas exigencias indispensables para
hacer piiblica y segura una determinada situacion). La preferencia por uno
u otro criterio serd determinante de la primacia «notarial» o «registral» en
el Sistema de Proteccion Juridica adoptado por el ordenamiento. Su aplica-
ciéon combinada ha derivado, histéricamente, en un Sistema mixto, segin el
cual: el «principio de fe piiblica», como base de la seguridad del trdfico, no
es exclusivamente registral ni notarial, sino que su fundamento y arraigo
historico deriva de la conjuncion de una «documentacion auténtica» y una
«publicidad registral», bajo el amparo de una «tutela judicial efectiva».

7. EL PROGRESIVO AUMENTO DEL NIVEL DE COMPLEJIDAD DE
LAS SOCIEDADES AVANZADAS DEBE SEGUIR NECESARIA-
MENTE EN SU EVOLUCION LOS AVANCES DE LA CIENCIA, Y
EXIGE UN CONTINUO PROCESO DE REFORMA Y MODERNIZA-
CION EN TODOS LOS CAMPOS, Y, POR TANTO, TAMBIEN EN EL
DE LA SEGURIDAD JURIDICA, EN CUYO OBJETIVO JAMAS SE
HAN PUESTO LIMITES, OCUPANDO SIEMPRE UN LUGAR PRE-
FERENTE

La proteccién juridica del trafico inmobiliario documentado en forma
«auténtica» es la finalidad primaria del sistema de seguridad por el Registro
de la Propiedad, que al publicar el estatuto de la propiedad como presunta
«verdad oficial» protege de forma efectiva los intereses del titular registral de
los derechos, asi como los de los adquirentes, y al mismo tiempo los de la
sociedad en general.

Y, aunque deba ser el mercado transaccional el que elija en cada mo-
mento el sistema de seguridad mds adecuado, es conveniente destacar que
el «ordenamiento registral» basado en una «publicidad eficiente» de todo
el régimen juridico de cada finca, con apoyo en un Catastro coordinado
y en otros Registros complementarios que también deben estar conecta-
dos (36), prima sobre todos los demds sistemas, tanto en la prevencién de

(36) En este punto, no queremos dejar sin recoger de otros estudios anteriores (El
Sistema de Proteccion Juridica por el Registro de la Propiedad), nuestra opinién parti-
cular sobre la conveniencia de procurar la «unificacion» en un solo Registro de todos los
datos que sean de interés para el trdfico de los inmuebles, no solo «juridicos» sino
también «fisicos» y «economicos» Yy, por consiguiente, también los «urbanisticos», es
decir, reunir en un tnico medio las circunstancias de todo orden que puedan ser de interés
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litigios, al disminuir en mayor medida la incertidumbre sobre la prioridad de
los derechos, como por su mayor eficacia con el menor coste de aplicacion.
Se convierte asi el Registro de la Propiedad en un verdadero centro de con-
sulta «global» de la situacion juridica de los inmuebles, indispensable para
obtener una informacién inmobiliaria completa en todos los érdenes, por lo
que viene a ser como una plataforma «pandptica» similar a la construccién
ideada por BentHAM (37), que no es, como afirman algunos, un «ojo del
poder» destinado a imponer un despotismo radical de las normas legales, sino
un «centro de vision global», y como tal, en nuestro caso, un instrumento del
utilitarismo juridico, que, en el aspecto que nos ocupa, va a permitir una
interpretaciéon objetiva de todo el historial juridico de cada finca, en el as-
pecto real, que se debe publicar integramente en los asientos registrales. El
Registro de la Propiedad se ve asi como el centro de una vida virtual, en el
que los actos de trascendencia real superan lo actual y adquieren un valor
permanente, mds alld del ambito de los otorgantes, relativizando las situacio-
nes duraderas.

Todo lo indicado justifica la intervencién del Registrador en el ejercicio
de su funcién de control de la legitimidad, mediante una calificacion respon-
sable que permita también una interpretacion util y préactica, tanto de los ne-
gocios como de las mismas inscripciones. Para ello, los operadores juridicos
deberdn atender, no s6lo al Derecho vigente, sino también a los principios po-
liticos y sociales del momento —democracia, igualdad de oportunidades, ac-

para los usuarios, con la finalidad de hacer mas eficaz, y mds comoda, la obtencion de una
informacion «global» de los inmuebles. Existen otros archivos de cardcter mas bien ad-
ministrativo, pero complementarios del Registro de la Propiedad, como el Fiscal o el
Catastral, en los que figuran las descripciones de los terrenos, con su forma y superficie,
incluso su valor, a juicio de la Hacienda, aunque no su verdadero valor de mercado, que
en los urbanos y urbanizables dependerd de sus posibilidades urbanisticas; y esto, aun-
que de competencia municipal, también debiera publicarse en el Registro. Incluso los
especiales Registros Municipales de Planeamiento y Gestion Urbanistica, el de Solares
de edificacion forzosa, y el Registro de Transferencias de Aprovechamientos Urbanisti-
cos, debieran asimismo estar incorporados o, al menos, en conexion directa con el Regis-
tro de la Propiedad para que su utilidad sea eficiente. Lo mismo puede decirse del Registro
de Arrendamientos y del Registro de Bienes Muebles, que incorpora en su Seccion Sép-
tima la toma de razén de las Condiciones Generales de Contratacion (Ley 7/1998, de 13
de abril), en su Capitulo III (art. 11), disponiendo la creacion de un Registro especial, de
acuerdo con la Directiva 93/13 del Consejo de la Comunidad Econémica Europea de 15
de abril de 1995.

(37) BENTHAM (Panopticon, or the inspection house) ideé un proyecto de prisién
modelo, el llamado pandpticon (valido también para asilos, escuelas o fabricas), consis-
tente en una construccioén circular con un punto central de observacién que permita al
vigilante una vision total sin ser visto, cuya explicacion intentaba maximizar la eficacia
de las instituciones aplicando medidas ttiles. Segin el Diccionario de la RAE, «pandp-
tico» es el edificio construido de modo que toda su parte interior puede verse desde un
solo punto.
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cesibilidad, incluso sin intermediacion del Registrador (38), gratuidad en su
caso—, sin eludir los criterios tradicionales derivados de los antecedentes his-
téricos de nuestro Derecho, marcados en todo momento por la influencia de las
clasicas fuentes culturales europeas: La Filosofia griega, que instaur6 el pen-
samiento racional, de cuyo rigor 16gico no se debe prescindir; el Derecho Ro-
mano, que cristalizé el Derecho Natural, cuyos principios resultan protegidos,
como hemos indicado, por la ética moderadora del Pretor; el sentido prdctico
germdnico, que propugno el registro de la experiencia; sin que deba omitirse el
pragmatismo y el estoicismo anglosajon, que introducen el «utilitarismo» del
Derecho para conseguir el mayor grado de felicidad para el mayor nimero de
personas, como decia BENTHAM, aunque no la felicidad individual sino el «bien-
estar social».

8. AHORA ES EL TIEMPO DE LA «TECNOLOGIA CIENTIFICA»

Que nace y se desarrolla también en otras dreas mundiales, preconizando
una globalizacion de la Economia y del Derecho que marca el comienzo de
una nueva era, tan revolucionaria como lo fue el descubrimiento del Nuevo
Mundo o la Revolucién francesa, y que impone una respuesta juridica acer-
tada y eficaz, incluso para atajar una exagerada invasion «tirdnica» de las
nuevas técnicas que pueda llegar a anular la inteligencia emocional.

Es evidente, por tanto, que la Ciencia Juridica debe profundizar en el
estudio de las repercusiones que el uso de esa tecnologia puede afectar al
desarrollo de las funciones de sus profesionales. Y a la Filosofia del Derecho
corresponde examinar las consecuencias de este fendémeno (39).

Del mismo modo que la aparicién de la escritura manual y el posterior
invento de la imprenta abrieron nuevas etapas culturales en la civilizacion,
facilitando las relaciones humanas y fortaleciendo el cumplimiento de los
compromisos, la moderna Tecnologia de la Informacion y de las Comunica-
ciones (TIC), ha venido a incrementar y expandir esas relaciones aumentando
hasta casi el infinito la capacidad de conocimiento y de procesamiento de
datos, facilitando al mdximo su transmisién a distancia, suprimiendo fronte-
ras. Este fenémeno ha intensificado, también vertiginosamente, la relacién
simbidtica del hombre con la maquina, cada vez mds compleja. Por ello, esta
nueva fase, ya muy avanzada, de la revolucién tecnolégica se presenta tan
rotundamente decisiva en la evolucién de la Ciencia Juridica como lo fue la
que, a finales del siglo xix, se presentd como renovadora y rompedora del

(38) Ley 24/2005, de 18 de noviembre, sobre reformas para el Impulso de la Pro-
ductividad.

(39) «Inteligencia artificial versus racional», en Revista Critica de Derecho Inmobi-
liario, nim. 687, enero-febrero de 2005.
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arcaismo tradicional en los modos y medios de actuar en el dmbito de los
procedimientos y de las «decisiones juridicas», no sélo de los Tribunales
sino también de los demds 6rganos encargados de la seguridad juridica pre-
ventiva, como son el Notariado y los Registradores de la Propiedad. Y, no
cabe duda de que las nuevas técnicas tendrdn una prdéspera evolucién en la
defensa y mejoramiento de la funcién del Derecho, puesto que, éste, segin
las teorfas mds avanzadas, hace mucho tiempo que ya no depende sélo de un
«subjetivismo» estable, sino que debe incorporar continuamente el devenir de
los acontecimientos para que las decisiones juridicas de sus agentes puedan
atender a las necesidades de cada dia, lo que exige que deba ser interpretado
«conforme a la realidad social del momento». Esta realidad actual estd domi-
nada, ahora, por la universalidad y la globalizacién mediante técnicas elec-
trénicas, informdticas y telemdticas como instrumentos de una «cibernética»
que quizd nos lleve a un futuro de «inteligencia artificial decisoria», aunque,
de momento, sélo se pueda ver como «virtual».

El 16gico intento de sustituir la redaccién personal de los contratos y
hasta de las resoluciones judiciales —y también de los documentos notariales
e inscripciones registrales— por formularios que salen de un programa infor-
madtico, tendrd consecuencias similares a la sustitucion de las antiguas labores
manufacturadas en forma artesanal por la fabricaciéon mecanizada en serie o
industrializada. Las cosas ya no serdn tan perfectas y apreciadas, aunque
tengan otras ventajas como la rapidez, el ahorro en los costes y la generali-
zacion de su uso.

No obstante, es impropio contemplar estas tareas exclusivamente desde
un punto de vista técnico y sin consideracién alguna a su justificacién dltima,
que en el campo juridico estd en la Justicia, la mds elevada —y excelsa—
actividad que puede ser encomendada a una persona, y que, por consiguiente,
debe ser impartida con el més alto grado de raciocinio, alejado de toda induc-
cién mecanizada.

De todo esto se sigue la necesidad de una sincera reflexién y llamada a
la prudencia para evitar que la introduccién indiscriminada de estas nuevas
técnicas deshumanice la actividad juridica, o sean utilizadas para cercenar los
legitimos derechos de los usuarios a una atencién profesional individualiza-
da. La tecnologia puede multiplicar los recursos, pero en la practica, incluso
para su empleo eficiente, es preciso un irrenunciable e irremisible dltimo
recurso a la inteligencia racional humana, que debe decidir el grado de su
utilizacion (40).

(40) Actualmente existe ya una normativa especial referente al empleo de la moderna
tecnologia en informadtica, electrénica y telematica, que permiten su uso con la seguridad
necesaria para poder operar en las redes con total garantia: La Ley 34/2002, de 11 de julio,
de Servicios de la Sociedad de Informacion y del Comercio Electronico (BOE 12-7-02),
ha venido a regular estos servicios incorporando a nuestro ordenamiento las Directrices
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9. EL «UTILITARISMO» ES UNA MANIFESTACION DEL SENTIDO
PRACTICO DE NUESTRO DERECHO HIPOTECARIO

Nuestro Derecho, enmarcado sobre todo en el Derecho continental euro-
peo, es, fundamentalmente, una mezcla de las dos orientaciones principales,
romana y germdnica. Pero, también podemos afirmar que la implantacion del
Sistema Registral en nuestro Ordenamiento, a partir de la Ley de 1861, tuvo
una justificacién claramente «utilitaria», que siempre ha sido reconocida por
los autores, para quienes el Registro de la Propiedad es un medio técnico que
tiene su razon de ser en la utilidad efectiva que presta a la economia de un
pais (41). Y no s6lo mediante el establecimiento de un sistema idéneo de
proteccidén del trafico juridico, como hemos intentado demostrar en este tra-
bajo, sino también en el puro aspecto funcional, en el que los Registradores
de la Propiedad, a pesar de su apariencia conservadora, se muestran cla-
ramente como pioneros en el uso de la tecnologia «punta» al servicio del
Derecho, promocionando el empleo de las nuevas técnicas como vehiculo de
acercamiento de la Institucidn registral a la sociedad, y también en la moder-
nizacién de sus oficinas, puesto que confieren rapidez y funcionalidad a la
operativa registral, con los beneficios inherentes a la agilizacion de tramites
y a la eliminacién, en lo posible, de las actuaciones presenciales, sin pérdida
de la seguridad consustancial al Sistema Registral. Todo lo cual ha de redun-
dar en un claro beneficio para los ciudadanos en general y en una mejor
prestacion de servicios para los usuarios en particular.

«En un razonamiento electivo en comparacién con cualquier otro sistema,
se considera preferible el ordenamiento registral porque disminuye en mayor
medida la incertidumbre, aminora el coste relativo, ahorra tramites y conflic-
tos judiciales, y asegura el trifico juridico con menores fallos operativos».
Asi se infiere también de la reciente Ley 24/2005, de 18 de noviembre, sobre

comunitarias sobre la materia, que regulan las condiciones de validez y eficacia de los
contratos electronicos, las obligaciones de los prestadores de servicios y su responsabili-
dad, el alcance de las resoluciones judiciales y extrajudiciales dictadas en los conflictos
que puedan plantearse, los codigos de conducta y el régimen sancionador. El Real Decreto
209/2003, de 21 de febrero (BOE 28-2-03), regula los «registros telemdticos» y las «no-
tificaciones telemdticas», asi como la utilizacion de dichos medios para la sustitucion de
la aportacién de certificados por los ciudadanos. La nueva Ley General de las Telecomu-
nicaciones, Ley 32/2003, de 3 de noviembre (BOE 4-11-03), y la Ley 59/2003, de 19 de
diciembre (BOE 20-12-03), sobre firma electronica, han venido a completar este novedoso
capitulo de nuestro ordenamiento juridico. Esta eficacia se verd incrementada desde la
entrada en vigor de las nuevas medidas previstas en la citada Ley 24/2005, de 18 de no-
viembre, sobre reformas para el Impulso a la Productividad (BOE 19-11-05), relativas a
la «agilizacién de trdmites registrales y notariales» y al «impulso a la utilizacién de
medios telemdticos por parte de los usuarios de los servicios registrales y notariales»,
fundamentalmente por las autoridades judiciales, administrativas y tributarias.
(41) Lacruz BErDEJO, lugar citado.
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reformas para el Impulso a la Productividad (BOE de 19-11-05), que incluye
diversas medidas relativas a la «agilizacién de los tramites registrales y no-
tariales» mediante la utilizacién de medios informéticos y telemdticos por
parte de los usuarios.

Desde otro punto de vista, la misma funcién calificadora del Registrador
puede verse con un matiz «utilitario», si, como decimos, a la primacia del
principio de legalidad en beneficio de la sociedad, se une la misién de aclarar
y moderar la aplicacion del Derecho, indispensable sobre todo en la rama
hipotecaria, que como Derecho (ain) nuevo y por la singularidad de su nor-
mativa, ha tenido en todo momento un acceso restringido y especializado.
Por lo mismo, su aplicaciéon prictica ha seguido una evolucién en cierto
modo similar a la que tuvo lugar en el Derecho Romano, en la ultima fase
de su evolucién (siglo vi d.C., JustiNiaNo, Corpus iuris civilis y el Digesto)
con la destacada actuacién del Praetor peregrinus y urbanus, que en la fase
previa al juicio, con gran flexibilidad y acuciado por la necesidad de dar
amparo a las nuevas situaciones creadas por el fuerte desarrollo de las rela-
ciones comerciales fuera del Imperio, aplicaba de forma combinada el ius
civilis y el ius gentium, creando una serie de normas fundamentadas en la
naturalis ratio y en la aequitas, en su intento de respetar la voluntad de las
partes, antes de pasar las actuaciones al iudex encargado de dirimir con sus
decisiones la controversia (42).

10. FINALMENTE, UN EJEMPLO: EL UTILITARISMO «<BENTHAMIS-
TA» SE MANIFIESTA CLARAMENTE EN LA INSTITUCION MAS
IMPORTANTE DEL DERECHO REGISTRAL: LA HIPOTECA

Hoy en dia, por razén de esa misma combinacién romano-germdnica,
antes citada, pero, asimismo, a través de una progresiva y creciente interpre-
tacién pragmatica del Derecho Hipotecario, la figura de la hipoteca que pu-
diéramos llamar «cldsica», evoluciona hacia férmulas mds modernas y ver-
sdtiles. Incluso se intenta la evasion del rigido modelo de la Ley Hipotecaria,

(42) La interpretacion aclaratoria y moderadora de las normas y de los negocios por
los profesionales encargados de la aplicacion de las Leyes es propia de los Estados de
Derecho en los que se da primacia a la funcion de servicio piiblico, y ha debido seguir
una evolucién en cierto modo similar a la que tuvo lugar en el Derecho Romano respecto
de los derechos reales «imperfectos» o «incompletos», como los de garantia (por la au-
sencia de un auténtico sistema de publicidad que ocasionaba la clandestinidad de ciertas
cargas consideradas preferentes que agravaban la situacion del deudor y sorprendian al
acreedor), por lo que fue necesario introducir sucesivas modificaciones moderadoras;
como ocurri6 en el derecho de hipoteca que surgié como una evolucién del pignus por la
sucesiva acumulacion de «acciones» que hacia el «buen Pretor romano» para proteger
al deudor sin merma de las garantias del acreedor.
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donde se regula como un mero derecho de garantia accesorio de una obliga-
cién principal, para admitir otras formas distintas (como la hipoteca en ga-
rantia de «letras de cambio» —en la que éstas son, Unicamente, un medio de
pago convenido de la verdadera obligacion garantizada—, o la «hipoteca de
mdximo» en garantia de intereses «variables» y de los «moratorios» pacta-
dos por separado en los préstamos actuales), que difieren de aquella hipoteca
tradicional, llegando, incluso, a otras aplicaciones mds audaces (como la «hi-
poteca de seguridad» en garantia de «obligaciones futuras o sujetas a con-
dicion» —solamente determinadas en sus lineas generales—, o la hipoteca
que se superpone a un «aval», convenido, con mas o menos amplitud, en
seguridad de otra obligacién principal). Y hasta se admiten, e incluso se
regulan por Ley en determinados supuestos de interés social, ciertas «modi-
ficaciones» que, sin llegar a una total abstraccién de la deuda, abren el ca-
mino a su utilizacién como férmulas «crediticias» nuevas que, de algiin modo,
desconectan la garantia hipotecaria de la obligacién inicial, al permitir y
hasta favorecer con beneficios fiscales y arancelarios el cambio de una enti-
dad acreedora a otra que ofrezca mejores condiciones al deudor.

Hasta tal punto se produce esa transformacion que, se puede decir que la
HIPOTECA actual no funciona sélo como un derecho de garantia, sino como
una suma de las diversas «acciones» que se ofrecen tanto al deudor como al
acreedor: al primero, para facilitarle el mejoramiento de su situacién en una
libre competencia de las entidades financieras, posibilitando, incluso, el apro-
vechamiento unificado de los distintos créditos obtenidos para distintas uti-
lidades (43), y no s6lo para el destino prefijado inicialmente con el acreedor;
y al acreedor, para permitirle también una distinta utilizacién de la garantia,
es decir, no s6lo en la «fase de ejecuciéon» mediante el ejercicio del ius
distrahendi, sino sobre todo en la «fase de seguridad» mediante el reconoci-
miento de un valor econémico propio al «crédito hipotecario» (44).

Esta es la posicion defendida por Manuel AMOROs (y por algunos otros
autores, como LA LAGuNA), que atendiendo a la especialidad de la causa de
la hipoteca, sostienen la original teoria del «crédito hipotecario» como sin-
gular derecho real auténomo, viendo en €l una construccién juridica distinta
de la mera unién de una garantia real accesoria a una obligacién principal,
es decir, un especifico «derecho real» creado de forma artificiosa sobre la
base de incorporar o «adscribir» una finca al cumplimiento de una obligacién
personal con la que se enlaza indisolublemente, atribuyendo al acreedor un
poder directo sobre la cosa, incluso antes del incumplimiento por el deudor,

(43) Como la nueva férmula del derecho de hipoteca en garantia de los saldos resul-
tantes de varios préstamos.

(44) El Sistema de Proteccion Juridica por el Registro de la Propiedad, Editorial
DIJUSA, afio 2001 (en el apartado del Titulo IV de la Parte Primera, dedicado a la «su-
peracion de la hipoteca cldsica por la hipoteca versdtil»).
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lo que convierte al «crédito hipotecario», por si, en un «valor econémico»
negociable (45), y en un medio o instrumento de pago apto para cualquier
transaccion.

Como deciamos en otro lugar (46), es una evolucion similar a la que se
produjo en el Derecho Romano por la acumulacion sucesiva de «acciones»
que hacia el «buen Pretor» para proteger al deudor sin merma de las ga-
rantias del acreedor, y que ahora se hace desde el Registro de la Propiedad
sobre la base de una aplicacion préictica en la «interpretacion» de los «prin-
cipios hipotecarios» que se consideran impuestos y coordinados para el mejor
desarrollo del crédito territorial. Y de este modo, por medio de una «cali-
ficacion registral utilitaria» de los modernos contratos de préstamo con
hipoteca —redactados con diversidad de cldusulas por las Entidades Finan-
cieras—, se debe entender que las posibilidades del deudor no deben ser
mermadas mds que en lo preciso para asegurar al acreedor, conforme a lo
pactado, la devolucion del capital y el pago de los intereses; y, paralela-
mente, que los derechos del acreedor no deben exceder de lo preciso para
esa misma seguridad, dejando en lo demds una completa libertad a las partes
para proceder conforme a sus particulares intereses.

Los actuales contratos de garantia hipotecaria se presentan como nego-
cios complejos, «mixtos» de estipulaciones «reales» y «obligacionales», ya
que estan fuertemente influidos por la situacién predominante del acreedor
(«condiciones generales»), pero también por las especiales condiciones per-
sonales del deudor y sus particulares relaciones con la entidad acreedora, que
se entremezclan y deben ser tenidas en cuenta como determinantes de cada
contrato. Por eso mismo, antes de proceder a su inscripcion, se hace preciso
efectuar un minucioso estudio o «calificacién» por el Registrador, que per-
mita una depuraciéon de sus cldusulas para extraer las que tienen eficacia
«real» y las inseparables o «conexas», que van a acceder al Registro, con
exclusion de las meramente obligacionales que van a quedar relegadas al
pacto privado, ya que Unicamente aquéllas son las que van a deslindar en el
Registro, y por consiguiente respecto de los terceros, el «status» juridico del
derecho de propiedad del bien afectado por la garantia real del crédito. Por
eso, el articulo 130 de la Ley Hipotecaria, segin la redacciéon que le dio la
nueva Ley de Enjuiciamiento Civil (Ley 1/2000, de 7 de enero) sienta el
principio de «ejecutoriedad de la hipoteca», dado su cardcter constitutivo,
«sobre la base de los extremos contenidos en el asiento respectivo».

(45) «La publicidad registral del préstamo hipotecario y la causa del crédito hipo-
tecario», Conferencia en la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion, afio 1990.
(46) Ver nota 42.
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RESUMEN

SEGURIDAD JURIDICA

El gran reto juridico del siglo XXI
es la instauracion de un ius novum uni-
versale como perfecta combinacion del
Derecho continental europeo, de inspi-
racion principalmente romana, y el
«common law» anglosajon, con su an-
cestral pragmatismo, sin que deba mar-
ginarse el sentido prdctico propugnado
por Jeremy Bentham, inspirador en el
siglo XIX de un utilitarismo juridico que
atin persiste. El nuevo Derecho, con fun-
cion primordial de utilidad, debe recha-
zar las falacias engariosas, pero se cons-
truye sobre una plataforma de ficciones
iitiles, que, como una especie de ingenie-
ria juridica, alumbra constantemente
nuevas construcciones en el amplio es-
pectro del concepto de «derecho», inclu-
so en el dmbito de los derechos inscribi-
bles que ya no se limita a los de estricto
cardcter real, y hasta pueden recaer so-
bre fincas ficticias (servicios y concesio-
nes), y llegar a crear singulares dere-
chos ideales (como los urbanisticos) de
gran valor econdmico pero sin otra apa-
riencia que la publicidad registral, lo
que hace posible la «ficcion» de su cog-
noscibilidad por todos y atribuirle, ex
lege, la presuncion de ser la «verdad
oficial». Un Derecho de juristas, y no
solo de leyes y de jueces, cuyas resolu-
ciones y decisiones deben expresar el
sentir general de la sociedad. Y sin des-
conocer los antecedentes historicos des-
de la primacia de la ley se debe abogar
por una interpretacion pragmdtica que
potencie las acciones individuales en un
marco juridico seguro. La seguridad ju-
ridica debe ocupar el rango mds elevado
entre sus fines; por lo que su variante, la
seguridad del trdfico, sirve de fundamen-
to a los modernos Sistemas Registrales
de Proteccion Juridica, de gran desarro-
llo técnico, en los que una publicidad

ABSTRACT

LEGAL CERTAINTY

The great legal challenge of the twen-
ty-first century is the introduction of a
Jjus novum universale, some perfect blend
of continental European law, which
draws heavily on Roman inspiration, and
Anglo-Saxon common law, with its ances-
tral pragmatism, yet without losing sight
of the practicality espoused by Jeremy
BENTHAM, who inspired a nineteenth-cen-
tury legal utilitarianism that still persists.
The new law, whose primordial function
is to be useful, should reject misleading
fallacies, but it is built upon a platform of
useful fictions, which, like some kind of
legal engineering, is constantly spewing
out new constructions under the broad
spectrum of the concept of «law», even in
the realm of registrable rights, which is
no longer limited to strictly in-rem rights
and may even encompass fictitious pro-
perties (services and concessions) and
eventually create singular ideal rights
(such as urban development rights) of
great economic value but appearing only
in publicity disclosed by the registration
system, which renders possible the «fic-
tion» of their knowability by all and gives
them, ex lege, the presumption of being
the «official truth». A law of jurists, and
not just of laws and judges, whose reso-
lutions and decisions must express the
general feelings of society. And without
ignoring historical background, from the
standpoint of the primacy of the law we
must advocate a pragmatic interpretation
to strengthen individual actions in a fra-
mework of legal certainty. Legal certain-
ty must hold the topmost place among the
new law’s goals; thus its variation, cer-
tainty in trade, serves as the foundation
for modern, highly technically developed,
legally protective title registration syste-
ms, where efficient publicity and the ob-
Jective meaning of written terms trans-
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eficiente y el sentido objetivo de lo escri-
to transforman en piiblico el acto otor-
gado inter partes, que deja de ser época
para figurar intemporal, por lo que pue-
de ser iitil como determinante de deci-
siones futuras y preservacion de situa-
ciones optimas. La ficcion conjunta de la
publicidad registral, con una documen-
tacion auténtica, conlleva el reconoci-
miento del principio de «fe piiblica»
como un «valor» que tiene por base la
certeza, la legalidad y la publicidad, y
acogido a una «tutela judicial efectiva»
que ampara la Constitucion. El mismo
lenguaje juridico, incluso en los asien-
tos registrales, debe facilitar su enten-
dimiento y aplicacion. Y aunque ahora
domine en las sociedades avanzadas la
tecnologia cientifica y la globalizacion,
la Justicia, en todas sus formas, inclu-
so la Justicia Objetiva que opera en
las calificaciones registrales, debe ser
impartida con el mds alto grado de ra-
ciocinio, evitando que el exceso de la
informdtica deshumanice la actividad ju-
ridica. En nuestro Derecho Hipotecario,
un ejemplo del utilitarismo «benthamis-
ta» se manifiesta en la institucion de la
hipoteca, que actualmente funciona, no
solo como un derecho de garantia, sino
como un derecho auténomo y un valor
econdémico en si mismo: el «crédito hi-
potecario», como una ficcion mds.

form an act executed between private
parties into a public act, which ceases to
be a time and appears as timeless, and
therefore may be useful for determining
future decisions and preserving optimum
situations. The joint fiction of registra-
tion publicity and authentic documenta-
tion entails the acknowledgement of the
principle of «the registrar’s power to at-
test documents» as an «asset» whose base
is built of certainty, legality and publici-
ty, and which enjoys constitutionally su-
pported «effective legal protection». Le-
gal language itself, even in registration
entries, should facilitate comprehension
and application. And although scientific
technology and globalisation rule in ad-
vanced societies, Justice, in all its forms,
including the Objective Justice that ope-
rates in registrars’ scrutinies of docu-
ments, must be handed out with the hig-
hest degree of ratiocination, preventing
over-computerisation from dehumanising
legal activity. In Spanish mortgage law,
one example of «Benthamian» utilitaria-
nism can be seen in the institution of the
mortgage, which currently functions not
only as a securing right, but also as an
autonomous right and an economic asset
in itself: «<mortgage credit», as just ano-
ther fictional creation.

(Trabajo recibido el 16-02-06 y aceptado

para su publicacion el 4-12-2006)
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SUMARIO

A) CONCEPTO Y FUNCIONES DEL CATASTRO.

B) PREVALENCIA DE UNO SOBRE EL OTRO.

C) EFECTOS DE LA COORDINACION.

D) REFERENCIA CATASTRAL Y BASES GRAFICAS.

En este trabajo abordaré los aspectos que, a mi juicio, sirven tanto de
puente como de aristas a la consecucion de una relacién mds estrecha entre
ambos organismos, no sé6lo cara al éxito de sus respectivas funciones, sino a
la prestaciéon de un mejor servicio al ciudadano.

A) CONCEPTO Y FUNCIONES DEL CATASTRO

Dado que en el d4mbito del Derecho Inmobiliario, el estudio de la orga-
nizacién y funcionamiento del Registro de la Propiedad es parte esencial,
comenzaré en el presente trabajo, de un andlisis de la otra gran institu-
cién implicada en la identificacién inmobiliaria. Para acercarnos al Ca-
tastro, sirvanos como punto de partida la definicién que brinda Roca Sas-

(*) Trabajo realizado en el marco del Proyecto de investigacion financiado por el
Ministerio de Educacién y Ciencia SEJ-2004-08057-C03-02.
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TRE (1): registro, catdlogo o inventario de la riqueza territorial de un pais en
el que se determinan sus fincas rdsticas o urbanas, mediante su descripcién
o expresion grafica, asi como su evaluacién o estimacién econdmica, con el
fin primordial de tipo fiscal o tributario y a los fines auxiliares de orden
econdémico, administrativo, social y civil, y cuya formacién y conservacion
constituye un servicio ptblico de la Administracién del Estado, encomendado
a organismos especializados en la materia.

El siguiente grafico, extraido de la «Declaracién del Catastro en la Unién
Europea», muestra el cardcter multifuncional y, por tanto, interdisciplinario
de la institucién catastral:

CAMPO TEMATICO ASPECTO PARCIAL
QUE ABORDA
Sistemas de Informacién — Catastro como Sistema
Territoriales y Cartograffa Digital. Territorial de Informacion.
Garantia y refuerzo de los — Catastro como instrumento
Derechos de Propiedad. juridico.

Administracién del Territorio.
Sistemas Registrales.

Valoraciones Inmobiliarias. — Catastro como instrumento
Estadistica Territorial. fiscal.

Informacién Piblica y su — Catastro como informacién
Difusién. Sociedad de la publica.

Informacion.

Politicas territoriales sectoriales: — Catastro como BD
Infraestructuras, Medio Ambiente, mulitifuncional al servicio de
Agricultura, Urbanismo. las Administraciones Publicas.
Estandarizacion de Bases de — Instrumental-Catastro como
Datos, Interoperabilidad, Base de Datos.

Metadatos.

(1) Roca Sastre, Ramén M., y Roca-SAsTRE MuncuniLL, L. (citado en adelante
como Roca SASTRE), Derecho Hipotecario, Ed. Bosch, Barcelona, IV, octava edicion,
enero 1997, pag. 167.
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A falta de un concepto legal (2) destaca su cardcter publico (Registro
administrativo) y descriptivo de inmuebles, estableciendo los articulos 1.1
y 4 del Texto Refundido de la Ley del Catastro Inmobiliario (en adelante,
TRLCI, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2004, de 5 de marzo de
2004) que la formacién y el mantenimiento del Catastro Inmobiliario y la
difusion de la informacién catastral es de competencia exclusiva del Estado
(Ministerio de Hacienda) y se ejercerd por la Direccién General del Catastro,
directamente o no, distinguiéndose funciones tales como la valoracién, la
inspeccién y la elaboracion y gestion de la cartografia catastral.

Entre los fines a que se ha de destinar la informacién catastral (art. 2.1),
amén del tributario que aqui orillo, figura el de la colaboracién con las Ad-
ministraciones Publicas, los Jueces y Tribunales y el Registro de la Propie-
dad para el ejercicio de sus respectivas funciones y competencias. Asimis-
mo, estard a disposicién de las politicas publicas y de los ciudadanos que
requieran informacién sobre el territorio (3). Todo ello en el marco del fun-
damento constitucional consagrado en el articulo 103 CE, que sefala entre
otros principios de funcionamiento de la Administracién Publica el de coor-
dinacién (4).

En referencia al dmbito comunitario, considero conveniente, mds que la
clasificacién de los diferentes Estados europeos atendiendo al grado de coor-
dinacién entre su Catastro y el Registro de la Propiedad, aludir a los Prin-
cipios de la «Declaracion del Catastro en la Unién Europea», que recono-
cen que dicha institucién debe existir como sistema de informacién publica
territorial en todo el ambito de la Unién Europea, como instrumento de po-
litica inmobiliaria (relativo a derechos, usos y valores de los inmuebles). Al
disponer de informacién cartografica, permite conocer la forma, tamafio
y disposicién de las parcelas, asi como la estructura de propiedad del terri-
torio, y con ella fraccionamientos de fincas que sean contrarios a la legisla-
cién vigente en materia medioambiental, urbanistica o de viabilidad econ6-

(2) LaLey de 23 de marzo 1906, derogada expresamente por la Disposiciéon Deroga-
toria tnica (letra @) del TRLCI de 2004, se referia a la determinacion y representacion de
la propiedad territorial en sus diversos aspectos, comprendiendo su enumeracion y descrip-
cion literal y gréfica a través de trabajos geodésicos y topograficos, la estadistica agricola
y las declaraciones de los propietarios.

(3) En este sentido se recoge una demanda en que se une lo publico y lo privado.
Vid. CABELLO DE LOs CoBOS Y MANCHA, «La coordinacion de las fuentes de informacion
territorial», en Catastro, mayo de 1998, pags. 23 a 34.

(4) Segun las conclusiones del XIV Congreso Internacional de Derecho Registral, la
coordinacion entre las diferentes Administraciones permitird el intercambio de los datos
fisicos y juridicos, incluso de la informacién urbanistica y medio-ambiental de los inmue-
bles, lo que, a su vez, contribuird a la disminucién de los riesgos del mercado inmobilia-
rio y al aumento de la eficacia del cumplimiento de las funciones publicas mas importan-
tes, incluso las de imposicion de impuestos, control de su pago y ampliacion de la base
imponible.
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mica, asi como la monitorizacién del mercado inmobiliario para detectar
especulacién o identificar cambios sociales o econdmicos (5).

En el aspecto civil, al que se referia, secundariamente y entre otros, la
definicion inicial, hay que recordar que precisamente el desproporcionado al-
cance juridico-civil que pretendia la Ley catastral de 23 de marzo de 1906,
provoco el fracaso de su intento coordinador con el Registro. En ella el Catas-
tro viene a compartir con el Registro de la Propiedad la funcién de instrumento
de publicidad con plenos efectos civiles en lo concerniente a la titularidad
dominical de las parcelas catastradas, previéndose que la cédula de inscripcién
en el Catastro tuviera el valor juridico de un titulo real, transcurridos diez afios
después de la aprobacion del Catastro parcelario de un término municipal, sin
que por los Tribunales de Justicia se dictara sentencia firme contraria al estado
fisico o juridico de una finca inscrita en el libro catastral (art. 37 de aquella
Ley). Esto se explica porque en la época se habia intentado introducir el siste-
ma australiano en la legislacién hipotecaria y fracasé precisamente por la falta
de un Catastro Parcelario, que se pensaba iba a ser establecido por dicha Ley
de 1906. Lo cierto fue que tanto la Ley Hipotecaria de 1909 como de 1944 y
reformas intermedias, consolidaron un sistema hipotecario incompatible con el
Acta Torrens, y mds adecuado a la tradicién juridica espafiola.

En un principio cabria pensar que lo deseable y técnicamente correcto
hubiera sido disociar ambas facetas: el elemento juridico es de naturaleza esen-
cialmente hipotecaria; en cambio, el elemento fisico es un producto meramen-
te catastral (6). Es decir, el Catastro debe limitarse a establecer un buen siste-
ma de especificacién y determinacién de fincas para que tenga las aplicaciones
juridicas que determine el legislador, entre ellas y a nuestros efectos, las hipo-
tecarias; sustancia fisica y sustancia juridica son los cometidos respectivos de
Catastro y Registro. Porque si el Catastro sirviera para todas las aplicaciones
juridicas (una especie de Catastro juridico) (7), seria més eficaz que el propio
Registro de la Propiedad y no se precisaria coordinacion alguna (8).

Evidentemente, dicho deslinde no puede ser quimicamente puro: es inevi-
table que en el Catastro deban figurar los datos relativos a la pertenencia de
las fincas a efectos fiscales (de que la Hacienda conozca a los respectivos
contribuyentes), pero es mera constancia que el Catastro conoce a través de

(5) VanN DEr MoLEN, «Utilizacion del Catastro en los Estados miembros. El dere-
cho de propiedad, el Registro y el Catastro en la Unién Europea», en Catastro, octubre
de 2002, pags. 63 a 70, alude a la utilidad de estas instituciones cara al Mercado de la
Propiedad Europeo, al desarrollo regional, agrario e incluso medioambiental.

(6) Esencialmente, que no exclusivamente. Se trata de una evidente simplificacion
con intencién clarificadora que iremos matizando.

(7) Expresion empleada por el Real Decreto Legislativo de 3 de abril de 1925.

(8) Roca SASTRE, op. cit., t. IV, pags. 178 y sigs., que cita a Jerénimo GONZALEZ,
«Observaciones al trabajo de CASTANEDA AGUNDEZ, «El Registro Inmobiliario en Suiza»,
en RCDI, 1929, pag. 767.
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otro organismo ajeno a sus actividades como es el Registro de la Propiedad
inmueble; no es una publicidad con plenos efectos de garantia (9). Por otra
parte, no es totalmente exacto que el Registro no proporcione ninguna infor-
macién descriptiva sobre el inmueble inscrito.

Pero es que dicho deslinde absoluto entre cuestiones ficticas (o descrip-
tivas) y juridicas (o de titularidad) ni siquiera es deseable, por principio,
como se ha considerado tradicionalmente. Al Registro también le interesan
las titularidades catastrales como un elemento valioso en las operaciones de
validacién y configuracién de la base grafica registral de la finca; y al Ca-
tastro, el conocimiento de la divergencia con su base grafica.

Los preambulos o articulados de los textos hipotecarios del siglo xx alu-
dieron a la conveniencia de la coordinacién —atin no lograda— entre ambos
institutos. También la mayoria doctrinal (10); pero hoy la concordancia debe
concretarse, tan sélo, a lo que es natural y propio de su correlacion: realizarse
de forma progresiva, distinguiendo entre los supuestos de inmatriculacién y
transmisiones posteriores, y reconociendo también sus obstdculos y debates;
entre otros, la supervaloracién de la base fisica del Catastro, asi como la in-
fravaloracion de la del Registro, o la polémica sobre la obligatoriedad de la
inscripcién (11).

No falté, sin embargo, una minoria doctrinal que, sin ser absolutamente
contraria a tal coordinacién, actué de contrapunto. Desde esta Optica URIARTE
BErASATEGUI (12) considera dicha concordancia un tépico nutrido de admira-
cion y deseo, una panacea juridica, a la que llama «mito catastral», advirtien-
do de los peligros que la pretendida «juridicidad del Catastro» representa
para los principios juridicos sustantivos del Cédigo Civil y de la Ley Hipo-

(9) Roca SASTRE, op. ult. cit., pag.168.

(10) Vid., por todos, CHINCHILLA RuUEDA, «El Catastro y el Registro», en RCDI,
nim. 392-393, 1961, pags. 266 y 267.

(11) Vid. Murnoz CArINANOs Y GARcia GaARcia, «Identificacion de fincas rasticas», en
Ponencias y Comunicaciones presentadas al II Congreso Internacional de Derecho Regis-
tral, t. I, Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espana, Centro de
Estudios Registrales, Madrid, 1975, pags. 287-288. Mds modernamente y desde el otro
lado del Atlantico, Rajoy, Enrique, El Registro de la Propiedad en México: principios y
reformas, en www.conafovi.gob.mx/registros/RPP_MEX_PRINCIPIOS_Y_REFORMAS.
pdf, recoge una amplia opinién al decir que la unién entre el Catastro y el Registro puede
perjudicar el correcto funcionamiento registral, pues como dice Hernando pE SoTo en su
libro Los misterios del capital, basado en la colaboracién con el Banco Mundial, no hay
que caer en la tentacion de identificar la modernizacion de los Registros con el mapeo de
las fincas: ello tendria efectos colaterales, como la pérdida de autonomia juridica y finan-
ciera del Registro y la obtenciéon de enormes beneficios por las empresas de cartografia
e informadtica, que en nada contribuirian con los fines perseguidos.

(12)  URIARTE BERASATEGUI, «Catastro y Registro de la Propiedad», en RCDI, nim. 344-
345; enero-febrero de 1957, pags. 17 a 42. En su linea, aunque mds moderado, citado por
Muroz CARINANOS y GARCIA GARCIA, op. cit., pag. 286, estd LA Rica Y ARENAL, Realidades
y problemas en nuestro Derecho Registral Inmobiliario, Madrid, 1962, pag. 58.
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tecaria, con lo que reduce —sin duda por un mecanismo reactivo— aquella
correspondencia a una «minicoordinacién», o mera confrontacién de datos
catastrales y registrales.

Tras una ajetreada sucesiéon de normas que ocupa la mayor parte del
siglo xx, en la década de los ochenta la cuestién resurge a través de varios
textos (13). El primero es la llamada Carta de México, elaborada por la
Comisién Segunda del IV Congreso Internacional de Derecho Registral vy,
aunque sin eficacia normativa directa, sienta los pilares de este proceso coor-
dinador. Partiendo del reconocimiento de la diferente naturaleza del Catastro
y del Registro, examina la conexién con los principios hipotecarios mas
implicados (especialidad, calificacién, titulacién auténtica) y configura las
caracteristicas de publicidad (meramente informativa), vocacién de universa-
lidad y deseable uniformidad en su organizacidén, asi como progresividad en
su aplicaciéon. Termina formulando una directriz: ni la falta de un sistema
catastal organizado debe obstaculizar el proceso de inscripcién, ni menos la
existencia de un Catastro ser freno del trafico inmobiliario.

Un hito importante en esta evolucién fue el Real Decreto 1030/1980, de
3 de mayo, de Coordinacién del Catastro Topografico Parcelario con el Re-
gistro de la Propiedad Inmobiliaria. Aunque por razones de jerarquia norma-
tiva no puede haber modificado las normas con rango de ley sobre el Catas-
tro, concentracién parcelaria y otras materias, de alguna manera subsume
y clarifica las anteriores. En su norma primera dispone como objeto de la
coordinacién el establecimiento de la concordancia entre ambas instituciones
a través de su respectiva técnica operatoria:

a) El Instituto Geogrdfico Nacional aportard al Registro de la Propie-
dad los datos descriptivos y grdficos de cada finca, especialmente
sus linderos y superficie, con referencia a los niimeros de poligono
y parcela correspondientes, en aquellos términos municipales en que
el Catastro Topogrdfico Parcelario esté terminado y en grado sufi-
ciente de conservacion.

b) El Registro de la Propiedad aportard al Instituto Geogrdfico Nacio-
nal el nombre de los titulares en dominio de las fincas coordinadas;
v las modificaciones por agregacion, agrupacion, division, segrega-
cion, exceso o reduccion de cabida de fincas registrales coordinadas
ono (14).

(13) Garcia GARcia, La coordinacion entre Registro de la Propiedad y Catastro
Topogrdfico Parcelario establecida en el Real Decreto de 3 de mayo de 1980 y en la
Carta de México, Colegio de Registradores, 1982, hace un detenido estudio de ambos
documentos.

(14) Otras cuestiones reguladas son los medios instrumentales (norma 3.% planos
parcelarios, cédulas parcelarias y titulos publicos) la forma, el momento en que se prac-
ticard y la promocién (norma 6.%).
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En esa intencion de revalorizar las diferencias entre ambos dmbitos es
preciso atender a una distincién bdsica, porque representa el enfoque respec-
tivo del Catastro y del Registro, que es la existente entre finca registral y
parcela catastral (15). Sin perjuicio de remitirme a lo dicho respecto del
concepto de finca registral, la parcela catastral se refiere sélo al sentido
material del concepto de finca (excluyendo las acepciones registral, funcio-
nal, especial) debiendo estar comprendida en toda su extension superficial
dentro de un mismo término municipal y poligono topografico, y habiendo
sido delimitada por un procedimiento especifico (en la practica, por un ex-
perto en topografia no jurista). En realidad, se trata de una «finca de hecho»
y sélo por la frecuencia estadistica con que los signos delimitadores externos
coinciden con los de la realidad juridica cabe concedérsele un valor indiciario
importante a la parcela catastral a efectos de la identificacién fisica de las
fincas registrales (en especial, las rusticas).

En efecto, segiin la Declaracion de la Federacion Internacional de Topd-
grafos sobre Catastro (1995), un Catastro es un «sistema de Informacién
Geogréfica actualizado basado en la parcela», pero debe tenerse muy pre-
sente el concepto de objeto territorial (pieza de terreno donde las leyes im-
ponen idénticos pardmetros juridicos); en realidad son capas temdticas que
vienen a superponerse sobre la bdsica, constituida por la parcela, como com-
pleta la Comisiéon VII que ha desarrollado el documento «Catastro 2014».

Por este motivo los datos catastrales no deben vincular al Registro de la
Propiedad, sin perjuicio de auxiliarse de ellos una vez valorados y calificados
por el Registrador. Es preciso interpretar correctamente, es decir, de forma
instrumental y no absoluta, la declaracién de la Exposicion de Motivos que
brinda esa informacion del Catastro al servicio de «la paulatina incorporacién
de la informacién gréfica y de la identificacion catastral de las fincas al Re-
gistro de la Propiedad».

En este sentido resultan algo simplistas las conclusiones del XIV Congre-
so Internacional de Derecho Registral, con ocasion del Tema 1 dedicado a
«La relacion entre el Registro de la Propiedad y el Catastro, la Administra-
cién Fiscal y demds Administraciones Publicas», al destacar entre las finali-
dades de dicha cooperacién la de clarificar el mercado inmobiliario de modo
que se diferencie entre el cardcter juridico de los pronunciamientos del Re-
gistro de la Propiedad y el cardcter puramente administrativo de la informa-
cion catastral.

(15) Murnoz CARINANOS y GARcia GARciA, op. cit., pags. 262 y 263.
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B) PREVALENCIA DE UNO SOBRE EL OTRO

Se puede partir de la presuncion relativa a la eficacia de los pronuncia-
mientos catastrales, contenida en el articulo 3, inciso final del TRLCI: «A los
solos efectos catastrales, salvo prueba en contrario, y sin perjuicio del Regis-
tro de la Propiedad, cuyos pronunciamientos juridicos prevalecerdn, los datos
contenidos en el Catastro Inmobiliario se presumen ciertos». A primera vista
parece blindarse los datos catastrales, respecto de los pronunciamientos de
hecho, con la misma presuncién que el Registro protege los juridicos, pero
el ndmero e intensidad de los condicionantes «a los solos efectos catastrales»,
«salvo prueba en contrario», «sin perjuicio de...», hacen dudar de la efecti-
vidad real de tal presuncién de certeza.

Cabe en este punto preguntarse si esa prueba en contrario también des-
virtda los efectos de la presuncién de legitimacion del Registro, si se admite,
con respecto a los datos facticos, y con qué alcance.

Resulta expresiva a este respecto la STS 1.%, de 25 de octubre de 1991,
Pte.: ALBAcar Loprez (EDE 1991/10119) (Fto. Tercero) hasta el punto de de-
nominarla impropiamente «prueba catastral» cuando reconoce que un docu-
mento administrativo pueda ser valorado por el Juzgador de instancia como
un elemento probatorio mas, deduciendo del mismo los efectos que resulten
de su valor y fuerza intrinseca.

El valor de la certificacién catastral como principio de prueba a comple-
tar por otros medios se destaca en la SAP de Ledn, de 27 de abril de 2000
(RAJ 2000/4842) (Fto. Tercero): «...no se ha probado de forma inequivoca,
por quien tenfa tal obligacién segun la carga de la prueba que impone el
articulo 1.214 del Cédigo Civil, el dominio de la franja de terreno que los
apelantes se atribuyen, aportando Unicamente como justificacién del mismo
la certificacién del Catastro porque los datos del Catastro no sirven para
justificar en exclusividad el dominio sobre una finca, ya que no constituyen
titulo de propiedad, sino un principio de prueba que habra de ser completadas
con otros medios probatorios».

La insuficiencia probatoria de la certificacion catastral se pone claramen-
te de manifiesto cuando sus circunstancias son inexactas, pero incluso cuando
fueran correctas resurge la diferente eficacia publicitaria entre Registros
administrativos y juridicos. La SAP de Cantabria, de 31 de mayo de 2001
(RAJ 2001/227062) (Fto. Segundo) considera que tampoco constituye prueba
una certificacion del Centro de Gestién y Cooperacién Tributaria del Servicio
del Catastro e Inspeccidon de Rustica, pues ni en dicha certificacién se des-
criben las fincas cuyo dominio se pretende, ni coinciden los nimeros de
parcela, ni las superficies, ni el pago o paraje que en ellas figura como
elemento de situacién. Ademds, como recuerda numerosa jurisprudencia, los
datos obrantes en el Catastro, como registro administrativo que es, tienen un
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mero valor informativo, de forma que, cualquiera que fuera su contenido y
alcance, no queda exonerada la parte actora de justificar la concurrencia de
los requisitos imprescindibles para acoger la pretension declarativa. La doc-
trina ha distinguido tradicionalmente entre ambos tipos de registros. Distin-
cién equivoca, pues todos los Registros son juridicos (regidos por normas de
esta naturaleza) y administrativos (creados y encuadrados en la Administra-
cién); pero distincién que atiende a su cardcter y funcién: los de seguridad
(juridica) y los de informacién (administrativa). Los primeros, destinados a
los particulares para dar publicidad a sus relaciones juridicas (y en nuestro
caso, a los derechos reales inmobiliarios, ex art. 9.3 CE); los segundos, des-
tinados a la Administracién para proporcionarle la informacién necesaria
para el desarrollo de su actividad (16).

La insuficiente identificaciéon es todavia mas evidente cuando sélo se
aporta la referencia catastral. En el caso de la SAP de Guadalajara, de 3 de
julio de 1995 (RAJ 1995/1402), la parte recurrente se ha limitado a aportar
unas titulaciones de cierta antigiiedad (datan una, del afio 1965, y otra, de
1972), donde sdlo se sefiala su ubicacién en un poligono y una referencia
catastral, sin que consten linderos ni ubicacion concreta que permitiera iden-
tificar las fincas que reclama, ello unido a lo inconsistente de tales documen-
tos, privado el primero y sin que en relacién al segundo se mencione razén
o causa de que pertenece la finca al causante del actor.

En el extremo contrario, el avanzado estado de los trabajos catastrales en
Navarra permite un alto grado de concordancia con el Registro de la Propie-
dad, pues las inscripciones catastrales tienen su origen en los titulos de domi-
nio e inscripciones registrales, y se alude a un equilibrio entre la «realidad
catastral» y la «realidad registral». En el caso de la SAP de Navarra, de 13 de
diciembre de 2001 (RAJ 2001/67962) (Fto. Segundo), en principio se conside-
ra que, a diferencia de la medida superficial, los lindes de la finca si tienen
amparo registral, pues es un dato sustancial para la identificacién de la misma.
Aunque la descripcidn registral de la casa no sea coincidente con la realidad
constructiva actual de la finca (corral identificado actualmente como patio),
ello no empece a que puede considerarse objeto de la transmision el corral o
patio indicado, pues especificamente constituyo, por voluntad de los demanda-
dos (vendedores), objeto de esa transmision el corral o patio.

Mas adelante, la citada sentencia acaba reconociendo que la indicacién de
superficie si constituye un dato relevante, dada la pertenencia de ambas fincas
a la misma «familia», y revela que la integracién del patio reivindicado en la

(16) Pau PEDRON, Antonio, Elementos de Derecho Hipotecario, Universidad Pontifi-
cia de Comillas, Madrid, 2003, pags. 15 a 17, considera que fuera de su comin mision
de facilitar datos, ambos tipos de registros comparten pocos rasgos formales y ningtin
principio sustantivo, por lo que la elaboracion de una teoria general que los abarque de
forma unitaria resulta imposible.
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finca del actor guarda mds correspondencia con la realidad registral, y que por
el contrario la atribucién a la finca de los demandados del indicado patio reve-
laria la atribucién a esta finca de una superficie notoriamente superior, sin jus-
tificacion aparente. Para acabar concluyendo que lo tenido en cuenta es la rea-
lidad catastral, y si bien la mera inscripcion catastral no es titulo suficiente
para amparar la titularidad dominical, aquella realidad catastral no es tomada
como titulo de dominio, sino como un hecho de la realidad extrajudicial, en el
que, habiendo intervenido las partes, puede ayudar a conocer la efectiva reali-
dad y configuracién de las fincas, como un elemento probatorio con el que
integrar el titulo de dominio. Ello, sin perjuicio de otros argumentos colatera-
les a nuestra cuestiéon como el de que no puede alegarse desconocimiento de
esa realidad registral y menos su intrascendencia, ya que esta configuracién
catastral consta que fue notificada al causante de los demandados, sin que cons-
te oposicién alguna, revelandose con ello un acto propio, que debe ahora ser
respetado por los demandados, maxime cuando ellos en el afio 1988 (folio 292)
realizaron una solicitud de modificacion catastral, para que se inscribiera a su
favor la parcela nimero ...577, sin hacer objecion alguna sobre su delimitacion
y falta de integracion en dicha parcela del patio.

En ocasiones se pretende la prevalencia del Registro sobre el Catastro,
porque la descripcion registral resulta confirmada por la conjunta apreciacion
probatoria y, ademds, la contenida en los titulos presentados estd basada en
el Registro.

Ello parece algo velado todavia en la STS de 2 de octubre de 1980,
Pte.: GOMEZ DE LA BARCENA Y LOPEZ (RAJ 1980/3609) y especialmente en la
STS 3.2, de 2 de diciembre de 1984. Ponente: Diaz pE Lore-Diaz (RAJ 1984/
6063) que, en relacién con el valor del suelo en un procedimiento expropia-
torio, establece: la primera diferencia que se advierte es la relativa a la ex-
tension, pues mientras la expropiada afirma que es de 243 Has., 1 a., y 25 ca.,
segun los datos registrales, la superficie que resulta inscrita a favor del Es-
tado después de la expropiacion es de 232 Has., 37 a., 50 cas., obtenida de
datos catastrales; como no se ha llevado a cabo una medicién de la finca para
aclarar esta divergencia, se dard preferencia a la inscripcién registral primi-
tiva sobre la derivada del Catastro en base del principio de legitimacién
registral del articulo 38 de la Ley Hipotecaria y ademds porque esta extensién
de 243 Has., 1 a., y 25 ca., es la que ha tenido presente el perito forense
nombrado por insaculacién en los autos, para hacer la tasacion.

Pero no es que, por principio, prevalezca la descripcidn registral sobre la
catastral sino que, ponderada conjuntamente la prueba, parece aquélla la mas
adecuada a la realidad extrarregistral en el caso concreto.

La STS 3.7, de 8 de junio de 1996 (EDE 1996/5906) combina criterios
como la carga de la prueba y su inversién o no, para determinar como juega
esa presuncion en el dmbito administrativo, y aclarar a qué efectos se entien-
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de prejudicial la cuestién de la superficie total de la finca expropiada («a los
efectos de su valoracién en el oportuno expediente de justiprecio, pues no
cabe olvidar o eludir que los colindantes discuten su cabida y tal conflicto
habra de dirimirse ante la jurisdiccion del orden civil a través del correspon-
diente juicio declarativo»):

Fto. PRIMERO.—La Sala de instancia, efectivamente, se inclina por con-
siderar, y asi lo declara en su sentencia, que la finca ristica tiene la extension
superficial con que aparece en el Registro de la Propiedad, pero ello no es
porque atribuya a la inscripcion registral una eficacia juridica, en relacién con
las caracteristicas fisicas de la finca, que no tiene, sino porque, al valorar la
prueba practicada, le merece mas crédito la superficie recogida en el Registro
de la Propiedad que la que figura en el Catastro, de modo que, al juzgarlo asi,
no vulnera el articulo 34 de la Ley Hipotecaria, pues se limita a declarar que,
apareciendo la finca inscrita con una superficie determinada, ésta debi6 ser
tenida en cuenta por la Administracién, dado que su actual propietaria acredi-
taba traer causa del dltimo titular inscrito, citando en apoyo de su tesis una
sentencia de la antigua Sala Quinta de este Tribunal, de 2 de diciembre de 1984,
segun la cual, a efectos de fijar la superficie de la finca expropiada, ha de darse
preferencia a la inscripcidn registral primitiva sobre la derivada del Catastro.

Fto. SEGUNDO.—Aducido por el Abogado del Estado que la carga de la
prueba corresponde al propietario sin que prevalezca el Registro de la Propie-
dad frente a los datos catastrales, el tribunal considera: «Es cierto que la fe
publica registral no alcanza a la extensién superficial de las fincas inscritas,
pero no es exacto que hayan de prevalecer en todo caso los datos sobre su
superficie obrantes en el Catastro frente a los registrales, sino que la doctrina
jurisprudencial consolidada es la de que ha de estarse a la superficie real de la
finca, deducida de las pruebas y, en este caso, la Sala de instancia, después de
ponderar las practicadas en el expediente administrativo y en el juicio, ha Ile-
gado a la conclusion de que la extension superficial de la finca, a efectos de
determinar el justiprecio, es la que aparece en la inscripcion registral...».

La prueba de la conclusién que mantengo es que en otros casos, en que
también se hace patente la discrepancia Catastro-Registro, no prevalece el
Registro por haberse practicado indebidamente la inscripcién registral (v.g.,
ex art. 206 LH), como en el caso de la SAP de Asturias, de 17 de marzo de
1997 (RAJ 1997/527) (Fto. Segundo), que resuelve la controversia civil traida
a autos al no coincidir el titular catastral (sefior R. A.) con el titular registral
(Ayuntamiento de Gijén):

«1.°)  Que el Ayuntamiento extravié los documentos histéricos que cons-
titufan el amillaramiento del Municipio.

2.°)  Que desde la redaccién del primer catastro de 1954 hasta la revi-
sién catastral de 1985, aparecia como titular de las fincas litigiosas “El Mu-
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nicipio”, terminologia que significa, segtn la certificacidn catastral obrante al
f. 335, propietario desconocido.

3.°) En un trabajo encargado por y para el Ayuntamiento en 1965 a la
Empresa “Organizaciones Carril”, se da como propietario, segin uno de
los peritos, “al Municipio”, expresiéon muy posiblemente detraida del titulo
catastral.

4.°) Tras la citada revision de 1985 del Catastro de Urbana figura como
titular catastral don José R. A. —f. 129—.

5.°) Por el procedimiento privilegiado de la certificacién del Secretario
se inscribieron en 1986, al amparo del articulo 206 de la Ley Hipotecaria, en
el Registro de la Propiedad las referidas fincas.

6.°) Desde la ultima revision catastral de 1989 figura como titular ca-
tastral de aquéllas el Ayuntamiento».

Por ende, una Administracién que dice, segtin los peritos, haber extravia-
do el primitivo amillaramiento, que no acredita que los bienes se hallaban
inventariados en la propia Corporacién y que ni siquiera arropa la certifica-
cién del Secretario con un expediente de investigacién concluyente a la luz
de la Ley Reguladora de Bases de Régimen Local de 2 de abril de 1985, di-
ficilmente puede entenderse que haya acreditado siquiera minimamente la
titularidad de los bienes reivindicados.

A la conclusién precedente no obsta la inscripcidn registral, toda vez que
como se seifiala en la STS 1.7, de 11 de febrero de 1994 (RJ 1994/850), «el
principio de legitimacién registral desarrollado en el articulo 38 de la Ley
Hipotecaria, no opera cuando se acredita la falta de dominio en el titulo que
inscribe, pues no justificado dicho dominio desaparece el hecho bésico de la
presuncion iuris tantum que dicho precepto registral proclamax.

En la jurisdiccién administrativa la cuestién se aborda aparentemente
por la via de delimitar el dmbito de la calificacién. En la STSJ del Pais
Vasco, de 14 de abril de 2000 (EDE 2000/439633) (Fto. Primero y Segun-
do): «...Ia Certificacidn registral aportada no es prueba suficiente para desvir-
tuar la validez de las superficies consideradas en las ponencias de valores y
en la liquidacién que se discute, por cuanto que la funcién calificadora que
el articulo 18 de la Ley no se extiende a estos datos». Para una equilibrada
interpretacion de la sentencia es preciso tener en cuenta que el recurrente,
con renuncia a fundar en derecho su impugnacién, se limita a discutir los
elementos formales y de hecho tenidos en cuenta en la valoracién catastral
que discute, tales como la circunstancia de efectuarse una valoracién separa-
da para la vivienda y sus anexos y para el suelo. Y termina considerando que,
en definitiva, en el caso «no se ataca la inscripcién en si, sino sus datos
fisicos». Creo que no debe entenderse este fallo indiciario, ni mucho menos,
de una restriccién del dmbito de la calificacion registral, pues se trata de un
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caso en que se niega responsabilidad de la Administracién porque la califi-
cacion se produjo en los términos prevenidos en la Ley y Reglamento Hipo-
tecario.

Continuando en la jurisdiccion contenciosa, la STSJ de Andalucia (Sevi-
lla), de 13 de marzo de 2001 (EDE 2001/29602) anula el acta de deslinde
administrativo que otorga una superficie a la finca de los actores inferior a
la inscrita en el Registro, sin haberse acreditado la posesién administrativa de
los terrenos que se adjudica el Ayuntamiento. Dicha sentencia realiza prime-
ro una consideracién de fondo que después aplica al caso concreto, combi-
nandose cuestiones de derecho (propiedad) con otras de hecho (posesién) en
relacién a una superficie visualizada mediante aplicaciones informaticas:

«CUARTO.—La jurisprudencia ha precisado que el deslinde no debe
convertirse en una accién reivindicatoria simulada, y no puede con tal pre-
texto la Administracién hacer declaraciones de propiedad, ya que aparte de
las situaciones surgidas al amparo del articulo 34 de la Ley Hipotecaria,
existen otras en base a la simple inmatriculacién... que no pueden ser igno-
radas, que se verfan contradichas si la Administracién pudiese hacer decla-
raciones posesorias, aun con el cardcter de provisionales, en contra de tales
situaciones juridicas, por la via del deslinde administrativo.

...El Ayuntamiento no ha practicado prueba alguna que permita acreditar
que el deslinde efectuado respete la superficie de la finca de los actores,
inscrita en el Registro de la Propiedad; por el contrario, la parte actora,
documentalmente mediante el informe de Ingeniero Técnico Agricola, acre-
dita que el deslinde no respeta la superficie inscrita registralmente, y testifi-
calmente que el talud se ha movido hacia su finca. Del propio acta de des-
linde se desprende que los puntos fijados en el apeo implicaban otorgar una
superficie a la finca de los actores inferior a la inscrita en el Registro y se
opta por repartir proporcionalmente la superficie en litigio, sin haberse acre-
ditado la posesion administrativa de los terrenos que se adjudica el Ayunta-
miento, y sin aportar al expediente plano a escala de las fincas que exige el
articulo 64.6 del Reglamento de Bienes de Entidades Locales».

Otra circunstancia descriptiva, aunque en sentido econémico, es el valor
del inmueble. Constituye un punto de contacto entre la descripcion de la finca
registral y la parcela catastral. Por una parte, a ella se refiere el articulo 51.8
RH: «el valor de la finca o derecho inscrito se designard, si constare en el
titulo, en la misma forma que apareciere en €l»; aunque el articulo 9.2 LH
en realidad a lo que alude es al valor del derecho que se inscriba, junto a su
naturaleza, extension y condiciones, suspensivas o resolutorias, si las hubie-
re, y también cuando constaren en el titulo. Hasta la reforma de la Ley
Hipotecaria por la Disposicién Final Novena de la Ley 1/2000, de 7 de enero,
de Enjuiciamiento Civil, era indispensable en la escritura de constitucién de
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la hipoteca la fijacién del precio en que los interesados tasasen la finca para
que sirviera de tipo en la subasta (ex anterior art. 130 LH).

Por otro lado, la inclusién de esta circunstancia del valor en la descrip-
cién catastral (art. 3 TRLCI) es presupuesto de la finalidad tributaria del
Catastro Inmobiliario (art. 2.1 TRLCI). Este valor catastral, que no podra
superar el valor de mercado, es el determinado objetivamente para cada bien
inmueble a partir de los datos obrantes en el Catastro Inmobiliario y estard
integrado por el valor catastral del suelo y el valor catastral de las construc-
ciones (art. 8 TRLCI), entre cuyos criterios figuran el de la propia localiza-
cién del inmueble, las circunstancias urbanisticas que afecten al suelo y su
aptitud para la produccién (17). Pero a su vez hay que reconocer, con la
Exposicion de Motivos de la Ley 48/2002 y del propio Texto refundido, que
si en la normativa anterior hacia recaer su principal acento sobre el concepto
de valor catastral, ahora, aun manteniendo su singular importancia, aquél
pasa a integrarse en el mds amplio de descripcion catastral, que por tanto se
hace mds poliédrico.

En la importancia de los datos fisicos insiste la sentencia de la Audiencia
Nacional, de 25 de noviembre de 1999 (EDE 1999/41185) (Fto. Tercero), que
alude al sistema seguido por la Administracién para asignar una valoracién
diferente a la declarada por los particulares, atendiendo, en primer lugar, a la
descripcidn del soporte fisico, que es el bien o el derecho (sic) transmitido,
en cuanto se refiere a su contenido o circunstancias fisicas, y a partir de ah{
exteriorizar los criterios concretos seguidos para la valoracién, sin que pueda
entenderse cumplida esta exigencia con la mera fijacién de una cifra por
metro cuadrado en virtud de un texto estereotipado, ya que no se trata de
emitir una opinién sobre lo que puede valer un bien o derecho, sino de
practicar una valoracién para conocer el valor real que luego ha de tener
trascendencia no sélo para el Impuesto de Transmisiones Patrimoniales o
para el Impuesto de Actos Juridicos Documentados, sino también para otros
impuestos.

En el dmbito tributario los actos de determinacion de las bases y deudas
tributarias gozan de presuncion de legalidad (art. 8 de la Ley General Tribu-
taria de 1963) que sélo podra destruirse por los procedimientos establecidos
mediante prueba en contrario, plena, idénea y convincente que no tiene lugar
en el caso de la STSJ de Canarias (Las Palmas), de 9 de febrero de 2001
(EDE 2001/7770) (Fto. Sexto): «...en via econdmica-administrativa y respec-
to al fondo del asunto, no se hace ninguna prueba, lo que intenta en via

(17) La determinacion y actualizacion de dicha valoracion se practica a través de di-
versos procedimientos (de forma colectiva o individualizada) mediante la aplicacién de las
correspondientes ponencias de valores (arts. 22-32 TRLCI), en un intento de sistematiza-
cién y simplificacion, bajo los principios de legalidad y moderacién (segin proclama su
exposicion de motivos).
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jurisdiccional mediante escritura publica de compraventa en que se le asigna
el inmueble una superficie util aproximadamente de sesenta metros cuadra-
dos; nota informativa del Registro de la Propiedad con igual superficie; asi
como fotocopia del Servicio de Valoracion de la Consejeria de Economia y
Hacienda del Gobierno de Canarias, que a los efectos del Impuesto de Trans-
misiones dice 75 metros; dado que «la fe publica del Registro asegura la
existencia y contenido juridico de los derechos reales inscritos, pero no ga-
rantiza la exactitud de los datos de mero hecho relativos a la inscripcion de
la finca», como es su superficie y, por otra parte, no hay razén para que
prevalezca la valoracién por el impuesto de transmisiones sobre el valor
catastral impugnado...».

Es evidente la vinculacién de los aspectos hipotecarios y administrativos
para resolver cuestiones intimamente relacionadas, tales como cabida y lin-
des de un camino, como se observa en la STSJ de Castilla-La Mancha, de 4
de noviembre de 1999 (EDE 1999/44755) (Ftos. Tercero y Cuarto) que es-
tima el recurso contencioso-administrativo contra el acuerdo de deslinde efec-
tuado respecto de un camino por no ser ajustado a derecho, debiendo ser
repuestas las lindes del camino en el tramo afectado, al trazado y configura-
cién que existia con anterioridad al acuerdo impugnado. Desde la dptica
hipotecaria, la sentencia afirma la entrada en juego de los principios de fe
publica y legitimacion registral, que impiden a la Administracién hacer una
declaracién provisional de posesién que contradiga la declaracién o presun-
cién legal del articulo 38 de la Ley Hipotecaria.

Desde el punto de vista administrativo, el articulo 58 del Reglamento de
Bienes de las Corporaciones Locales preceptia que el expediente correspon-
diente se adoptara previo examen de una Memoria, en la que preceptivamente
deberd hacerse referencia al deslinde que se propone, la descripciéon de las
fincas, con expresion de sus linderos generales, de sus enclavados, colindan-
cia y extension perimetral y superficie, y el titulo de propiedad y, en su caso
certificado de inscripcion en el Registro de la Propiedad, e informaciones
posesorias que se hubieren practicado y actos de reconocimiento referentes a
la posesion en favor de la entidad local de los bienes que se tratan de des-
lindar.

En el caso de la anterior sentencia, la pretensién de los recurrentes debe
prosperar en base a los siguientes motivos (Fto. Quinto), de cuyo detalle no
he querido prescindir por su caricter rabiosamente realista:

«— En la memoria obrante a los folios 31 a 33 del expediente, no han
sido incorporados los titulos registrales de las fincas, 24, 88, 86 y 85
(estas ultimas propiedad de los demandantes) objeto de deslinde. Por
el contrario, y pese a ser aportados por los recurrentes y por el sefior
P. (persona que promovi6 el deslinde), sirvieron de base a la memo-
ria el plano del Catastro aportado por el sefior P. y la fotografia
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aérea de la zona del Centro Fotogrifico y Geografico del Ejército
del Aire de 1956 (folio 40 del expediente).

Discrepancias entre las cabidas de las fincas descritas en la inscrip-
cion registral y las certificaciones catastrales: Frente a la medicion
que de la parcela... suministran las certificaciones catastrales del
Catastro actual, 15.600 m?, tanto en el avance del Catastro como en
escritura publica constan 16.930 m?; por tanto, existe un defecto de
cabida del vigente Catastro de 1.330 m*. La finca ...4, propiedad del
sefior P., segtin la nota simple del Registro de la Propiedad, nime-
ro 1 de Illescas, tiene una extensién de 11.272 m?, medicién que
difiere, tanto de la certificacién de gestiéon y valoracidn catastral,
de 12.960 m?, como de la medicién efectuada por el interesado de
11.603 m?, por lo cual la descripcién registral, al ser mds aproxima-
da a la aportada por el referido sefior, parece mds exacta que los
datos reflejados en el Catastro, los cuales sirvieron de base para el
apeo.

Respecto a los limites del camino “V.”, el trazado del camino, segin
el plano parcelario recto, difiere del trazado que puede ser observado
en las fotografias del Centro Fotografico y Cartografico del Ejército
del Aire, la del afio 1956 que se incorpora al expediente, y las de
1970 adjuntadas a la demanda. Sobre todo, en estas dltimas, se apre-
cia un recorrido curvo hacia la parte derecha que parte de las lindes
del camino en el extremo derecho de la parcela ... y llega hasta las
parcelas ... y ... Hemos de destacar que dada la reducida escala de
la foto obrante en el expediente, se observa con menor claridad la
referida curvatura, pero en cualquier caso, todas las fotos distan del
camino recto trazado en el plano parcelario. Ademads, es posible
advertir las imprecisiones del plano parcelario y las fotografias en la
linea de la vereda colindante con las parcelas ... y ..., toda vez que
en el primero existe una considerable variacién hacia la izquierda
que no se percibe en las segundas.

Pese a las irrefutables evidencias fotograficas, el Ayuntamiento, en
la tnica diligencia de informacién posesoria realizada con objeto de
informar la posesion del Ayuntamiento, don Tomds manifiesta que
durante los doce afios que ha sido agricultor en ese municipio ha
transitado por la “vereda de la yegua” para labrar fincas que se
encontraban en sus margenes y que ha conocido su trazado en linea
recta con relacién las parcelas ... y ..., ... y ... del Poligono ... del
Catastro de rustica, tal y como viene reflejado en el plano catastral.
SEXTO.—Resulta, pues, patente que las prescripciones técnicas que
deben acompaiiar a la memoria no se han fundamentado ni en pla-
nos, ni en datos rigurosos procedentes de las fotografias o las me-
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diciones efectuadas en los titulos de propiedad registral, sin que, por
tanto, concurra una posesion administrativa, fehacientemente acredi-
tada que es requisito sine qua non para que la Administracion pueda
provocar o generar el deslinde...»

Y es que con frecuencia se abusa del expediente del deslinde administrati-
vo pues, en realidad se cuestiona a través de €l la titularidad de los terrenos que
aparecen dentro de unos determinados linderos inscritos y poseidos por el par-
ticular, con lo que se trasluce la diferenciacion funcional entre Catastro (exten-
sién) y Registro (titularidad). En concreto, en el caso de la STSJ de Navarra,
de 5 de marzo de 1998 (EDE 1998/7447), mediante el deslinde administrativo
el Ayuntamiento pretende alterar los lindes y reducir ostensiblemente su ex-
tension de la finca litigiosa, reconocida incluso por el Catastro de 1987 en lu-
gar de respetar la situacién juridica consolidada en favor del particular y acu-
dir al procedimiento declarativo ordinario ante la jurisdiccion civil.

Existen también otros dmbitos en los que incide mds o menos directamente
la descripcién fisica de los inmuebles. En materia de calificacién urbanistica
del suelo, la STSJ de Castilla-Leén (Burgos), de 30 de mayo de 2000 (EDE
2000/35891), delimita el concepto (en la fecha de la sentencia, cita la Disposi-
cién Adicional cuarta de la Ley 39/1988, de 28 de diciembre, reguladora de las
Haciendas Locales) y funciones del Catastro (entre las que no figura la califi-
cacion del suelo como urbano o —por exclusién— como ristico), reconocién-
dose la existencia de discordancias entre la descripcion catastral y la realidad
que contribuyeron a una confusién que influyé en aquella calificacion.

En el ambito de los proyectos de expropiacién para la ejecucion de las
obras, especialmente respecto de la relacién de propietarios, bienes y dere-
chos afectados, la STSJ de Madrid, de 17 de septiembre de 2001 (EDE 2001/
60364) consideré que el Ayuntamiento no respetd la apariencia registral y se
pronuncié sobre la propiedad con base s6lo en el andlisis de las descripciones
fisicas de las sucesivas inscripciones. Se trata de litigios en que se plantean
cuestiones atinentes tanto al ejercicio de facultades administrativas (aproba-
cién del acuerdo sobre los bienes expropiados), como de naturaleza civil
(pronunciamiento sobre la apariencia de derechos civiles que permita dirigir
el procedimiento expropiatorio a personas determinadas). En el caso, el Re-
gistro, aun admitiendo un alto grado de confusién en los linderos, establecid
una correlacién entre la parcela expropiada (parcela catastral ...6 del poligo-
no A) y la finca nimero ...4, que en ningun caso aparece desvirtuada por
datos registrales diferentes y que tampoco ha sido contradicha por titulos
aportados por los expropiados afadidos.

Prevalece la cabida real que es la probada y no la del Registro, y natural-
mente frente a esta realidad debe ceder la presuncion iuris tantum establecida
en el articulo 38 LH. Ello con independencia de que los intereses en juego
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inclinen a sostener unos u otros datos. En el caso de la STSJ de Na-
varra, de 13 de noviembre de 1997 (EDE 1997/19175) a la entidad expropiante
demandada le interesara partir de la descripcion de las fincas en el Registro de
la Propiedad por indicar una superficie menor (hasta tal punto niega la eviden-
cia que se aprecia temeridad y mala fe procesal en el demandado). En defini-
tiva, se trata de una cuestion de estrategia procesal: determinar si el litigante
reconoce la estimada como cabida real de la finca o pretende hacer valer la
cabida que se desprende de la descripcién hecha de la finca por el Registro de
la Propiedad, aunque en principio no coincida con aquélla.
Veamos los hechos del caso, sus pruebas y su fundamentacion:

La Parroquia de Irurtzun es titular-propietaria de una serie de fincas re-
gistrales (en Suelo Urbano de Irurtzun) y que a efectos de su localizacién y
del Proyecto de Reparcelacion y urbanizacién, se encuentran todas ellas in-
cluidas como una tnica Parcela Catastral (nim. 70 del Poligono 2 del Ayun-
tamiento de Irurtzun).

Del informe pericial practicado se desprende que a la vista de los planos
del Catastro de la Riqueza Urbana de Navarra y tomando como referencia
los realizados con medios suficientemente fiables en diciembre de 1980 y el
actual plano catastral emitido en 1992, se efectiia una comparacién de sus
superficies y se comprueba que no existe diferencia alguna al respecto, lo que
significa que no ha aumentado a costa de la comunal colindante.

Se adjunta plano en el que se representa, una al lado de la otra, la planta
de la parcela en tres versiones distintas, realizadas en distintas épocas, con
distintos métodos y por distintas personas. La parcela en cuestion tiene, desde
el afio 1931, la misma configuracién fisica; la medida real de la misma, segin
el perito y el propio Catastro, segiin medicién efectuada en el afio 1992 con
los dltimos adelantos técnicos, es de 2.548 m” y ello se ha conocido asi desde
siempre, segin los testigos, estando bien diferenciada de todos los terrenos
colindantes.

Frente a esta realidad debe ceder la presuncion iuris tantum establecida en
el articulo 38 de la Ley Hipotecaria y es de total aplicacién lo dispuesto en los
articulos 166 de la Ley del Suelo y 103 del Reglamento de Gestién Urbanisti-
ca que hacen referencia, respectivamente, a la superficie a tener en cuenta, que
serd la que tengan las parcelas en el momento de la aprobacion de la delimita-
cién de la unidad de ejecucidn, y que en caso de discordancia entre los titulos
y la realidad fisica de las fincas, prevalecerd ésta sobre aquéllos. Recuérdese
que este segundo precepto, después de sentar que la resolucion definitiva de la
discrepancia sobre la titularidad de los terrenos corresponde a los Tribunales
ordinarios, admite que ello, no obstante, las cuestiones de linderos podran re-
solverse en el propio expediente de reparcelacion, si media la conformidad de
los interesados, acreditada mediante comparecencia o en cualquier otra forma
fehaciente.

110 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.® 699



Relaciones entre el Registro de la Propiedad y el Catastro: ;Coordinacion?

C) EFECTOS DE LA COORDINACION

El Real Decreto 1030/1980, de 3 de mayo, sobre Coordinacion del Catas-
tro Topogréfico Parcelario con el Registro de la Propiedad Inmobiliaria alude
en su Norma 9.* a los Efectos de la coordinacion:

a) La coordinacion de una finca inscrita en el Registro de la Propiedad
con el Catastro Topogrdfico Parcelario implicard la conformidad de la Admi-
nistracion, con los datos descriptivos de la misma contenidos en el folio regis-
tral. En consecuencia, los expedientes administrativos relativos a fincas coor-
dinadas deberdn tomar como base de la actuacion de que se trate los datos
resultantes de la coordinacion, a efectos de producir la triple coincidencia ca-
tastral, registral y fiscal en cuanto a los datos fisicos y titulares de las fincas.

Entre los efectos administrativos de la coordinacion, Garcia Garcia (18)
seflala la vinculacién de la Administracién respecto de los datos de la coordi-
nacién inscrita, lo que supone una novedad en la materia y estd fundamentada
en el cardcter Unico de la Administracion, a pesar de la multiplicidad de sus
organos y en determinados preceptos de la Ley de Catastro de 1906, vigente en
la fecha del citado Real Decreto. Podria incluso pensarse que se trata de una
derivacién muy especial del principio de legitimacion, aunque la conformidad
de la Administracion es algo més que la «presuncién de exactitud» derivada de
los asientos registrales.

Para dicho autor, esta conformidad no constituye ni un acto propio de la
Administracién (contra el que no podria ir) ni una simple «presuncidén» que
la propia Administracién pudiera destruir dentro del propio expediente admi-
nistrativo (con lo que resultaria ilusoria). Goza mds bien de un grado inter-
medio de efectividad para desvirtuar, el cual se ha de acudir a la jurisdiccién
contenciosa-administrativa, debido a la naturaleza mixta (y plena) de la
coordinacién, con dos clases de efectos, administrativos y civiles.

b) No obstante lo dispuesto en el niimero anterior, a efectos civiles
serdn los Tribunales de la Jurisdiccion ordinaria los tinicos competentes
para conocer 'y decidir sobre cuantas cuestiones litigiosas se refieran a la
identidad y circunstancias fisicas de las fincas.

c¢) Como consecuencia de lo dispuesto en el articulo treinta y ocho de
la Ley Hipotecaria, cuando en los asientos del Registro conste la coordina-
cion de una finca con el Catastro Topogrdfico Parcelario se presumird, salvo
prueba en contrario, que los datos descriptivos de la misma contenidos en el
folio registral coinciden con la realidad fisica.

En general, el éxito de este texto normativo pretendia basarse, como
expone su predmbulo, en la eficacia probada del sistema hipotecario, en el

(18) Garcia Garcia, La coordinacion entre Registro de la Propiedad y Catastro...,
cit., pag. 500 y sigs.
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desarrollo paulatino de la técnica catastral, asi como en el apoyo del Nota-
riado y de las autoridades judiciales y administrativas competentes para ac-
tuar en el trdfico inmobiliario (19). De los motivos de su escasa aplicacién
efectiva hablaremos después.

Légicamente la determinacion de los efectos de la coordinacién depende-
rd de la extension del propio concepto de coordinacion y, a su vez, aquéllos
influirdn en éste. Siguiendo a Garcia Garcia (20) se puede distinguir una
acepcion amplia (21), como conjunto de actuaciones a realizar por diversos
organismos tendentes a lograr la correspondencia entre los datos de uno y
otro; y otra mds estricta como operacion registral que se practica en el folio
de la finca en el Registro (22).

La mayoria de la doctrina coincide en que tal coordinacién exige no sélo
un mero intercambio de datos entre ambas instituciones, sino una toma en
consideracién de los datos de cada una de ellas por la otra (23). Para Roca
SASTRE, las relaciones entre el Registro y el Catastro son de prestaciones
reciprocas, conservando su autonomia en sus funciones especificas (24). Sin
embargo, aflade este autor, para el Registro la funcidn catastral es la propia
de un instrumento de cardcter medial, perfeccionador de la buena ordenacién
inmobiliaria registral y denomina coordinacién a la situacién de interdepen-
dencia o armonia funcional entre una y otra instituciéon (25).

Considero que aquel cardcter medial no implica subordinacién de una a
otra y en el dmbito de un Catastro de creciente polivalencia esta idea se de-
nomina también principio del doble suministro (26), dado que la identifi-
cacion de las fincas en el Registro, como soporte fisico de las titularidades

(19) Roca SASTRE, op. cit., pag. 192, achaca a la reducidisima participacién de hipo-
tecaristas en su elaboracion, el defecto de la necesaria sustancia técnica y experiencia
prictica para la justa ponderacidon del objetivo de la coordinacidon. Adelantindose a su
tiempo, dicho autor realiza una propuesta de disposicién legal en la sexta edicién de
su obra (1968), mas de una década antes de la publicacion del Real Decreto de 3 de mayo
de 1980.

(20) Garcia GARciA, op. cit., padg. 439 y sigs.

(21) A ella se refiere el Real Decreto cuando regula en sus Normas los medios
instrumentales (2.%), la forma (4.%), y la promoci6n de la coordinacion (6.%).

(22) Contemplada en las Normas 5.* (Practica), 7.* y 8.% (Reglas generales y especia-
les) del Real Decreto de 1980.

(23) Garcia GARciA, op. cit., pag. 441.

(24) RocA SASTRE, op. cit., pags. 201 y 202.

(25) PERez PEREZ, La propiedad inmobiliaria, sus formas y su inscripcion registral,
pag. 329, también considera que el conocimiento de los datos fisicos de los bienes inmue-
bles tendrd cada vez mas relevancia econdmica, social y juridica y sin embargo parece
evidente que no podra confiarse directa y exclusivamente al Registro de la Propiedad sino
que tendran que acceder a €l a través de los correspondientes Registros administrativos.

(26) GRAGERA IBANEZ, El principio del doble suministro y la coordinacion entre el
Catastro y el Registro Juridico, Ponencias y comunicaciones presentadas al IX Congreso
Internacional de Derecho Registral, t. I, Madrid, 1993, pdgs. 323 a 340.
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juridicas, es una necesidad ineludible y nucleo esencial de la cuestién de la
coordinacion.

Por su parte, la jurisprudencia (27) se hace eco de este proceso de coor-
dinacidn, incluso llega a condicionar la efectividad del articulo 38 LH al
decir que no extenderd las presunciones que establece sino a compds de la
coordinacién con el Catastro Topografico Parcelario a que se refiere el citado
Real Decreto 1030/1980, del cual puede encontrarse antecedente a este con-
creto respecto en la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario, y posterior reflejo
en la RDGRN de 31 de agosto de 1987, sobre informatizacién de los Regis-
tros de la Propiedad e implantacién de una base grafica de los mismos.

La efectividad de la coordinacién Catastro-Registro, en relacién al efecto
de cosa juzgada de las acciones reales entre si, se observa en el caso de la SAP
de Burgos, de 29 de marzo de 1999 (EDE 1999/8452). El Ayuntamiento ejer-
cité una accidén de deslinde de las parcelas ...1 y ...2 del poligono ... del Catas-
tro, demandando a los correspondientes colindantes, siendo estimada la accién
de deslinde respecto de la parcela ...2 del Ayuntamiento y desestimada la de la
...1, que se reproduce en apelacién, o bien se acumula a una accion declarativa
de dominio, ejercitando también ambas acciones respecto de la calle C., que no
fue objeto de ningin deslinde anterior (pero al aparecer totalmente pavimenta-
da en las fotografias que obran en autos, siendo este un acto propio del Ayun-
tamiento demandante, éste viene a reconocer asi que los limites de la calle no
se extienden mas alld de donde alcanzan las obras de pavimentacién).

El Fto. Segundo realiza algunas consideraciones sobre la cosa juzgada,
figura que coadyuva o perturba, segin el sentido de sus efectos, con las pre-
sunciones registrales examinadas.

«...La jurisprudencia estima la excepcién de cosa juzgada en los pleitos
en que se ejercitan acciones reales de propiedad, como las de deslinde, de-
clarativa de dominio o reivindicatoria, cuando concurre identidad de causa o
fundamento de pedir, sea cual sea el nombre que a la acciéon que ejercita le
d€ la parte recurrente (v.g., entre una primera accion de deslinde y una pos-
terior reivindicatoria “cuando lo que se solicitd no s6lo fue tal deslinde y
amojonamiento, sino también la adicion a su propiedad de la franja de terreno
que ahora es objeto de reivindicacién”) pero no cuando la primera la fue a
los solos efectos identificativos, sin otorgar ningtin derecho juridico material
de ejercicio inmediato...»

Entrando en el fondo del asunto en el Fto. Tercero se reconoce:

...habiendo tenido acceso al Registro la parcela ...1 en virtud del articulo
206 LH, gozando de la presuncion de exactitud que le confiere el articulo 38
de la misma ley, y figurando como finca registral ...3, lo que ocurre es que

(27) Vid. STS de 13-11-1987, Presidente: SERENA VELLOSO (RAJ 1987/8398)
(Fto. Segundo).
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en la inscripcién de dicha finca, ésta viene descrita con unos linderos que no
son los de la parcela ...1 del Catastro, coincidiendo unicamente el término de
Sabuquillo y la superficie de 76 dreas y 23 centidreas, aunque mediante nota
marginal se declara que la finca registral ...3 coincide con la ...1 del poligo-
no 1 del Catastro.

...habiéndose operado la coordinacién entre el Catastro y el Registro de
la Propiedad en virtud del Real Decreto 1030/80, de 3 de mayo, se pretende
haber salvado el mayor problema para la estimacion de la accidén declarativa
de dominio ejercitada por el Ayuntamiento demandante, a saber, el de no
coincidir los datos registrales con los de la finca cuya propiedad se atribuye,
pues a partir de la coordinacién, estos ya no son los que constan en la
inscripcién sino los de la finca ...3 del Catastro.

...y habiéndose obtenido curiosamente la sentencia apelada en el conven-
cimiento de que la parcela ...1 coincidia, era la misma que la finca registral
...3, sin embargo, se tomaron como linderos presuntamente ciertos los de la
registral, no los de la catastral, y por ello se desestimé la accién de deslinde
por no acreditar que la finca del Ayuntamiento lindara con ninguna de los
demandados, siendo asi que por aplicacién de las normas sobre coordinacién
contenidas en el Real Decreto 1030/80, de 3 de mayo, los datos de los que
hay que partir para fijar la colindancia son los que resultan de la coordinacién
practicada.

Por dltimo, segin el Fto. QUINTO: «...resuelta la accién declarativa de
dominio sobre la parcela ...1, también sobre la calle C. por su evidente ca-
racter de bien de dominio piblico, procede examinar la accién de deslinde
sobre ambas fincas, respecto de la que no hay cosa juzgada, porque el pro-
nunciamiento que pudiera revestir este cardcter, de falta de colindancia de la
finca del Ayuntamiento con las de los demandados, ya ha quedado resuelto
en la declaracién de dominio que se hace en favor del actor de la misma finca
con los linderos catastrales pues si se cerrara el camino a la accién de des-
linde resultaria el contrasentido de que al demandante se le reconoceria el
derecho de propiedad sobre su finca sin posibilidad de deslindarla, lo que no
parece logico. Este deslinde no puede practicarse en base a los titulos de
propiedad de las partes colindantes, pues expresan su colindancia con el rio,
cuando precisamente la finca del actor se ubica entre el rio y las fincas de los
demandados, sino en virtud de la posesién en que se hallen los titulares».

d) Realizada la coordinacion, las cédulas parcelarias solo podrdn ex-
pedirse de acuerdo con lo resultante de la misma. En el Catastro Topogrd-
fico Parcelario no se reflejardn los cambios de titularidad que no procedan
del Registro, pero si podrdn recogerse las alteraciones fisicas operadas, a
los efectos previstos para otras aplicaciones del mapa parcelario.

Y cara a la coordinacién, en el nuevo TRLCI destacan algunos precep-
tos que podrian servir de apoyo, por lo menos desde el plano de la legisla-
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cién catastral, tales como el articulo 2.2, al advertir que lo dispuesto en esta
Ley se entenderd sin perjuicio de las competencias y funciones del Regis-
tro de la Propiedad y de los efectos juridicos sustantivos derivados de la
inscripcién de los inmuebles en dicho Registro; ademds del articulo 2.1 antes
visto:

«La informacion catastral estard al servicio de..., a cuyo fin el Catastro
colaborard con las Administraciones publicas, los Jueces y Tribunales y el
Registro de la Propiedad para el ejercicio de sus respectivas funciones y
competencias. Asimismo, estard a disposicion de las politicas publicas y de
los ciudadanos que requieran informacion sobre el territorio...»

Pero obsérvese que no se impone tal coordinacion, ni siquiera se consi-
dera deseable como formula estrictamente considerada, sino a lo mas en un
sentido amplio, sinénimo de colaboracién, término que si aparece literalmen-
te mds préximo al tenor del precepto («colaborard»).

En cualquier caso, el problema no es exclusivo de nuestro pais. Merece
destacarse como la «Declaracion del Catastro en la Unién Europea» contem-
pla en su punto 7.° que la informacién contenida en el Catastro y en el Re-
gistro de la Propiedad deberd de encontrarse adecuadamente coordinada. La
utilizacién conjunta de la informacién existente en el Catastro y en el Regis-
tro de la Propiedad promovera el ejercicio pacifico del derecho de propiedad
y de los demds derechos reales sobre los inmuebles en toda la Unién Euro-
pea, y protegerd y facilitard su mercado y las inversiones realizadas en los
mismos. En desarrollo de esta declaracién comenta que los diferentes siste-
mas catastrales existentes en Europa se encuentran en mayor o menor medida
coordinados con el sistema de Registro Inmobiliario. En algunos paises, in-
cluso son la misma institucién. Esta situacién es heredera de circunstancias
histdricas, o consecuencia de diferente legislacién en materia de proteccién
de derechos de propiedad. Con independencia de lo anterior, y de la existen-
cia de diferentes sistemas registrales, la actividad registral moderna avanza
hacia la existencia de una base cartografica que refleje la situacién linderos
y caracteristicas fisicas de las fincas a inscribir.

D) REFERENCIA CATASTRAL Y BASES GRAFICAS

La cuestién de la coordinacién entre las aludidas instituciones no tiene
sentido sin el estudio de estas herramientas a las que tanto la legislacion
catastral como la hipotecaria se refieren. En relacion a la referencia catastral,
por una parte, el articulo 6.3 TRLCI establece que a cada bien inmueble se
le asignard como identificador una referencia catastral que permite situarlo
inequivocamente en la cartografia oficial del Catastro. Por otro lado, la nor-
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mativa hipotecaria alude a ella en el articulo 51 RH (28), en sus reglas 2.7
y 3.2, en relacioén a la descripcion de fincas rdsticas y urbanas, y en el articu-
lo 298.3 RH, al regular la inmatriculacién o los excesos de cabida de fincas
ya inscritas, junto a la certificacion catastral, descriptiva y grafica de dichas
fincas y excesos. No en vano, la referencia catastral supone una forma de
lenguaje alfanumérico empleado por los sistemas de georreferenciacion, es
decir, con indicacién de la posicion geografica (latitud y longitud) de los
puntos de la linea perimetral de la finca.

Antes incluso de la formulacién reglamentaria, la doctrina (29) se incli-
naba por la expresién obligatoria en el titulo de datos fijos de identificacion,
aun reconociendo la posible divergencia entre parcela catastral y finca regis-
tral, para que al menos se localice cada finca en el plano catastral, expresan-
do si existe o no aquella coincidencia, es decir, independientemente de que
exista una delimitacién absoluta.

La referencia catastral y las bases grdficas se presentan intimamente
conectadas en el panorama presente y futuro del Registro de la Propiedad, en
orden a una mds perfecta identificaciéon de la finca. El establecimiento vy,
sobre todo, el dgil mantenimiento cara a la funcionalidad de bases grificas
presupone la previa informatizacién de libros y la interconexién entre ofici-
nas, entre otros factores.

En ese marco de informatizacién general de los Registros inciden espe-
cialmente una serie de disposiciones, de entre las que destaca el Real Decreto
430/1990, de 30 de marzo, que modifica el Reglamento Hipotecario en ma-
teria de informatizacién, bases graficas y presentaciéon de documentos por
telecopia, estableciendo en su preambulo:

«Con el fin de mejorar y agilizar la llevanza de los Registros de la
Propiedad y de adaptarla a los ritmos y necesidades de la sociedad actual,
el presente Real Decreto, siguiendo el camino ya trazado con cardcter expe-
rimental por la Resolucion de la Direccion General de los Registros y del
Notariado, de 31 de agosto de 1987, pretende generalizar la informatizacion
de todos los Registros de la Propiedad. Igualmente, y al objeto de moderni-
zar los sistemas de identificacion de las fincas, se introduce la obligacion de
utilizar bases grdficas o digitalizadas, lo cual, a su vez, facilitard la nece-
saria coordinacion entre el Registro y el Catastro».

A pesar de observarse en este fragmento la importancia del criterio so-
ciolégico de interpretacién normativa (en nuestro caso, de la hipotecaria),

(28) La Ley Hipotecaria no hace ninguna alusién literal a la referencia catastral ni
a la certificacion catastral descriptiva y grafica, aunque si a las bases graficas, como ve-
remos.

(29) Murnoz CarINANOS y GARcia GARCia, op. cit., pags. 316-317.
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que tiene muy en cuenta las circunstancias tecnoldgicas, la obligaciéon de
utilizacién de bases graficas no es —o no debe ser— objetivo per se, sino un
medio para esta coordinacién, como un proceso que actia en los dos senti-
dos: facilitard el intercambio de datos, pero a su vez también se verd faci-
litada por dicho intercambio.

Con ocasion del citado Real Decreto se introducen en el Reglamento
Hipotecario los articulos 398.a), 398.b), 398.c), 398.d) y 398.¢), como dispo-
siciones que abordan esta modernizacién funcional y tecnolégica de las ofi-
cinas registrales, aunque no esté estrictamente relacionada con la identifica-
cién de las fincas (30). Dicha informatizacién general se declara, a nuestros
efectos, en el articulo 398.a.1.° RH: «Los indices de personas y fincas de los
Registros de la Propiedad habran de llevarse mediante procedimientos infor-
maticos».

Este pronunciamiento conecta con la diccién del articulo 393.2 RH, re-
dactado por el Real Decreto de 27 de agosto de 1977, que instauré el sistema
de fichas: «Los Indices Alfabéticos de Fincas y de Personas consistirdn en
fichas ordenadas por procedimiento manual o mecdnico». Precisamente a
modo de puente entre las anteriores disposiciones, la Resolucién de 31 de
agosto de 1987, sobre informacion e implantacion de una base gréafica, auto-
riza en los Registros de la Propiedad la llevanza de indices de personas y de
fincas mediante procedimientos informaticos, como uno de los medios a que
alude el articulo 393 del RH (31).

En efecto, los articulos 392 y siguientes del Reglamento Hipotecario
regulan los Indices de Fincas y de Personas, dividido el de Fincas en tres
secciones: rusticas (primera), urbanas (segunda) y anormales o especiales, o
de naturaleza indeterminada (tercera). Tales preceptos prevén su llevanza por
fichas, estableciendo sus respectivos criterios de ordenacién y detallando el
encasillado referido fundamentalmente a circunstancias, tales como medida
superficial, linderos, nimero de la finca en el Registro, libro y folio, referen-
cia catastral, cuando constare, y a modo de cajon de sastre un apartado re-
lativo a observaciones.

Como apoyo a una mayor flexibilizacién y amplitud de la labor de control
de la identificabilidad de los inmuebles, y que repercute en la propia funcién
calificadora, el articulo 398 RH no permite sino que obliga: «Los Registrado-

(30) En este sentido se establece un procedimiento de presentacién de documentos
en el Registro que sea distinto del competente. Por su parte, la Resolucion de 24-11-1987
desarrolla el programa de informatizacion y su conexion con las bases fisicas, alude a la
informatizacion del Libro de Entrada, de otros auxiliares y, en general, de las demds fun-
ciones complementarias de la registral, la conexion de los Registros y la filmacion de
libros, entre otras cuestiones.

(31) La RDGRN de 31-8-1987 prevé la implantacion del sistema informatizado de
llevanza de indices al menos en cincuenta Registros de la Propiedad cuyos informes
contribuirian al desarrollo del Proyecto.
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res deberdan hacer constar en los indices las alteraciones que, a su juicio, afec-
ten a los datos contenidos en los mismos, bien procedan de los titulos inscritos,
de los asientos del Registro o de otros datos fehacientes». Nos da pie este ul-
timo inciso para incluir los datos procedentes de los documentos catastrales y
a la colaboracién en la coordinacién con dicha institucion.

Aunque algunas voces denuncian que en ocasiones es patente la falta de
una estrategia previamente planificada, segin unos objetivos estructurados a
corto, medio y largo plazo, con medidas ordenadamente escalonadas tenden-
tes a la consecucion de estos objetivos, lo cierto es que el propio texto del
citado Real Decreto 430/1990, ya prevé la necesidad de infraestructuras para
la efectividad de estos objetivos y el inevitable periodo de dotacién de las
mismas: «Teniendo en cuenta que la actuacién de las medidas previstas en
este Real Decreto requiere la dotacién de las oficinas registrales de equipos
informaticos y de telefax adecuados, ha parecido prudente el aplazamiento de
la entrada en vigor de la presente disposicién durante seis meses».

Este factor temporal se refleja también en diversos preceptos, presentan-
do dos vertientes, tan necesarias la una como la otra: una primera, respecto
de la incorporacién de los datos de fecha anterior a la implantacion de indices
informatizados (32); otra segunda, relativa a los propios datos posteriores a
dicha implantacidn.

Asi, por ejemplo, el articulo 398.a.2 RH, alude al primer aspecto: «Los
datos anteriores a la implantacién de indices informatizados se incorporardn
a éstos de forma progresiva y dentro del plazo que determine la Direccidon
General de los Registros y del Notariado». Respecto de la segunda vertiente
antes referida, y en relacion mds directa con nuestra materia, el articulo 398.b.3
establece que la implantacién de las bases graficas se realizard de manera pro-
gresiva conforme al plan de actuacién que fije la Direccién General de los
Registros y del Notariado en coordinacién con el Centro de Gestion Catastral
y Cooperacion Tributaria. Véase aqui otro apoyo normativo para aquella coor-
dinacién.

En compensacion, es preciso afirmar que esta circunstancia de implan-
tacién gradual no debe justificar retrasos indebidos ni ser freno para la 4gil
coordinacién entre los organismos implicados en estos objetivos.

La reiterada denuncia de la jurisprudencia de falta de una base fisica con
la que el Registro pudiera asegurar los pronunciamientos sobre datos de hecho
se referfa originariamente a una base grafica en soporte papel, pero el retraso
en su definitiva elaboracién ha dado lugar a la aparicién del soporte digital
y a ésta se refieren ahora principalmente los textos analizados.

(32) La RDGRN de 24-11-1987 prevé la experiencia de la recuperacion e informa-
tizacion de titularidades y de fincas anteriores a la implantacién del sistema o, lo que es
lo mismo, informatizaran la totalidad de los indices de personas y de fincas.
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La citada Resolucién de 31 de agosto de 1987 preparé el terreno estable-
ciendo que a titulo experimental y como complemento identificador de las
fincas, en los Registros de la Propiedad se dispusiera progresivamente de una
base gréfica, a escala unificada (33), en la que el Registrador, por si o me-
diante indicacion del titular registral, pueda situar las fincas objeto de los
asientos (34). Poco mas tarde, la RDGRN de 24 de noviembre de 1987 de-
sarrolla el programa de informatizacién y su conexién con las bases fisicas,
iniciado por las Resoluciones de 27 y 31 de agosto y 4 de diciembre de 1987,
siguiendo la técnica de Registros Piloto (35) e inspirado en el principio de
actuacién uniforme y simultdnea de los Registros, de manera que la informa-
tizacién tenga lugar con el mismo alcance en todas las oficinas registrales,
segun las instrucciones y calendario que establezca este Centro Directivo,
llevandose a cabo el envio de fichas (entiendo que quiso decirse originaria-
mente, en soporte papel) al indice general informatizado.

En concreto, se preveia que los Registros de Tarancén, Madrid, nimero 8;
Madrid, nimero 30; Cadiz, nimero 1; Vitoria, nimero 3, y Matar6, nlime-
ro 1, utilizasen bases graficas, en todo o en parte de sus Distritos Hipotecarios,
como medio auxiliar para la identificacién de fincas y de su constancia en el
indice de las mismas.

De alguna forma parece que se establece un sistema de doble plano,
como resulta del articulo 398.b, en sus niimeros 1.°y 2.°

1. Los Registros de la Propiedad utilizardn como base grdfica para la
identificacion de las fincas la Cartografia Catastral oficial del Centro de
Gestion Catastral y Cooperacion Tributaria en soporte papel o digitalizado.

2. La indicacion de la situacion de la finca en el plano matriz se hard
constar en el indice de fincas. Se utilizardn como identificadores, a estos
efectos, la referencia catastral de la parcela en fincas urbanas, o la referen-
cia parcelaria y coordinada UTM en fincas risticas (36).

Con anterioridad en la doctrina, MuNoz CARINANOS Y GARciA GARrcia (37)
habian propuesto un sistema de plano doble para la identificacion fisica de las
fincas registrales: un plano individual de la misma y un plano general de cada
zona. El plano individual detallaria las caracteristicas descriptivas de la finca,

(33) No obstante, con criterio flexible, se matiza: la escala grafica del plano sera la
adecuada para el tipo de fincas de cuya identificacion se trate.

(34) Vid., apartado sexto.l de dicha disposicion.

(35) En Canarias, v.g., fue designado el Registro de Puerto de Arrecife, en la isla de
Lanzarote.

(36) La «Declaracion del Catastro en la Unién Europea», en su niimero 4, reconoce
que cada parcela debe contar con un identificador tnico e inalterable que la distinga de
cualquier otra y cuando sea posible contendra los elementos que permitan su localizacién
precisa mediante el adecuado sistema de coordenadas geograficas.

(37) Murnoz CARINANOS y GARcia GARCIA, op. cit., pag. 293 y sigs.
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figurando también las lineas de las fincas colindantes. La innovacién hubiese
consistido en concebirlo como elemento integrante del folio registral y al que
se le aplicarian, en la medida de lo posible, los efectos del sistema; a diferencia
de algunos antecedentes en la legislacion espafiola en que el plano se incorpora
al titulo, no al asiento (art. 38 de la Ley de Catastro de 1906, art. 71.2 del Re-
glamento de Montes, de 22 de febrero de 1962, incluso plano a mano alzada o
croquis aludido en el art. 238 de la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario de 12
de enero de 1973) (38), sin olvidar la experiencia marroqui (en especial, el
Decreto de 10 de diciembre de 1949, sobre Organizacion de la Propiedad en
Africa Occidental Espaiiola). Ademds, el hecho de que normalmente dicho
plano esté firmado por los interesados, permite atribuirle una eficacia juridica
que no tiene un plano general confeccionado por un 6rgano administrativo sin
que conste la conformidad de los interesados.

Por su parte, el plano general de cada zona serviria de elemento informa-
tivo de calificacion y auxiliar en la busca de fincas, especialmente en los
casos de expropiaciones en cadena o de concentracién parcelaria, o cuando
dentro de un término o circunscripcidon existen zonas sometidas a distinto
régimen (zonas concentradas y zonas no concentradas; zonas de adquisicion
de fincas prohibida a extranjeros, etc.). Ha de tratarse de un plano general de
cada zona (poligono o paraje) que comprenda las parcelas y fincas, no estric-
tamente de un plano general del término municipal; es decir, ha de reunir al
mismo tiempo los caracteres de generalidad e individualizacién. En caso de
no existir este plano general, la calificacion deberda extremarse al centrarse
solo en los planos individuales de las fincas.

Esta mecdnica del doble plano es siempre ttil, pero especialmente acon-
sejable en supuestos en que se precise prueba preconstituida, tales como los
pleitos de deslinde, reivindicatorios, doble inmatriculacién (normalmente solo
parcial); supuestos de divisiones, segregaciones, agregaciones, agrupaciones,
o de fincas (especialmente pequefias y mal delimitadas) enclavadas en otras
mayores; fincas discontinuas de figura muy compleja o irregular, evitando
fincas imaginarias; o para localizar el ejercicio de derechos reales sobre una
zona concreta de la finca (v.g., servidumbre de paso o acueducto).

La técnica del doble plano es acogida por el proceso de informatizacion,
culminando con el denominado Indice General Informatizado (art. 398.c.1),
relativo a las fincas y derechos inscritos en todo el territorio nacional y a sus
titulares y que se llevara por el Colegio Nacional de Registradores de la Pro-
piedad. A esos efectos, los Registradores remitirdn periédicamente (al Cole-
gio Nacional, se entiende) los datos necesarios para la confeccién del citado

(38) La diversa procedencia y naturaleza de estos planos (v.g., IRYDA, Catastro
Topogréfico Parcelario) es coherente con la postura pluralista que mantienen estos autores,
seglin una actitud posibilista, legitima en la época, dado el cardcter parcial del Mapa
Topografico Parcelario incompleto, pero perturbadora hoy sin la debida coordinacién.
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indice, entre los que se encuentran las referencias catastrales y parcelarias
indicadas en el articulo 398.b,2, asi como los datos relativos a los domicilios
del adquirente y transmitente y la fecha de inscripcion registral, como resul-
ta del articulo 398.c.3, todos ellos del RH.

Ambas cuestiones tratadas, la informatizacién de los libros y la uti-
lizacién de bases gréficas se dan la mano mediante el hecho de que, con-
tribuyéndose asi también a la coordinacién entre Registro y Catastro, el Co-
legio Nacional de Registradores de la Propiedad remitird periddicamente
al Centro de Gestion Catastral y Cooperacion Tributaria, en soportes mag-
néticos, la informacion relativa a las transmisiones inscritas, con indicacion
de los datos identificadores de la finca y de los transmitentes y adquirentes
(art. 398.c.4 RH).

La consecucién de estos objetivos requiere la existencia de elementos
instrumentales tales como el soporte informdtico y el financiero. No deben
despreciarse estos aspectos pues, como se reconoce en las conclusiones del
XIV Congreso Internacional de Derecho Registral, existe una interdependen-
cia entre la estructura organizativa de los Registros de la Propiedad y la
propia eficacia de sus asientos, con lo que cualquier alteracién organizativa,
ya sea por la via de reducir la calificacién, ya por la de restringir la autono-
mia financiera de los Registros, conduciria a la destruccion del sistema que,
en ningln caso, podria hacer frente a las inversiones que requiere el correcto
funcionamiento de la oficina registral.

Respecto del elemento informadtico, el articulo 398.d) RH sienta una regla
basica para la efectiva funcionalidad de este sistema al exigir la uniformidad
de los programas informaticos precisos para la aplicacién de lo dispuesto en
los articulos anteriores. A continuacién, dicho precepto distingue entre la
elaboracién y suministro de dichos programas, a cargo del Colegio Nacional
de Registradores de la Propiedad, y su aprobacién por la Direccién General
de los Registros y del Notariado. Ello no es mds que una aplicacién a esta
materia del criterio consagrado en el articulo 45 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Ptblicas y del Pro-
cedimiento Administrativo Comtin (39), instando a las Administraciones para
que promuevan la incorporacién de técnicas electrénicas, informadticas y te-
lematicas en el desarrollo de su actividad y en el ejercicio de sus competen-
cias, disponiendo que las aplicaciones empleadas habran de ser previamente
aprobadas por el 6rgano competente, quien deberd difundir piblicamente sus
caracteristicas.

(39) Desarrollada por el Real Decreto 263/1996, de 16 de febrero, por el que se
regula la utilizacién de técnicas electrénicas, informadticas y telematicas por la Adminis-
tracion General del Estado, cuyo capitulo V, afiadido por el Real Decreto 209/2003, de 21
de febrero, regula los certificados telematicos y las transmisiones de datos, que requeriran
el consentimiento del interesado salvo que el acceso esté autorizado por Ley (art. 13.1).
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Con la fiscalizacién y control disciplinario del cumplimiento de estas
medidas, la Ley 24/2001 urge (sefala el plazo de un afio desde su entrada en
vigor) a esa informatizacién mediante el traslado a soporte informdtico del
contenido de los asientos de todos los Registros de la Propiedad y Mercan-
tiles de Espafa, responsabilizando de ello a los Registradores que en cada
caso los sirvan, y sancionando el incumplimiento de estos deberes como
sanciéon muy grave, conforme a su régimen disciplinario. En concreto, la
Disposiciéon Transitoria Decimonovena, en su nimero 1 establece: «En el
plazo de dos meses, el Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercan-
tiles de Espafia deberd presentar ante la Direccién General de los Registros
y del Notariado un plan que contenga informacién referente al grado de
constancia en soporte informdtico de los asientos de cada Registro, asi como
de las medidas, planes, instrumentos y procedimientos que vayan a ser uti-
lizados a fin de cumplir con la obligacién impuesta en la presente disposicién
especificando los datos y las actuaciones concretas que al efecto se propon-
gan en relacién con los Registros adscritos a cada decanato».

Tal es la importancia de las nuevas técnicas que ha de instrumentarse a
través de ellas el desempefio de una funcién tan esencial como cldsica en la
adecuada llevanza de un Catastro, como es su conservacion y actualizacion.
Precisamente en este sentido, en relaciéon a las Renovaciones del Catastro
Rustico previstas en el articulo 31 de la Ley 24/2001, segtin la Disposicién
Adicional Tercera, se considerard ya renovado el Catastro de los bienes in-
muebles de naturaleza rdstica de los municipios en los que la rectificacion de
las caracteristicas catastrales se haya realizado sobre ortofotomapa y dispon-
gan, a la entrada en vigor de la presente Ley, de cartografia digitalizada. A
tal efecto, el Ministerio de Hacienda, en el plazo de seis meses, publicard en
el Boletin Oficial del Estado la relaciéon de los municipios afectados.

Respecto al coste y financiacion de estas medidas, el articulo 398.e) RH
le atribuye el cardcter de gastos necesarios para el funcionamiento y conser-
vacion de los Registros en los términos previstos en el articulo 294 LH,
sentando la obligacién de los Registradores de contribuir a ellos conforme
al criterio de proporcionalidad, en aras del sostenimiento del servicio re-
gistral.

Abordando el estudio de las bases graficas en relacién a la referencia ca-
tastral he de centrarme ahora en dos textos: la Ley 13/1996, de 30 de diciem-
bre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, y la Instruccién
de 2 de marzo de 2000, de la Direcciéon General de los Registros y del Nota-
riado, sobre la implantacién de la base cartografica en los Registros de la Pro-
piedad. En ambos se puede observar un enfoque evolutivo respecto de estos
tres instrumentos: la referencia catastral, la certificacion catastral descriptiva
grafica y la propia base gréifica. Ademads, entre ellos existe una semejanza fun-
cional que permite establecer paralelismos en otras tantas cuestiones, tales

122 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.® 699



Relaciones entre el Registro de la Propiedad y el Catastro: ;Coordinacion?

como la funcién de Notarios y Registradores, criterios de identificacion y su-
puestos de modificaciones de las fincas, etc.

Tras la reciente aprobacién del TRLCI por Real Decreto Legislativo 1/
2004, de 5 de marzo, los articulos 50 a 56 de la referida Ley 13/1996 han sido
derogados, no s6lo de forma genérica («Quedan derogadas todas las disposi-
ciones de igual o de inferior rango que se opongan a esta ley»), sino enumeran-
dolos expresamente, pasando a constituir el contenido subsistente de los mis-
mos el Titulo V De la constancia documental de la referencia catastral (arts.
38 a 49) de dicho TR. En €l se establece, como antes en la Ley 13/1996, los
supuestos en que la referencia catastral de los bienes inmuebles habia de ha-
cerse constar en el Registro de la Propiedad. Aludiré especialmente a su trans-
cripcién en los documentos notariales y a dicha constancia registral, aspectos
entre los que pueden encontrarse algunas similitudes, presididos por una mis-
ma preocupacién: la comprobacién de la identidad de la finca en cuestion.

En cuanto a la titulacion, documentos acreditativos de la referencia catas-
tral pueden ser la certificacion catastral electrénica obtenida por los procedi-
mientos telemdticos que se aprueben por Resolucion de la Direccion General
del Catastro, el documento expedido por el funcionario competente del Catas-
tro, la escritura publica, la informacidn registral, o el dltimo recibo justificante
del pago del Impuesto sobre Bienes Inmuebles (art. 41). En los casos de modi-
ficaciones de fincas serd suficiente la aportacion de la referencia catastral de
las fincas de origen, junto con el plano o proyecto, si fuera necesario, para la
operacién de que se trate, que refleje las modificaciones realizadas (40).

Segtn el articulo 45 TRLCI, se entenderd que la referencia catastral se
corresponde con la identidad de la finca en los siguientes casos:

a) Siempre que los datos de situacion, denominacion y superficie, si
constara esta ultima, coincidan con los del titulo y, en su caso, con
los del Registro de la Propiedad.

b) Cuando existan diferencias de superficie que no sean superiores al
10 por 100 y siempre que, ademds, no existan dudas fundadas sobre
la identidad de la finca derivadas de otros datos descriptivos (41).

No obstante dicha identidad, en cuanto a la constatacién de la referen-
cia catastral, el articulo 49.1 TRLCI preceptia que cuando el Notario o el

(40) En estos supuestos, el articulo 47.2 TRLCI prevé que el notario remitird copia
simple de la escritura, junto con el plano o proyecto (si se lo presentase el interesado) al
Catastro, para que por €ste se expida nueva referencia catastral que serd notificada ademas
de al titular de la finca afectada, al notario autorizante del documento, para su constancia
en la matriz por diligencia o nota al margen de la descripcién de la finca.

(41) Continta el precepto: Si hubiera habido un cambio en el nomencldtor y nume-
racion de calles, estas circunstancias deberdn acreditarse, salvo que le constaran al érgano
competente, notario o registrador.
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Registrador de la Propiedad considere que la referencia catastral que resulte
de los documentos aportados por el interesado, pueda no coincidir con la
correspondiente al inmueble objeto del hecho, acto o negocio juridico docu-
mentado, lo comunicara al Catastro solicitando certificacidon o documento
informativo, que le serd remitido por cualquier medio que permita su cons-
tancia, en el plazo mds breve posible, y siempre dentro de los cinco dias
habiles siguientes al de recepcidon de la solicitud. Matizando en el aparta-
do 3.° que no obstante, el notario, en caso de urgencia alegada por los otor-
gantes, podrd autorizar el documento haciéndolo constar asi, transcribiendo
en €l la referencia catastral, resefiando el justificante aportado y expresando
su duda sobre la correspondencia de la referencia catastral con el inmueble.
Autorizado el documento, el notario se abstendra de hacer constar la referen-
cia comunicada por el Catastro sin que medie consentimiento para ello de los
otorgantes.

Entiendo que existe una especie de pre-calificacion por el autorizante del
titulo (el notario considere). Y ademds la propia ley establece un criterio
determinado para después desoirlo (...no obstante haber identidad en los
términos antes expresados, pueda no coincidir...). A mi juicio, ello no es
reprochable si lo que se pretende es un sistema de filtros: primero descartar
los errores mds evidentes, después un ajuste mds fino. En cualquier caso, se
acude al Catastro en solicitud de ayuda.

Respecto a la constatacion registral, el articulo 48.2 TRLCI prevé que el
Registrador, una vez calificada favorablemente la documentacion presentada,
y dandose dicha correspondencia entre la referencia catastral y la identidad
de la finca (42), recogerd en el asiento como uno mds de los datos descrip-
tivos de la finca, la referencia catastral que se le atribuya por los otorgantes
en el documento inscribible, sin que las discrepancias en la referencia catas-
tral afecten a la validez de la inscripcion (43).

Queda claro: en dos ocasiones el precepto refiere esta materia a la cali-
ficacion del Registrador. Ya no se puede decir que los datos de hecho, eso
si, convertidos en requisitos por el Derecho, no son objeto del principio y
actividad de calificacion. Pero esta vez la precision de los indicios de no
identidad no es tan estricta, en la comparacién del titulo y de la propia
documentacion catastral, en aras de un mayor arbitrio en la calificacién de
los supuestos por parte del Registrador, que el que goza el Notario; o al
menos eso parece al no haber referencia expresa a la identidad en los térmi-
nos antes expresados, tal como si hace el anterior articulo 51.Dos, letras a)

(42) Si la referencia catastral inscrita sufriera alguna modificacién que no se derive
de una modificacién de las caracteristicas fisicas de la finca, bastara para su constancia
la certificacion expedida al efecto por el Catastro (art. 48.4).

(43) En esencia este precepto recoge el contenido nuclear del derogado articulo 53.1
de la Ley 13/1996.
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y b) de la Ley 13/1996 derogada, de redaccién muy semejante, por lo demads,
al actual articulo 45 de este TR.

A continuacion pasaré revista a los distintos apartados del articulo 53 de
la Ley 13/1996:

Dos. Cuando la situacion, denominacion y superficie de la finca descri-
ta en el titulo no se corresponda con los respectivos datos descriptivos del
documento catastral aportado, o cuando éste no refleje dichos datos o lo
haga en términos que no permitan apreciar la identidad entre la parcela
catastral y la finca que los particulares describen en el titulo, solo podrd
reflejarse la referencia catastral invocada por los otorgantes si el documento
retine los requisitos que conforme a los articulos 205 de la Ley Hipotecaria
y 298 de su Reglamento permitirian inmatricular la finca. En todo caso,
habrdn de publicarse los edictos prevenidos en dichos articulos, en los que
se exprese que a la finca registral que se describe se le atribuye la referencia
catastral resefiada en el documento. La consignacion registral de la referen-
cia catastral no producird efectos frente a terceros durante los dos aiios
siguientes a la fecha del asiento respectivo.

Obsérvese como se establece un paralelismo de discordancias de docu-
mentos (datos en el fitulo no se corresponden con los respectivos datos des-
criptivos del documento catastral aportado) y de conceptos (parcela catastral
y la finca). Pienso que aunque es conveniente adquirir conciencia de dicha
divergencia, no se debe desperdiciar la ocasién: aunque no se aprecie la
identidad, no todo estd perdido. Permitase la inmatriculacién como se ha
venido permitiendo hasta ahora (conforme a los arts. 205 de la Ley Hipote-
caria 'y 298 de su Reglamento) y mantengamos las garantias conocidas (edic-
tos, suspensién por dos afios de los efectos frente a terceros) o probemos
otras (especie de reserva de una determinada referencia catastral que se verd).

Dos circunstancias me inclinan a dudar si este precepto ha sido completa-
mente derogado. En primer lugar, el hecho de que la Disposicién Derogatoria
Unica, letra d) del TRLCI no derogue explicitamente este apartado 2 a diferen-
cia de lo que hace con los apartados 1, 3, 4 y 11 del mismo precepto, podria
implicar la subsistencia del antiguo articulo 53.Dos., mdxime cuando las dos
previsiones del contenido del citado apartado 11 de dicho articulo 53 estdn
recogidas en el articulo 48.1 y 5 del TRLCI a pesar de tal derogacién explicita.

Por otra parte, el articulo 44.2 TRLCI sienta como regla general que la
falta de aportaciéon de la referencia catastral no impedird que los notarios
autoricen el documento ni afectard a su eficacia o a la del hecho, acto o
negocio que contenga, ni impedird la practica de los asientos correspondien-
tes en el Registro de la Propiedad, conforme a la legislacién hipotecaria. Pero
en su apartado 4 hace una salvedad, a modo de espita que hace perder gas a
aquella previsién, al preceptuar que lo dispuesto en aquel apartado 2 se en-
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tiende sin perjuicio de que para supuestos concretos se exija determinada
documentacion catastral para la continuacién del procedimiento o si la reso-
lucién fuera inscribible en el Registro de la Propiedad, como es el caso de los
procedimientos inmatriculadores.

Regla general que me parece acertada: en caso de no constancia, el Re-
gistrador se verd obligado en forma muy parecida al Notario en el caso
anterior (advertencia del incumplimiento, art. 43 y comunicacién al Catastro,
arts. 48.1 y 49.1, todos ellos del TRLCI). Y es que ello no debe contribuir
a desestimular la inmatriculacién o la inscripcién de actos o contratos de con-
tenido juridico real.

Veamos otros apartados del citado articulo 53 de la Ley 13/1996 que
quedan subsistentes:

Seis. En ningiin caso se hard constar en el folio abierto a una finca
inmatriculada una referencia catastral que ya venga atribuida a otra finca
inscrita si no media el consentimiento del titular registral de ésta o la opor-
tuna sentencia firme dictada en procedimiento declarativo entablada en él.

Loégica medida la de respetar esa reserva de referencia si no se quiere
inutilizar este mecanismo y fomentar dobles inmatriculaciones.

Y aparecen las dos garantias fundamentales en la materia, en los siguien-
tes apartados del articulo 53, que considero vigentes al no haberse derogado
expresamente ni resultar contrarios al espiritu del nuevo TR:

Siete. En lo sucesivo, no se inmatriculard ninguna finca en el Registro
si no se aporta junto al titulo inmatriculador, certificacion catastral descrip-
tiva y grdfica de la finca, en términos totalmente coincidentes con la des-
cripcion de ésta en dicho titulo.

Ocho. La rectificacion de la cabida de una finca registral, o la altera-
cion de sus linderos cuando éstos sean fijos o de tal naturaleza que (no;
parece errata de omision) existan dudas de la identidad de la finca, podrd
realizarse con base en una certificacion catastral descriptiva y grdfica de la
finca, siempre que, entre la descripcion de la finca en esta certificacion y
la que conste en el Registro, pueda deducirse la identidad de la finca.

En otro caso, el Registrador no practicard la inscripcion, pudiendo ex-
tender anotacion preventiva de suspension con arreglo a la legislacion hipo-
tecaria.

VAzQUEz ASENJO critica especialmente la exigencia de que la certificacion
catastral descriptiva y grafica (de la parcela) haya de coincidir con la descrip-
cién de la finca en el titulo inscribible. Se lamenta de que la subsanacién
de la pretendida falta de coincidencia fuerce la modificacién de una u otra,
cuando en realidad se trata de realidades no necesariamente coincidentes. Y
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concluye que es preciso evitar que la supuesta coordinacién Registro-Catas-
tro sea un inconveniente para el funcionamiento del primero, y que resulta
conveniente dar conocimiento al Catastro de la validacién por el Registrador
de una base gréafica registral no coincidente con la referida certificacion ca-
tastral descriptiva y gréafica (44).

Igualmente se ha criticado la desproporcidn entre estas dos situacio-
nes, las de los apartados siete y ocho, siendo este tltimo complementado
por el apartado diez. Pero creo que la referencia a que pueda deducirse la «iden-
tidad de la finca» en relacién al segundo de los supuestos, menos relevante, y
la omisién de la constancia expresa a dicha circunstancia en el primero de los
supuestos, no pasa de ser una imprecision mas en la redaccién del precepto.

En su ultimo pérrafo el apartado ocho dice: Los excesos de cabida infe-
riores a la quinta parte de la cabida inscrita, cuando no pueda aplicarse lo
previsto en el pdrrafo anterior, se hardn constar mediante certificado o in-
forme sobre su superficie expedido por técnico competente y siempre que el
Registrador no abrigare dudas sobre la identidad de la finca.

Nueve. Lo establecido en los apartados anteriores se entiende sin per-
Jjuicio de lo establecido en la legislacion urbanistica y agraria.

Se trata de un llamamiento a la legislacién especial que examinaré, caso
por caso, en apartados posteriores.

Diez. La modificacion de superficie o la rectificacion de linderos fijos
o de tal naturaleza que hagan dudar de la identidad de la finca podrd efec-
tuarse en virtud de acta notarial de presencia y notoriedad que incorpore un
plano de situacion a la misma escala que la que obre en el Catastro, e
informe de técnico competente sobre su medicion, superficie y linderos. Dicha
acta se ajustard en su tramitacion a lo prevenido en el articulo 203 de la Ley
Hipotecaria, a excepcion de lo previsto en su regla 8.

Para el comentario de esta declaracion me remito al apartado de la Coor-
dinacién entre ambas instituciones, en orden a lo cual habrd que tener en
cuenta los pronunciamientos del reciente TRLCI de 2004.

El segundo de los textos a que me referia al comienzo de este apartado
relativo a la referencia catastral y bases gréficas es la Instruccién de 2 de
marzo de 2000, de la Direccién General de los Registros y del Notariado,
sobre la implantacion de la base cartogrifica en los Registros de la Propie-
dad, que ha establecido las reglas para la correcta identificacion gréfica de las
fincas registrales. A mi juicio, al contemplar un proceso en el que se com-
binan principios y elementos hipotecarios, permite asentar las innovaciones

(44) VAzQuEz AseNio, Nuevo marco de colaboracion entre el Catastro y el Registro
de la Propiedad, trabajo inédito facilitado por gentileza de su autor.
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tecnoldgicas sobre la estructura y funcionamiento registral y garantizar el
respeto a la esencia de nuestro sistema.

Como reconoce su introduccién, en cumplimiento de lo dispuesto en los
articulos 51, apartado 4; 398.b) y 398.c) del Reglamento Hipotecario y para
la consecucion de este objetivo, se suscribié con fecha 11 de noviembre de
1999, un Convenio de cooperacion para la realizacion de cartografia informa-
tizada e intercambio de informacién gréfica entre la Direccién General del
Catastro, la Direccién General de los Registros y del Notariado y el Colegio
de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia. Todo ello sin
perjuicio de una serie de disposiciones de menor rango tendente a la aplica-
bilidad de dicha normativa (45).

La base grafica identificard exclusivamente las fincas en sentido estricto,
entendiendo como tales las superficies de suelo delimitadas poligonalmente,
cuya propiedad pertenece a una sola persona o a varias pro indiviso, con total
independencia de si se trata de fincas rdsticas o urbanas, si estdn edificadas
0 no, o incluso de si obedecen a cualquiera de las categorfas que contemplan
los articulos 8 de la Ley Hipotecaria y 44 de su Reglamento, por lo que, en
principio, no serdn susceptibles de identificacidon grafica aquellas fincas re-
gistrales que tienen una consistencia inmaterial como el agua, las concesiones
administrativas o el aprovechamiento urbanistico, aunque si lo serdn las fin-
cas sobre las que aquéllas recaen.

En cuanto a la mecénica de este proceso de implantacién, una vez elabo-
rada y definida por el Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles
de Espafia la base gréfica rustica o urbana correspondiente a un municipio y
apta para su tratamiento y consulta por medios informadticos, se pone a dis-
posicién del Registrador o Registradores de la Propiedad a cuyo distrito
hipotecario pertenezca el municipio, en unién del programa informdtico que
permita su debida utilizacion, quedando obligado el Registrador destinata-
rio a disponer a su costa los medios técnicos y humanos necesarios para el
Optimo funcionamiento de los datos y programas suministrados. Iniciada la
experiencia en Registros «pilotos» (46), el Colegio de Registradores determi-
naria los procedimientos mds adecuados para el tratamiento de la informa-
cién grafica de las fincas, cara a su implantacién en todos los Registros.

Es en este punto cuando creo oportuno hacerme eco de una reflexion de
Garcia Garcia (47) tratando de determinar el significado para el Registro

(45) Vid. la Instruccion de 26 de marzo de 1999, sobre certificaciones catastrales
descriptivas y graficas a los efectos de constancia documental y registral de la referencia
catastral.

(46) En concreto, se inici6 el proceso en los Registros de la Propiedad radicantes en
las provincias de Jaén, Ciudad Real, Badajoz y Castellon.

(47) Garcia Garcia «Meditaciones sobre la referencia catastral y la identificacion
catastral en la Ley 30/1996, de 30 de diciembre», en Boletin del Colegio Nacional de
Registradores, nim. 34, 1998, pags. 3739-3744.
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de diferentes expresiones que aparecen en la ya parcialmente derogada Ley
13/1996 («referencia catastral», «certificacidn catastral», «identificacion ca-
tastral», etc.).

Dicho autor se debate entre la interpretacion literal o el criterio 16gico, op-
tando por este tltimo al considerar lo mas razonable una aplicacion progresiva,
por fases, de la coordinacién Catastro-Registro. Y ello, ademds, por un motivo
de economia de datos, ya que no es conveniente rechazar datos de identifica-
cién por un excesivo rigor formalista, sino por el contrario, admitirlos aunque
se les reconozcan efectos informativos inferiores a otros mas contrastados. Pues
bien, amén de explicar otros contrasentidos de mecdnica registral que ahora nos
interesan menos, aprovecha su breve pero incisivo comentario para descubrir
tres niveles de identificacidn entre finca registral y parcela catastral. Primera-
mente, destaca la mera constancia registral de la referencia catastral (nimero
de 20 digitos) con valor simplemente informativo de localizacién de la finca
registral dentro de la situacién que marca la referencia catastral, pero sin que
ello exija siquiera expresar la superficie catastral (art. 51.2). Una segunda fase
consistiria en reflejar, con mayor precisién ahora, la identificacién catastral
como operacion especifica mediante una certificacién catastral en que conste
denominacion, situacion y superficie y no plantee ningtin problema de identi-
dad (art. 53.5). Y un tercer estadio es la plena identificacion superficial median-
te oportuna, en su caso, rectificacion de cabida o alteracion de linderos con base
en una certificacion catastral descriptiva y grafica de la finca. Con estos presu-
puestos, y a nuestros efectos, gradia también la extension e intensidad de la
presuncién de legitimacién en cada una de estas fases.

Personalmente creo que, en este estado de la normativa inadecuada por
imprecisa y de una jurisprudencia fluctuante pero no reacia, el guante que se
lanza sobre el tapete de discusién es si puede, salvandose las distancias,
aplicarse una gradacién semejante en la aplicacién de la Instruccién de 2 de
marzo de 2000. Y me inclino prudentemente a favor, sustituyendo paulatina-
mente el papel central de la referencia catastral, de claro sabor fiscal, por la
coordenada de georreferenciacion, de evidente matiz gréfico, pero siempre,
en uno y otro caso, garantizando la seguridad juridica preventiva y la tutela
judicial de los derechos en liza, a lo que coadyuva demostradamente la apli-
cacion de los principios hipotecarios, fundamentalmente los de especialidad,
calificacién y publicidad.

Pero sin apriorismos: véanse las fases principales en que se estructura
este proceso, segun los respectivos apartados de esta Instruccidn (48).

(48) Expongo este apartado con las inestimables sugerencias practicas de Oscar
VAzQuUEzZ AsENJO, nacidas de su ferviente aplicacion diaria a la realidad de su distrito hipo-
tecario de Tacoronte, radicado en esta isla de Tenerife, que ha tenido la cortesia de ade-
lantarme y que en breve incorporara a un trabajo que promete ser muy jugoso en estos
aspectos.
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La primera de ellas es la identificacion de la finca por la referencia
catastral (Primero) ya que ésta serd el elemento principal para la localizacién
e identificacién gréfica de las fincas; pero recuérdese que la correspondencia
de dicha referencia catastral con la identidad de la finca, en los términos del
articulo 45 TRLCI, debe serlo necesariamente del inmueble que en realidad
sea objeto del hecho o negocio en cuestion.

Otra fase es la Identificacion grdfica de la finca (Segundo). El Registra-
dor deberd proceder, bajo su responsabilidad, a la identificacién gréfica
de las fincas registrales siempre que a su juicio exista plena identidad entre
la descripcion de la finca que resulte del Registro y la resultante de la grafi-
ca de la misma obtenida por su referencia catastral. Se habla ya de pleni-
tud en esa identificacién —pareciera que no es admisible aquella mera falta
de dudas fundadas tan aludidas en otros textos— e insiste en el cardcter
auxiliar o localizador que la referencia catastral posee para esta identifica-
cién grdfica. Se tratarfa de una primera validacién con valor de mero infor-
me del Registrador. Ello tendrd lugar con ocasién de la inmatriculacién o
prictica de cualquier asiento con relacién a la finca, o como acto especifico,
mediante instancia por duplicado dirigida al Registrador de la Propiedad por
el titular registral, o acta notarial, a la que se acompaiie, en ambos casos, la
representacion grafica de la finca sobre el plano parcelario catastral o el
propio del Registro, de forma que permita su incorporacién a la base carto-
gréafica, segun resulta de las letras a) y e) de este segundo punto de la Ins-
truccion.

De ahi se desprende que ya existe un consentimiento tacito del presentan-
te, pero si ademds recae la aceptacién expresa del titular registral la base
cobra valor identificativo de la finca en cuestién. Finalmente de la disyuntiva
que resulta de su tenor respecto del plano utilizado (parcelario catastral o el
propio registral) se deduce que el primero ostenta un mero valor de comple-
mento importante pero no esencial. Precisamente esta circunstancia ha sido
la que ha primado en un grado desorbitado la relevancia a la referencia ca-
tastral en relacion a la identificacion de las fincas, cuando hoy es la georre-
ferenciacion la técnica adecuada para ese propdsito, dada la falta de coinci-
dencia entre el concepto de finca registral y parcela catastral.

Bajo el epigrafe Procedimientos para la adecuacion de la descripcion
grdfica (Tercero) se establecen los mecanismos para subsanar los obsticulos
derivados del propio Registro o de la cartografia (datos que desvirtiien u
ofrezcan dudas sobre la verdadera identificacion grdfica de las fincas) o de
la falta de conformidad de los interesados (normalmente colindantes) con la
grafica asignada. Podrd acudirse a los procedimientos de deslinde voluntario
o deslinde judicial, pues el consentimiento de los colindantes brinda a la base
grafica catastral un valor descriptivo —al menos a los efectos inter partes—
y ya no meramente identificativo.
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No siendo posible la identificacidn cartogréfica de una finca, tampoco en
este caso se paraliza el trafico juridico, pues podra procederse al otorgamien-
to documental correspondiente (recogiéndose en éste la manifestacion de los
otorgantes sobre la falta de identificacion de la finca), ni se priva de la pro-
teccion registral ya que la falta de identificacion grafica de las fincas regis-
trales no serd, en ningin caso por si sola, defecto que impida la inscripcion
en el Registro de la Propiedad.

Realizada la identificacion, mediante subsanacion de los obstaculos en su
caso, procede la constancia en el documento y en el Registro de dicha iden-
tificacion grafica de la finca (Cuarto), incorporandose a la base cartografica
del Registro como una entidad geogréfica propia y auténoma, y haciéndose
constar dicha circunstancia en el folio registral de la misma por nota al
margen de la ultima inscripcién de dominio. En el caso de actuaciones judi-
ciales o administrativas de deslinde o reorganizacién de la propiedad ristica
o urbana, esta operacion podrd realizarse directamente con apoyo en la pla-
nimetria oficial realizada en dichas actuaciones, entiendo que en aras de la
economia y coordinacién entre los diferentes instrumentos que evita caer en
la dispersién propiciada por la especializacion por razén de la materia. Se
tiende de este modo a la creacién de un espacio informativo ideal, en expre-
sién del XIV Congreso Internacional de Derecho Registral, mediante la de-
limitacion de las funciones de formacion de bases de datos entre todos los
participantes en el proceso y la estandarizacién de la descripciéon de los
objetos registrados.

La utilidad préctica de todo lo anterior se garantiza con la aplicacién del
principio de Publicidad formal (Quinto) que permita la accesibilidad a la
informacién por los interesados, de modo que a las notas simples informati-
vas o certificaciones que se expidan se adjuntard la representacién grafica
correspondiente a la zona donde se encuentre situada la finca de que se trate.
Se trasluce el llamado sistema de doble plano, aunque ya no tendria que
limitarse a ese doble nivel (zona-finca) sino que podria ser multiple.

Podria asi tenderse al denominado Dato Unico Territorial de forma que
coincidan en una sola linea territorial la multitud de ellas procedentes de las
diversas instancias competentes por razén de la materia (Direccion General
de Costas respecto de deslindes maritimo-terrestres, Catastro respecto de la
parcela catastral, etc.). Tendencia, digo, y no objetivo en si mismo que deba
ser alcanzado sin un adecuado esclarecimiento de las divergencias, aunque
no deseables, enriquecedoras por ser indicadoras de una realidad juridica no
alterable sin las debidas garantias, hacia la integracién en un sistema de
informacion territorial.

Incluso cuando no sea posible la determinacién de la zona, para estable-
cer un punto de partida que facilite una futura identificacion y evite conflic-
tos, se prevé que la finca deberd ser identificada por el propio solicitante de
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la informacién y tal representacioén gréfica serd la base para que los intere-
sados en cualquier negocio juridico sobre la finca representada puedan rea-
lizar las manifestaciones al respecto que el Notario recogerd y que se tendran
en cuenta también respecto de las solicitudes de informacién realizadas por
los Notarios, autoridades y particulares.

Junto a su creacién e implantacion es igualmente trascendente el mante-
nimiento actualizado de las bases graficas correspondientes a las fincas ins-
critas. La Instruccién sefiala el procedimiento que el propio Registrador ha de
seguir en caso de modificacién de la configuracion fisica de las fincas, sobre
la base de la cartografia a escala:

1. Definicion por los propios interesados sobre dicho plano de las mo-
dificaciones que se deriven del negocio juridico (agrupacion o agregacion y
segregacion o division).

2. Incorporacion del documento grdfico al titulo correspondiente que
ha de producir efectos en el Registro de la Propiedad.

3. Como la modificacion (division o agrupacion) se ha realizado par-
tiendo del modelo grdfico que de las propias fincas afectadas figura en el
Registro de la Propiedad, no presenta ningiin inconveniente (49) para éste
la incorporacion de las modificaciones operadas y que han sido objeto de los
pertinentes asientos registrales.

4. Durante el periodo de tiempo en que las fincas resultantes de la
modificacion carezcan de referencia catastral, se les asignard provisional-
mente como referencia, y a efectos exclusivamente de la base grdfica regis-
tral, el niimero de finca que a cada una corresponda en el Registro de la
Propiedad.

Con posterioridad a la citada Instruccién, el vigente articulo 9 LH,
en la redaccion dada por Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de Medidas
Fiscales, Administrativas y del Orden Social, insiste en el cardcter com-
plementario que tiene la incorporacién al titulo inscribible de una base
grafica o su definicién topogrifica. Establece la mecdnica de la operacion
(archivo del duplicado, nota al margen del asiento correspondiente...) y
la posibilidad de archivo de la base grafica como operacién registral inde-
pendiente.

En definitiva, el articulo 9 LH, en su dltimo parrafo, combina los aspec-
tos instrumentales con los programadticos, pues después de decir que los re-
gistradores dispondrdan de aplicaciones informadticas para el tratamiento de
bases graficas, considera que la finalidad de éstas es permitir su coordinacién
con las fincas registrales y la incorporacién a éstas de la calificacién urba-

(49) Otra vez la formulacién negativa que criticaba.
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nistica, medioambiental o administrativa correspondiente (50). Y una vez
mds se comprueba que la finalidad de la descripcion es la identificacion.

Respecto de la calificacién urbanistica, para Lacruz lo que pretende el
legislador hipotecario al anteponer, como primera palabra de la inscripcion,
las expresiones riistica o urbana, no es calificar juridicamente el suelo, sino,
en un término puramente factico, dar una descripcion del inmueble que per-
mita identificarlo. Por eso, decia en la edicion de su obra del ano 1984,
reimpresa en 1991 (51), que la calificacion urbanistica y sobre todo la con-
dicién de la superficie, segun el Plan, no es un dato decisivo, ni las nuevas
clases de suelo introducidas por la Ley de Suelo (se referia al TR de la Ley
de Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana segin Real Decreto 9-4-1976),
el urbanizable programado y no programado, alteran la aplicacién de los cri-
terios antedichos. Sin embargo, en la ultima edicién de 2003 (52) se recuerda
que los articulos 7 y 11 de la Ley del Suelo (ahora, la de 13 de abril de 1998)
clasifican el suelo con evidentes consecuencias legales, que se reflejan o
deben reflejar en los libros del Registro y de las que habria de tratarse en otro
lugar. Se observa, pues, un cambio de sensibilidad al respecto.

En cuanto a las aplicaciones informdticas necesarias para el cumplimien-
to de estos objetivos, el reciente Proyecto GEO-BASE (53) del Colegio Na-
cional de Registradores, con el asesoramiento del Servicio de Cartografia de
la Universidad Auténoma de Madrid, contempla un Sistema de Informacién
Geografica (SIG) para la conexién de los datos alfanuméricos del Registro
(en su caso, de la referencia catastral) con las bases graficas catastrales, y
cuenta con el desarrollo del programa informatico (Dynamap) para la visua-
lizacién de tales bases, asociando cualquier tipo de informacién considerada
juridicamente relevante. En esta segunda dimensién interesa la informacién
que afecte a aquella calificacién inmobiliaria en orden a la planificacién del
territorio (lineas de ferrocarril, carreteras, creacién de parques naturales, co-
rredores de ruido, etc.). Informacién que permite un doble juego. Por un lado,
se facilita el conocimiento de las limitaciones que afectan a cada finca en
particular, y viceversa, por otro lado, dada una determinada actuacién de

(50) Las conclusiones del XIV Congreso de Derecho Registral insisten en la necesi-
dad de facilitar que el Registro pueda disponer de sus propias bases gréficas o que, en todo
caso, si éstas se utilizan interdependientemente con otro sector de la Administracion, cual-
quier modificacion en ellas exija la previa calificacion de su legalidad por el registrador.

(51) Lacruz, op. cit., pag. 71.

(52) Lacruz, op. cit., pag. 62.

(53) Algunos datos: con un coste aproximado de 1.200 millones y la colaboracién de
la empresa TRAGSATEC, se espera en dos afios cubrir todo el territorio nacional. Ade-
mas, inicialmente pensada para su uso en las oficinas registrales, queda abierta la posibi-
lidad, a regular, de utilizacién general a través de Internet. En cualquier caso, a nivel
comunitario, el documento Catastro 2014 advierte que el manejo de objetos espaciales
requiere soluciones de software mds sofisticadas que las que proporciona un libro de
registro.
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cualquier naturaleza y extension, es posible averiguar qué fincas en concreto
y en qué medida quedan afectadas por dicha actuacién.

Para ello debe cruzarse los mecanismos de informacion, tanto del Catas-
tro como del Registro de la Propiedad, al menos los mds relacionados con
esta cuestion, y facilitar el acceso a dicha informacion. Como referente co-
munitario, la «Declaracion del Catastro en la Union Europea», en su nime-
ro 6, proclama que los Catastros se gestionardn como bases de datos abiertas,
capaces de incorporar otra informacién propia de la parcela, segiin las nece-
sidades de cada uno de los Estados miembros y de la Unién Europea.

En el ambito catastral, la Disposicién Adicional Segunda de la citada Ley
24/2001, de 27 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del
Orden Social, establece el derecho de todos a acceder a la informacion de los
inmuebles de su (propia) titularidad y a los datos no protegidos contenidos
en el Catastro; y, asimismo, el derecho de acceso, por las instituciones que
menciona, a los datos protegidos, sin el consentimiento del afectado, sin mas
restricciones que las derivadas de los principios de competencia, idoneidad y
proporcionalidad (54).

Concretamente admite el acceso cuando la informacién sea recabada con
interés legitimo y directo, entre otros supuestos, para el cumplimiento de lo
establecido en la Ley 13/1996, de 30 de diciembre (del mismo nombre y cuyo
contenido a nuestros efectos ha sido traspuesto basicamente en el TRLCI
de 2004) y, en general, para la identificacién de las fincas por los Notarios y
Registradores de la Propiedad. Esta referencia a la identificacién de las fincas
fue introducida por la Disposicién Adicional Quinta de la Ley del Catastro
inmobiliario de 2002, dando nueva redaccién al parrafo b) del apartado tres de
aquella Disposicidon Adicional Segunda de la citada Ley 24/2001, mientras que
el parrafo ¢) de esta Disposicién admite el acceso a los datos catastrales prote-
gidos «para la identificacién de las parcelas colindantes, con excepcion del
valor catastral de cada uno de los inmuebles, por quienes figuren en el Catastro
como titulares o sujetos pasivos del Impuesto sobre Bienes Inmuebles». Los
portadores del interés legitimo en este tltimo supuesto son otros —particulares
colindantes—, por tanto, el contenido de la informacién accesible es 16gico que
sea distinto.

Respecto de las modificaciones subjetivas, segin su Exposicién de Moti-
vos, el TRLCI recuerda que la Ley 48/2002, de 23 de diciembre, del Catastro

(54) Tampoco aqui debe perderse la perspectiva comunitaria. Segtn la «Declaracion
del Catastro en la Unién Europea», en su nimero 8.°, los Catastros se gestionaran median-
te medios informdticos y telemadticos que garanticen la adecuada agilidad en el tratamien-
to y en el acceso a la informacidn, incorporando tecnologias que promuevan el desarro-
Ilo de la Sociedad de la Informacién. Estos medios telemdticos garantizardn la adecuada
coordinacion con las administraciones regionales y municipales que también gestionen
datos territoriales, y la interoperabilidad es estimulada, entre otras, por la iniciativa INS-
PIRE (INfrastructure for Spatial InfoRmation in Europe).
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Inmobiliario, amplia la linea emprendida por la Ley 13/1996, de 30 de diciem-
bre, que posibilitaba la actualizacién de las titularidades catastrales mediante
la cooperacioén de las Notarfas y de los Registros de la Propiedad (55), y que en
dicho texto refundido reciben un completo tratamiento (o al menos asi se pre-
tende). Precisamente la Resolucion de la Direccion General del Catastro, de 28
de abril de 2003, aprueba los programas y aplicaciones informadticas para la
consulta de datos catastrales y la obtencion de certificados catastrales telemaé-
ticos (56), con la finalidad de facilitar el ejercicio del derecho de acceso de los
ciudadanos, las instituciones y las Administraciones Publicas (en el ambito de
sus competencias), y en particular, las Notarias y Registros de la Propiedad, a
la informacioén catastral incorporada a la Base de Datos Nacional del Catastro.

Es interesante destacar como la amplitud de la legitimacién subjetiva
para el acceso a estos servicios varia de manera inversa al dmbito objetivo
de este acceso, es decir, el contenido de informacién al que se refieren los
servicios ofrecidos. Asi, en el caso de consulta libre a datos catastrales no
protegidos, una vez visualizados los datos, objeto de la consulta, el interesado
podrd imprimirlos en un documento sin valor de certificacion, en el que no
apareceran datos catastrales protegidos (Tercero); mientras que en el supues-
to de acceso de los titulares catastrales a los datos de su titularidad, se con-
templa la obtencién de un certificado telematico, incluyendo su posible des-
activacion (Cuarto) (57).

Sin perjuicio de algunas especificaciones técnicas, estos certificados de-
ben reunir todas las caracteristicas precisas para gozar de la validez propia de
los certificados en soporte papel, de acuerdo con lo dispuesto en el articu-
lo 14 del Real Decreto 263/1996, de 16 de febrero, por el que se regula la
utilizacién de técnicas electrénicas, informaticas y telemdticas por la Admi-
nistracion General del Estado, teniendo en cuenta que en la certificacion tele-
matica se ha de sustituir la firma manuscrita por un cédigo seguro de veri-
ficacion, generado electronicamente, que permita acceder a la certificacion
electrénica archivada por la Direccién General del Catastro o proceder a su

(55) El articulo 50. Tres, apartado c), de la Ley 13/1996, de 30 de diciembre, prevé
la posibilidad de obtencién de certificados catastrales telematicos por los procedimientos
que se aprueben por Resolucién de la Direccién General del Catastro.

(56) No en balde la expedicion, a instancia de parte, de certificados en los que fi-
guren datos fisicos, juridicos o econdmicos que consten en el Catastro Inmobiliario, re-
lativos a bienes inmuebles, es una de las funciones administrativas atribuidas a la Direc-
cion General del Catastro. Puede consultarse la Oficina Virtual del Catastro, a través de
Internet, en la siguiente direccién: http://www.catastro.minhac.es.

(57) Por lo demds, el acceso a estos servicios estard sometido a la Ley Orgdnica 15/
1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Cardcter Personal, y mas concreta-
mente a la Orden del Ministerio de Hacienda 1601/2002, de 7 de junio, reguladora de los
ficheros automatizados de datos de caracter personal existentes en el Ministerio de Ha-
cienda y en determinados Organismos Publicos adscritos al mismo, en lo referente a la
Base de Datos Nacional del Catastro.
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cotejo, facilitindose asi la comprobacién de la autenticidad del documento
cuando resulte necesario (58).

Por otra parte, la introduccién de las bases graficas no es un lujo para dis-
frute exclusivo de la oficina registral, sino un instrumento valido para una me-
jor prestacion del servicio que tiene encomendado. Por ello también el Regis-
tro de la Propiedad prepara su normativa y mecanismos para adaptarse con la
mayor efectividad posible a la incorporacién de dichas bases, al tratarse en de-
finitiva de informacion relativa a las propias fincas reflejadas en sus asientos.

Ya el citado Real Decreto 430/1990 estableci6 en el articulo 398.c.2 que
los Registradores, a fin de facilitar la publicidad formal por consulta del
indice general informatizado, suministrardn noticia de la existencia de titula-
ridades registrales en cualquier Registro a favor de personas fisicas o juridi-
cas determinadas, siempre que exista interés en el peticionario (59).

Con ese fin la Ley 24/2001 (art. 96.2 y 3) incide en el articulo 222 LH,
reforzando la obligacién de colaboracién, en especial en materia de informa-
cién (nim. 7, cuya redaccién permanece inalterada), al establecer en general
que los Registradores, en el ejercicio de su funcion publica, estardn obligados
a colaborar entre si, asi como con los 6rganos jurisdiccionales, las Adminis-
traciones Publicas y los Notarios (nim. 8 del art. 222 LH, cuyo pérrafo 2.°
si se modifica). A estos efectos se introducen nuevos apartados en el articu-
lo 222 LH para intensificar la comunicacién electrénica en las modalidades
de publicidad formal, en concreto las de manifestacion (nim. 10) y nota
simple informativa (nim. 9), remitiendo en el nimero 11 a la norma regla-
mentaria para establecer los criterios y procedimientos para mantener la in-
formacién permanentemente actualizada en el plazo mds breve posible, las
garantias necesarias para evitar la manipulacién o el televaciado de los asien-
tos registrales asi como los requisitos técnicos para el acceso a la consulta del
contenido de los libros por via telemdtica, en aras de la proteccion de la
seguridad e integridad de las personas o los bienes.

En particular, segin VAzQuez Asenjo, el programa GEOBASE deberia
proporcionar al Registro de la Propiedad un acceso constante al Catastro
Virtual actualizado; y viceversa, conviene que el Catastro tenga a su dispo-
sicién lo que podria denominarse el dato registral de interés catastral (cuyo
contenido puede reducirse a dos elementos: la base grafica registral de una
finca y su dltimo titular registral) (60).

(58) En consecuencia, siendo el solicitante titular catastral deberd cumplir los requi-
sitos técnicos establecidos en el anexo I y disponer del correspondiente certificado de
usuario admitido por la Direcciéon General del Catastro. También se requiere previa au-
torizacién en el caso de Administraciones Publicas, Notarias y Registros de la Propiedad.

(59) Vid. Instruccion de la DGRN de 29 de octubre de 1996, en cuyos articulos 11
a 14 se fomenta la interconexion de los Registros para la publicidad formal mediante nota
simple informativa.

(60) VAzQUEz ASENJO, op. cit.
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Seria el antecedente para que en el futuro se constituyese una Unica
herramienta de gestioén de la informacidn territorial en beneficio de cualquier
organismo ptblico (incluso particular) en las condiciones que se establezcan.

En general, para la consecucién de este objetivo de auténtica coordina-
cién se precisan el equilibrio entre dos principios o tendencias, cuya falta
precisamente ha impedido hasta la fecha el avance sélido en esta cuestion:
por un lado, la necesaria uniformidad instrumental (armonizacién de criterios
y cartografia bdasica), por otro, la especificidad de efectos juridicos de cada
capa de informacidn territorial, de cuya autenticidad es responsable la admi-
nistracion respectivamente competente en cada ambito sectorial incorporado
a la base territorial.

En conclusién, la tan aludida coordinacién entre el Registro de la Propie-
dad y el Catastro no consiste en una fusién, ni siquiera en una estricta vincula-
cién basada en una absoluta coincidencia entre ellos, al menos como punto de
partida, sino que presupone una ampliacién de funciones, trascendiendo a la
meramente fiscal del Catastro e hipotecaria del Registro, con la perspectiva de
una vision generalista. Para ello es preciso que el Registro dé un nuevo paso
que no se limite a la identificacion de las fincas, sino que abarque la actualiza-
cién coordinada (concordada) de aspectos no sélo planimétricos (descriptivos)
sino de contenido juridico que garantice el dinamismo tan necesario en una
sociedad globalizada. Mucho puede aprenderse de los errores de la Ley del Ca-
tastro de 1906 y bastante de los meditados aciertos del Real Decreto de 1980
sobre coordinacién entre aquellas instituciones. El apoyo de la tecnologia, el
mutuo respeto a la competencia institucional y el objetivo real de una mejor
prestacion de servicios brindan una oportunidad histérica que no cierran un pro-
ceso sino que lo impulsan hacia la consecucion efectiva de los ya vigentes
pronunciamientos de la Ley Hipotecaria del siglo xxI.
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RESUMEN
REGISTRO Y CATASTRO

La tan aludida coordinacion entre el
Registro de la Propiedad y el Catastro
no consiste en una fusion, ni siquiera en
una estricta vinculacion basada en una
absoluta coincidencia entre ellos, al
menos como punto de partida. Para
abordar con cierta seriedad esta cues-
tion no se ha de caer en la falsa polémi-
ca de la prevalencia entre el Registro de
la Propiedad y el Catastro: es la propia
y tnica realidad, en sus dos vertientes
fisica y juridica, a la que deben ordenar-
se ambos instrumentos. La distincion
entre Registros juridicos y Registros ad-
ministrativos determina el respectivo al-
cance de los efectos juridicos de protec-
cion del titular en aras de su seguridad
juridica preventiva. Para ello se inter-
pretan recientes textos normativos (Ley
1371996, de 30 de diciembre, de Medidas
Fiscales, Administrativas y del Orden
Social, la Instruccion de 2 de marzo de
2000, de la Direccion General de los

ABSTRACT
REGISTRY AND CADASTRE

The often-alluded-to coordination
between the property registration system
and the cadastre does not consist in a
merger, or even in a strict bonding of the
two based on any absolute agreement
between them, at least to begin with. If
we are to approach this question with
some modicum of correctness, we must
avoid falling into the false controversy
over which of the two prevails: It is sin-
gle reality itself, in its two facets of phy-
sical reality and legal reality, that these
two agencies must organize. The distinc-
tion between legal registries and admi-
nistrative registries is what determines
the scope of legal effects that each has,
in regard to the protection each affords
to title holders for the sake of preventive
legal certainty. For this, recent legisla-
tive texts are interpreted (Act 13/1996
of 30 December on Fiscal Measures, Ad-
ministrative Measures and Measures of
a Social Nature, the Instruction of 2
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Registros y del Notariado, sobre la im-
plantacion de la base cartogrdfica en los
Registros de la Propiedad, y el Texto Re-
fundido de la Ley del Catastro Inmobi-
liario aprobado por Real Decreto Legis-
lativo 1/2004, de 5 de marzo de 2004).
Orillando facetas de mero cardcter ins-
trumental (cronologico, informdtico, fi-
nanciero, disciplinario, organizativo)
conviene centrarse en la responsabilidad
del Registrador en su labor de califica-
cion, el consentimiento de los titulares,
sin olvidar la publicidad formal, en or-
den no solo de la no paralizacion del
trdfico inmobiliario, sino de su agiliza-
cion y seguridad.

March 2000 of the Directorate-General
of Registries and Notarial Affairs on the
introduction of the cartographic base in
Land Registries, and the Revised Real
Estate Cadastre Act approved by Royal
Legislative Decree 1/2004 of 5 March
2004). Leaving facets of a merely instru-
mental nature (chronological, computer-
related, financial, disciplinary, organiza-
tional) aside, we would do best to focus
on the liability the registrar bears in the
task of scrutinizing documents for due
form and on the consent of the title hol-
ders, without neglecting formal publici-
ty, not only to avert the paralysis of real
estate traffic, but also to render real es-
tate traffic faster and safer.

(Trabajo recibido el 14-02-06 y aceptado
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I. CONCEPTO DE «OBRA ARQUITECTONICA»

Segun el Diccionario de la Real Academia Espafiola de la Lengua, la
Arquitectura es el «Arte de proyectar y construir edificios».

Por tanto, la Arquitectura estd compuesta tanto por el proyecto del edi-
ficio como por el edificio en si, de ahi que deban incluirse en la proteccion
por el derecho de autor tanto los planos, maquetas y disefios de la obra arqui-
tecténica como la propia obra construida. No se concibe la construccién de
un edificio actualmente sin la existencia de un proyecto previo que recoja los
diversos elementos que componen la obra, asi como su distribucién y com-
posicion, sin olvidar la necesaria utilidad y seguridad que deben ofrecer este
tipo de obras.

La Obra Arquitecténica serfa aquella que resulta del Arte de proyectar y
construir edificios. Idea recogida en la completa definicién ofrecida por la
Ley norteamericana de derecho de autor: «el disefio de un edificio expresado
en cualquier medio tangible de expresion, incluidos el edificio y los planos
o disefios arquitectonicos. El trabajo incluye la forma en su conjunto, asi
como el arreglo y composicion de espacios y elementos en el disefio, pero no
incluye los elementos individuales estdndard».

II. LA OBRA ARQUITECTONICA EN NUESTRA LEY DE PROPIEDAD
INTELECTUAL

1. EvoLuciON. TIPOS DE OBRA ARQUITECTONICA RECOGIDAS

En nuestra Ley actual de Propiedad Intelectual, de 12 de abril de 1996,
su articulo 10 establece un elenco de obras protegibles por el derecho de
autor, refiriéndose expresamente a los «proyectos, planos, maquetas y dise-
fos de obras arquitecténicas y de ingenieria» en su pdrrafo 1.f).

En la primigenia Ley de 1879 no se recogian ni las obras de arquitectura
ni las de ingenierfa. En su articulo 3.° se decia simplemente que los benefi-
cios de la ley se aplicaban también a «los autores de mapas, planos o disefios
cientificos», siempre y cuando declarasen y firmasen que eran «producto de
su inteligencia» (art. 8.° del Reglamento que desarrollaba la Ley).

CortEs GIRO, con respecto a dicho parrafo, seflalaba ya entonces que
entre dichos autores «podemos incluir a los arquitectos, cuyas obras serdn
propiedad particular de tener cardcter original, sin que pueda otro colega
copiar aquella obra ni aun afiadiendo a la misma cualquier accesorio, porque
si tal cosa hiciera, incurriria en falsedad» (1).

(1) Derecho de Propiedad Intelectual, Ed. Marfil, S. A., Alcoy, 1957, pag. 31.
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La redaccién de nuestra Ley de Propiedad Intelectual puede invitar a
pensar, en un primer momento, que sélo se protegen los planos, proyectos,
esbozos y maquetas de una obra arquitecténica, lo cual no es del todo cierto.
Y ello porque el elenco de obras protegibles recogido en el articulo 10, es un
nimero abierto, como ha reconocido un importante sector de la doctrina
patria y extranjera.

Como muestra, dos ilustres opiniones:

Claude MasouYE opina que «la terminologia del Convenio —art. 2.1—,
forma un todo: puede interpretarse que la expresién «obras literarias y artis-
ticas» designa las obras susceptibles de recibir proteccion, y para ilustrar esa
terminologfa, el parrafo 1) del articulo 2 procede a la enumeracion de dichas
obras. El empleo de las palabras «tales como» nos hace ver que la lista es
meramente enunciativa y no exhaustiva, se trata de suministrar... una serie de
ejemplos —los mds significativos—» (2).

Rogel VIDE responde: «cosa del género sucede con el articulo 10.1, de
nuestra Ley de Propiedad Intelectual. En el mismo, y como dice BErcoviTZ, se
establece un concepto general de obra que se complementa con una enumera-
cién ejemplificativa —«comprendiéndose entre ellas», se dice antes de empe-
zarla—, enumeracion bastante extensa y minuciosa, pero no exhaustiva. Baste
con pensar en las obras arquitectonicas y de ingenieria, las obras de luz y so-
nido o las obras radiofénicas, que no estdn incluidas en la enumeracién» (3).

En la actualidad, la practica mayoria de las leyes de propiedad intelectual
recogen la proteccién por el derecho de autor, tanto de los planos arquitec-
tonicos como de la obra construida (4).

2. ARGUMENTOS A FAVOR Y EN CONTRA DE SU PROTECCION

El principal problema que han encontrado siempre las obras arquitecto-
nicas para conseguir la proteccion del derecho de autor ha sido la determi-
nacién de la categoria de obra en la que pueden encuadrarse. Es decir, ;se
trata de una obra de la técnica o de una obra pléstica?

El articulo 1.° de nuestra Ley de Propiedad Intelectual, asi como el 5.° y
el 10.°, referidos al hecho creador, la autoria y las categorias protegibles de

(2) En Guia del Convenio de Berna, OMPI, Ginebra, 1978, pag. 14.

(3) En Comentarios al Codigo Civil y compilaciones forales (coordinados por ALBA-
LADEJO y Diaz AvraBarT), EDERSA, Tomo V, vol. 4.° A (arts. 428 y 429 CC y LPI).
Madrid, 1994, pdg. 207.

(4) Al respecto, puede echarse un vistazo a la exhaustiva seleccién de legislacion
mundial sobre proteccion de la obra arquitectonica que llevo a cabo en mi obra «Arqui-
tectura y Derecho de Autor», en la Coleccion de Propiedad Intelectual, ed. Reus, Madrid,
2005, pag. 19, nota al pie nim. 14.
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obra, se refieren a las obras «literarias, artisticas y cientificas». De todas
estas categorias, la primera y la tercera quedan claramente fuera del dmbito
de las obras arquitecténicas y de ingenieria, por lo que la cuestién quedaria
circunscrita a la posibilidad de encuadre en la obra artistica.

Las obras arquitecténicas deben encuadrarse dentro de las obras protegi-
bles por los siguientes argumentos:

1.° El articulado del Convenio de Berna y de nuestra propia Ley de
Propiedad Intelectual:

Articulo 2.1 del Convenio de Berna: «Los términos «obras literarias y ar-
tisticas» comprenden todas las producciones en el campo literario, cientifico y
artistico, cualquiera que sea el modo o forma de expresion, tales como los li-
bros, folletos y otros escritos; las conferencias, alocuciones, sermones y otras
obras de la misma naturaleza; las obras dramaticas o dramdtico-musicales, las
obras coreograficas y las pantomimas; las composiciones musicales, con o sin
letra; las obras cinematograficas a las cuales se asimilan las obras expresadas
por procedimiento andlogo a la cinematografia; las obras de dibujo, pintura,
arquitectura, escultura, grabado, litografia; las obras fotograficas a las cuales
se asimilan las expresadas por procedimiento andlogo a la fotografia; las obras
de artes aplicadas; las ilustraciones, mapas, planos, croquis y obras pldsticas
relativas a la geografia, a la topografia, a la arquitectura o a las ciencias».

Articulo 10.1, inicio, de la LPI: «Son objeto de propiedad intelectual
todas las creaciones originales literarias, artisticas o cientificas expresadas
por cualquier medio o soporte, tangible o intangible, actualmente conocido o
que se invente en el futuro».

Articulo 10.1.e) de la LPI: «Las esculturas y las obras de pintura, dibujo,
grabado, litografia y las historietas graficas, tebeos o comics, asi como sus
ensayos o bocetos y las demds obras pldsticas, sean o no aplicadas».

Articulo 10.1.f) de la LPI, por analogia: «Los proyectos, planos, maque-
tas y disefios de obras arquitectdnicas y de ingenieria».

2.° La opinién de nuestra doctrina mds importante y acreditada:

Rogel VIDE recuerda que, aunque no existe una referencia expresa a las
obras arquitecténicas en nuestra ley, tal laguna pueda obviarse, al menos, de
tres maneras (5):

1. Si el mero proyecto arquitecténico se protege en el 10.1.f), con mas
raz6n ha de protegerse la obra arquitecténica terminada (6).

(5) «Comentarios», op. cit., pags. 139 y 140.

(6) Dietz seiiala al respecto: «como las obras de arquitectura se basan en los corres-
pondientes disefios y maquetas, se tratard, casi siempre, en las obras a realizar, de repro-
ducciones de disefios y maquetas, de forma que, en todo caso, estaria garantizada una
proteccién indirecta» (El derecho de autor en Espafia y Portugal, Madrid, 1992).
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2. El elenco contenido en el articulo 10.1 de la LPI no es exhaustivo,
sino formulado a titulo de ejemplo, cual lo demuestra el hecho de que al
articulo 10.1 empieza diciendo: «Son objeto de propiedad intelectual todas
las creaciones originales literarias, artisticas o cientificas..., comprendiéndose
entre ellas...» (7).

3. Cabe considerar a las obras arquitecténicas como obras pldsticas,
estas ultimas expresamente citadas en el 10.1.e) de la LPI (8).

Para Lacruz BERDEJO son obras pldsticas, no en cuanto a los procedimien-
tos técnicos de realizacidn, sino en relacién con su aspecto formal y artistico (9).

(7) Asi lo defiende una buena parte de nuestra doctrina. Como ejemplo: CARMONA
SALGADO, La nueva Ley de Propiedad Intelectual, Madrid, 1988, pag. 290; BayLos Co-
RROZA, Tratado de Derecho Industrial. Propiedad Industrial. Propiedad Intelectual. De-
recho de la competencia economica. Disciplina de la competencia desleal, Madrid, 1978,
pag. 535; Bonpia RoMAN, Propiedad Intelectual. Su significado en la sociedad de la in-
formacion, Ed. Trivium, Madrid, 1988, pag. 194; Ropricuez Tapia y BonNpia RoMAN,
Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, Ed. Civitas, Madrid, 1997, pag. 55; VEGA
VEGA, Derecho de autor, Ed. Tecnos, Madrid, 1990, pag. 99.

(8) En el mismo sentido, Casas VALLEs («La proteccién de los artistas pldsticos en
el Derecho espafiol», en I Congreso Iberoamericano de Propiedad Intelectual, Madrid,
1991, t. I, pag. 261).

(9) Elementos de Derecho Civil, Tomo III, vol. 1.°, edit. Bosch, Barcelona, 1989,
pag. 27. Profundizando mads, y en palabras de BErcoviTz, se trata de obras plasticas apli-
cadas, «puesto que se refieren siempre a la construccion (como obras relacionadas con la
construccion las designa la Ley alemana: parrafo 2.1.4.) de edificios, de obras publicas,
de maquinas, de aparatos. Las maquinas y los aparatos pueden ser de todo tipo, hasta el
punto de que muchas de estas obras podran subsumirse en este apartado del articulo 10
o en el anterior (art. 10.1.e), que se refiere a las obras pldsticas en general: vehiculos de
motor, aviones, barcos» (en Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, Tecnos,
Madrid, 1997, pag. 185).

Al respecto, tenemos un caso muy curioso e inusual en la jurisprudencia americana:
«Morris European & American Express Co vs. United States», acerca de si el altar de una
iglesia supone una obra de arte o una obra de arquitectura. El tribunal decidi6 lo siguiente:

«Si las proporciones son lo suficientemente simétricas, y las lineas libres de errores
como para agitar las emociones de la gente, la obra es por ello una obra de arte. Si es buen
o mal arte es una mera cuestion de calidad. Esta obra fue originariamente disefiada por uno
de los artistas punteros de América en este estilo de arquitectura eclesidstica. Un artista
reputado en Francia realiz6 disefios originales para los dngeles, e impuso su personalidad
en la obra. Las especificaciones y los dibujos detallados muestran este hecho fuera de toda
duda (...) La obra en su totalidad cae dentro de la aceptada definicién de una obra de arte.
Representa el trabajo artesano de un artista; encarna algo mas que la mera labor de un
artesano; es una “habilidosa produccion de lo bello en una forma visible”» [85 F. 964
(C.C.S.D.N.Y. 1898)].

Por su parte, la sentencia de 15 de febrero de 2001, de la Corte de Apelacion de
Versalles, declara la proteccion de un modelo de casa individual, dado que ciertas carac-
teristicas del modelo como la inclinacion de los tejados, la discontinuidad del canalén, el
balcén de aguilén y la forma de la fachada tienden a revelar la personalidad del creador,
presentando elementos suficientes para beneficiarse de la proteccién concedida por el de-
recho de autor [RIDA (196), abril de 2003, pag. 448].
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La proteccion de la obra de arquitectura, asi como de los derechos de los
arquitectos sobre las mismas, fue ampliamente debatido y defendido en el
«Comité de expertos gubernamentales sobre las obras de arquitectura», cele-
brado en Ginebra, del 20 al 22 de octubre de 1986, en el cual se sentaron una
serie de principios bdsicos que deberian ser respetados para lograr una ade-
cuada proteccion de la obra arquitecténica (10). Fueron denominados «Prin-
cipios WA», y asi los recogeremos a partir de ahora.

(10) Son siete principios, que se articulan de la siguiente manera:
Principio W Al

«l. La obra de arquitectura significa todo edificio o construccién similar en la me-
dida en que contiene elementos originales tales como su forma, su disefio o sus ornamen-
tos, con independencia de la destinacién misma del edificio o de la construccién similar.

2. Por obra relativa a la arquitectura se entiende el disefio y el modelo en tres di-
mensiones sobre la base del cual la obra de arquitectura puede ser construida».

Principio W A2

«Las obras de arquitectura, asi como las obras relativas a la arquitectura deberian ser
protegidas por el derecho de autor».

Principio W A3

«El autor de una obra de arquitectura, asi como el de una obra relativa a la arquitec-
tura, deberfa disfrutar del derecho exclusivo de autorizar la reproduccién por cualquier
medio y de cualquier manera o en la forma que sea, respectivamente, de su obra de ar-
quitectura o de su obra relativa a la arquitectura».

Principio W A4

«El autor de una obra de arquitectura deberia disfrutar del derecho exclusivo de au-
torizar modificaciones realizadas en su obra salvo cuando el tipo de modificaciones pre-
sente una gran importancia para el propietario del edificio u otra construccién similar y
que no resulte una deformacién, mutilacién u otra modificacién que seria perjudicial al
honor o a la reputacién del autor de la obra de arquitectura».

Principio W A5

«El autor de una obra de arquitectura o de una obra relativa a la arquitectura deberia
tener el derecho de poner su nombre sobre la obra en tanto que autor de esta dltima.

Este derecho deberia ser ejercido de buena fe. Se entiende que la indicacién del
nombre del autor sobre la obra de arquitectura en una dimensién inhabitual o de manera
poco ordinaria, no se consideraria como de buena fe».

Principio W A6

«1. El autor de una obra de arquitectura o de una obra relativa a la arquitectura de-
beria tener el derecho de prohibir toda deformacién, mutilacién u otra modificaciéon de
esta obra o todo atentado a la misma obra perjudiciales para su autor o para su reputacion.

2. Si cualquier modificacion o atentado de la clase del parrafo anterior tiene lugar sin
que el autor tuviese conocimiento o a pesar de su prohibicion, la persona responsable de
tal modificacién o accién deberia estar obligada a restablecerla a su estado anterior o a
pagar los dafios y perjuicios segtn las circunstancias.
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Tales principios suponen una base muy importante a la hora de proteger
la obra arquitecténica construida, como tendremos ocasién de comentar opor-
tunamente.

III. LA OBRA ARQUITECTONICA CONSTRUIDA
1. CoNcEpPTO

Dado que nuestra Ley de Propiedad Intelectual no recoge lo que debe en-
tenderse por obra arquitecténica al no incluirla en la lista ejemplificativa del
articulo 10, tomamos como buena la anteriormente mencionada de la legis-
lacién norteamericana, que incluye a la obra arquitecténica construida: «el di-
seflo de un edificio expresado en cualquier medio tangible de expresidn, in-
cluidos el edificio y los planos o disefios arquitecténicos. El trabajo incluye la
forma en su conjunto asi como el arreglo y composicién de espacios y elemen-
tos en el disefio, pero no incluye los elementos individuales estdndard».

2. TipoLoGiA

Dentro de la obra arquitecténica construida podemos distinguir los si-
guientes tipos:

1. El edificio

Segin la Real Academia Espaiiola de la Lengua, se entiende por edificio,
la «construccidn fija, hecha con materiales resistentes para habitacién huma-
na o para otros usos».

La Camara de Representantes introdujo el término «estructuras tridimen-
sionales» en la version original de la Ley de protecciéon americana de las
obras de arquitectura de 1990. Sin embargo, fue posteriormente retirado por

3. Cuando su obra ha sido modificada sin su consentimiento, el autor de una obra de
arquitectura deberia tener el derecho de prohibir la asociaciéon de su nombre a su obra».

Principio W A7

«La reproduccién de la imagen externa de una obra de arquitectura por medio de la
fotografia, el cine, la pintura, la escultura, los disefios o un metodo similar, no deberia
requerir la autorizacién del autor si ha sido realizada con fines privados o incluso si se
ha realizado con fines comerciales cuando la obra de arquitectura se halla situada en un
lugar publico, en una carretera, en una plaza o en cualquier otro lugar normalmente ac-
cesible al publico».
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la confusion a la que podia dar lugar, al extender su aplicacién a «los puentes
de las autopistas interestatales, canales, embalses y paseos peatonales» (11).

Pero una limitacién excesiva del concepto de «edificio» podria dejar
fuera numerosas estructuras que son consideradas normalmente como obras
de arquitectura. En este sentido, Raphael Winick: «el critico de arquitectura
Paul GoLDBERGER ha afirmado que las dos obras de arquitectura mds grandes
de Nueva York son Central Park y el Puente de Brooklyn, ninguno de los
cuales recibiria proteccién por la Ley protectora de obras de arquitectura.
Campos de golf, jardines, tineles, puentes, pasos a desnivel, vallas y muros
son sélo algunas de las estructuras disefiadas por arquitectos que no se ajus-
tan a la definicion de “edificio”» (12).

Dos tipos de obras escaparian a la definicién de «edificio»:

— Las estructuras cuya forma se encuentra dictada por consideraciones
de ingenieria: los ejemplos recogidos por el Congreso americano:
puentes, canales, embalses, etc. Su creacidn y estructura se basan en
las leyes de la fisica y de la ingenieria.

— Las organizaciones de espacio, tales como jardines, parques y campos
de golf: son obras que no se encuentran encerradas por ninguna es-
tructura, que puede que requieran mucho esfuerzo y tiempo y, sobre
todo, gasto para un arquitecto su elaboracion, pero no pueden consi-
derarse como «edificios», pues nos llevaria inexorablemente a una
visién distorsionada del verdadero contenido de dicho concepto.

2. El monumento

La Real Academia lo define como la «construccién que posee valor ar-
tistico, arqueoldgico, histérico, etc.».

Siguiendo el desarrollo legislativo americano en cuanto a la obra arqui-
tectdnica, nos encontramos con que una obra que puede ser calificada como
«edificio», se encuadraria también en el término «escultura», lo que permi-
tirfa la proteccidon de los monumentos bajo el derecho de autor.

Con anterioridad a la Ley de proteccién de la arquitectura de 1990, tales
obras se protegian como «obras esculturales». Entre ellas tenemos la Estatua
de la Libertad, el Monumento a Washington y el Arco Gateway. Finalmente,
la Ley de 1990 les ha concedido una doble proteccion: como obra «escultu-

(11) Informe de la Cdmara de Representantes, num. 735, 101 Congreso, 2.* sesién
(1990), pags. 19-20.

(12) En Copyright Protection for Architecture After the Architectural Works
Copyright Protection Act of 1990, Duke Law Journal, vol. 41, nim. 6, junio de 1992,
pag. 1613.
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ral» en la seccién 102(a)(5), y como obras «arquitecténicas» en la seccién
102(a)(8).

3. ARGUMENTOS FAVORABLES A SU PROTECCION

En este punto coincido con las palabras de LoPEZ QuiroGa: «Los autores
de obras de arquitectura no han encontrado dificultades para el reconocimien-
to de la propiedad intelectual sobre sus obras en proyecto; es decir, respecto
de los dibujos, planos, croquis, etc., referentes a las mismas; pero una vez
ejecutadas en el terreno, todos se han creido con derecho a copiarlas y repro-
ducirlas por medio de la reedificacién» (13).

El autor no estd de acuerdo con esa idea y sefiala lo siguiente: «La obra
arquitectonica alzada en el terreno es tan obra de arte como cuando se en-
cuentra en proyecto, en planos y croquis, y es ildgico proteger éstos y no
proteger la obra edificada (...)

Asi de tajante se muestra también BayLos: «La obra arquitecténica con-
siste en la concepcién, representada plasticamente, o por otro medio, de una
combinacion de masas de orden tridimensional, constitutiva de un edificio al
servicio de las necesidades de habitacién del hombre (...)

La creacién se encuentra completa en su sentido formal, que es el que le
conviene, mediante la simple representacion de la combinacién ideada; y
sigue siendo la misma, aunque jamds se construya el edificio que representa.

El sentido finalista de la obra de arquitectura le ofrece un valor utilitario
adicional, que no se interfiere en su existencia como obra de arte. La reali-
zacion de la combinacién ideada no afecta al cardcter de la creaciéon. Lo que
sucede —y es nota peculiar de la arquitectura— es que la construccién del
edificio se reputa juridicamente como una reproduccién que precisa la auto-
rizacién del autor» (14).

Al respecto, resulta particularmente interesante la opinién ofrecida por
el Colegio Oficial de Arquitectos de Madrid, a través de un Informe sobre
propiedad intelectual elaborado por su Comisién de Asuntos Profesionales,
donde se dice (15):

«La obra de arquitectura también es protegible, siempre que sea original y
en aquello que sea original. Es una obra distinta del proyecto, boceto o maque-
ta. La obra arquitecténica erigida (el edificio, la construccién) es producto de
la tridimensional transformacion de la obra-proyecto de arquitectura.

(13) La propiedad intelectual en Esparia, Madrid, 1918.

(14) En Tratado de Derecho Industrial. Propiedad Industrial. Propiedad intelectual.
Derecho de la competencia economica. Disciplina de la competencia desleal, Madrid,
1978, pag. 513.

(15) El Informe puede ser consultado en la pagina web del Colegio (www.coam.es).
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Mientras que una obra de escultura (tridimensional) puede venir prece-
dida de bocetos, disefios o proyectos bidimensionales graficos y ambos son
protegibles, la obra arquitecténica debe, por ley, venir precedida del proyecto
grafico dimensional para su supervision colegial y su autorizacién adminis-
trativa.

El resultado obra arquitecténica es semejante al de una obra escultdrica
ejecutada seglin bocetos, planos o de una obra cinematogrifica ejecutada
segun el guién audiovisual y los guiones técnicos de rodaje. Tanto el boceto,
guidén o proyecto, como las obras resultantes de estos son obras protegibles
con independencia de que el guidn escrito audiovisual, el proyecto arquitec-
ténico o el boceto escultdrico sea protegible, también lo son la obra audio-
visual, escultérica y arquitecténica lo son, en lo que sean originales y distin-
tas de otras obras ya existentes».

4. PUBLICACION DE LA OBRA
4.1. Situacion del tema

La publicacién supone un acto de comunicacién publica, derecho de
explotacién del autor recogido en el articulo 20 LPI, segtin el cual: «se en-
tenderd por comunicacién publica todo acto por el cual una pluralidad de
personas pueda tener acceso a la obra sin previa distribucién de ejemplares
a cada una de ellas».

En relaciéon con la obra arquitectdnica construida, la problemadtica reside
en determinar si el levantamiento de un edificio supone publicacién o no.

Gino GALTIERI dice que «si por publicacién entendemos (o mejor por
primera publicacién) la primera forma de exteriorizacién publica de la obra,
podria mantenerse que el momento de la primera publicacién coincida con
aquel en que la obra viene ofrecida por primera vez «al conocimiento de un
publico indiferenciado». Y afiade que «para la obra arquitecténica este mo-
mento deberia considerarse el de la exposicion, aquel en que el edificio o la
construccion viene ofrecida a la libre visién del publico, en forma directa o
incluso indirecta mediante cualquier forma de reproduccion, grifica, fotogra-
fica, cinematografica o televisiva» (16).

Joseph CanN analiza la jurisprudencia americana y resalta que los tri-
bunales americanos han tenido una visién bastante clara con respecto a los
planos arquitecténicos y el momento de su publicacién:

«Por ejemplo, en “Kurfiss vs. Cowherd” y “Gendell vs. Orr” se mantuvo
que la publicacién de los planos tuvo lugar cuando el edificio fue construido

(16) «L’architettura nel diritto di autore». Il diritto di autore, XLIX, 1978, pag. 44.
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partiendo de ellos y colocado en lugar publico. Un temprano caso de Nueva
York tomé una postura mds tajante. En “Wright vs. Eisle”, los planos para la
construccion de una casa fueron considerados como publicados en el momento
en que fueron presentados en el departamento municipal de la construccién»
como fase previa para conseguir el correspondiente permiso para construir (17).

La jurisprudencia americana sobre el tema

David SHIPLEY comenta que en la jurisprudencia americana «varios casos
dirigidos hacia los derechos de autor de los arquitectos mantienen que el
levantamiento de un edificio no publica los planos y que el publico no ad-
quiere un interés de propiedad en la obra desde su construccién y exhibicion.
La construccién no indica un abandono del arquitecto de sus derechos ni de
los planos o “copias” de los mismos, incluyendo el edificio que retratan».

Por el contrario, Brian E. LEONARD sefiala que el arquitecto «puede perder
su derecho de autor por la construccion y exhibicién de un edificio basado
en planos. La publicacién tiene lugar cuando el propietario del derecho de
autor hace una “copia” de su trabajo accesible al publico (...) Si una estruc-
tura no es una “copia” de los planos, no puede hacerlos publicos (18), y el
derecho de autor permaneceria intacto. Sin embargo, es probablemente mds
l6gico concluir que una estructura es una “copia” de los planos, y por tanto
capaz de hacerlos publicos» (19).

Anade el autor que «la construccién y exhibicién de una estructura cons-
tituye publicacién de su disefio general (20). Este disefio general se considera
una mera idea, y las ideas mismas no estdn sujetas a la proteccion del derecho
de autor. Asi, el amplio concepto expresado en un disefio de un edificio
puede no ser protegido contra la copia no autorizada basada en la observacion
casual o un simple dibujo hecho desde tal observacién» (21).

(17) «The Protection of Architectural Plans as Intellectual Property». Loyola of Los
Angeles Law Review, vol. 6, 1973, pag. 103.

(18) Asi, en los casos «De Silva Constr. Corp. vs. Herald» [213 F. Supp. 184, 195-
96 (M.D. Fla. 1962)]; «Smith vs. Paul» [174 Cal. App. 2d 744, 345 P.2d 546 (Ct. App.
1959)]. No se considera publicacién en «Shaw vs. Williamsville Manor, Inc» [330 N.Y.S.
2d 623 (Sup. Ct. App. Div. 1972)] y «Kisling vs. Rothschild» [388 So. 2d 1310 (Ct. App.
5th Div. 1980)].

(19) Sin embargo, en los casos «Read v. Turner» [239 Cal. App. 2d 504, 512-13, 48
Cal. Rptr. 919, 924-25 (Ct. App. 1966) y «Edgar H. Wood Associates vs. Skene» (347
Mass. 351, 365, 197 N.E.2d 886, 895 (1964)], se sugiere que una mera inspeccion de una
estructura no resulta suficiente para permitir una copia precisa de los planos.

(20) En ese sentido, la jurisprudencia sefialada en la nota anterior.

(21) Las opiniones recogidas pueden encontrarse en «Copyright Protection for the
Architect: Leaks in a Legal Lean-To», California Western Law Review, vol. 8, 1971-72,
pags. 468-69.
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Mediante un Informe generado por el Registrador de la Oficina de Pro-
piedad Intelectual de Estados Unidos, se revelan los datos mds significativos
sobre la cuestion que estamos tratando en relacidn con los diversos tipos de
obra arquitecténica (planos y edificio):

1. El archivo de los planos arquitectonicos en la autoridad municipal
local no constituye publicacion de los planos.

En el caso «Smith vs. Paul» se consider6 que la presentacién de los
planos en Ayuntamiento supone una «publicacién limitada» y no constituye
la pérdida de los derechos de autor (22).

Sin embargo, en «Wright vs. Eisle» se encargd a un arquitecto el disefio
y construcién de una casa. Antes de la construccion, el arquitecto archivé una
copia de los planos en el departamento de construccién de la ciudad, como
requeria la ley para obtener el permiso para construir. La casa se construyd,
permaneciendo a la vista del puiblico (23).

Tiempo después, el comitente quiso comprar los planos del arquitecto, pero
no llegaron a un acuerdo en el precio, por lo que las negociaciones se rompie-
ron. Finalmente, el comitente se construyd una casa similar a la original que
habfa encargado al arquitecto, quien le llevé ante los tribunales. Se considerd
que la exposicion publica de la obra suponia la eliminacién del derecho de autor
a la explotacion de dicha obra, sefialando el tribunal que permitiendo el arqui-
tecto el archivo de los planos en un edificio ptblico, el mismo habia publicado
la obra al mundo y no podia tener derechos exclusivos de reproduccioén.

La misma solucién la encontramos en el curioso asunto «Da Silva Cons-
truction Corp. vs. Herrald» (24). El constructor del demandante construyé una
maqueta y presentd los planos en la autoridad competente. Los demandados
vieron la maqueta, les gustd, y contrataron a un tercero para construirla. Lo
inusual del caso es que también consideré que existia publicacién de la obra,
sefalando que «el arquitecto no tiene el derecho exclusivo de construir estruc-
turas expresadas en sus dibujos técnicos». La frase no puede resultar més des-
afortunada, y fue claramente superada por jurisprudencia posterior.

La no consideracién como publicacién evita infracciones como la ocurri-
da en «Jones vs. Spindel», donde el demandante habia entregado los planos
a los demandados para que se ocupasen de la obtencién de los permisos de
construccion correspondientes. Los demandados utilizaron los planos para
la construccién de un complejo de apartamentos de 64 unidades, bajo la ale-
gacién de que el archivo en la autoridad competente suponia una publicacién

(22) 345 P.2d 546 (Ct. App. st Div. 1959).

(23) Viene recogido en una recomendable seleccion de HorSLEY, en «Architectu-
ral Plans: Loss of Common-Law Copyright», Alabama Law Review, vol. 16. 1963-64,
pag. 451.

(24) 213 F. Supp. 184 (M.D. Fla. 1962).
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general de esos planos. El tribunal, como no podia ser menos, rechazé tal
alegacién (25).

En «Krahmer vs. Luing», ademds de considerar la no publicacién de los
planos, anadié que el interior y el exterior de una obra de arquitectura «re-
sultaban copiables por cualquiera con las suficientes habilidades para el di-
bujo» (26).

2. La entrega de las copias de los planos a los constructores o clientes
tampoco constituye publicacion de los mismos.

En «Masterson vs. McCroskie» se estableci6 la diferenciacién entre el
disefio de la casa y los planos, considerando el tribunal que la construccién
de la casa constituia una publicaciéon general del primero, pero no de los
segundos (27).

En «Seay vs. Vialpando», el arquitecto demandante habia entregado los
planos de una casa a los constructores para que la realizaran. Tras la finali-
zacion de la construccion, uno de los constructores, sin la autorizacion del
arquitecto, utilizé los planos para construir otra casa idéntica. El tribunal
establecié que no existia publicacién de los planos al entregarlos al contra-
tista encargado de levantar la casa y que el «uso de los planos es lo que
produce la infraccién, no importando la intensidad de la infraccién» (28).

En «MacMillan Co vs. I.V.O.W. Corp», el tribunal declar6 que la entrega
de los planos al cliente no supone publicacién, incluso aunque no se haga
reserva expresa por el autor acerca de su uso o difusién (29). Sin embargo,
como se indicd en «Johnstone vs. Fox», «existe ordinariamente la costumbre
de que la mera involucracién de un cliente en la preparacién de los planos
arquitecténicos no convertird al cliente en el autor de los planos... Sin embar-
go, un cliente que participa activamente en la preparacién de la obra y con-

(25) 147 S.E. 2d 165 (Ct. App. Div. 2 1966).

(26) 317 A.2d 96 (Sup. Ct. Ch. Div. 1974). De hecho, la sentencia de 7 de marzo
de 2006, de la Corte de Casacion francesa, considera protegibles las partes del interior de
una casa: recibidor, hueco de la escalera, biblioteca, mobiliario fijado segtin su destino
[RIDA (209), julio 2006, pag. 333].

Otras decisiones de la jurisprudencia francesa establecen la proteccion por el derecho
de autor de la decoracion interior y la disposicién de los muebles de una casa: por ejem-
plo, sentencia de 15 de noviembre de 2001, de la Corte de Apelacién de Versalles [RIDA
(198), octubre de 2003, pdg. 398] y sentencia de 17 de diciembre de 2002 del Tribunal
de Gran Instancia de Paris [RIDA (199), enero de 2004, pag. 258].

(27) 573 F.2d 547 (1978).

(28) 567 P.2d 285 (1977). En «Joseph J. Legat Architects vs. United States Deve-
lopment Corp», el tribunal sefial6 que el contrato firmado entre las partes permitia a
los demandados usar los planos en lo que fuera necesario para construir el proyecto, pero
que no tenian ningtin derecho contractual a copiar los planos de modo que sugiriese que
el arquitecto autor no era el creador de los planos, lo que constituia una clara infraccion
[601 F. Supp. 672; 625 F. Supp. 293 (N.D. I11. 1985)].

(29) 495 F. Supp. 1134 (D. Vt. 1980).
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trola los desarrollos del disefio puede llegar a superar este papel general» (de
cliente, se entiende) (30).

Sin embargo, en «Ballard H. T. Kirk & Associates, Inc vs. Poston», la
utilizacién de los planos por los subcontratistas para la construccion de un
bloque de apartamentos no fue considerada infraccién de los derechos de
autor, por cuanto el arquitecto demandante no habia especificado las restric-
ciones en el uso de los planos (31).

3. La jurisprudencia deviene constante al considerar que una obra ar-
quitectonica no supone una copia de los planos, y la mayoria de las resolu-
ciones sostienen incluso que la construccion de una obra arquitecténica no
publica dicha obra o sus planos (32).

Del conjunto de esta jurisprudencia también obtenemos otros datos inte-
resantes:

1.°  «La mera visién del interior de una casa por un nimero limitado de
personas no constituye un acto de publicacidn, pero la exhibicién del exterior
al publico supone generalmente la pérdida de los derechos de autor en rela-
cién con el disefio exterior que haya podido existir previamente» (en el
mencionado caso «Smith vs. Paul»).

El caso «Shanahan vs. Macco Construction Co» supuso una intensa dis-
cusion e interpretacion del caso «Smith vs. Paul». En este asunto se dieron
las siguientes circunstancias (33):

a) Los demandantes distribuyeron 30.000 folletos conteniendo los pla-
nos de las plantas de una casa.

b) Aproximadamente 60.000 personas visitaron cuatro casas modelo
construidas en relacién con los mencionados planos.

c¢) Los demandantes invitaron al piblico a «inspeccionar y examinar sus
casas, planos, elevaciones mediante practicamente cualquier medio
de publicidad conocido».

d) Los demandantes entregaron planos detallados y bocetos de una de
las casas a una revista con una tirada de unos 100.000 ejemplares.

e) Los planos detallados y las elevaciones fueron puestos a disposiciéon
de oficinas de venta, con libertad para los clientes de modificar las
dimensiones finales de las plantas de la casa.

(30) CCH COPR. L. REP. Para. 26, 187 (N.D. I11. 1987).

(31) 293 N.E. 2d 102 (Ct. App. Hamilton County 1972). En cambio, en «Alexander
& Associates vs. Cheyenne Neon Sign Co», se establecié la inexistencia de publicacion
en la entrega de los planos de una joyeria al demandado, alegacién utlizada por éste para
justificar un uso indebido de tales planos [417 P.2d 921 (1966)].

(32) «Copyright in Works of Architecture. A Report by The Register of Copyrights»,
Books for Business, New York-Hong Kong, 2001.

(33) 36 Cal. Rptr. 584 (Ct. App. 2d Div. 1964).
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f) De las 250 copias de los planos, los demandantes sélo poseian dos
o tres en el momento de iniciarse el juicio, encontrandose algunas en
poder de subcontratantes e instituciones de financiacion.

Ante la abrumadora verborrea de datos de publicidad de la obra de los
demandantes, el tribunal consideré las siguientes diferencias existentes entre
los dos casos:

— En el caso «Smith», tan sélo se llevé a cabo la construccion de una
casa, mientras que en el segundo se construyeron 1.435.

— En el caso «Shanahan» existié6 una mayor inspeccién por parte del
publico.

— Ademads de una mayor publicacién de los folletos y publicidad.

Evidentemente, la solucién resulté obvia: habia tenido lugar la publica-
cion de la obra (34).

En «Kurfiss vs. Cowherd» se construy6 una casa y se abri6 a la vista del
publico. Los planos no fueron archivados en el departamento local de cons-
truccién como en el caso «Smith». También se considerd por el tribunal que
la publicacién habia tenido lugar con la exposicion del edificio (35).

2.° La exhibicién de una maqueta de una casa «debe distinguirse de la
publicacién de dibujos arquitecténicos», alcanzando la proteccién de los
derechos de autor a los trabajos derivados (maqueta) como modo de «instruir
a un futuro constructor acerca de cdmo proceder a construir la vivienda
disenada» (36).

3.° Como colofén al tema de la publicacién de la obra arquitecténica,
recogemos, por su radical solucién de la cuestién, la decisiéon tomada por el
tribunal en el caso «Nucor Corp. vs. Tennessee Forging Steel» (37):

«La distribucién de planos a constructores y subcontratistas potenciales
con fines obligacionales no constituye una publicacién general... Ello es cier-
to aunque los planos no tengan la marca de confidencialidad, no se requiere
su devolucién, y no pueden ser obtenidos sino pagando un depdsito...

(34) En «Kent vs. Revere», el tribunal declaré erréneamente, una vez que hemos
visto el caso «Shanahan», que «no puede tener lugar una infraccién del derecho de autor
sin acceso a los dibujos técnicos y sin mas que el mero acceso a los planos promocionales
de los pisos» [CCH COPR. L. DEC. Para. 26,001 (M.D.Fla. 1985)].

(35) Viene recogido la seleccion de HorSLEY, «Architectural Plans...», op. cit.,
pag. 451.

(36) «Donald Frederick Evans & Associates, Inc. vs. Continental Homes, Inc» [785
F.2d 897 (11™ Cir. 1986)].

(37) 339 F. Supp. 1305 (W.D. Ark); 786 F.2d 386 (8" Cir. 1972); 513 F.2d 151 (8"
Cir. 1975).
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A mayor abundamiento, un propietario no pierde sus derechos de autor
por permitir a personas interesadas ver e inspeccionar un edificio tras su
construccion... No creemos que exhibiendo un edificio durante o tras la cons-
truccion, o publicando fotografias del mismo, pueda considerarse equivalente
a publicar los planos del edificio. Mientras la observacién del edificio en
persona o mediante fotografias puede proveer la base para disefiar un edificio
similar a través de la iniciativa de un observador experto, no puede suminis-
trar la excusa para copiar de los planos sin permiso.

Finalmente, la distribucién de catdlogos e informes anuales que incluyan
fotografias del exterior... no constituye una publicacién general de los planos».

Observando tan interesante decision, lo deseable seria que la misma se
convirtiera en el principio general en cuanto a la idea de publicacién de una
obra arquitecténica. Principio general que se irfa modelando con las diversas
circunstancias concretas y matices de cada caso.

4.2. Andlisis critico de la teoria que identifica el levantamiento
de un edificio con la publicacion

En primer lugar, hemos de sefialar que un autor no pierde sus derechos
de la obra asi como asi, sino que dicha intencién de abandono de los mismos
debe deducirse de los propios actos del autor.

El creador de una obra arquitecténica que restringe por contrato la cir-
culacién de sus planos, no estd llevando a cabo una publicacién general o
amplia de los mismos, dando lugar a una publicacién limitada que no entra
en el concepto de publicacién de nuestra legislacion. Dicha limitacién puede
tener lugar en relacién con los planos, asi como con la propia obra acabada,
en el caso de que la misma se encuentre en el interior de una propiedad pri-
vada y un nimero determinado de personas tenga acceso a la misma.

Para entender este concepto de publicacién limitada, debemos acudir al
articulo 4 LPI, donde se recoge la definiciéon de divulgacién. En dicho ar-
ticulo se habla de «acceso al piblico» de tal obra. Por tanto, no es obra
divulgada la que permanece en el ambiente intimo del autor, pues sélo la
conoce €l.

Segiin ALVAREZ ROMERO, «el circulo familiar en el que se desenvuelve el
autor se integra dentro de la esfera privada de aquél, de modo que tal comuni-
cacion de la obra en el seno del mismo no supone divulgacion (38). Al hilo de
esta cuestion, el articulo 20 LPI recoge que «no se considerard publica la co-

(38) Significado de la publicacion en el Derecho de Propiedad Intelectual, Madrid,
1969, pag. 26.
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municacién cuando se celebre dentro de un dmbito estrictamente doméstico...».
Pero habria que definir ese «dmbito» a que alude la ley. Podria entenderse re-
ferido a la familia y personas mds allegadas al autor, como normalmente se
conoce este concepto entre la doctrina civilista que lo ha estudiado.

No se define en el articulo 4 qué se entiende por piblico. Segin el
Diccionario de la Real Academia, se trata del «conjunto de personas que par-
ticipan de unas mismas aficiones o con preferencia concurren a determinado
lugar».

Desde luego, no queda claro cudntas personas han de conformar dicho
«conjunto», pero teniendo en cuenta la finalidad de la divulgacién, ha de
tratarse de un grupo abierto de personas, es decir, indeterminado. Resulta
evidente que tal divulgacién ha de traspasar el ambiente familiar y el circulo
de amistades intimas del autor para que se considere como tal.

Finalmente, lo que cuenta no es realmente el nimero de personas que
observa la obra, sino més bien la intencién divulgativa del propio autor. Por
tanto, sigo la opinién de Kartz, al decir que «si un arquitecto revela sus
planos no publicados a futuros clientes o a una serie de clientes, ello no
implica que exista una intencién implicita por su parte de abandonar sus
derechos sobre la obra» (39). Insistimos ha de demostrarlo expresamente con
sus propios actos.

Por otra parte, si las ordenanzas municipales ordenan el archivo de unos
planos para poder obtener el permiso de construccion, ;debemos considerar
tal actuacién como una publicacién de la obra? Por supuesto que no. Se trata
simplemente de una obligacién legal para conseguir dicho permiso, no impli-
ca nada mds, sélo la aprobacién gubernamental para que el arquitecto desa-
rrolle su derecho a construir la obra.

En relacién a si el levantamiento de un edificio supone publicacion,
entiendo que tampoco. Al efecto, transcribo el razonamiento esgrimido por
Katz, que resume perfectamente el estado de la cuestion:

«Para que una obra se publique, debe ser reproducida, es decir, debe
existir una emision de copias al publico general. Una estructura completa no
es mds copia de sus planos subyacentes que una grabacién fonografica es una
copia de sus notas musicales. Un plano arquitecténico es un escrito técnico.
Es capaz de ser copiado sélo por similares técnicas de escritura, es decir, por
otros planos, etc. Una estructura es el resultado de planos, no una copia de
ellos. Se sigue que construir una estructura y abrirla a la vista del piblico no
puede ser una publicacién de sus planos» (40).

(39) «Copyright Protection of Architectural Plans, Drawings and Designs», Law and
Contemporary Problems, vol. 19, 1954, pag. 236.
(40) Op. cit., pag. 236.
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De esta manera, los casos que hemos recogido aqui de la jurisprudencia
americana a favor de identificar el levantamiento de un edificio con su pu-
blicacién resultan completamente erréneos, pudiendo tener importantes con-
secuencias en el mercado arquitectonico, pues los autores se cuidarian muy
mucho del tema de la publicacion, lo que supondria una reticencia cada vez
mayor a ver sus obras construidas teniendo como origen los planos creados.

Como muestra, el caso «Gendell vs. Orr» (41), donde el arquitecto deman-
dante construy6 un pdrtico con un nuevo disefio. Por un periodo de tres afios el
portico estuvo a la vista al lado de una autopista publica. El arquitecto deman-
dado intent6 levantar un porche similar, pero el demandante inicié una accién
para paralizar la construccién. Se destacé que la infraccién se habia solicitado
en relacién con la estructura misma y no acerca de los planos. El tribunal ad-
miti6 que el derecho de autor habia existido, pero que quedaba eliminado con
el permiso de permanecer a la vista del publico durante el mencionado periodo
de tres afios. Indicé asimismo que la decisién hubiera sido la misma si la in-
fraccién se hubiese dirigido a la copia de los planos, pues el levantamiento del
portico suponia ya de por si la publicacién de la obra.

5. CoOPIA DE LA OBRA

En nuestro Derecho no se concibe la copia como susceptible de derechos
de autor en el mismo sentido de la obra original de la que parte y de la que
toma su razén de ser. En el caso de que la reproduccién sea realizada por
persona distinta del autor, esto resulta evidente. Pero cuando la copia ha sido
objeto de trabajo por parte del propio autor, nos encontramos con una origi-
nalidad clara, pero no exactamente la que permite considerar a dicha copia
como idéntica al original.

El problema de la copia con respecto a la obra en nuestra Ley reside en
que estd pensada para la obra literaria fundamentalmente, con el problema
importante de las fotocopias, mientras que seria aplicable a la obra pléstica
considerdndola siempre desde el punto de vista de la obra seriada.

Sefialamos a continuacién diversa jurisprudencia al respecto:

— Corte de Apelacion del Circuito de Columbia (sentencia de 8 de
marzo de 2002). Sturdza vs Emiratos Arabes Unidos y otros.

Los Emiratos Arabes Unidos convocaron en 1993 un concurso con el fin
de seleccionar el disefo arquitecténico para su nueva embajada en Washing-

(41) Viene recogido la selecciéon de HorsLEY, «Architectural Plans...», op. cit.,
pag. 451.
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ton, resultando ganadora Elena Sturdza. Después de tres afios de colaboracién
con los convocantes del concurso, la ganadora dejé de trabajar con ellos.

A finales de 1997 tuvo conocimiento de que los Emiratos Arabes habian
presentado un proyecto arquitecténico a la autoridad administrativa compe-
tente con el objeto de obtener la licencia de edificacién. Cuando tuvo acceso
a una copia de dicho proyecto, descubrié que venia firmado por otro concur-
sante, pero sin coincidir con el que éste habia presentado a concurso en 1993,
siendo gran parte del mismo una copia de su propio diseflo, por lo que in-
terpuso demanda contra €l y los Emiratos Arabes por vulnerar sus derechos
de propiedad intelectual.

La Corte de Distrito desestim6 la demanda por considerar que la obra de
la demandante era muy distinta de la de los demandados. La Corte de Ape-
lacién estimé el recurso interpuesto por la demandante, reenviando la cues-
tién al anterior 6rgano, por entender que existian semejanzas suficientes entre
las dos obras como para que un jurado, apreciando ambos disefios, juzgase
que son sustancialmente similares. Ademds, indicé que, si se observan los
dos disefios, se aprecia que el tamafio, forma y ubicacion de las torres, los
pretiles y las cipulas del presentado por los demandados le dan un contorno
virtualmente idéntico al de la demandante cuando se mira de frente. Por otra
parte, ambos edificios consiguen la apariencia islamica exigida por la convo-
catoria con dicha eleccién y combinacién de elementos arquitectonicos (42).

— High Court of Justice. Chancery Division (sentencia de 2 de noviem-
bre de 2001). Gareth Pearce vs Ove Arup Partnership Ltd. y otros.

El demandante trabajé durante seis meses en Londres para uno de los
demandados, por mediacién de uno de sus tutores en la Escuela de Arquitec-
tura, también empleado de la compaififa. Por peticién del tutor, el demandante
dej6 durante un fin de semana unos planos y disefios en la empresa para que
otro empleado pudiera verlos. En un viaje posterior a Rotterdam, advirtié que
un edificio en cuya construccién trabajaba la empresa para la que €l habia
trabajado, era muy similar a los planos disefiados por €l, por lo que interpuso
la correspondiente demanda por infraccién de sus derechos de autor.

En 1997 la High Court desestim¢é la demanda entendiendo que no habia
similitud entre la obra del demandante y la de los demandados.

Pero la Corte de Apelacién revocéd dicha sentencia por entender que no
habia abuso del proceso, puesto que los demandados tuvieron acceso a los
planos del demandante y existian diversas semejanzas entre las obras de uno
y otros que podian exceder de la mera casualidad, por lo que podia inducirse
la posibilidad de copia. Ademds, estimé competentes a los tribunales brita-

(42) Corte de Apelacion del Circuito de Colombia, 281 F.3d 1287.
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nicos para este caso, al encontrarse el domicilio habitual de uno de los de-
mandados en Inglaterra (arts. 2 y 6 del Convenio de Berna) (43).

La High Court, por tanto, volvié a conocer del asunto y falla de nuevo
a favor de los demandados. Sefiala que no se ha probado que los demandados
accedieran efectivamente a los disefios del demandante, por mucho que éste
los hubiese dejado a su disposicién. Analiza la obra del demandante y la de
los demandados, centrdndose en las cincuenta y dos pretendidas semejanzas,
llegando a la conclusién de que son meramente circunstanciales y sin ningu-
na relevancia, consideradas tanto de forma individual como colectiva. El
edificio de los demandados en su conjunto no se parece nada al que resultaria
de ejecutar los planos del demandante, por lo que no existe copia (44).

5.1.  Los supuestos posibles de copia de una obra arquitectonica

En la copia de obras arquitecténicas nos encontramos con cuatro posibi-
lidades:

Copia de planos en forma de planos.
Copia de edificios en forma de edificios.
Copia de planos en forma de edificios.
Copia de edificios en forma de planos.

b=

Desarrollaremos a continuacién cada uno de los cuatro tipos:
1. Copia de planos en forma de planos

Dentro de esta categoria debemos hacer referencia a una cuestiéon de
indudable interés, que fue tratada por la jurisprudencia americana en el famo-
so caso «Baker vs. Selden» (45), el cual tuvo un importante impacto en el
campo de la reproduccién de planos arquitectonicos.

La infraccion alegada se referia a un libro que explicaba un sistema de
estanteria para libros. El libro del demandado contenia un sistema similar.
Las partes habian logrado alcanzar idénticos resultados, pero a través de ex-
plicaciones distintas.

El Tribunal Supremo americano decidi6 a favor del demandado y afirmé
que el derecho de autor no concede al autor derechos exclusivos sobre el arte,

(43) Corte de Apelacién (sentencia de 21 de enero de 1999). Gareth Pearce vs Ove
Arup Partnership Ltd. [1999] F.S.R. 525.

(44) European Copyright and Design Reports, 2002, nim. 2, pag. 137.

(45) 101 U.S. 99 (1879). Un breve estudio del caso, asi como de algtn otro se recoge
en «Architect’s Right». University Law Review, vol. 2, 1894-95, pag. 318.
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idea o sistema explicado en su obra, pues protege mds bien y Unicamente la
expresion de una idea. El tribunal sefial6é que el objeto de publicar el libro era
comunicar el conocimiento util que contenia y que dicho objetivo se veria
frustrado si tal conocimiento no pudiera ser utilizado por terceros sin miedo
a cometer una infraccién. E indicé que «los métodos y diagramas tienen que
ser considerados como necesarios incidentes del arte, y que por lo tanto
tenfan que poder ser conocidos por el ptblico, con el fin, no de explicar el
arte, sino de conseguir una aplicacidon practica».

El Tribunal, de esta forma, lanz6 una distincién que inicié un encendido
debate: la distincién entre copiar para explicar y copiar para utilizar.

La consecuencia de aplicar esta idea a las obras arquitecténicas seria la
siguiente, en palabras de David SHIPLEY: «Un fin primario en la preparacién
de proyectos es indicar cémo deberia ser construida la estructura; los proyec-
tos tienen su significado en ser aplicados y dicho objetivo se veria frustrado
si el arte que ensefian no pudiese ser utilizado sin infraccién. En consecuen-
cia, los comentaristas han argumentado que mientras la reproduccién bidi-
mensional no autorizada de planos para el fin de explicacién y distribucion
constituye una infraccién, el uso no autorizado de planos para levantar un
edificio no supondria infraccién porque ello darfa al arquitecto derechos
exclusivos sobre el arte desarrollado por sus planos con violacién de los
principios enunciados en Baker» (46).

Es decir, que utilizando la doctrina expresada en el caso Baker, el arqui-
tecto no dispondria de ningtn control sobre el uso de sus planos para cons-
truir un edificio.

En otro caso, «Muller vs. Triborough Bridge Authority» (47), el deman-
dante alegdé que sus planos sobre el enfoque para un puente protegido por el
derecho de autor habia sido ilegalmente apropiado y usado para diseiiar,
planear y construir el enfoque del Puente de Cross Bay Parkway. El tribunal
mantuvo que el sistema de bucles, rampas, viaductos y rutas para el trafico,
que aliviaban la congestion, no era protegible, incluso si estaba explicado en
sus planos protegidos. El tribunal sefialé que los ingenieros del demandado
habia concebido su puente con independencia, basdndose en otras fuentes y
en su experiencia previa en el sector.

(46) «Copyright Protection for Architectural Works», South Carolina Law Review,
vol. 37, 1985-86, pag. 408.

(47) 43 F. Supp. 298 (S.D.N.Y.) 1942.

Un caso similar fue «De Silva Construction Corporation vs. Herald», donde el tribunal
de distrito establecié que «la proteccion extendida por el Congreso al propietario de un
derecho de autor en planos de arquitectura no engloba la proteccion de los edificios o
estructuras mismas, sino que se limita s6lo a los planos», recalcando igualmente que el
arquitecto no tiene un derecho exclusivo para levantar el edificio segin sus planos, sélo
para prohibir la reproduccién no autorizada de sus planos [213 F. Supp. 184 (M.D. Fla.
1962)].
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Sin embargo, aparecieron algunas sentencias que mitigaron el efecto Baker.
Asi, por ejemplo, en «Herman Frankel Organization vs. Tegman» (48), los
demandados, deseando una casa como el modelo «Shorewood» del demandan-
te, contrataron a un disefiador que reprodujo tal modelo segtin aparecia publi-
cado en un folleto obtenido de una compania constructora. El tribunal senten-
ci6 que los planos creados para el demandado habian sido claramente tomados
del modelo del demandante. Utilizando los principios del caso Baker, el tribu-
nal distingui6 entre reproducir material protegido por el derecho de autor o el
simple uso del conocimiento ensefiado por dicho material, indicando su impor-
tancia, pues:

«Una persona no puede, al proteger planos, prevenir la construccién de
una casa similar a la ensefiada por sus planos. Uno no obtiene un monopolio
sobre las ideas expresadas en el material protegido por el acto de registrar-
los por el derecho de autor. Una persona deberia, sin embargo, ser capaz
de prevenir que otro copie los planos protegidos de una casa y construya la
misma» (49).

Por tanto, el arquitecto debe tener un control tanto sobre la reproduccién
no autorizada de sus planos como por el uso de dichos planos para construir
una obra. El derecho que tiene un constructor para copiar y utilizar diversas
ideas y conceptos de disefio no justifica el uso indiscriminado de los planos
de un arquitecto. Si desea utilizar una serie de ideas y conceptos, debera crear
sus propios planos, o bien pedir permiso al arquitecto para utilizar los origi-
nales suyos (50).

(48) 367 F. Supp. 1051 (E.D. Mich. 1973).

(49) En «Herman Frankel Organization vs. Wolfe» [184 U.S.P.Q. (BNA) 819 (E.D.
Mich. 1974)], se alcanz6 un resultado similar. Los demandados habian obtenido un folleto
que contenia una copia de la planta correspondiente al modelo «Fairmont» del demandan-
te, y lo dieron a un constructor, el cual sin permiso, obtuvo los planos del demandante.
El material fue entregado a un disefiador para que crease los correspondientes planos. El
tribunal concluyé que el primer juego de planos preparado por los demandados fue copia-
do de los planos del demandante y que su intencion era utilizarlos como base en la cons-
truccion de su nueva casa. Por tanto, se protegia la copia y el uso no autorizados de los
planos de un arquitecto.

(50) Asi, las palabras de David SHipLEY, refiriéndose a un ejemplo imaginario de
concurso arquitectonico: «Existen muchas ideas y conceptos que todos los concursantes
pueden emplear en dibujar sus propios planos para su modesta vivienda. Aunque trabajan
independientemente, habra similitudes en sus disefios que surgen del mantenimiento de
ideas comunes en relacién con la 16gica ubicacién para armarios, bafios, y cocina. En
orden a mantener bajos los gastos, muchos de los arquitectos pueden incorporar a sus
planos y especificaciones elementos estandares, ventanas fabricadas en serie, ventanas,
moldes, y otros detalles. Esta eleccion llevara a algunas similitudes en sus disefios. Asi,
muchos arquitectos independientes disefiando una atractiva y eficiente casa dentro de las
pautas del concurso puede usar las mismas ideas y conceptos para completar sus proyec-
tos, y como resultado, sus planos manifestardn varias similitudes. Sin embargo, estos
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2. Copia de planos en forma de edificios

Desde el momento en que la reproduccién de unos planos en otros planos
se considera infracciéon del derecho de reproduccién, con igual razén debe
estimarse que la copia de unos planos mediante la edificacién de una cons-
truccién supone la misma infracciéon. El cambio de dimensiones no debe
desviarnos de la verdadera cuestion: la obra arquitecténica ha sido reprodu-
cida sin el consentimiento de su autor.

En el caso «Aitken, Hazen, Hoffman, Miller, P.C. vs. Empire Construc-
tion» (51), nos encontramos con la combinacién de dos modos de reproduc-
cién: primero, de plano a plano, y luego a edificio.

Una firma de arquitectos preparé una serie de dibujos para uso de los
demandados en la construccién de un complejo de apartamentos de veintidos
unidades. El demandante entregé dieciocho juegos de proyectos a uno de los
demandados y se qued6 con los originales. Dos juegos fueron archivados en
la administracién de la ciudad y se extendié un permiso de construccién. Los
demandados pagaron al demandante por los servicios prestados y usaron los
planos para completar la construccion.

Poco tiempo después, los demandados decidieron construir un segundo
complejo de apartamentos y, sin el permiso o conocimiento del demandante,
copiaron los planos del primer complejo. Con dicha copia de los planos levan-
taron el segundo complejo, practicamente idéntico. Cuando el demandante se
enterd de lo sucedido, registré sus planos y demandé a los infractores.

El demandante aleg6 que los demandados habian infringido sus derechos
de autor al reproducir los planos, distribuirlos y construir el segundo comple-
jo segun dicha reproduccion. La decisidn del tribunal fue que los planos eran
protegibles, que no se trataba de una obra de encargo, que el demandante no
habia transmitido en momento alguno la propiedad de los derechos de autor
al dar copias a los demandados, y que los planos habian sido reproducidos
por los mismos. Por lo que consider a los demandados responsables solida-
rios por infraccién del derecho de autor.

En un segundo ejemplo de la jurisprudencia americana nos encontramos
con la misma problematica.

El demandante poseia seis restaurantes de carretera, dos de los cuales
tenfan un mismo disefio inusual. El gerente de uno de estos dos estableci-

planos serian protegidos por el derecho de autor porque fueron preparados independien-
temente sin copiar» («Copyright Protection for Architectural Works», South Carolina Law
Review, vol. 37, 1985-86, pag. 409).

En «McCoy vs. Grant», el otorgamiento de la proteccion del derecho de autor al ar-
quitecto se basé en parte en la promesa efectuada por el demandado de pagar de nuevo
por el uso de los planos [174 N.W. 728 (1919)].

(51) «Copyright Protection...», op. cit., pag. 402.
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mientos se hizo con los planos originales del disefio y los dio al demandado,
quien construyé un restaurante de carretera practicamente idéntico a una
distancia de diecisiete millas al norte del que regentaba dicho gerente. El
demandante obtuvo una resolucién favorable del tribunal de distrito, puesto
que el edificio construido por el demandado se diferenciaba ligeramente del
original del demandante en algunos matices de colores, y en otros dos aspec-
tos totalmente irrelevantes para el caso: el distinto nombre del restaurante y
la distinta zona en que fue ubicado (52).

No obstante, es posible que una persona utilice unos planos directamente,
sin necesidad de reproducirlos en copias, y con ellos construya un edificio.
La verdad es que este tipo de reproduccién de la obra arquitecténica puede
resultar incluso mds dafiina para el arquitecto que la simple reproduccién no
autorizada de sus planos. Con la construccién del edificio el mercado poten-
cial para los planos del arquitecto queda practicamente eliminado y el dere-
cho de autor del mismo minimizado.

Sin embargo, en la jurisprudencia americana anterior al afio 1990, se
consideraba por lo general que una estructura no era una «copia» de los
planos y que el derecho de autor sobre los mismos no encuadraba a su vez
un derecho de control sobre su uso.

Esta incertidumbre se reflejaba, por ejemplo, en el caso «Scholz Homes,
Inc vs. Maddox» (53), donde el demandante habia registrado los planos para
un diplex, denominados como el modelo «Southern Shore». La casa fue
presentada en diversas convenciones de constructores e incluida en un folleto
también registrado.

El sefior Maddox, que habia estado presente en una de aquellas convencio-
nes, llevé un simple proyecto a un disefiador que prepard unos planos utili-
zados posteriormente para levantar una casa. Al enterarse, Scholz demand6
a Maddox por infraccién de sus derechos de autor. El tribunal de distrito esta-
blecié que no podia existir reclamacién por infraccién porque el supuesto in-
fractor habfa usado planos para construir una casa y no habia transmitido a
terceros la manera de construirla. Ademds, sefialé que no existian evidencias
de que los planos del demandante hubieran sido utilizados para la construccién
de la casa de Maddox.

(52) Caso «Allen’s Prods. Co. Vs. Glover», 414 P.2d 93 (Utah, 1966). El tribunal de
este caso utilizé el concepto de «mercado naturalmente en expansién», es decir, para su-
ministrar proteccion al poseedor original del diseflo en areas que pronto pasardan a formar
parte de su mercado a través de la natural expansion de su operacion. Era evidente dicha
expansion en el caso, puesto que el demandado construyo el restaurante en litigio en zonas
cercanas a donde se encontraban los demds restaurantes, y existian claros indicios del
comienzo de la expansion por parte del demandante [puede consultarse en «Imitation of
Building Design Held Not To Be Unfair Competition», Utah Law Review (Cases Noted)],
diciembre de 1996, pag. 726.

(53) 379 F.2d 84 (6.° Cir. 1967).
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Se trata de una decisién poco afortunada, que fue rectificada posterior-
mente con la aparicién de la ley americana de protecciéon de las obras de
arquitectura de 1990. Lo curioso del caso es que el propio tribunal, tras la
decision que hemos indicado, reconocié que, aunque los arquitectos pueden
desear una proteccién contra un uso no autorizado de sus planos, no era
seguro que el derecho de autor otorgase dicha proteccion. Con la nueva ley,
dicha duda desaparece, al incluir la proteccién de la obra acabada.

Hechos similares tuvieron lugar en el caso «Imperial Homes vs. La-
mont» (54).

El demandante preparé una serie de planos para una casa residencial
denominada «Chateau» y construy6 diversos modelos de casas presentadas al
publico. También preparé un folleto promocional no registrado, que contenia
el plano de planta del modelo. Lo que si habia registrado eran los dibujos
arquitectonicos, una parte de los cuales los constituia el mencionado plano.

Los demandados visitaron la exposicién donde se encontraba el referido
modelo y construyeron mds tarde un duplicado de la casa protegida. La firma
demando a los infractores, pero el tribunal rechazé su demanda alegando que
habia renunciado a su derecho sobre los planos al haberlos incluido en un
folleto no protegido por el derecho de autor.

Afortunadamente, la Corte de Apelacion del 5.° Circuito enmend¢ el error
causado por el tribunal de la primera instancia, explicando que el arquitecto en
ninglin momento habia abandonado su derecho de autor, aunque se equivoco al
afirmar que el derecho de autor no investia al arquitecto del derecho a reprodu-
cir el edificio expresado en sus planos, aunque si el derecho exclusivo a repro-
ducir los planos para instruir a un constructor acerca del modo en que proceder
a la hora de levantar el edificio, concluyendo de la siguiente manera:

«No mantenemos que los Lamont estuviesen en todo caso restringidos
por la existencia del derecho de autor de Imperial para reproducir una casa
residencial sustancialmente idéntica. Todo lo que decimos es que si los dibu-
jos arquitecténicos protegidos del creador de tales planos son imitados o
transcritos en todo o en parte, existe infraccidn».

Es decir, la cuestiéon con anterioridad a la Ley de 1990 giraba en torno a
que el derecho de autor sobre los planos no quedaba infringido por el hecho de
construir un edificio con base en los mismos, dado que el imitador no habia
copiado los susodichos planos. Ese es el riesgo que se corre actualmente con la
redaccion de nuestra legislacién vigente, al proteger solamente el derecho de
reproduccién de planos en planos (55).

(54) 458 F.2d 895 (5.° Cir. 1972).
(55) En este sentido, resulta interesante la afirmaciéon de Elizabeth A. BRAINARD al
respecto: «Si el arquitecto de una obra monumental obtiene la proteccién del derecho de
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Como sefiala David SHIPLEY, «el uso de los planos de arquitectura para
construir una vivienda es andlogo al uso de los dibujos o modelo de un es-
cultor para ejecutar una estatua completa» (56).

La conclusion que podemos extraer una vez estudiadas estas dos primeras
categorias de reproduccion de obras arquitectonicas es que resulta absurdo e
ilégico que el derecho de autor de un arquitecto no se considere violado
cuando sus planos son utilizados sin su consentimiento, mientras que la re-
produccidén no autorizada de dichos planos para crear otro juego suponga una
infraccion. Ambas formas de actuar producen el mismo dafio y perjuicio al
arquitecto, tanto en sus derechos de explotacién como en sus irrenunciables
derechos morales (57).

Es decir, tanto si se hacen fotocopias de unos planos originales, como si
se utilizan directamente para levantar un edificio, se comete una infraccién
del derecho de autor. Por tanto, la distincién que hemos comentado acerca de
la reproduccion para ensefiar o para utilizar se encuentra completamente vacia
y fuera de todo lugar. Y ello porque el derecho de autor no distingue distintos
tipos de gradacién en la infraccién que se cometa. La Ley prohibe expresa-
mente la reproduccién no autorizada por el autor sin establecer ninguna cua-
lificacion al respecto.

Y no digamos si los planos son obtenidos fraudulentamente sin la auto-
rizacion del autor ante la negativa de éste a venderlos. Es lo que sucedi6é en
el caso «Wallace vs. Helm», donde los demandados obtuvieron los planos de
la forma mencionada, construyendo una casa idéntica a la del demandante, y
declarando el tribunal la infraccién de los derechos de autor del arquitecto
creador de los planos (58).

El argumento de que levantar un edificio, partiendo del uso de unos
planos protegidos no es infraccién, porque la estructura no es «copia» o «re-
produccion» de los planos, no resiste ningin tipo de anélisis, dado que cual-
quier legislacioén de derecho de autor prohibe la reproduccién de una obra en
cualquier medio o dimensién, lo que resulta del todo 16gico, pues opinar lo

autor, otro arquitecto que desarrolle un disefio sustancialmente similar sin conocimiento
del trabajo anterior no infringe el derecho de autor. En contraste, si el primer arquitecto
adquiere una patente de disefio, el segundo disefiador infringira tal patente incluso si el
segundo disefiador no conoce de hecho nada acerca de la obra anterior» («Innovation and
Imitation: Artistic Advance and the Legal Protection of Architectural Works», Cornell
Law Review, vol. 70, 1984-85, pag. 87).

(56) «Copyright Protection...», op. cit., pag. 402.

(57) En este sentido, tenemos el caso «Apple Computer, Inc vs. Franklin Computer
Corp.» [714 F.2d 1240, 1251-53 (3.° Cir. 1983)].

(58) 161 USPQ 121 (L.A. Sup. Ct. 1969). En cambio en «Oakes vs. Suelyn Corpo-
ration», no se considerd copia el uso de planos arquitecténicos por el demandado, quien
los habia obtenido en un procedimiento de quiebra [100 Cal. Rptr. 838 (Ct. App. 1* Div,
1972)].
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contrario deja abierto un resquicio a la infraccién tan evidente que anula
practicamente el principio general que protege al autor.

La idea del levantamiento de un edificio basdndose en unos planos ajenos
protegidos por el derecho de autor y su no consideracién como infraccion,
tuvo su ejemplo mds importante en el caso «Demetriades vs. Kaufmann», que
aparece como uno de los mds famosos en la jurisprudencia americana, en
relacion con este tema, y que no quiero dejar pasar la ocasién de mencionar,
a pesar de que la resolucién del tribunal se encuentra ya superada (59).

En este caso, los demandados habian realizado una construccion parcial
de la estructura de un edificio, basada en unos planos copiados ilegalmente,
cuando llegé la demanda correspondiente del propietario de los planos.

El tribunal considerd la existencia de la infraccion de derecho de autor
por la copia de los planos protegidos, pero no asi en relacién con el edificio
empezado a construir, sentenciando que «la construccién de un edificio imi-
tando el disefiado en planos arquitecténicos protegidos por el derecho de
autor no constituye infraccion de dichos planos. Aunque los sujetos no son
libres de hacer copias no autorizadas de planos arquitectdnicos protegidos,
quedan libres para duplicar casas disefiadas en esos planos».

La implicacién del caso Demetriades es que el edificio no protegido por
el derecho de autor de los demandados no resultaba en si mismo una copia
ilegitima, incluso habiéndolo obtenido de unos planos que si gozaban de la
proteccion del derecho de autor. En definitiva, y con todo lo que llevamos
dicho, afortunadamente esta orientacién se encuentra superada, pues la propia
construccion de la idea resulta completamente absurda. Ejemplos como éste
refuerzan la idea de la proteccion frente a las diferentes posibilidades de
copia que estamos analizando sobre la obra arquitecténica.

3. Copia de edificios en forma de planos

Se trata de un supuesto menos frecuente en la practica, aunque posible.
En todo caso, supone una clara infraccién de los derechos de autor del arqui-
tecto.

Acaso disponemos de «Masterson vs. McCroskie», ya mencionado ante-
riormente, donde el tribunal declaré que dibujar planos a partir de la simple
observacion de una casa no constituia infraccion. Resolucion errénea en base
a todo lo que llevamos explicado sobre la reproduccién de las obras arqui-
tectonicas.

(59) 690 F. Supp. 658 (S.D.N.Y. 1988).
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4. Copia de edificios en forma de edificios

El acceso a un edificio para observar e inspeccionar la distribucién de las
plantas y la configuracién de los diversos elementos de disefio puede resultar
mucho mds ficil que poder tener acceso a los mismos planos.

Como sefiala con acierto Vincent PALuzzI, «un constructor que construye
un edificio que es idéntico o sustancialmente similar a otro edificio para el
que el disefio se encuentra protegido por el derecho de autor, incluso si no
esta basado en ningin plano o dibujo ilegalmente copiado, puede violar la
Ley de Obras de Arquitectura» (60).

La ilegalidad de copiar un edificio basdndose en la estructura de uno ya
construido es una consecuencia légica de admitir la protecciéon de la obra
arquitectonica acabada, aspecto que, como ya sabemos, no quiso incluir ex-
presamente nuestro legislador, pero que tiene perfecta acogida en el elenco
ejemplificativo de nuestro articulo 10 LPI.

Podemos citar el caso «Weinstock, Lubin & Co. Vs. Marks», de 1895,
donde el demandante posefa una almacén de accesorios de mecdnica, cuya
fachada tenfa una «peculiar arquitectura, conteniendo arcos y bovedas, de lo
que no habia nada similar en toda la ciudad de Sacramento». El demandado
construyé posteriormente un edificio adyacente al primero con su misma
apariencia exterior. Se le permitié al demandado la construccion del edificio,
siempre y cuando quedara claramente indicado al piblico que su almacen
nada tenfa que ver con el del demandante, siendo negocios distintos (61).

De no haber actuado de esa manera, la construccién del segundo edificio
supondria claramente una infraccién del derecho de autor del demandante.

5.2.  Remedios contra la reproduccion no autorizada

Si se trata de una reproduccion en cualquiera de las categorias sefialadas
de copia, nos encontramos con las posibles soluciones siguientes:

1. La obra bidimensional estd acabada

En este caso, siguiendo nuestra legislacion, el articulo 139 de nuestra LPI
permite al perjudicado solicitar el cese de la actividad ilicita. Del elenco de
posibilidades ofrecida por el citado articulo, podriamos llevar a cabo las
siguientes aplicaciones a la obra arquitecténica bidimensional:

(60) «If You Build It, They May Sue!», Construction Law Update, diciembre de 1999.
www.sternslaw.com.
(61) 42 P. 142 (1895).
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— Suspensién de la explotacién infractora.

— La prohibicién al infractor de reanudarla.

— La retirada del comercio de los ejemplares ilicitos y su destruccién,
en caso de que existan multiples reproducciones ilicitas de planos.

Siguiendo el apartado 2 del citado articulo, el infractor podrd solicitar que
la destruccion o inutilizacién de los mencionados ejemplares o copias de
planos, asi como del material, cuando sean susceptibles de otras utilizacio-
nes, se efectie en la medida necesaria para impedir la explotacién ilicita:

— La inutilizacién de los medios usados para reproducir la obra bidi-
mensional.

— La remocién o precinto de los aparatos utilizados en la comunicacién
publica no autorizada.

2. La obra tridimensional estd acabada

El demandante podria conseguir la destruccién del edificio construido,
aunque resulta dificil pensar que algin tribunal espafiol opte por semejante
solucién. La destruccion seria utilizable en caso de que no diese lugar a im-
portantes gastos, pero resulta dificil pensar en que el juez ordene la destruc-
cién de una casa completamente construida (62).

Otra solucién seria la de introducir una serie de modificaciones a medida
que la ejecucién de la obra avanza, obteniendo un resultado poco o nada
similar a la obra reproducida sin autorizacidn.

En todo caso, tanto la destruccion como la modificacién de la obra serdn
utilizados en tanto en cuanto no supongan un importante gasto econémico.

Por otra parte, los dafios y perjuicios podrian abarcar los costes del arqui-
tecto, los beneficios obtenidos por terceros al reproducir la obra original, as{
como los gastos de abogado y procurador ocasionados por la demanda inter-
puesta contra el infractor de sus derechos de autor.

En los dos supuestos sefialados, basdndonos en el articulo 140 LPI, so-
licitar ademds una indemnizacién, optando entre el beneficio que hubiere

(62) Segtn EspINAL HERNANDEZ, «facultada para tal medida, entendemos que, del
mismo modo en que un Ayuntamiento o la Secretaria de Estado de Obras Puiblicas ordena
la suspension de una obra en ejecucion por no estar provista de la correspondiente auto-
rizacion o licencia, no ajustarse al proyecto aprobado o cualquier otra de las causas con-
templadas en las leyes sobre la materia, la Oficinal Nacional de Derecho de Autor puede
ordenar la suspension o el cese inmediato de una construccidon que reproduzca un diseno
arquitecténico sin consentimiento de su titular, una vez la ilicitud haya sido comprobada»
(Planos arquitectonicos y derecho de autor, en www.listindiario.com.do). Se trata de las
medidas aplicables en Derecho dominicano.
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obtenido presumiblemente de no mediar la actividad ilicita, o bien la remu-
neracién que hubiera obtenido de no mediar la explotacién inconsentida por
un tercero.

También cabria la indemnizacién por los dafios morales, atin no probén-
dose un efectivo perjuicio econdmico. Para la valoraciéon del mismo debe
atenderse a las circunstancias de la infraccién, gravedad de la lesiéon y grado
de difusién ilicita de la obra.

La accién para reclamar los dafios y perjuicios prescribe a los cinco afios
desde que el autor perjudicado pudiese ejercitarla. Entiendo que en todo caso
debe referirse al momento en que el autor tiene efectivo conocimiento de la
existencia de la actividad infractora, y no cuando se lleva a cabo por el in-
fractor, pues el comienzo de la actividad ilicita puede ser completamente
desconocido por el autor hasta pasado un determinado tiempo.

3. Obras bidimensionales y tridimensionales en marcha

En este supuesto se podrian pedir, en primer lugar, una serie de medidas
cautelares con el objeto de impedir que la elaboracién de los planos o la
construccion del edificio siga adelante.

En cuanto a los planos, serfa posible decidir su destrucciéon o devolucién
a manos del autor. En cuanto al edificio en construccién, deberian seguirse
los parametros indicados anteriormente en cuanto a las condiciones en que
deberian efectuarse o la modificacién o destruccién de tal obra.

Vincent PALUZzI nos acerca una posible solucién al tema: «Un constructor
que viola la Ley de Obras de Arquitectura puede ser responsable ante el
propietario de los derechos de autor por dafos actuales, que pueden ser
medidos por el justo valor de mercado de los planos y dibujos infringidos, asi
como los beneficios recibidos como resultado de la infraccién. Cuando el
proyecto infringido es un gran edificio comercial, o el desarrollo de una
multiunidad residencial, tales dafios, basados en los beneficios, podrian ser
financieramente devastadores» (63).

(63) Idea recogida en «If You Build...», op. cit. El autor se basa en el pardgrafo 505
del Cédigo Americano de Propiedad Intelectual, el cual sefiala que «en cualquier accién
civil bajo este titulo, el tribunal discrecionalmente puede permitir la recuperacion de los
costes totales por o contra cualquier parte, ademds de los Estados Unidos o un oficial
suyo. Con excepcion de lo previsto ademds por este titulo, el tribunal puede también
conceder unos derechos de abogado a la parte predominante como parte de sus costes».
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IV. LA RECONSTRUCCION DE LA OBRA ARQUITECTONICA

El apartado 3.m) del articulo 5 de la Directiva 2001/29 permite a los
Estados miembros limitar el derecho de reproduccién:

«Cuando se use una obra de arte en forma de edificio o dibujo o plano
de un edificio con la intencién de reconstruir dicho edificio».

Se trata de una excepcion verdaderamente nueva en nuestro Derecho, y
mas en el caso de la obra arquitecténica, dado el escaso tratamiento de la
misma por parte de nuestro legislador.

Observando la redaccion del precepto parece evidente que se esta refi-
riendo exclusivamente a las obras arquitecténicas ya construidas o que se
encuentren disefiadas sobre plano o dibujo, segin el uso que conforme el
contenido de la reconstruccion.

Nuestra vigente Ley de Propiedad Intelectual no recoge esta excepcién y
parece bastante improbable que pueda hacerlo en el futuro, teniendo en cuenta
que la lista ejemplificativa del articulo 10 LPI no recoge a las obras arquitec-
ténicas construidas. Una entrada de la obra arquitecténica en la proteccién del
derecho de autor por la puerta de atrds no parece la voluntad del legislador, ni
tampoco lo més deseable para los que propugnamos dicha proteccion.

Resulta obvio sefialar que en la mencionada reconstruccién habrd de te-
nerse en cuenta la legislacién pertinente cuando se trate de un edificio o
monumento protegido como bien de interés cultural y, como tal, incluido
dentro del listado de bienes del Patrimonio Histérico Nacional (64).

V. CONCLUSIONES

De lo expuesto en el presente articulo debemos extraer las siguientes
conclusiones:

— La obra arquitecténica construida se encuentra incluida dentro del
elenco de obras protegibles establecido en el articulo 10 de nuestra
Ley de Propiedad Intelectual, al ser una mera lista ejemplificativa.

(64) Al respecto, como sefiala el articulo 39 de la vigente Ley de Patrimonio Histé-
rico del Estado, deben respetarse las aportaciones de todas las épocas en las restauracio-
nes. ANGUITA VILLANUEVA recuerda que «las aportaciones de cada momento histérico nos
ayudan a conocer la vida de los bienes, permitiendo un estudio cientifico mas completo
de los mismos, con todos los elementos de informacion posibles, con el objetivo de con-
seguir el correcto acceso de todos a la cultura» (en su interesante libro El derecho de
propiedad privada en los bienes de interés cultural, ed. Dykinson, Madrid, 2006, 2.* ed.,
pag. 117).
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La obra arquitecténica puede ser protegida como categoria propia de
obra, e incluso a través de su consideraciéon como obra pldstica en
numerosas ocasiones.

No existe publicacién de la obra arquitectonica construida cuando la
misma es presentada ante las autoridades municipales correspondien-
tes o se entrega a los constructores, subcontratistas o clientes.
Tampoco constituye publicacién el levantamiento del edificio.
Cualquier forma de copia ilegitima de los planos o el edificio en las
cuatro variantes que hemos contemplado supone una infraccién de los
derechos de autor del arquitecto, por cuanto la reproduccién en dife-

rentes dimensiones no elimina la ilicitud de la accién.

Seria deseable que en el futuro se reconociese la proteccién de la obra
arquitectonica construida, no sélo en la propia legislacion, sino también por

nuestra jurisprudencia.
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4. OTROS ASPECTOS DE FUNCIONAMIENTO DE LOS DESPACHOS DE
ABOGADOS:

4.1. SUSTITUCION Y VENIA INTERNA.

4.2.  CONFLICTOS INTERNOS.

4.3.  SECRETO PROFESIONAL.

4.4, INEXISTENCIA DE INTERESES CONTRARIOS.

1. INTRODUCCION

El vigente Estatuto General de la Abogacia Espafiola (1) regula en su
Seccién 4.2, dentro del Capitulo II, del Titulo II, «De los abogados»,
el «Ejercicio individual, colectivo y multiprofesional» de la Abogacia.
Al «ejercicio colectivo» de la Abogacia dedica su articulo 28, cuyo primer
apartado sefiala que «Los abogados podrdn ejercer la abogacia colecti-
vamente, mediante su agrupacion bajo cualquiera de las formas licitas
en derecho, incluidas las sociedades mercantiles». Pese a que no diferen-
cia de forma suficientemente clara entre ejercicio en grupo, colectivo y so-
cietario, no cabe duda que se estd refiriendo al ejercicio colectivo de la
Abogacia por una sociedad profesional (2) externa (3) de abogados que
ha llamado despacho colectivo, que por tanto se configura como una socie-
dad (aunque no utiliza este término) personificada, que puede adoptar cua-
lesquiera formas sociales de las admitidas en Derecho, aunque con algunas

(1) Aprobado por Real Decreto 658/2001, de 22 de junio, que entré en vigor el 11
de julio de 2001 (EGAE en adelante).

(2) El articulo 1.1 de la Propuesta de Anteproyecto de Ley de Sociedades Profesio-
nales, aprobada por la Seccion de Derecho Mercantil de la Comisién General de Codifi-
cacion del Ministerio de Justicia en 1999 (PALSP en adelante), dice que: «Las sociedades
profesionales son sociedades que tienen por objeto el ejercicio en comun de activida-
des profesionales. A los efectos de la presente Ley, se entiende por actividad profesional
aquélla para cuyo desempeifio se requiere titulacion universitaria e inscripcion en el corres-
pondiente Colegio profesional».

(3) Cuando unos profesionales liberales se agrupan para ejercer su profesion en
comun constituyen una sociedad profesional, siendo indiferente para su conceptuacién
que frente al cliente sea la sociedad la que aparezca como el profesional, en el sentido de
que goce de personalidad juridica (sociedad externa), o que, por el contrario, no se ma-
nifieste frente a terceros, actuando cada profesional frente al cliente de forma aislada, pero
cooperando reciprocamente en el interior de la sociedad en el ejercicio profesional, es
decir, sin personalidad juridica (sociedad interna). Pese a dejar constancia de que hay
autores que consideran que la sociedad profesional es siempre externa —MORENO-LUQUE
CasArIeGo, C., Sociedades profesionales liberales, Barcelona, 1994, pag. 40—, y otros
que han entendido justo lo contrario —TENA P1AzUELo, 1., «Las sociedades de profesiona-
les en Derecho comparado», en El ejercicio en grupo de profesiones liberales, Granada,
1993, pdg. 179—, aqui se opta por admitir su doble configuracién, aunque se considera
a la externa como sociedad profesional en sentido estricto.
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excepciones que se derivan de la regulacidn establecida por el EGAE, como
veremos (4).

Junto a los despachos colectivos, el EGAE ha declarado, en su articu-
lo 29, que «Los abogados podrdn asociarse en régimen de colaboracion mul-
tiprofesional con otros profesionales liberales no incompatibles». Pese a la
terminologia utilizada, se estd refiriendo a una sociedad multiprofesional
externa, ya que, como dice su apartado 1.a), es la «agrupacion» la que tiene
«por objeto la prestacion de servicios conjuntos determinados, incluyendo
servicios juridicos especificos». Por lo que también el despacho multiprofe-
sional se configura como una sociedad personificada, y, mds en concreto,
como una modalidad de sociedad profesional externa, por lo que la multipro-
fesionalidad ha de circunscribirse a profesiones que sean liberales (5).

Despachos, colectivos y multiprofesionales, que tienen su origen en un
contrato de sociedad, el cual presenta algunas peculiaridades que han de
examinarse desde la perspectiva conjunta del Derecho de sociedades y del
estatuto juridico de la profesién de abogado.

La condicién de socio de cualquier sociedad, también de la profesional,
se define por una serie de derechos y obligaciones. Entre los de contenido
patrimonial se enumeran, como fundamentales: 1) La obligacién de aporta-
cién; 2) El derecho a participar en los resultados sociales; y 3) El derecho a
participar en el patrimonio resultante de la liquidacién. Fuera quedan otros
relacionados con el funcionamiento de la sociedad, como el derecho de asis-
tencia, de voto, de informacién, de impugnaciéon de acuerdos sociales, etc.

En este momento nos interesa la gestion de los despachos de abogados y el
derecho del socio a participar en los resultados sociales. Cuestiones que a con-
tinuacién se analizan en la sociedad profesional en sentido estricto como con-
cepto (6), para posteriormente comprobar la regulacién dispuesta para los des-

(4) De forma mas correcta, el Codigo de la Abogacia Catalana (CAC en adelante),
aprobado el 1 de marzo de 2001 por el Consejo de los Ilustres Colegios de Abogados de
Cataluna, establece en su articulo 59, dentro del Capitulo X, dedicado al «Ejercicio indi-
vidual y colectivo de la abogacia», que «Los abogados podrdn ejercer la abogacia de
forma individual..., o de forma colectiva, mediante la constitucion de sociedades profe-
sionales de abogados».

(5) También de forma mas correcta, el CAC establece en su articulo 61 que: «Las
sociedades profesionales de abogados son aquéllas que tienen por objeto social el ejer-
cicio de la abogacia, bien exclusivamente, bien juntamente con el ejercicio de otra pro-
fesion», si bien, y a diferencia del articulo 29 EGAE, no indica que la multiprofesionalidad
haya de referirse a profesiones que sean liberales.

(6) Sobre las sociedades profesionales, vid., entre nosotros, DE BARBARA LLAURADO,
R., «Delimitacién del objeto en las sociedades profesionales», en RHP, nim. 15, 1972,
pags. 89-96; PErRULES Bassas, «La constitucion de sociedades profesionales y la fiscali-
dad», en HPE, nim. 15, 1972, pag. 73 y sigs.; CapriLLA RoNcERro, F., «Comentario a los
articulos 1.665 al 1.708 del Cédigo Civil», en M. ALBALADEIO (coord.), Comentarios al
Codigo Civil y Compilaciones Forales, vol. XVI, Madrid, 1986, pags. 153-176; FERNAN-
DEz DEL Pozo, L., El nuevo Registro Mercantil: sujeto y funcion mercantil registral.
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pachos colectivos por el vigente EGAE, cuyas conclusiones son trasladables a
los despachos multiprofesionales con tal de sustituir el término abogado por el
de profesional perteneciente a una profesion liberal complementaria y no in-
compatible con la Abogacia, y para las sociedades profesionales de abogados
por el CAC. Y también se repasardn otros aspectos contenidos en ese Estatuto
en relacion con el funcionamiento de los despachos de abogados (7).

Critica general sobre su dmbito institucional, Madrid, 1990, pags. 138-154; Paz-AREs
RobriGuez, C., «Comentario de los articulos 1.665-1.708», en Paz-ARres, DiEz-Picazo,
BercoviTz & SaLvaDOR (coords.), Comentario del Codigo Civil, vol. 11, Madrid, 1991,
pag. 1352 y sigs.; «Las sociedades profesionales (Principios y bases de la regulacién
proyectada)», en RCDI, nim. 653, 1999, pag. 1257 y sigs., y «Las agrupaciones de interés
econdémico y las sociedades profesionales», en R. Uria & A. MENENDEZ (coords.), Curso
de Derecho Mercantil, Madrid, 1999, pags. 748-762; ALBIEZ, «Las agrupaciones socie-
tarias y no societarias de profesionales liberales», en Estudio en homenaje al profesor
Lacruz Berdejo, Barcelona, 1992, pags. 11-37; MEezqQuita pEL CAcHo, J. L., «Las socieda-
des profesionales», en ASN, T. VII, 1993, pags. 340-419; OLARTE, «Algunas reflexiones
sobre la inscripcién registral de sociedades mercantiles de profesionales liberales. A pro-
posito de la Resolucion de 23-4-1993 de la DGRN», en AD, nim. 43, pdg. 1 y sigs.;
Vicent CHULIA, F., «Nota a la Resolucion de la DGRN, de 23 de abril de 1993», en RGD,
1993, pags. 11972-11976; AA.VV., El ejercicio en grupo de profesiones liberales, Gra-
nada, 1993; MoreNO-LUQUE, Sociedades profesionales liberales, cit.; DELGADO GONZALEZ,
A. J., «Las sociedades profesionales», en ASN, VIII, pags. 351-384, y Las sociedades
profesionales: (el ejercicio en comiin de las profesiones en Espafia: sus aspectos admi-
nistrativos, civiles y tributarios), Madrid, 1996; GarriDO DE PaLMA, V. M., «La sociedad
de responsabilidad limitada familiar y de profesionales», en GARRIDO DE PaLMmaA (dir.), La
sociedad de responsabilidad limitada, vol. I, Madrid, 1996, pags. 29-109; ALBIEZ & GAR-
cia PErez, R., «Nuevamente sobre la inscripcion de las sociedades profesionales en el
Registro Mercantil (acerca de la RDGRN de 26 de junio de 1996)», en RDPC, ndm. 8,
1996, pags. 211-235; RopriGUEZ Poyo-GUERRERO, J. M., «Formas asociativas entre profe-
sionales», en Comunidad de bienes, cooperativas 'y otras formas de empresa, 1996; GAr-
cia PERez, El ejercicio en sociedad de profesiones liberales, Barcelona, 1997; GALLEGO
MoraLES, A. J., Los profesionales y las formulas organizativas, Granada, 1997; CAMPINS
VARGAS, A., La sociedad profesional, Madrid, 2000; «Sociedad civil de actividades entre
profesionales. A propdsito de una proposicion de ley», en RdS, num. 15, 2000, pags. 173-
184, y «Modelo de cldusulas estatutarias en una sociedad de responsabilidad limitada
profesional», en RdS, nim. 20, 2004, pags. 145-154; Garcia MaAs, F. J., «Problemas y
soluciones de las sociedades profesionales de cara a una futura ley», en RCDI, nim. 669,
2002, pags. 9-51; VERGEZ SANCHEZ, M., «Breves reflexiones sobre las llamadas sociedades
de profesionales», en Libro homenaje a Sdnchez Calero, vol. 1, Madrid, 2002, pags. 4507-
4527; VAzQuez ALBERT, D., «;Sociedades profesionales controladas por no profesiona-
les?», en La Ley, D-95, 2002, pags. 1772-1773, y «Las sociedades profesionales: una
realidad pendiente de regulacién», en BFD-UNED, nim. 23, 2003; ORTEGA REINOsO, «So-
ciedades profesionales», en RJN, nim. 54, 2005, pags. 117-162.

(7) Sobre los despachos de abogados, vid., entre nosotros, ORTEGA REINOso, «Des-
pachos de abogados», en RdS, nim. 23, 2004, pags. 163-189; VAzQuUEz ALBERT, «Les
societats professionals d’advocats: les preguntes més freqiients (I) y (II)», en Mon Juridic,
nim. 175, 2002, pags. 15-17, y nam. 16, 2003, pags. 13-15, respectivamente; ALBIEZ
Donrmann, K. J., «La sociedad de abogados stricto sensu en el Estatuto General de la
Abogacia», en La Ley, D-250, 2002, pags. 1829-1842; Trico GARcia, B., «;Regulacién del
ejercicio societario de la abogacia mediante normas reglamentarias? El Real Decreto 658/
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2. LA GESTION SOCIAL
2.1. EN LA SOCIEDAD PROFESIONAL

Cuando una sociedad tiene personalidad juridica, del contrato de sociedad
en el que tiene su origen surge una organizacién como mecanismo técnico-
juridico de articulacién de la pluralidad de intereses concurrentes, que a
través de determinados sujetos, denominados 6rganos de la sociedad (8), ha
de realizar las actividades necesarias para el desenvolvimiento del objeto
social y conseguir asi el fin comun. Se habla entonces de gestién social o ad-
ministracién en sentido amplio, como actividad normativa del contrato social
(que incluye las decisiones ocasionales acerca de la configuracién juridica de
la sociedad: fundacién, modificacién, transformacion, fusién, disolucién...) y
de determinacion del programa general de actividad de la sociedad, que co-
rresponde a los socios, a los que se les reconoce el derecho a participar en
la adopcidén de las decisiones rectoras de la vida de la sociedad o, lo que es
igual, el derecho a codecidir o coparticipar, que, por tanto, deriva del concep-
to de sociedad, se integra en la condicién de socio, y se concreta en el re-
conocimiento del derecho de voto, lo que no obsta que la gestion cotidiana
de la sociedad se encomiende a determinados sujetos (Socios o terceros), que
por ello adquieren la condicién de administradores. En un sentido estricto
cabe distinguir entre administracién propiamente dicha y representacion (9).

2001, de 22 de junio, por el que se aprueba el Estatuto General de la Abogacia Espaifiola»,
en La Ley, nim. 5527, 2002, pags. 1844-1850; LECINENA IBARRA, A., «Competencia esta-
tutaria en la regulacion de los despachos colectivos: el articulo 28 del Estatuto General de
la Abogacia», en AC, nim. 26, 2002, pags. 855-879; DICTAMEN Y ASESORIA, S. A., «Des-
pachos colectivos y responsabilidad compartida», en RJC, nim. 1, 1994, pag. 255 y sigs.,
y «Relaciones juridicas entre profesionales en el seno de organizaciones conjuntas; el caso
de los bufetes de abogados», en Revista de Trabajo, 1988, pag. 177 y sigs.; DE ANGULO
RobriGUEZ, L., «Los despachos colectivos de abogados y las normas colegiales», en El
ejercicio en grupo de profesiones liberales, Granada, 1993, pags. 313-357; ALBIEZ, JAIMEZ
TrASIERRA, M. C. & OLARTE ENcaABo, S., Las formas societarias del despacho colectivo
de abogados, Granada, 1992; VAzqQuez SoteLo, J. L., «Organizacion de despachos de
abogados», en Justicia, 92, nim. 2, 1992, pags. 279-297; DE ZULUETA, «Abogados de
empresa y bufetes colectivos. Reflexiones sobre la Abogacia y abogados de J. M. Marti-
nez Val», en La Ley, nim. 2, 1982; DE Castro, La abogacia en el momento presente: el
nuevo EGA, Valladolid, 1982; ZaAracoza, A., «Los despachos colectivos y la empresa
legal como modos de ejercer la abogacia», en Sociologia y Psicologia Juridica, nim. 2,
1975, pags. 67 y sigs.; CUELLAR GRACERA, A., Asociaciones y sociedades profesionales e
interprofesionales de Abogados, Badajoz, 1967.

(8) Diez-Picazo, La representacion en el Derecho Privado, Madrid, 1979, pag. 70,
afirma que la persona considerada como 6rgano es la misma persona juridica actuando;
sobre el concepto de 6rgano social, vid., GIRON, Derecho de sociedades, Madrid, 1976,
pags. 303-306.

(9) Son conceptos juridicos distintos que se diferencian entre si por su dambito (la
administracion se refiere al aspecto interno de la sociedad —relaciones juridicas entre los
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Las sociedades profesionales también cuentan con una organizacién
social, que, no obstante, presenta algunas especialidades derivadas de su
objeto social, que impone, como punto de partida, que dicha organizacién no
puede cercenar los principios caracterizadores del ejercicio profesional y, en
concreto, la libertad y la independencia con las que los socios profesionales
(de cualquier profesion) han de desarrollar su actividad profesional en la
sociedad, ni los especificos de cada profesidon, como es el secreto profesional
en el caso de la Abogacia. La confluencia de los intereses individuales de los
socios con el interés comun a todos en sociedad, que en cualquier sociedad
se resuelve procurando el mayor respeto posible para todos los que se en-
cuentran en juego, pero imponiendo, en ultima instancia, el respeto a los
intereses sociales, libremente asumidos por los socios, mediante lo que se ha
dado en Illamar la subordinacién del interés particular del socio al interés
social (10), puede llevar a una solucién distinta en una sociedad profesional,
en la que el interés social no puede restringir esos intereses individuales
puramente profesionales.

Ni el programa general de actividad de la sociedad disefiado por los
socios, ni las decisiones que adopte el 6rgano de administracién pueden con-
dicionar el ejercicio profesional en su aspecto externo (obligando a un socio
profesional a ejecutar un asunto en contra de su voluntad, por ejemplo) ni en
el interno (obligando a un socio profesional a seguir determinados criterios
de actuacién profesional, por ejemplo), a diferencia de lo que ocurre en otros
sectores de la actividad de servicios. Restricciones que, ademds, pueden ser
especialmente relevantes si el control de la sociedad o de su administracién
reside en socios que no estdn habilitados para el ejercicio de la profesién que
constituya su objeto social o que estdndolo no ejerzan en ella, esto es, en
socios meramente capitalistas cuando esto esté permitido (dando lugar enton-
ces a las denominadas sociedades profesionales mixtas), o en terceros ajenos
a la sociedad el de la administracion (11).

socios o entre éstos y la sociedad—, y la representacion al externo —relaciones juridicas
entre la sociedad y los terceros—), por su contenido (la administraciéon es una facultad
eldstica, limitable, regulada por normas dispositivas, mientras que la representacion tiene
un alcance tipico, rigido, no susceptible de limitaciones, y regulada por normas impera-
tivas), y porque la administracion es una cuestién de deber, mientras que la representacion
lo es de poder, SUAREZ-LrLANOS GOMEzZ, L., «Sobre la distincién entre administracion y
representacion de sociedades mercantiles», en RDM, 1962, pags. 6 y 47 y sigs.; GIRON,
Derecho de sociedades, cit., pags. 300 y 432; FERNANDEZ DE LA GANDARA, L., La atipicidad
en Derecho de Sociedades, Zaragoza, 1977, pags. 355-359; CariLLa, Comentario..., cit.,
pags. 437-439; Paz-Ares, Comentario..., cit., pags. 1448-1449, 1459.

(10) CariLLa, Comentario..., pags. 281-281.

(11) Cuampraup, C., «Socieétés et autres groupements», en Rev. Trim. Dr. Comm.,
1990, pag. 397; FerrI, G., «La societa di professionisti (problemi e prospettive)», en Riv.
Giur. Lav., nim. I, 1969, pag. 1354.
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Analicemos, por tanto, la participacién del socio en la formacién de la
voluntad social y en la administracién de una sociedad profesional.

2.1.1. Formacion de la voluntad social

El derecho del socio de una sociedad profesional a participar en la for-
macidn de la voluntad social, que se concreta en su derecho de voto, depende
del tipo social que aquélla haya elegido:

1. Si es uno capitalista, el derecho de voto se ejercita en el seno de un
organo colegiado, la Junta General (arts. 48.2.c LSA y 43 LSRL). Se trata de
un voto proporcional, pues el derecho de voto de cada socio se establece en
proporcién al capital detentado, es decir, al valor nominal de las acciones
en la SA (art. 50.2 LSA) y al nimero de participaciones sociales con inde-
pendencia del valor nominal, salvo disposicion contraria en los estatutos que
permitan articular privilegios en materia de voto, en la SRL (arts. 53.4 LSRL
y 184 RRM). Y el principio que rige para la adopcién de los acuerdos socia-
les es el de mayoria de votos (arts. 93.1 LSA y 53 LSRL) (12).

2. Si es uno personalista, hay que partir de que no estd previsto un 6rga-
no colegiado en el que ejercitar el derecho de voto; la formacién de la voluntad
social corresponde a la propia colectividad de socios. Y pese a que tampoco
estd regulado se considera que, en defecto de régimen contractual distinto, el
voto se atribuye de forma igual a todos los socios con independencia de su
aportacién (voto por cabezas) y que los acuerdos se adoptan por unanimidad.
Y esto, por entender que es el sistema mds acorde con el cardcter personal,
basado en las relaciones de confianza entre los socios, de estos tipos sociales,
y porque el voto proporcional exige determinar el valor de las aportaciones de
los socios, lo que no es un requisito en los tipos personalistas, en los que, a
diferencia de los capitalistas, no hay que fijar la cifra representativa del capital
social, dado que la responsabilidad de los socios por las deudas sociales (a salvo
los comanditarios) es personal e ilimitada. Valoracién que, ademds, habria que
hacer en varios momentos, ya que en estos tipos la aportacién, que puede tener
el mas variado contenido, no tiene que coincidir con el momento de constitu-
cion de la sociedad, admitiéndose aportaciones sucesivas (13).

(12)  GIrRON, Derecho de sociedades, cit., pag. 277, indica que en «la organizacién
despersonalizada la condicion de miembro se hace transmisible para que la entidad no esté
ligada a las vicisitudes de sus socios; la organizacién se hace en forma abstracta, de
manera que se configuran normativamente organos dispuestos para ser ocupados por
personas cambiantes, y, en plano superior, el conjunto de los miembros se resuelve como
cuerpo bajo régimen de mayoria en Junta General».

(13) VERGEz SANCHEZ, M., El socio industrial, Madrid, 1972, pag. 30; GIRON, Dere-
cho de sociedades, cit., pags. 440 y 216; DE LA CAMARA, Estudios de Derecho Mercantil,
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La desconexién entre la organizacién social y la condicién de socio en
los tipos capitalistas se utilizé en su momento para cuestionar la viabilidad
de estos tipos para formalizar una sociedad profesional, dada la poca garantia
que ofrecen en cuanto a asegurar que los socios profesionales van a desarro-
Illar su actividad profesional en la sociedad bajo los principios que le son
propios. Sin embargo, la mayoria de las normativas que han regulado la so-
ciedad profesional, dentro y fuera de Espafia, han terminado por admitirlos,
aunque introduciendo una serie de adaptaciones, sobre todo en el dmbito de
las relaciones internas.

Y es que, la configuracién de la sociedad profesional como sociedad de
trabajo, y por tanto mdas cercana a los tipos personalistas, parece aconsejar
la aplicacién del sistema que rige en éstos para la atribucién del derecho
de voto y para el cémputo de votos en orden a adoptar los acuerdos sociales
(voto igualitario y acuerdos por unanimidad), pero sin que haya motivos para
prohibir el sistema de los capitalistas siempre que se garantice que la parti-
cipacién de los socios profesionales (14) en la formacién de la volun-
tad social va a ser lo suficientemente amplia como para asegurar que no van
a quedar afectados los principios de la profesion liberal, lo que, en primer
lugar, va a depender de la composicion subjetiva de la sociedad profesional.

Efectivamente, la tensién entre el interés de la sociedad y el del socio
profesional desaparece si todos los socios son profesionales de la misma y
unica profesion que constituya el objeto social que ademads ejercen en su seno
(sociedades uniprofesionales puras), pues cabe presumir que persiguen igua-
les intereses, y desde luego estdn sujetos a las mismas normas deontoldgicas.
Parecido ocurre si todos los socios son profesionales ejercientes en la socie-
dad de las diferentes profesiones liberales que constituyan el objeto social
(sociedades multiprofesionales puras). Pero todo lo contrario si junto a los
socios profesionales (de una o varias profesiones) hay socios meramente ca-
pitalistas, guiados Unicamente por la idea de negocio y maximo beneficio
(o se corre el riesgo de que asi sea) y no sometidos a cddigo deontoldgico
alguno, por lo que, de ser éstos los que ostenten el control de la sociedad
dificilmente habra ejercicio de la profesion liberal, que s6lo queda asegurado
si las decisiones de la sociedad en todo, o, al menos, en lo relativo a la acti-
vidad profesional, corresponden a los socios profesionales (15).

vol. I, Madrid, 1977, pag. 320; CapiLLA, Comentario..., cit., pag. 377; Paz-Ares, Comen-
tario..., cit., pag. 1459; VIicent, Compendio critico de Derecho Mercantil, vol. 1, Barce-
lona, 1991, pag. 348.

(14) Por «socio profesional» se entiende el socio que estando cualificado para ejer-
cer la profesién que constituya el objeto social de la sociedad profesional en cuestion
(o alguna de las profesiones si el objeto es multiprofesional) efectivamente la ejerce en
su seno.

(15) CariLLA, Sociedades de profesionales..., cit., pag. 250; Paz-AREs, Las agrupa-
ciones..., cit., pag. 758, indica que «la mayoria del capital y de los derechos de voto de
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Ese control de las decisiones sociales por los socios profesionales a tra-
vés de las correspondientes mayorias, de capital social y de los derechos de
voto, cuando en la sociedad existen socios capitalistas se viene considerando
una exigencia de la sociedad profesional mixta cualquiera que sea el tipo
social adoptado. Y a veces se exige, ademads, que los profesionales ejercientes
conformen también la mayoria de los socios. A esta doble exigencia responde
el articulo 10.1 LAC (16) cuando dispone que: «Podrdn constituirse Socie-
dades de auditoria de cuentas, siempre que éstas cumplan los siguientes
requisitos: ...Que, como minimo, la mayoria de sus socios sean auditores de
cuentas, y, a la vez, les corresponda la mayoria de capital social y de los
derechos de voto...». Sin embargo, la PALSP no exige la segunda de tales
mayorias, aunque si la primera. Dice su articulo 3.1 que: «La mayoria del
capital y de los derechos de voto de las sociedades profesionales habran de
pertenecer a personas habilitadas para el ejercicio de la profesion».

Ademds, el articulo 17 PALSP establece la regla de la unanimidad para
determinados acuerdos, cualquiera que sea el tipo social adoptado por la so-
ciedad profesional. Asi, «La introduccion, alteracién o supresion de clausulas
del contrato social que tengan por objeto la regulaciéon de las causas de
separacion y exclusion, el cdlculo de la cuota de liquidacién y el sometimien-
to a arbitraje de las controversias derivadas del contrato de sociedad, reque-
rirdn el acuerdo de todos los socios. El resto de las modificaciones contrac-
tuales se regiran por las normas que correspondan a la forma social adoptada».

Y a fin de garantizar aun mds que el control de las decisiones sociales
corresponda a los socios profesionales, algunas normativas profesionales han
prohibido que las acciones y participaciones sin voto (arts. 90 a 92 LSA
y 42.bis LSRL) sean detentadas por esos socios (17). Prohibicién que cabe
extender a todas las sociedades profesionales mixtas por la necesidad de que
los socios profesionales concurran a la formacién de la voluntad social y
ostenten el control de la actividad social como tnica forma de proteger los
principios del ejercicio profesional. Pero de las que, por el contrario, pueden
ser titulares los socios meramente capitalistas, a los que permiten realizar una
inversion y obtener el beneficio econdmico inherente a la misma, aunque

la sociedad profesional deben estar en manos de personas habilitadas para el ejercicio
de la profesion programada en el objeto social; de la misma manera ha de asegurarse que
el 6rgano de administracion se halla siempre bajo el control de socios profesionales, todo
ello al objeto de minimizar el riesgo de que la estrategia de la sociedad sea definida por
personas no calificadas para el ejercicio de la profesion».

(16) Ley 19/1988, de 12 de julio, de Auditoria de Cuentas.

(17) Asi ocurre, en Francia, articulo 9 de la Ley nim. 90-1258, de 31 de diciembre
de 1990, sobre el ejercicio en forma de sociedad de ejercicio liberal de profesiones libe-
rales; Ley que admite que las acciones se emitan con derecho de voto doble, pero restrin-
giendo su titularidad a los profesionales que ejerzan en la sociedad. Por lo que la cesion
de las mismas, por cualquier causa, a quien no reune tal requisito provoca la pérdida del
derecho de voto privilegiado.
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apartdndolos del dmbito de gestién social, y por tanto del mds concreto
de decisiones netamente profesionales. Prohibicién que, sin embargo, no re-
coge la PALSP, la LAC, ni su Reglamento de desarrollo (18).

2.1.2.  Administracion y representacion

Partiendo de un concepto estricto de administraciéon, como facultad de
adoptar decisiones que tienen eficacia frente a todos los socios y que versan
sobre la puesta en rendimiento del conjunto de elementos con que cuenta la
sociedad para la consecucién de sus fines, y de representacion, como facultad
de entablar relaciones con personas ajenas al contrato social que vinculan
directa y efectivamente a la sociedad (19), facultades que se encomiendan al
organo de administracién, también se plantean problemas en orden a garan-
tizar los principios del estatuto del ejercicio profesional.

En el Derecho societario se distinguen dos modelos de administracion,
atendiendo al grado de vinculacién entre la condicién de socio y la de admi-
nistrador:

1. Autoorganicista. Es el propio de las sociedades personalistas en las
que la vinculacién es total; la condicion de administrador es inescindible de
la de socio. Todos los socios, a excepcion de los comanditarios, tienen la
condicién natural de administradores, si bien la ley les permite encomendar
a algunos o a uno de ellos la gestién social en sentido estricto (arts. 1.692,
1.693 y 1.695 del Cdédigo Civil y 129 y 130 del Cédigo de Comercio).

Segin la Doctrina mayoritaria (20), lo que no cabe es encargar a quien
no es socio la administracion social, dado el cardcter intuitu personae de
este tipo de sociedades (la condicién de administrador se funda en la cualidad
de socio) y la comunicacion existente entre la administraciéon social y la res-
ponsabilidad personal (los socios, que van a responder personal e ilimita-
damente de las deudas sociales, no pueden ser desposeidos de su derecho a
administrar) (21).

(18) Este Reglamento, aprobado por el Real Decreto 1636/1990, de 20 de diciembre,
solo establece un control sobre la informaciéon que han de remitir las sociedades de au-
ditoria dentro del mes siguiente al cierre del ejercicio social al ICAC, en la que debera
constar el «capital social, con indicacion de su distribucion entre los socios y, en su caso,
aquella parte del capital representado por acciones sin derecho a voto» (art. 34.2.c).

(19) CariLLa, Comentario.., cit., pag. 438.

(20) GIRON, Derecho..., cit., pags. 458-459; CAaPILLA, La sociedad civil, Bolonia,
1984, pdgs. 222 y sigs.

(21) Sin embargo, Diez-Picazo & GULLON, «La sociedad civil», en Sistema de De-
recho Civil, vol. II, Madrid, 2000, pag. 461, estiman que ni el Cédigo Civil prohibe que
se confie la administracién a un tercero, ni lo impide el cardcter intuitu personae, ya
que el tercero no ingresa en la sociedad.
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Encargada la gestién social a uno o varios socios, si la sociedad es mer-
cantil, «los demds no podrdn contrariar ni entorpecer las gestiones de aque-
llos ni impedir sus efectos» (art. 131 del Cédigo de Comercio) (22). Si es
civil, y ante la ausencia de una norma similar en el Cédigo Civil, se han pro-
puesto varias soluciones: a) Los demds socios no pueden interferir en la ad-
ministracién porque el legislador no les ha reconocido una facultad de opo-
sicion (a salvo el supuesto excepcional del art. 1692.1.° del Cédigo Civil). En
consecuencia, los administradores gozan de plena autonomia en el desem-
pefio de su cargo (23); b) Tampoco es posible dicha interferencia porque la
gestion en sentido estricto, como actividad cotidiana de promocién del fin
social, corresponde en exclusiva a los administradores, mientras que la ges-
tién en sentido amplio, como determinacién del programa general de activi-
dad de la sociedad, corresponde a todos los socios, que son titulares de un
derecho a codecidir o coparticipar, y en este tipo de sociedades de un derecho
genérico a administrar (24); y ¢) Si es posible dicha interferencia con base en
el articulo 1.719 del Cédigo Civil («En ejecucion del mandato ha de arre-
glarse el mandatario a las instrucciones del mandante») (25).

2. Heteroorganicista. Es el tipico de las sociedades capitalistas, en las
que la condicién de administrador aparece desvinculada de la de socio: salvo
disposicion contraria de los estatutos, para ser nombrado administrador no
hay que ser socio (arts. 123.2 LSA y 58.2 LSRL). Administradores ajenos a
la sociedad que se justifican porque permiten poner la administraciéon en
manos de profesionales de esta actividad, garantizdndose asi una mads eficaz
gestion.

En una sociedad profesional, las posibilidades vistas de que la admi-
nistraciéon se encomiende a terceros ajenos a la sociedad (tipos capitalistas,
como regla), o que correspondiendo a quienes sean socios (tipos personalis-
tas) recaiga en los meramente capitalistas (sociedades profesionales mixtas),
plantean serios problemas en orden a garantizar la libertad y la independencia
de los socios profesionales. A fin de protegerlos se han propuesto varias so-
luciones especificas: 1) Vincular la condicién de administrador a la de socio
profesional; 2) Restringir el 4mbito de la administracién social; 3) Delimitar
la actividad administrativa frente a la profesional; y 4) Exigir que una ma-
yoria cualificada de administradores sean socios profesionales. Veamos cada
una de ellas:

(22) Prohibicion que refuerza el propio texto legal al enumerar como causa de ex-
clusién de la sociedad la injerencia en funciones administrativas del socio a quien no com-
peta desempenarlas (art. 218.2.° del Cédigo de Comercio).

(23) CariLLa, Comentario..., cit., pag. 484.

(24) GIRON, Derecho de Sociedades..., cit., pags. 300 y 431-434; Paz-Ares, Comen-
tario..., cit., pag. 1459; FERNANDEZ DE LA GANDARA, La atipicidad..., cit., pags. 357-359.

(25) GARRIGUES, Curso de Derecho Mercantil, 1, Madrid, 1982, cit., pag. 368.
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2.1.2.1.  Vincular la condicién de administrador a la de socio profesional

Una solucion es vincular la condicién de administrador a la de socio
profesional, lo que se ha hecho desde varias perspectivas:

a) La vinculacién se configura como presupuesto de admisibilidad de la
sociedad profesional, que, en consecuencia, s6lo puede tener una
composicion pura y adoptar un tipo social personalista. Efectivamen-
te, si en la sociedad profesional no hay socios netamente capitalistas,
basta con que utilice un tipo personalista, que excluye la administra-
cioén por terceros para que se garantice el control de la sociedad y de
la administracién por los socios profesionales (26).

b) La obligacién de ejercer la profesion en la sociedad de los socios
profesionales se configura como una obligacién de hacer que abarca
la actividad profesional y la gestora. El desempefio del cargo de ad-
ministrador constituye parte del contenido de la aportacion de indus-
tria en las sociedades profesionales personalistas y de la prestacion
accesoria que articula la actividad profesional en las de capital. En
consecuencia, la sociedad profesional puede elegir cualesquiera tipos
sociales, ya que la cualidad de administrador se vincula a la de socio
profesional (27).

2.1.2.2. Restringir el dambito de la administracién social

Otra solucidén es delimitar de forma especifica el ambito de la administra-
cién social, lo que se consigue a partir de declarar y hacer efectiva una total
incomunicacién entre aquélla y la actividad profesional, a fin de evitar que los
administradores puedan crear una situaciéon de subordinacién de los socios
profesionales a la sociedad en el cumplimiento de los actos profesionales.

Se definen asi dos 4mbitos. Uno, competencia de los administradores. Y
otro, de los socios profesionales. A los administradores corresponde la acti-
vidad administrativa y la representacion de la sociedad, pero s6lo respecto de
la actividad social extraprofesional, mientras que a los socios profesionales
corresponden iguales facultades respecto de la actividad social profesional,
esto es, la celebracién de los contratos de servicios profesionales con los
clientes (en el aspecto externo) y la decisién de todo lo concerniente a la
prestacion de tales servicios (en el interno). La consecuencia es que el dmbito

(26) Sin embargo, la necesidad de proteger los principios del estatuto del ejercicio
profesional no debe conducir a negar los tipos capitalistas, que admiten que los estatutos
sociales reserven la condicién de administrador a los socios profesionales.

(27) ScHiaNo b1 PepE, Le societa di professionisti, Milan, 1977, pags. 191-192.
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de competencia, propio de los administradores, se restringe a esa actividad
social extraprofesional (28).

2.1.2.3. Delimitar la actividad administrativa frente a la profesional

Otra solucién es la de fijar los limites de la actividad administrativa
frente a la profesional, pero sin que ello implique una absoluta incomunica-
cién entre ambas.

Los administradores ejercen las facultades de administracién y represen-
tacion que le son propias dentro del ambito legal de competencia, es decir,
en relacidn con las actividades que constituyen el objeto social, asumiendo en
consecuencia competencias organizativas respecto de las mismas, incluidos
los actos no profesionales (contratos con los clientes, reparto de asuntos,
utilizacién de los medios auxiliares, etc.) que son necesarios para los estric-
tamente profesionales, pero no estos, que son objeto de la aportacién del
socio profesional. Y los socios profesionales, a pesar de que la efectiva pres-
tacién de los servicios profesionales implica relacién con los terceros que
contratan con la sociedad, no adquieren por ello facultades de administraciéon
y representacion sociales. La relacidon de estos socios con los clientes de la
sociedad es consecuencia y parte del cumplimiento de la obligacién por ellos
asumida de ejercer su profesion en su seno. En consecuencia, la independen-
cia técnica o de criterio del profesional en el desarrollo de la actividad pro-
fesional queda garantizada frente a la actividad de los administradores, con
su repercusion a efectos de responsabilidad.

En este sentido se ha sefialado que «el servicio prestado por el profesional
constituye el objeto de su aportacién de industria, cuyas caracteristicas
—1y entre ellas la implicita reserva de discrecionalidad técnica que singulariza
cualquier prestacion profesional— no pueden ser modificadas por el grupo.
Esto significa que la sociedad, si bien puede decidir los encargos que acepta y
el modo de repartir su ejecucion entre los socios, no puede imponer al socio las
modalidades técnicas que ha de observar en la realizacién del encargo que se
le encomienda, puesto que tal imposicién altera la calidad de la aportacién
y tal alteraciéon no entra dentro de los poderes de la sociedad» (29). La in-

(28) LAMBOLEY, La société civil professionnelle. Un nouveau statut de la profession
liberal, Paris, 1964, pags. 62 y 65; Guyon, Y., «Sociétés civiles professionnelle», en Re-
pertoire Dalloz des sociétés, nim. 30, 1994, pags. 14-15, 105, 113; Mazzocca, A., Le
societa di professionisti, Milan, 1990, pag. 50.

(29) Paz-Ares, Comentario..., cit., pags. 1405-1406; ResciGNo, La societa tra profes-
sionisti, Mildn, 1985, pag. 115, sefiala que los poderes de los administradores no afectaran
a la ejecucion de la prestacién, sino «al momento preparatorio a la ejecucién, que com-
prende actos no definibles como profesionales, y que no representan el real contenido de
la prestacion; el limite extremo de tal poder gestor estard representado por la eleccién de
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dependencia profesional también quedard garantizada «si se tiene en cuenta
la posibilidad de distinguir, dentro del dmbito de actuacién de la sociedad,
un campo reservado o reservable, que quedaria fuera del normal 4mbito de ac-
tuacién o decisioén de los érganos sociales», con la creacién, incluso, de un
organo especifico de direccidn técnica que bien podria ser el mismo érgano de
administracion, pero excluidos los administradores que no fuesen socios pro-
fesionales (30).

Ahora bien, en relacién con la libertad profesional, también denominada
independencia externa, que es la libertad del profesional liberal de aceptar o
rechazar los asuntos profesionales que se le propongan, en este caso por los
administradores, se plantean dos problemas sucesivos:

1. En cuanto a la aceptaciéon del asunto por los administradores, la
dificultad deriva del derecho de oposicién o veto de cualquier socio admi-
nistrador a lo acordado por los demds en los supuestos en los que esto es po-
sible (arts. 1.693 y 1.695 del Cdédigo Civil, y 130 del Cédigo de Comercio).
Dos son las soluciones propuestas: a) Limitar el dmbito de aplicacién del
derecho a veto a cuando la sociedad asuma obligaciones de especial trascen-
dencia (31); y b) Superar la oposiciéon mediante un acuerdo adoptado por
mayoria cualificada. Este es el sistema preferido para salvaguardar el interés
de la minoria disidente, que, no obstante, deberd ser excluida del encargo al
que se haya opuesto. Y ello porque ni la rescision unilateral ni el derecho de
veto a favor de los socios administradores disidentes resuelven los problemas
de un grupo de profesionales en el que ha de predominar, ante todo, la li-
bertad y la igualdad. En consecuencia, los disidentes excluidos del encargo
han de serlo también de los beneficios que se logren, y tampoco les debe
alcanzar ninguna responsabilidad, incluso frente a terceros, si éstos han co-
nocido su oposicién y exclusion (32).

2. Aceptado el asunto por los administradores conforme a las reglas de
funcionamiento de la sociedad profesional, la negativa del profesional al que
le haya sido asignado de proceder a su ejecucion supone, a tenor del Derecho
societario, un incumplimiento de su obligacién de prestar los servicios pro-
fesionales en el seno de la sociedad cuando ésta se lo requiera, que fue objeto
de su aportacion de industria o prestacién accesoria. Incumplimiento de obli-
gaciones derivadas del contrato de sociedad que conlleva las consecuencias
convencionales y legales previstas: si se articulé6 como aportacién de indus-

los asuntos que la sociedad deberd tratar y para cuyo desenvolvimiento serd obligado el
socio a realizar la aportacién».

(30) CariLLa, Sociedades de profesionales..., cit., pag. 253, n. 51.

(31) ScHiaNo, Le societd..., cit., pag. 195.

(32) Mazzocca, La societa..., cit., pags. 103-105; DE ANGuLo, Los despachos colec-
tivos.., cit., pag. 344; ALBIEZ, JAIMEZ & OLARTE, Las formas societarias..., cit., pags. 100-
101.
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tria, el articulo 1.707 del Cédigo Civil lo considera un justo motivo para que
cualquier socio reclame la disolucién de la sociedad establecida por tiempo
determinado, y el articulo 218.6.° y 7.° del Cédigo de Comercio como motivo
de exclusion del socio incumplidor. Igual posibilidad prevé el articulo 98
LSRL si se instrumenté como prestacion accesoria. Pero si se trata de una
SA, y a falta de prevision estatutaria, la Doctrina se divide entre quienes
entienden que también procede la exclusién y quienes no (33).

No obstante, desde el estatuto del ejercicio profesional se estima que en las
sociedades profesionales dicha negativa del socio profesional no puede tener
tal consideracién y consecuencias, pues la libertad de aceptacién o rechazo del
asunto es una manifestacién de la libertad del profesional liberal en el ejercicio
de su profesidn, que actia como una justa causa de las que en los tipos perso-
nalistas enervan tanto la accién de disolucién de la sociedad como la expulsién
del socio (34). Ahora bien, ante la ausencia de una norma de rango legal que
permita tal alteracion del régimen general del Derecho societario, ésta sélo va
a ser posible si en los estatutos sociales se recoge el derecho del socio profe-
sional a no hacerse cargo de un determinado asunto (o cliente) previamente
aceptado por los administradores, pero que incluso cabe presumir que €sta es
la voluntad de los socios de una sociedad profesional.

Si bien, algunos autores consideran que, a diferencia de la independencia
técnica, que es un principio irrenunciable, la libertad de eleccién de asuntos
no tiene tal cardcter, por lo que concluyen que el profesional puede ver li-
mitada su facultad de rechazar la prestacién de actividad profesional en vir-
tud de obligaciones que le vengan impuestas por vinculaciones contractuales,
profesionales, o legales (35).

(33) La admiten cuando la prestacion accesoria tenga indudable valor econémico
para la sociedad, GARRIDO DE PALMA, Las sociedades de capital conforme a la nueva
legislacion, Madrid, 1990, cit., pag. 175, y por aplicaciéon analdgica del articulo 218.7.°
del Cédigo de Comercio, justificada por el intuitu personae que aparece en la sociedad por
las prestaciones accesorias, LOPEZ SANCHEZ, M. A., «La configuracién estatutaria de las
prestaciones accesorias en la sociedad anénima», en Derecho de sociedades andnimas, I.
La fundacion, Madrid, 1992, pags. 863-864; la niega, LLAGARIA VIDAL, E., «Las prestacio-
nes accesorias en la sociedad anénima», en AAMN, XXX-1.°, pag. 44 y sigs.

(34) ALBIEZ, JAIMEZ & OLARTE, Las formas societarias..., cit., pag. 101, sefialan que
«La libertad e independencia del abogado es siempre un justo motivo para sobreponer el
interés profesional individual al interés colectivo..., el abogado que se opone a cumplir
el objeto de la sociedad a la que pertenece por motivos del ejercicio de su profesion no
pone en peligro la existencia de la misma, ya que cabe alegar, en su caso, que hay un justo
motivo, en aras de la libertad, para rechazar o disentir de un encargo».

(35) FERNANDEZ CosTALES, «Las sociedades de médicos», en El ejercicio en grupo de
profesiones liberales, Granada, 1993, pags. 361 y sigs., pag. 146 y sigs., quien, como
ejemplo de estas ultimas, cita, en el ambito de la Abogacia, el Turno de oficio y la Asis-
tencia juridica gratuita al detenido.
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La PALSP no se refiere a la libertad profesional de forma especifica,
como aqui se ha hecho, aunque si lo hace a la independencia, que bien puede
entenderse que abarca tanto la externa (libertad profesional) como la interna
(o de criterio); y con cardcter también general alude al respeto a las normas
y principios deontolégicos. Dice su articulo 8.1 que «Los socios prestardn la
actividad profesional a que se hubieren obligado de conformidad con las
normas y principios deontolégicos propios de la profesion y, en particular,
con los de independencia y responsabilidad personal».

2.1.2.4. Reservar la mayoria de administradores a socios profesionales

Otra solucién es la de exigir que la mayoria de los administradores sean
socios profesionales. Si se parte de respetar el contenido natural de la admi-
nistracidon social, la dificultad se centra en esa zona intermedia entre la ac-
tividad extraprofesional y la estrictamente profesional, en la que se inserta la
facultad de aceptar o rechazar los asuntos de terceros y su reparto entre los
socios profesionales, que segin el Derecho societario corresponde a los ad-
ministradores. El problema surge en la medida en que para la aceptacién o
rechazo de un asunto se han de tener en cuenta, no sélo criterios de indole
organizativa y econdmica (disposicion de personal, de medios, etc.) para los
que estan capacitados los administradores, sean o no profesionales, sino tam-
bién de indole profesional y deontolégica (viabilidad del asunto, requisitos de
competencia profesional, ausencia de incompatibilidades, de intereses contra-
rios a los de otros clientes, etc.) para los que sé6lo estdn capacitados los pro-
fesionales. La solucién, por tanto, ha de venir de exigir que si no la totalidad,
al menos la mayoria de los administradores sean socios profesionales (36).

Esta es la solucién adoptada por el articulo 10.1 LAC, segun el cual, «Po-
drdn constituirse sociedades de auditoria de cuentas, siempre que ... la mayo-
ria de los administradores y directores de la sociedad sean socios auditores de
cuentas, debiendo serlo, en todo caso, el administrador ivinico en sociedad
de este tipo», y por la PALSP, cuyo articulo 3.2 determina que «Igualmente
habran de ser profesionales habilitados la mayoria de los miembros de los 6r-
ganos colegiados de administracién. Si el érgano de administracién fuese uni-
personal, necesariamente habra de ser desempefiado por un socio profesional».

Sin embargo, la Proposicién de Ley de Regulacién de Sociedades Civiles
de Actividades entre Profesionales (37), que cre6 ex novo un tipo de sociedad

(36) Paz-ArEes, Comentario..., cit., pag. 1405; Caparso, «La sociedad profesional de
arquitectos», en El ejercicio en grupo de profesiones liberales, Granada, 1993, pag. 394.

(37) Presentada por el Parlamento de Catalufa al Congreso de los Diputados el 2
de junio de 1999 y posteriormente retirada (BOCG del Congreso de los Diputados de
24 de noviembre de 2000).
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exclusivo y excluyente de los profesionales liberales con la intencién de
abarcar «todas las formas de colaboracién profesional», pero que, segun re-
sulta de su articulado, s6lo se refiere a la sociedad profesional en sentido
estricto, que califica de civil, pero cuyo régimen juridico se asemeja mds al
de la sociedad de responsabilidad limitada, establece que los gestores pueden
no pertenecer a la sociedad. La razén, segin la EM, es que «hoy en dia la
gestion de las sociedades estd profesionalizada y en esa medida puede ser in-
teresante encomendar la gestion a un tercero». Pues bien, aun admitiendo esta
consideracion, deberian haberse previsto medidas que garanticen que la ac-
tividad profesional de la sociedad va a quedar bajo el control de los socios,
que en esta sociedad han de ser profesionales ejercientes, ya que, en otro
caso, es mds que probable que la sociedad se aparte de los principios propios
del estatuto del ejercicio profesional, como hemos visto (38).

2.2. EN LOS DESPACHOS DE ABOGADOS: REGULACION EN EL EGAE

Vimos, al principio, que el vigente EGAE regula las sociedades unipro-
fesionales externas de abogados, o despachos colectivos, en su articulo 28.
En cuanto a su composicion subjetiva, y pese a que se han planteado algu-
nas dudas interpretativas, cabe concluir que si el despacho colectivo estd
«integrado exclusivamente por abogados en ejercicio», su objeto es el «ejer-
cicio profesional de la abogacia», y «Los abogados podrdn ejercer la abo-
gacia colectivamente mediante su agrupacion», el EGAE ha configurado
a los despachos colectivos como sociedades formadas por abogados colegia-
dos como ejercientes que, efectivamente, ejercen su profesiéon en su seno;
todos los socios cooperan al desenvolvimiento del objeto social mediante
prestaciones profesionales, sin que existan socios exclusivamente capitalis-
tas, sean o no abogados en ejercicio. Se trata, por tanto, de sociedades pro-
fesionales de abogados para al ejercicio de la Abogacia por sus miembros que
pueden adoptar «cualquiera de las formas licitas en derecho, incluidas las
sociedades mercantiles» (28.1 EGAE), pero con las excepciones que se de-
rivan de la vinculacién que el EGAE establece entre la condicién de socio y
la de abogado que ejerce en su seno (39).

(38) Cawmpins, Sociedad civil..., cit., pag. 183.

(39) Asi, no pueden utilizar: 1) El tipo de sociedad comanditaria simple, que exige
la presencia de al menos un socio exclusivamente capitalista (socio comanditario); 2) El
de sociedad comanditaria por acciones o de sociedad anénima con acciones al portador,
pues al quedar vinculada la condicion de socio a la de abogado que efectivamente ejerce
en el despacho colectivo las acciones habran de llevar prestaciones accesorias que articu-
len juridicamente la prestacién de actividad profesional, las cuales imponen la nominati-
vidad de las acciones a las que van aparejadas; ademas, «La forma de agrupacion deberd
permitir en todo momento la identificacion de sus integrantes», segin dispone el articu-
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La ausencia de socios netamente capitalistas reduce los problemas que en
relacion con la administracion de las sociedades profesionales se han plantea-
do, si bien, quedan dos por resolver:

1. En primer lugar, si la administracién del despacho colectivo puede
corresponder a terceros cuando adopta un tipo social capitalista. Y, de ser
afirmativa la respuesta, qué cautelas ha adoptado el EGAE (40).

Pues bien, el EGAE, como ya hiciera la norma 2.*-2 de las NOAPA (41),
ha optado por acoger la solucidn, antes descrita, de vincular la condicién de
administrador a la de socio, excluyendo la administracién por tercero. Asi lo
establece su articulo 28.2 cuando dice que: «Tanto el capital como los de-
rechos politicos y economicos habrdn de estar atribuidos vunicamente a los
abogados que integren el despacho colectivo», que, mas alla de confirmar
que el despacho colectivo estd formado s6lo por abogados, deja claro que
cualquiera que sea el tipo social elegido la administracién corresponde a sus
socios, por lo que asi deberd establecerse en los estatutos sociales (42).

lo 28.3 EGAE (y 34.b del anterior EGA), lo que también obliga a la nominatividad; ni
3) La cooperativa de trabajo asociado con socios colaboradores, que son meramente ca-
pitalistas.

(40) Se prescinde en este momento del debate acerca de si el EGAE tiene o no
competencia para regular la composicién subjetiva de los despachos colectivos y su ad-
ministracién, pues, en cualquier caso, los abogados, precisamente por su condicién de
profesionales integrantes de una organizacién corporativa, deben someterse a las prescrip-
ciones que impone el EGAE, y adaptar a ellas el régimen juridico del tipo social elegido:
«cualquier otra interpretacion seria una llamada a la rebeldia contra el sistema estableci-
do», ALBIEZ, La sociedad de abogados..., cit., pag. 1834.

(41) Normas de Ordenacién de la Actividad Profesional de los Abogados, aprobadas
por el Consejo General de la Abogacia Espaiola el 18 de junio de 1999.

(42) Esta es la solucién adoptada: 1) En Francia, en la Ley nim. 66-879, de 29 de
noviembre de 1966, relativa a las sociedades civiles profesionales, y en la Ley nim. 90-
1258, de 31 de diciembre de 1990, sobre el ejercicio en forma de sociedad de ejercicio
liberal de profesiones liberales, cuyo articulo 12 establece que los gerentes, el presidente
y los dirigentes de la sociedad por acciones simplificada, el presidente del consejo de
administracién, los miembros del directorio, el presidente del consejo de vigilancia y los
directores generales, asi como los dos tercios, al menos, del consejo de administracién o
del consejo de vigilancia, deben ser socios que ejerzan su profesion en el seno de la
sociedad. Igualmente, la direccién y gestion de las «sociedades de participaciones finan-
cieras de profesionales liberales» se reserva a los socios que ejerzan la misma profesion
o profesiones que las sociedades participadas; 2) En Alemania, la Ley de 31 de agosto de
1998, sobre sociedades de responsabilidad limitada de abogados, reserva la administracion
a los socios, si bien, la mayoria han de ostentarla los socios abogados, correspondiendo
el resto a los otros socios no abogados (que han de serlo de algunas de las profesiones
admitidas, pese a que la sociedad tiene por objeto el ejercicio de la Abogacia exclusiva-
mente); y 3) En Italia, el articulo 23 del Decreto Legislativo nim. 96, de 2 de febrero de
2001, de transposicién de la Directiva 98/5/CE, que ha creado la sociedad entre abogados,
seflala que la administracion (y la representacién, por mor del art. 2.298, que remite al
2.266, Codigo Civil italiano) corresponde necesariamente a los socios; socios administra-
dores que, salvo pacto en contrario, pueden realizar actos de administraciéon de manera
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En el ambito de la Abogacia suele hablarse de director del despacho
colectivo para referirse a lo que técnicamente es un administrador de una
sociedad profesional, o a lo que podria ser «un 6rgano especifico de direccidn
técnica». Director que ostenta una serie de facultades, pero que no estd reves-
tido de un poder capaz de dejar sin contenido los principios de libertad y de
independencia profesionales, que son derechos individuales de los abogados
miembros del despacho. Por ello es conveniente que en los estatutos se de-
limiten las facultades y el ambito de actuacion de ese director, asi como los
aspectos que deben ser tratados por el colectivo de abogados.

Dependiendo de las dimensiones del despacho puede haber una distribu-
cién de funciones en su interior, de forma que junto a los abogados actuantes
y al director haya abogados de correspondencia, de relaciones con los clientes,
de tramitacién de expedientes, etc., pero siempre que se respete el princi-
pio basico del EGAE, cual es que todos los miembros han de ser abogados
colegiados como ejercientes que efectivamente ejerzan la Abogacia en su seno,
lo que, no obstante, ha de entenderse en sentido amplio, incluyendo todas aque-
llas actividades que son parte de ese ejercicio profesional. Ahora bien, lo que
no es posible es que un abogado se dedique exclusivamente a llevar la admi-
nistracion del despacho sin aportar su ejercicio profesional (43), por mds que
se defienda que la gestion debe estar basada en criterios de eficiencia y que los
despachos (y en general las sociedades profesionales) actian cada vez mas
como verdaderas empresas (44).

Por su parte, y conforme al CAC, las sociedades profesionales de aboga-
dos pueden tener por objeto el ejercicio de la Abogacia tnicamente o el de
ésta y otra profesiéon que no haya sido declarada incompatible (45), y estar

separada a los demds. La memoria explicativa justifica que: «tal solucién responde a exi-
gencias de responsabilizar a los socios en la gestion social y de excluir de la compaiiia
a personas extrafias a la profesion y a cualquier tercero que podria utilizar informaciones
de las que tiene conocimiento por razén del cargo, con perjuicio para la sociedad y los ter-
ceros, sean €stos clientes o acreedores».

(43) No opina asi ALBIEZ, La sociedad de abogados..., cit., pag. 1833, para quien
«De acuerdo con el articulo 28.1, los socios han de ser necesariamente abogados en ejer-
cicio, lo cual no quiere decir que todos los socios tengan que actuar profesionalmente.
Puede haber socios que s6lo actien como gestores de la sociedad. Otros, por el contrario,
actuaran como apoderados o mandatarios de la sociedad».

(44) Sobre la importancia de una buena gestion en los despachos, vid., Mor, J.,
MoRENO, J. & MEYERHOFF, J., «Como mejorar los beneficios y el valor del despacho», en
Economis & Iuris, nim. 79, 2004, pag. 79 y sigs.; Amapo, J. & MoLEs, G., «Los secretos
de un maestro en la gestion de despachos», en [uris, nim. 63, 2002, pag. 70 y sigs., y «El
ejercicio de la gerencia en el despacho de abogados», en [uris, pag. 67 y sigs.

(45) Dicen los articulos 61 y 65.1 que: «Las sociedades profesionales de abogados
tendrdn por objeto social el ejercicio de la abogacia, bien exclusivamente, bien junto con
el ejercicio de otra profesion», y el articulo 65.2 que: «Asimismo, no podrdn tener por
objeto el ejercicio conjunto de diversas profesiones cuando se haya establecido legalmen-
te su incompatibilidad».
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formadas sélo por abogados o por éstos y otros profesionales (también cuan-
do el objeto es uniprofesional) (46), y en ambos casos con o sin Socios
meramente capitalistas, respecto de los que no establece ninguna condicién,
a salvo que su participacion ha de ser minoritaria. Efectivamente, cuando
la sociedad tiene por objeto el ejercicio exclusivo de la Abogacia, el CAC
reserva el control de la sociedad a los socios abogados ejercientes, quienes
van a ostentar la mayoria de los miembros del 6rgano de administracion; y
cuando el objeto es plural, el control va a corresponder a los socios profesio-
nales ejercientes, quienes van a ostentar la mayoria del 6rgano de adminis-
tracion, si bien, los abogados van a controlar las decisiones que afecten a la
Abogacia (47).

2. El segundo problema pendiente estd relacionado con el respeto que
los administradores del despacho deben al resto de miembros, titulares indi-
viduales de la libertad e independencia profesionales, esto es, con la tensién
que en toda sociedad se produce entre el interés colectivo del grupo y los
individuales de los socios, en este caso de cardcter profesional.

Pues bien, el anterior EGA guard6 silencio al respecto. El Anteproyec-
to del actual EGAE (AEGAE en adelante) opt6 por referirse de forma expre-
sa a la libertad e independencia profesionales en relacidon con el ejercicio
colectivo de la Abogacia en su articulo 33.d), que posteriormente recogio la
norma 2.%-5 NOAPA, y luego el vigente EGAE, cuyo articulo 28.5 indica que
«Los abogados miembros de un despacho colectivo tendrdn plena libertad
para aceptar o rechazar cualquier cliente o asunto del despacho, asi como
plena independencia para dirigir la defensa de los intereses que tengan en-
comendados» (48), lo que supone, de un lado, que se reconoce la libertad de

(46) A la composicion se refiere el articulo 64.1, segin el cual: «Los abogados
podrdn ejercer la abogacia colectivamente asocidndose entre ellos o con otros profesio-
nales mediante la constitucion de sociedades profesionales de abogados, con los limites
y condiciones establecidos en el presente Cddigo y la normativa aplicable».

(47) Dice el articulo 67 que: «I. La mayoria del capital social y de los derechos de
voto de las sociedades profesionales de abogados tendrdn que pertenecer a abogados en
ejercicio. También tendrdn que ser abogados en ejercicio la mayoria de los miembros del
organo de administracion de la sociedad. 2. Cuando la sociedad tenga por objeto social,
ademds del ejercicio de la abogacia, el ejercicio de otra actividad profesional, la mayoria
del capital social y de los derechos de voto tendrdn que pertenecer a personas habilitadas
para ejercer las profesiones que integren el objeto social. También deberdn ser perso-
nas habilitadas la mayoria de los miembros del organo de administracion. No obstante,
las decisiones de la sociedad referidas al ejercicio de la abogacia requerirdn siempre la
aprobacion, por mayoria, de los socios que sean abogados en ejercicio o, en caso de que
la competencia para adoptar la decision corresponda al organo de administracion, de los
miembros de este organo que sean abogados en ejercicio».

(48) Dk ANGuLo, Los despachos colectivos.., cit., pag. 343, afirma que «no sélo por
consideracién a su libertad de conciencia, sino por apreciaciones sobre la viabilidad de su
planteamiento, cualquier miembro del despacho colectivo podrd rechazar un cliente o un
asunto, sin que las normas de funcionamiento puedan obligar a asumirlo. De ese modo,
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cada abogado de no hacerse cargo de un asunto ya aceptado por los admi-
nistradores (o director), y de otro, que ni siquiera el director, o el resto de
miembros, puede imponer al abogado actuante unos determinados criterios
de actuacion. Y esto, a pesar de que se va asentando la idea de que cuando
los despachos colectivos funcionan con auténticas estructuras organizativas
(como empresas) el criterio de eficiencia debe situarse por encima de la in-
dependencia del abogado (49).

Por dltimo, y pese a que corresponde al Colegio de Abogados proteger las
prerrogativas de libertad e independencia profesionales de los abogados que
ejercen en un despacho colectivo, el vigente EGAE no ha establecido, a dife-
rencia del anterior EGA (art. 34.b), la norma 2.7-2 NOAPA, y el articulo 33.b)
AEGA, que al tiempo de la inscripcién de los despachos colectivos en el co-
rrespondiente Registro corporativo se hayan de inscribir también las normas
de funcionamiento. El articulo 28.3 del EGAE indica que dnicamente habra de
registrarse la «composicion y las altas y bajas que se produzcan». Efectiva-
mente, las normas de funcionamiento interno del despacho de abogados no tie-
nen por qué ser objeto de inscripcion colegial, sin perjuicio de que de resultar
vulneradas dichas prerrogativas profesionales, o las exigencias que derivadas
del compaiierismo deben presidir las relaciones profesionales entre abogados,
los afectados puedan, y deban, solicitar amparo de su Colegio (50).

3. LA PARTICIPACION EN LOS RESULTADOS SOCIALES
3.1. EN LA SOCIEDAD PROFESIONAL

En este momento nos vamos a ocupar del derecho a participar en los resul-
tados sociales del profesional que ejerce su profesion en una sociedad profe-
sional. Derecho que adquiere una especial relevancia en este tipo de sociedad,
en la que el profesional se integra con la intencién de obtener unos beneficios
que le permitan hacer frente a sus necesidades econdmicas cotidianas. Por
lo que ha de estar prevista una remuneracion periddica para los socios profe-
sionales, que procederd de las ganancias obtenidas por la sociedad, de forma
que la distribucién del resultado tiene lugar periédicamente durante la vida
social, mientras que la del capital lo es en la fase de liquidacién (51).

el miembro de un despacho colectivo puede mantener la libertad de aceptar o rechazar
los asuntos en que se solicite su intervencién, sin ni siquiera expresar los motivos de su
decision».

(49) Como defiende ALBIEZ, La sociedad..., cit., pags. 1836-1837.

(50) Dk Ancuro, Los despachos colectivos..., cit., pag. 342.

(51) Paz-Ares, Comentario..., cit., pag. 1435; CapiLLA, Sociedad civil..., cit.,
pag. 194.
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Los ingresos sociales estdn constituidos basicamente por los honorarios
que los clientes pagan como contraprestacion por los servicios profesionales
recibidos de la sociedad con la que han contratado y que habran ejecutado sus
socios profesionales, al menos en su mayoria (52).

El cardcter eminentemente personal de la actividad profesional llevé a
considerar que los honorarios no podian participar de la naturaleza de ingre-
sos sociales, quedando, por tanto, fuera de la caja comun de la sociedad. Sin
embargo, hay que tener en cuenta que para el Derecho societario en cuanto
que la sociedad profesional tiene personalidad juridica, la relacién de servi-
cios la entabla el cliente con la sociedad, que se valdrd de sus socios profe-
sionales para ejecutar los servicios profesionales encomendados. Del contrato
celebrado surge una obligacién a cargo del cliente de pagar una contrapres-
tacion por los servicios profesionales contratados, denominada honorarios
profesionales, y el correlativo crédito, del que es titular, no el profesional que
los ejecuta, sino la sociedad. Para la sociedad los honorarios son ingresos
sociales sometidos a las reglas del contrato de sociedad. Y esto no colisiona
con el cardcter personal de los honorarios, ni desde el punto de vista del socio
profesional que ejecuta el encargo, que desde el momento en que decide
ejercer colectivamente su profesion renuncia a sus honorarios en beneficio de
la sociedad, ni desde el cliente, que al dirigirse a una sociedad profesional
deposita su confianza en el grupo profesional como tal y acepta las conse-
cuencias inherentes al ejercicio en comin de la profesién (53).

3.1.1. Régimen legal de participacion

En espera de lo que pueda establecer una reclamada Ley de Sociedades
Profesionales, la participacion de los socios en los resultados de una sociedad
profesional depende del tipo social que haya adoptado. Si elige la forma de
SA o de sociedad comanditaria por acciones no puede sustraerse al régimen
de distribucién de beneficios previsto en la LSA. En los demds casos, el ré-
gimen legal s6lo se aplica en defecto de regulacidn prevista por las partes en
los estatutos:

(52) No habra sociedad profesional si la mayor parte de los servicios profesionales
que la sociedad ofrece al publico son realizados, no por sus socios profesionales, sino por
profesionales vinculados a la sociedad por una relacién distinta de la societaria, que tendra
su origen en un contrato civil (de arrendamiento de servicios, normalmente), mercantil
(profesional), o laboral, pues, en tal caso, el objeto social se habra desplazado desde el
ejercicio en comun de la actividad profesional, propio de la sociedad profesional, al de su
mera organizacion y explotacion, tipico de las sociedades de produccién de servicios pro-
fesionales, vid., ORTEGA REINOso, «El abogado y las sociedades de servicios juridicos», en
RCDI, nim. 688, 2005, pags. 539-557.

(53) Guyon, Sociétés civiles..., cit., pag. 9.
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1. Si el tipo elegido es capitalista hay, por tanto, que distinguir: Si es
de SA o de sociedad comanditaria por acciones (sujeta segun el art. 152 del
Cédigo de Comercio a la LSA), se aplica el régimen de distribucién de re-
sultados previsto en la LSA, que es «en proporcion al capital que hayan
desembolsado» (art. 215.1 LSA), y si es de SRL, regird lo dispuesto por las
partes en los estatutos sociales, pero, en su defecto, «la distribucion de di-
videndos a los socios se realizard en proporcion a su participacion en el
capital social» (art. 85 LSRL).

Ahora bien, en los tipos capitalistas la contribucién de actividad profesio-
nal por el socio profesional a la sociedad se articula a través de prestaciones
accesorias que los estatutos pueden establecer que sean remuneradas (arts. 9.1
LSA y 22 LSRL) alterando, asi, el principio general de atribucién y ejercicio
de los derechos y facultades en proporcién al capital (54), y que normalmente
hardn cuando la actividad profesional de los socios sea desigual en cantidad y
calidad, y que entre las distintas modalidades de remuneracion los estatutos
dispongan que sea con cargo a beneficios (55), debiendo tenerse en cuenta que
en las SRL la cuantia maxima de retribucién de las prestaciones accesorias «no
podrd exceder en ningiin caso del valor que le corresponda a la prestacion»
(art. 23 LSRL), que hay que entender referido al valor de mercado de los ser-
vicios prestados por el socio profesional. La razén de esa prohibicion es impe-
dir que por esta via se efectie un reparto encubierto de beneficios, y su dificul-

(54) Skco Caro, E., «Desigualdad de las participaciones sociales en la Ley de 1995»,
en Libro homenaje a Fernando Sdnchez Calero, Madrid, 2002, pag. 3309, sefnala que:
«Asumir alguna prestacion accesoria puede ser el modo de obtener de la sociedad una
contraprestacion econdmica que puede ser importante para quien es su titular».

(55) PeErez DE LA Cruz, A., «Fundacién de la sociedad de responsabilidad limitada»,
en JIMENEZ SANCHEZ (coord.), Derecho Mercantil, vol. I, Barcelona, 2000, pags. 395-396,
indica que «cuando se trata de prestacion retribuida, la LSRL ha soslayado de manera cen-
surable el pronunciarse sobre la naturaleza de la retribucidn, concretamente si se ha de
efectuar con cargo a beneficios o si el derecho del socio a percibir la remuneracién con-
venida nace independientemente de los resultados prdosperos o adversos de la gestién
social. En el imperio de la anterior legislacién (LSRL de 17-7-53), la propia norma que
las establecia aludia, de manera expresa, a que la compensacién se efectuaria «con cargo
a beneficios»; pero esta alusion ha sido eliminada del texto vigente. Atln entonces, no
faltaron voces discrepantes que patrocinaban la obligacion por parte de la sociedad de
atender al socio que realiza la prestacion aun cuando no hubiera beneficios. Nosotros, en
cambio, entendiamos —y seguimos entendiendo— que si esto es asi, la prestacion deja de
tener el cardcter de accesoria y la naturaleza de auténtica prestacién social, para conver-
tirse en remuneracion ordinaria derivada de contrato bilateral sinalagmatico entre el que
realice la prestacion y la sociedad que la remunera con independencia de que aquél tenga
la condicidn de socio. Para que la prestacion accesoria sea prestacion social es preciso que
tenga el requisito o atributo consustancial a los de esta naturaleza: puesta en comun de
dinero, bienes o industria «con animo de repartir las ganancias». No es posible, por tanto,
desligar la remuneracién de las prestaciones sociales (ya sea la principal aportacién, como
la accesoria) de su correlacion con los beneficios, sino a riesgo de desvirtuar la naturaleza
de aquéllas. Pero no parece que el legislador quiera entenderlo asi».
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tad el determinar cudl es el valor de la prestacion, lo que acrece en sede de
sociedades profesionales, dado que no existe un valor de mercado preciso res-
pecto de los servicios de las profesiones liberales. Esto podria aconsejar la
valoracion por un experto independiente, pero no habiéndolo impuesto la LSRL
ni siquiera para las aportaciones no dinerarias, el Registrador no podrd denegar
la inscripcién por falta de criterios de valoracién. Por lo que, pese al cardcter
imperativo de la norma, la prohibicién queda privada de eficacia: tratdndose
de servicios profesionales cualquier remuneracién podra justificarse como ade-
cuada al valor de mercado de la prestacién (56).

2. Si la sociedad profesional adopta un tipo personalista, la fijacién del
contenido de la cuota de participacién de cada socio en los resultados sociales
se rige por el principio de autonomia de la voluntad de las partes (arts. 1689.1
del Cdédigo Civil y 140 del Cédigo de Comercio). Los socios son libres de
establecer la forma de reparto que estimen mds conveniente (57), pero respe-
tando las dos prohibiciones legales especificas en esta materia: los pactos leo-
ninos (arts. 1.691 del Cédigo Civil y 141 del Cédigo de Comercio) y que su
determinacién se confie a uno de los socios (art. 1.690 del Cédigo Civil). Y
ante la posibilidad de que las partes tnicamente acuerden la participacién en
las ganancias, el legislador establece que la participacion en las pérdidas sera
igual que la pactada para aquéllas (art. 1.689 del Cédigo Civil).

Se prohibe el pacto que excluya a los socios de los resultados sociales (58),
pero no su limitacién, que por tanto debe entenderse admitida. La consecuen-
cia es que los socios pueden utilizar distinto criterio respecto del reparto de las
ganancias y de las pérdidas, siempre que se respete la anterior prohibicién de
excluir a alguno de la parte que le corresponda en unas u otras, a salvo los
socios de industria, que pueden ser eximidos de toda participacién en las pér-
didas (arts. 1.691 del Cdédigo Civil y 141 del Cédigo de Comercio) (59). La

(56) ARrANGUREN URRIZA, E. J., «Prestaciones accesorias», EN GARRIDO DE PALMA (dir.),
La sociedad de responsabilidad limitada, 1, Madrid, 1996, pag. 591, senala que la norma
«ha abdicado de un control efectivo de la cuantia de la retribucién en prestaciones acce-
sorias».

(57) FERNANDEZ DE LA GANDARA, La atipicidad..., cit., pdg. 181 y sigs.

(58) Para Diez-Picazo, «Los pactos leoninos en el contrato de sociedad», en Estu-
dios Juridicos en homenaje al profesor De Castro, vol. I, Madrid, 1976, pag. 581, «seran
nulos aquellos pactos en que se otorgue el beneficio de la exoneracion de pérdidas sin
que los demds que realizan la atribucién reciban nada a cambio. En cambio, existe una
causa onerosa y licita, siempre que en reciprocidad del pacto de exoneracion de pérdidas
los demds socios queden de algin modo compensados»; Paz-Ares, Comentario..., cit.,
pag. 1447, indica que la clausula leonina no es reprobada por el ordenamiento por su
contenido injusto, sino por ser impuesta injustamente por una de las partes a la otra que,
dada su situacion de necesidad y por tanto su impotencia para rechazarla, sélo la consiente
formalmente.

(59) Como dice Paz-Ares, Comentario..., cit., 1446, siempre que hay obligacion de
aportar hay ya participacion en las pérdidas, pues el riesgo de perder la aportacion es ya
participacion en las pérdidas.
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limitacion de unos y la exclusién de otros se califican como pactos parasocia-
les carentes de proyeccidn externa, y por tanto sin incidencia alguna en el ré-
gimen legal de responsabilidad, por lo que frente a los acreedores todos los
socios (salvo los comanditarios) responden personal e ilimitadamente de las
deudas sociales (60).

En defecto de pacto entra en juego la regulaciéon que con cardcter suple-
torio establece el legislador, que distingue segin se hayan realizado aporta-
ciones de capital o de industria:

a) Si las aportaciones son de capital, la participacién en los resulta-
dos serd proporcional al valor de lo aportado (arts. 1.689 del Cédigo
Civil y 140 del Cdédigo de Comercio). Esto conlleva el problema
practico de valorar las aportaciones porque, si bien es cierto que la
no exigencia de la constancia oficial de la cifra del capital social en
las sociedades personalistas disminuye la importancia de la distin-
cién entre aportaciones dinerarias y no dinerarias, la valoracién de
las segundas sigue siendo necesaria para poder aplicar el criterio
legal de la proporcionalidad con lo aportado. Si los socios han rea-
lizado la valoracién o establecido las bases habrd que respetar lo
acordado. En su defecto, o si surgen discrepancias en torno al valor,
habrd que proceder a la designacion de peritos (aplicando analdgica-
mente el art. 172 del Cédigo de Comercio) (61).

b) Si las aportaciones son de industria, la regla, a falta de previsién con-
tractual, es la de la igualdad, al equipararse la cuota del socio in-
dustrial a la del socio capitalista que menos haya aportado (arts. 1.689
del Cédigo Civil y 140 del Cédigo de Comercio), lo que plantea al-
gunas dudas cuando: b.1) Concurren socios capitalistas con socios de
industria; b.2) Todos los socios son de industria; y b.3) El socio
de industria lo es también de capital:

b.1) Cuando concurren socios capitalistas con socios de industria,
el criterio legal es el de la igualdad del socio industrial con el
capitalista de menor aportacion (arts. 1.689 del Cédigo Civil y
140 del Coédigo de Comercio). Este criterio ha sido criticado
por estimarse que se incurre en una infravaloracion de las apor-

(60) La exclusion del socio industrial en las pérdidas y la limitacién de cualquier
socio en los resultados sociales afecta inicamente a las relaciones internas entre 1os socios,
pero no frente a terceros. Uno y otros responden de las deudas sociales segtin el régimen de
responsabilidad propio del tipo social adoptado, sin perjuicio de que el que paga puede
repetir con posterioridad frente a sus compafieros para que le compensen. GIRON, Derecho
de sociedades..., cit., pdg. 521, n. 13; VERGEZ, El socio industrial, cit., pag. 110 y sigs.;
Paz-ARrgs, Comentario..., cit., pag. 1446; CapILLA, La sociedad civil, cit., pag. 328.

(61) CariLa, Comentario..., cit., pag. 379.
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taciones de trabajo frente a las de capital (62), lo que resulta
especialmente relevante en las sociedades profesionales, en las
que la aportacion de industria constituye el valor fundamental
de la sociedad para el efectivo desarrollo de su objeto social.
La necesidad de superar esta situacion legal no satisfactoria
exige atender al equilibrio de intereses que confluyen en el
contrato de sociedad, dentro del cual la prestacion de trabajo
constituye una colaboracién econdémica al fin social, incluso
de mayor importancia que las demds aportaciones sociales.
Los autores han propuesto algunas soluciones para superar la
arbitrariedad a que conduce la interpretacién literal de la nor-
ma, cuya aplicacion sélo estaria justificada si la remuneracién
media que los profesionales hubiesen podido obtener por rea-
lizar iguales servicios al margen de la sociedad se correspon-
diera con la asignada al socio capitalista de menor aportacion,
en cuyo caso la aplicacién del criterio legal de la igualdad de-
jarfa de ser arbitraria (63). Las soluciones propuestas han sido:
dejar la distribucion de ganancias al arbitrio judicial y estimar
que la norma que establece el criterio de igualdad es de dere-
cho dispositivo.

— Una solucién es dejar la distribucion de ganancias al arbi-
trio judicial. Es el sistema previsto en el Cédigo Civil ita-
liano, pese a estar reconocido que en materia contractual
ante la imposibilidad de reconstruir el consentimiento con-
tractual respecto de un aspecto esencial del contrato, como
es la distribucién de resultados, no cabe su sustitucién por
el Juez, sino su declaracién de nulidad, que abre el proceso
de liquidacién, que a su vez reclama un criterio de reparto
de resultados. Conforme a este planteamiento, serd el Juez
el encargado de fijar en equidad la participacion de los so-
cios en los resultados sociales (64), sin perjuicio de que si

(62) GIRON, Derecho de Sociedades, cit., pag. 493; Paz-Ares, Comentario...,
cit., 1439-1440; GARRIGUES, Tratado de Derecho Mercantil, T. I, vol. 1, Madrid, 1947,
pag. 524; VErGEz, El socio industrial, cit., pags. 153-155; CariLLa, Comentario...,
cit., pags. 383-384.

(63) Cawmpins, La sociedad profesional, cit., pags. 264-265.

(64) Es el sistema previsto en el articulo 2263.2.° del Cédigo Civil italiano. Algunos
autores italianos consideran que el Juez debe fijar la parte correspondiente al socio traba-
jador atendiendo al principio en el que se inspira la disciplina del contrato de sociedad,
que es el de la proporcionalidad, D1 SaBaTo, Capitales e responsabiliza interna nelle so-
cieta di persone, Napoli, 1967, pag. 272 y sigs.; GALGANO, «Societa in genere. Societa di
persone», en Trattato di Diritto Civile e Commerciale, XXVIII, dir. Cicu, A. & MESSINEO,
F., Milan, 1982, pags. 276-277 (aunque en una obra anterior, I/ contratto di societa. Le
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alguin socio no estd de acuerdo puede instar la disolucién de
la sociedad, pero entendiéndose que si no lo hace la regla
fijada vale para el futuro (65). Esta solucidn, pese a resultar
apropiada en determinados casos, como cuando la sociedad
estd compuesta por dos socios, uno de capital y otro profe-
sional, o por uno de capital y el resto profesionales, no es
posible en nuestro Ordenamiento sin una expresa modifica-
cion legislativa del articulo 1.689 del Cddigo Civil (66).

— Otra solucién consiste (67) en estimar que la norma que
establece el criterio de igualdad no es mas que una norma
interpretativa material, y por tanto de derecho dispositi-
vo, que cede frente a cualquier circunstancia derivada del
contrato social que se revele incompatible con ella, como
ocurre si la regla aplicable parece que no se ajusta a las
expectativas normativas de las partes, lo que obliga a vol-
ver al contrato para ver si hay datos que permitan inducir
la regulacién que probablemente habrian acordado los pro-
fesionales al constituir la sociedad profesional, resultando,
conforme a una interpretacion integradora, que en las so-
ciedades profesionales existe una voluntad de valorar por
si misma —y no por referencia a médulos capitalistas— la
aportacién realizada por el socio profesional, en la que se
incluye no sélo el dato objetivo del trabajo realizado en la
sociedad, sino también aspectos subjetivos como la cuali-
ficacion profesional, la dedicacidn, la capacidad para atraer
clientela, etc. (68).

b.2) Cuando todos los socios son de industria, y ante el silencio del
Cdédigo Civil, parte de la Doctrina entiende que también se
aplica el criterio de la igualdad, que considera, ademas, el mas
justo (69). Sin embargo, y en concordancia con lo argumenta-

societa di persone, Bolonia, 1980, pags. 96-97, estimé que el Juez también puede es-
tablecer criterios distintos al de la proporcionalidad); FERRARA, Gli impreditori e le so-
cieta, Milano, 1946, pag. 289; en nuestra Doctrina, vid., VERGEz, El socio industrial,
cit., pag. 155; en contra de la necesidad de acudir a los Tribunales, GIRON, Derecho de
Sociedades, cit., pag. 493; CapiLLA, Comentario..., cit., pags. 383-384; y sobre el arbitrio
judicial y las soluciones dadas en el Derecho Comparado, GARRIGUES, Tratado..., cit.,
pags. 532 y sigs.

(65) Paz-Ares, Curso..., cit., pag. 615.

(66) CariLLa, Comentario..., cit., pag. 384; MoRENO-LUQUE, Sociedades profesiona-
les, cit., pag. 110.

(67) Paz-Ares, Comentario..., cit., pag. 1440.

(68) MoRENO-LUQUE, Sociedades profesionales..., cit., pag. 109.

(69) GaRrrIGUES, Tratado..., cit., pag. 535.
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do anteriormente, parece mds conveniente aplicar el criterio de
la proporcionalidad, pese a que obliga a valorar la aportacién
de industria de cada socio (70). Sélo cuando las aportaciones
efectuadas no presenten diferencias (por cantidad ni calidad),
o sea, imposible valorarlas diferentemente, deberd presumirse
la igualdad (71).

b.3) Finalmente, la aportacién mixta de capital y de trabajo por un
mismo socio ha sido prevista en el articulo 1.689 del Cédigo
Civil, que establece que si el socio industrial «ademds de su
industria hubiera aportado su capital, recibird también la
parte proporcional que por él le corresponda». Esto significa
que, en defecto de pacto (el precepto empezaba «A falta de
pacto...»), el socio que se encuentra en tal situacion tiene de-
recho a participar por su doble condicién de socio capitalista
e industrial. Si este socio mixto es el de menor aportacién de
capital, surge la duda de si para determinar su participacién
como socio industrial se ha de tomar como referencia su pro-
pia aportacién como capitalista o la del socio exclusivamente
capitalista de menor aportacion (72). La falta de solucién en el
articulo 1.689 del Cédigo Civil ha llevado a un sector doctri-
nal a afirmar que habra que resolver el problema aplicando los
criterios interpretativos de la voluntad de los contratantes (73),
en tanto que otros consideran que la solucién consiste en de-
clarar la nulidad del contrato por indeterminacién de sus con-
diciones esenciales (74).

En cualquier caso, el régimen legal supletorio previsto para las SRL y
para las sociedades personalistas tiene poca trascendencia préctica cuando
se trata de sociedades profesionales, porque lo habitual es que las partes dis-
ciplinen el régimen de participaciéon en los resultados, ya que la principal

(70) Paz-ArEgs, Comentario..., cit., pag. 1440; CapriLLA, Comentario..., cit., pag. 386;
VERGEZ, El socio industrial, cit., pdg. 156; MoRENO-LUQUE, Sociedades profesionales, cit.,
pag. 110; Garcia PERez, El ejercicio en sociedad..., cit., pag. 187; CamPINS, La sociedad
profesional, cit., pag. 266.

(71) CariLLa, «Comentario a la sentencia del TS de 2 de diciembre de 1989», en
CCJC, ntim. 22, ref. 572, 1990, pag. 89; en contra de la aplicacién de la presuncién de
igualdad de valor de las aportaciones, GARRIGUES, Curso..., cit., pag. 535; GULLON BALLES-
TEROS, A., Curso de Derecho Civil. Contratos en especial. Responsabilidad extracontrac-
tual, Madrid, 1972, pag. 348.

(72) A favor de la primera solucion, BATTLE VAzQuEz, M., Cddigo Civil de Q. Mu-
cius Scaevola, XXV-2.°, Madrid, 1971, pag. 103; y de la segunda, GULLON, Curso..., cit.,
pags. 347-348.

(73) CariLLa, Comentario.., cit., pag. 386.

(74) Paz-Ares, Comentario..., cit., pag. 1440.
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aportacién de sus socios es la actividad profesional, que desarrollardn nor-
malmente como tnico medio de vida, y porque en su defecto es poco proba-
ble que no se disponga de datos que permitan una interpretacion integradora
del contrato de sociedad profesional sobre este aspecto.

En esta dltima linea se mueve la PALSP, que concede plena libertad a las
partes para regular la participacion en los resultados sociales cualquiera que
sea el tipo social utilizado, disponiendo que, en su defecto, serd proporcional
a la participacién de cada socio en el capital social. Dice el articulo 9.1 que:
«El contrato social determinard el régimen de participacidén de los socios en
los resultados de la sociedad. A falta de disposicion contractual, los bene-
ficios se distribuirdn y, en su caso, las pérdidas se imputardn en proporcién
a la participacién de cada socio en el capital social». Pero esto, con una ma-
tizacién, cual es que las partes hayan reservado, también cualquiera que sea
el tipo social, una parte de los beneficios para remunerar la productividad
individual de los socios en las condiciones y requisitos que establece su
apartado 2, que ahora veremos.

Por su parte, el articulo 9 de la Proposicion de Ley de Regulacion de
Sociedades Civiles de Actividades entre Profesionales también admite que se
pacte la forma de distribucién de los beneficios sociales. Pero, en su defecto,
establece la regla de la igualdad entre los socios, pese a que la regla general
subsidiaria en nuestro Ordenamiento es la proporcionalidad (75). Y para nada
alude a la remuneracion de la actividad profesional aportada, ya que ni si-
quiera su articulo 5, relativo a las aportaciones sociales, se refiere a este tipo
de aportacién, haciéndolo unicamente a bienes, materiales o inmateriales,
susceptibles de valoracién econémica que sean ttiles a las «actividades par-
ticipadas» (76).

(75) En igual sentido se manifiesta la Ley francesa de 1966, de sociedades civiles
profesionales, cuyo articulo 14 establece que, en defecto de cldusula estatutaria, cada socio
tiene derecho a la misma parte de beneficios (criterio de igualdad que se separa de la regla
general de proporcionalidad, art. 1.844 del Cédigo Civil francés). Y en cuanto a las cargas
y deudas sociales, el articulo 15 dispone que los socios responden indefinida y solidaria-
mente frente a terceros, como en toda sociedad civil, pero la contribucién interna de cada
socio a las deudas dependera de lo que se haya establecido en los estatutos; vid., LAMBO-
LEY, La société..., cit., pag. 227 y sigs.; TERRE, La revision de la loi..., cit., pag. 2554.

(76) No obstante, a lo largo de su articulado, y, sobre todo, con motivo de regular
la sucesion mortis causa, resulta evidente la consideracion de la actividad profesional
como objeto de aportacion social al afirmar que unicamente podrdn suceder al causante
aquellos herederos que retinan las condiciones profesionales propias de la actividad apor-
tada al objeto social (art. 17.6).
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3.1.2. Regulacion estatutaria de la participacion
3.1.2.1. Férmulas de reparto

Se trata ahora de revisar las formulas de reparto de los resultados sociales
que suelen adoptar las sociedades profesionales en las que concurren aporta-
ciones de industria o prestaciones accesorias de cardcter profesional y apor-
taciones de capital, sin olvidar que en la SA y comanditaria por acciones no
cabe un modelo distinto del previsto en la LSA. En el resto de tipos sociales
si es posible una configuracién distinta de la legal a través de los estatutos,
que podra consistir en un (77):

1. Reparto igualitario o por cabezas, conforme al cual todos los socios
tienen la misma participacién en los beneficios. Cuenta a su favor con la sen-
cillez de su aplicacién, y en contra que si las aportaciones de los socios no
son equivalentes se lesionardn los derechos de algunos de ellos (78).

2. Reparto desigual, que en las sociedades profesionales puede presen-
tar fundamentalmente dos variantes seglin se tenga en cuenta un unico tipo
de aportacién o los dos: a) La distribucién de los beneficios puede hacerse
teniendo en cuenta un tipo de aportaciéon solamente. Asi, puede preveerse
contractualmente que los beneficios se repartan en proporcién exclusivamen-
te a la participaciéon de cada socio en el capital social o, por el contrario, a
la actividad profesional de cada uno; actividad que habra que medir aplican-
do los criterios que a tal efecto se hayan previsto en los estatutos (antigiiedad,
productividad individual, etc.). Si bien, y como en el caso anterior, si las
aportaciones de uno y otro tipo no son equivalentes econdémicamente, un
reparto que tenga en cuenta sélo un tipo de aportacién lesionard los intereses
de algunos socios; y b) La distribucién puede hacerse teniendo en cuenta
ambos tipos de aportacién. Para ello, del conjunto de los beneficios sociales
se descuenta un porcentaje destinado a remunerar el capital, que se repartird
en proporcion a la participacién de cada socio en él, aplicando el resto a re-
munerar la actividad profesional, que habrd que medir aplicando los criterios
que a tal efecto se hayan previsto en los estatutos. Serd el sistema ideal
cuando concurran ambos tipos de aportacién y no sean equiparables econd-
micamente (79).

(77) Vid., Cawmpins, La sociedad profesional, cit., pags. 267-270; Diez-Picazo, Los
pactos leoninos..., cit., pags. 575-576; FERNANDEzZ DE LA GANDARA, La atipicidad, cit.,
pag. 181 y sigs.

(78) Defendido por LAMBOLEY, La société..., cit., pag. 228.

(79) A su favor, MEzQuiTa, Las sociedades profesionales, cit., pag. 411; LAMBOLEY,
«Répartition des bénéfices», en L’exercice en groupe des professions libérales, Montpe-
Ilier, 1974, pags. 33-42, quien propone que en la distribucién de beneficios se separen los
que corresponden al capital y al trabajo profesional. Los primeros se distribuirdn en base
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Se hace necesario, en consecuencia, determinar los criterios conforme a
los que valorar la actividad profesional a efectos de su retribucién.

3.1.2.2. Criterios para valorar la actividad profesional

Tres son los criterios mds utilizados para valorar la actividad profesional
de los socios a efectos de su retribucion, que en los tipos personalistas puede
ir o no ligada a la cuota de participacién en beneficios, pues a salvo algunas
limitaciones legales, rige la autonomia de la voluntad, y que en los tipos ca-
pitalistas puede hacerse mediante el reparto de beneficios o a través del cauce
de la remuneracién de las prestaciones accesorias (80):

1. Retribucién de la actividad profesional de los socios por igual. Con-
forme a este criterio, todos los socios profesionales tienen por razén de su
actividad profesional la misma participacion en los beneficios. Tiene, como
principal ventaja, que evita tener que medir la aportacién individual de cada
profesional a los resultados sociales, que resulta enormemente costosa (81),
y como principal inconveniente, que genera conductas de «minimo esfuerzo»,
sobre todo si el nimero de socios es elevado. En consecuencia, su utilizaciéon
serd util cuando, existiendo dificultad para medir la aportacién de trabajo de
cada socio, resulte que son parecidas porque la formacion y el capital huma-
no sean equivalentes y quepa suponer que todos contribuirdn de forma seme-
jante a la produccién de beneficios sociales.

2. Retribucién de la actividad profesional de los socios por antigiiedad.
Significa que los socios profesionales que mds tiempo llevan en la sociedad
obtienen por su trabajo en la sociedad una mayor participacién en los benefi-
cios sociales que los socios profesionales mds recientes. El sistema se organiza
de la siguiente forma: durante el periodo inicial de actividad en la sociedad el
profesional recibe una retribucién inferior a su rendimiento marginal —y por
ello inferior a la que obtendria si desarrollara igual actividad fuera de la socie-
dad—, pero que serd superior a dicho rendimiento durante el periodo medio-
final. Lo que se gana en la segunda etapa profesional no es sino la retribuciéon

a un interés fijo o a un porcentaje variable en funcién de los beneficios o de alguna otra
magnitud. Los segundos pueden ser distribuidos de manera uniforme o variable, en todo
o en parte, y en este iltimo caso en funcién de la productividad de cada socio. Asimismo
indica la necesidad de preveer la retribucion del socio temporalmente inactivo por enfer-
medad, accidente, o a consecuencia de sanciones penales o administrativas; sobre la se-
paracion de beneficios, también Mazzocca, Le societa..., cit., pags. 118-119.

(80) Seguimos a CaMmPINS, La sociedad profesional, cit., pags. 270-289.

(81) Vid., ARRUNADA, B., Economia de la empresa: un enfoque contractual, Barce-
lona, 1990, pag. 279; PUTTERMAN, La naturaleza economica de la empresa, Madrid, 1994,
pag. 147; MiLGroM, P. & ROBERTS, J., Economia, Organizacion, y Gestion de Empresas,
Barcelona, 1993, pag. 243.
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postpuesta o aplazada de sus inversiones previas, que s6lo obtendra si continta
siendo socio en esa ultima etapa. Si, por el contrario, abandona antes la socie-
dad, las inversiones realizadas no serdn remuneradas (82). En la préctica se
articula adscribiendo al profesional al tiempo de su ingreso en la sociedad a
una «promocion» que va ascendiendo, también en remuneracion, en virtud de
la antigiiedad, hasta alcanzar la posicién de socio principal. Tiene, como prin-
cipal ventaja, que también se elimina la necesidad de medir la aportacion de
cada socio profesional a los resultados sociales, consecuencia de automatizar
la decision de ascenso y de remuneracion correspondiente, y como principal
inconveniente, que al llevarse a cabo con anterioridad a que se produzcan los
productos marginales de cada socio puede ocurrir que conocidos se generen
comportamientos oportunistas, como el del socio mds productivo que tras com-
probar que pese a ello recibe igual remuneracién que el resto reduce sus es-
fuerzos (shirking) o incluso abandona la sociedad como tnica forma de obte-
ner integramente la renta correspondiente a su capital humano (83).

3. Retribucién de la actividad profesional de los socios por su produc-
tividad individual (84), lo que obliga a determinar conforme a los indicadores
que se hayan previsto la contribucién relativa de cada profesional a la pro-
ductividad de la sociedad, y a dividir los beneficios (o la parte destinada a
remunerar la actividad profesional) de acuerdo con esa determinacién. La
principal ventaja es que se crean importantes incentivos para que los profe-
sionales trabajen intentando maximizar los resultados de su actividad, y el
mayor inconveniente es que se ha de medir la productividad individual de
cada socio (85), lo que es especialmente gravoso en el dmbito de la actividad

(82) Paz-ArEs, El sistema notarial. Una aproximacion econdémica, Madrid, 1995,
pags. 115-116; ARRUNADA, Andlisis economico del Notariado, Madrid, 1995, pags. 62
y 105.

(83) La solucidn pasa, frente a la posible reduccion del nivel individual de esfuerzo,
por completar este sistema basado en la antigiiedad con un criterio de retribucién variable
en funcién de los resultados individuales de cada profesional —esta combinacion consti-
tuye la linea bdsica del sistema de remuneracién de los notarios, ARRUNADA, Anadlisis...,
cit., pag. 37 y sigs.—, y frente al riesgo de abandono de los profesionales mas eficien-
tes, por la creacion de un capital especifico de la sociedad que Gnicamente revierta en los
profesionales que sigan trabajando en ella, y que cuanto mayor sea, mayor sera la pérdida
del socio que abandone la sociedad, y por ello menor la tentacion de hacerlo, lo que a su
vez requiere asegurar relacion con los clientes, que deberdn sentirse clientes de la sociedad
y no del profesional individual que les atiende —BECKER, G., El capital humano, Madrid,
1983, pdg. 38 y sigs.

(84) Jorpana, C. & GARcia, J. A., «La retribucién de los abogados: panorama actual
y nuevas ideas», en Economist & luris, junio de 2004, pag. 75, sefalan que «la retribu-
cion es una herramienta de gestiéon mas, que debe ayudar a estimular a que los abogados
alineen sus intereses con los del despacho, visualizando claramente que la mejora de la
marca también implica la mejora de sus retribuciones y de su carrera profesional».

(85) Sobre las dificultades del sistema, vid., MiLGROM & ROBERTS, Economia, Orga-
nizacion..., cit., pag. 454 y sigs.; ARRUNADA, Economia..., cit., pags. 262-264, 284-286.
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profesional, donde resulta complicado detectar el incumplimiento o cumpli-
miento defectuoso por parte del profesional (supervisar un caso juridico
implica prepararlo de nuevo por el supervisor), y ademads es frecuente que la
actividad de un profesional esté vinculada a la de otros socios o factores que
pueden no haberse previsto en el momento de regular el nivel y tipo de ac-
tividad exigible a cada profesional. Por lo que ligar la retribucién al rendi-
miento individual puede conducir a resultados aleatorios, que, no obstante,
deben minimizarse utilizando indicadores indirectos (por ejemplo, factura-
cién, volumen de clientela captado, horas trabajadas, calidad del trabajo rea-
lizado, capital reputacional, etc.), si bien, la fijacién del rendimiento indivi-
dual nunca sera exacta (86).

A este ultimo criterio de productividad individual se refiere el articulo 9
PALSP, al sefialar en su apartado 2 que: «Si los socios pretenden reservar una
fraccién del beneficio para su distribucién por la junta o asamblea con arre-
glo a la contribucién efectuada por cada uno de ellos a la buena marcha de
la sociedad, el contrato social deberd determinar dicha fraccidn, especificar
con suficiente objetividad los criterios generales de realizacion del reparto y
establecer la mayoria necesaria para la adopcién del correspondiente acuerdo,
que nunca podrd ser inferior a la mayoria del capital y que, en todo caso,
deberd contar con la mayoria de los derechos de voto de los socios profesio-
nales», afiadiendo el apartado 3 que: «Las previsiones contenidas en el apar-
tado anterior seran asimismo de aplicacion al reparto de aquella fraccién del
beneficio que eventualmente pueda reservarse en las sociedades de capital
para la retribucién de las prestaciones accesorias».

3.1.2.3. Limites a la autonomia de la voluntad de los socios

Habida cuenta las ventajas e inconvenientes serdn los socios quienes
elijan la forma que estimen mdas conveniente para retribuir la actividad pro-
fesional, dentro de los limites que constrifien la libertad contractual general
y la societaria en particular. Los primeros no plantean especialidades en el
ambito de las sociedades profesionales. Respecto de los segundos hay que
referirse a dos prohibiciones que afectan a todos los tipos sociales y a una
especifica de la SRL, ya analizada:

1. La prohibicién de pactos leoninos, que consiste en excluir a uno o
mads socios de toda participacién en las ganancias o en las pérdidas, con una

(86) Garcia MAs, Problemas y soluciones..., cit., pag. 41, sefiala que la valoracién
de la aportacion de trabajo «deberd hacerse en base al propio esfuerzo que realicen los
profesionales y a su cualificacién profesional, circunstancias estas que sélo podran ex-
traerse con claridad una vez en funcionamiento dicha sociedad».

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 699 207



Gloria Ortega Reinoso

unica excepcion, el socio de industria, que puede ser eximido de toda parti-
cipacién en las pérdidas (arts. 1.691 del Cddigo Civil y 141 del Cédigo de
Comercio), no es mds que una concrecién en el contrato de sociedad de la
prohibicién de los pactos usurarios (art. 1.255 del Cédigo Civil), que, por
tanto, rige para todas las sociedades (87).

2. La prohibicién de confiar al arbitrio de una parte la determinacién de
la participacién de cada socio en los resultados sociales (art. 1690.2 del
Cédigo Civil, «La designacion de pérdidas y ganancias no puede ser enco-
mendada a uno de los socios») también es una concrecién en el contrato
de sociedad de lo previsto para todos los contratos en el articulo 1.256 del
Cédigo Civil, que prohibe el arbitrio de una de las partes del contrato, pero
sin alcanzar al arbitrio de un tercero, generalmente admitido (88).

En el contrato de sociedad, la prohibicién del arbitrio de parte significa que
carecen de validez las cldusulas estatutarias que atribuyen a la decisién de la
mayoria de los socios la distribucién de los beneficios sociales, ya que la ma-
yoria no es sino una parte del contrato social (89). Conclusién que choca con la
realidad de las sociedades profesionales, en las que lo normal es que se reserve
una parte del beneficio para que sea distribuido por la asamblea de socios o
Junta General entre los socios profesionales de conformidad con los criterios de
remuneracién de la actividad profesional que se hayan previsto (90).

El prohibido arbitrio de parte incluye tanto el mero arbitrio como el de
equidad. Ahora bien, si la prohibicién del mero arbitrio tiene justificacién, a
fin de no dejar a la libre voluntad de una de las partes la determinacién, no
ocurre lo mismo con el de equidad, en el que la voluntad no es libre sino li-
mitada por la necesidad de sujetarse a las reglas de la equidad (91), lo que

(87) GIRON, Derecho de Sociedades, cit., pag. 201; Diez-Picazo, Los pactos leoni-
nos..., cit., pags. 569-575; Paz-Ares, Comentario..., cit., pags. 1443-1448; VICENT, Intro-
duccion al Derecho Mercantil, 2003, www.tirantonline.com, sefiala que: «mientras existan
por lo menos dos socios, y aunque uno de ellos tenga la casi totalidad del capital social,
los acuerdos sociales deberan respetar el «interés comiin de los socios» (art. 1666.1 del
Cédigo Civil), en base al «deber de fidelidad o de lealtad» entre socios, derivado del con-
trato. Ello supone la nulidad de toda cldusula contractual y de todo acuerdo «leonino», a
juicio de los Tribunales, y no sélo la total exclusion de un socio en las ganancias o en las
pérdidas (art. 1691.1 del Codigo Civil: «de toda parte»)».

(88) Diez-Picazo, El arbitrio de un tercero en los negocios juridicos, Barcelona,
1957, pags. 100-101.

(89) Paz-Ares, Comentario..., cit., pag. 1443.

(90) Paz-Ares, Curso..., cit., pag. 759, indica que «con el propdsito de facilitar la
vinculacién entre retribucién y productividad, debe autorizarse expresamente la posibili-
dad de confiar a la Junta General de la sociedad profesional la posibilidad de determinar
en cada ejercicio la participacion en beneficios que corresponde a cada socio, todo ello sin
perjuicio de adoptar las cautelas oportunas para conjurar el riesgo de abuso por parte de
la mayorfa».

(91) Paz-Args, Comentario..., cit., pdg. 1441; CapiLLa, Comentario..., cit., pag. 390;
GARciA VICENTE, J. R.; MARTIN PErRez, J. A. & VaQueEro PiNTO, M. J., «La determina-
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lo asimila al arbitrio de tercero, también sometido a la equidad, pero que esta
admitido en nuestro Ordenamiento juridico. Se concluye entonces que tratin-
dose de arbitrio de equidad no deberia haber problema para unificar el ar-
bitrio de parte y el de tercero en la idea comun de arbitrio en los negocios
juridicos, o arbitrio negocial, constituyendo pues dos especies del mismo
género (92). Y es que, el arbitrio de parte en equidad estd admitido en la
realidad juridica y en la practica mds generalizada, que remiten la determi-
nacion del contenido de la prestacion o de otros elementos del negocio a una
de las partes (93), como es el caso de los honorarios profesionales, que nor-
malmente no se fijan al tiempo de celebrarse el contrato, quedando al arbitrio
del profesional que presta el servicio, que debe cuantificarlos segiin las reglas
de la equidad, atendiendo a las concretas circunstancias que concurran, sin
perjuicio de que puedan ser impugnados por excesivos (94).

El arbitrio de parte ha sido recogido por la PALSP en su articulo 9.2,
como hemos visto, al permitir a los estatutos reservar una fraccién del bene-
ficio para su distribucién por la Junta o asamblea conforme a la productivi-
dad individual de cada socio profesional con dos cautelas: a) Los estatutos
sociales deben fijar con suficiente objetividad los criterios de productividad
conforme a los que la Junta habra de decidir el reparto de manera equitativa,
lo que impedird que su decisién pueda invalidarse invocando el comentado
articulo 1.690 del Cédigo Civil; y b) Los estatutos deben determinar la
mayoria necesaria para la adopcién del correspondiente acuerdo, que nunca
podra ser inferior a la mayoria del capital social, y que en todo caso debera
contar con la mayoria de los derechos de voto de los socios profesionales.
Ambos aspectos, unos criterios conforme a los que realizar el reparto y un
acuerdo con tales mayorias, constituyen garantia suficiente en orden a prote-
ger a las minorias frente a la arbitrariedad y el abuso en que podrian incurrir
las mayorias (95).

cion de los honorarios profesionales (en particular el arbitrario)», en DPC, nim. 11, 1997,
pag. 92, quienes afirman que «lo que repugna al ordenamiento no es el juego de la vo-
luntad unilateral sino el de la voluntad inmotivada o de la pura potestatividad».

(92) Diez-Picazo, El arbitrio..., cit., pag. 106.

(93) A esta idea responde la admisién en nuestro Ordenamiento Juridico, salvo su-
puestos concretos, de la autocontratacion, que consiste en delegar a favor de una de las
partes la facultad de formular el contenido del contrato, sin perjuicio de la también posible
reaccién frente al eventual abuso que cometa el autocontratante; la tradicion romanista
venia admitiendo expresamente en numerosos textos la posibilidad de remisién al arbitrio
de una de las partes, siempre y cuando ésta procediera de manera equitativa, Diez-Picazo,
El arbitrio..., cit., pags. 101-102.

(94) Cavrvo, Régimen juridico de los colegios profesionales, Madrid, 1998, pags. 219
y sigs., y 518 y sigs.; GArcia, MARTIN & VAQUERO, La determinacion..., cit., pags. 103
y sigs.; Lucas FErRNANDEZ, F., «El pago del precio en el arrendamiento de servicios pro-
fesionales», en ADC, 1983, pags. 1496 y sigs.

(95) CawmpiNs, Modelo..., cit., pag. 151.
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3.2. EN LOS DESPACHOS DE ABOGADOS: REGULACION EN EL EGAE

Los ingresos sociales de un despacho de abogados estdn constituidos por
los honorarios profesionales que los clientes pagan como contraprestacion
de los servicios juridicos recibidos del despacho, que habrdn ejecutado uno
o varios socios, todos ellos abogados en ejercicio que ejercen la Abogacia en
ese despacho.

A los honorarios como contraprestacion se refiere el vigente EGAE en su
articulo 44, que reconoce la libertad de las partes, sociedad y cliente, para su
determinacion, el cardcter meramente orientativo y supletorio de los baremos
de honorarios aprobados por los Colegios, y la prohibicién de la cuota litis
en sentido estricto. A su régimen como ingresos sociales dedica el EGAE el
articulo 28.5, segtn el cual, «Los honorarios corresponderdn al colectivo sin
perjuicio del régimen interno de distribucion que establezcan las referidas
normas» (96).

Los honorarios se repartirdn entre los abogados socios, segin lo que éstos
hayan dispuesto en las normas de funcionamiento del despacho, que, a su vez,
habrédn tenido que respetar lo establecido en este punto por el Derecho societa-
rio para el tipo social que el despacho haya adoptado. De forma que, como
hemos visto, si el despacho adopta la forma de SA o de sociedad comanditaria
por acciones, se aplica el régimen de distribucién de beneficios previsto en la
LSA, que sigue el criterio de la proporcionalidad con el capital desembolsado,
con la alteracién que supone que las acciones han de llevar aparejada como
prestacion accesoria el ejercicio de la Abogacia en el despacho en cuestion,
dada la vinculacién que el articulo 28.2 EGAE ha establecido entre la condi-
cién de socio de un despacho colectivo y la de abogado en ejercicio que efec-
tivamente ejerce en su seno (denominada principio de identidad absoluta) (97),
que serd remunerada, pues los abogados desarrollan su actividad profesional
en el despacho normalmente como medio de vida. A salvo queda la actividad
correspondiente a la asistencia juridica gratuita, que el abogado ejerce a titulo
individual por mandato del articulo 28.4 EGAE; caracter extrasocial que, no
obstante, puede no alcanzar a su retribucién si asi lo acuerdan los socios y lo
solicitan del Colegio (98).

(96) De manera mas amplia y clara en cuanto al reconocimiento de personalidad
juridica al despacho colectivo, el articulo 68.2 CAC indica que «/os derechos y obligacio-
nes derivadas del ejercicio de la abogacia se imputardn a la sociedad, sin perjuicio de
la responsabilidad personal de los abogados actuantes».

(97) Paz-Args, Comentario..., cit., pag. 1405.

(98) Dice el articulo 28.4 EGAE que: «Los abogados agrupados en un despacho
colectivo no podrdn tener despacho independiente del colectivo», 1o que se ha interpretado
en el sentido de que el ejercicio de la Abogacia en un despacho colectivo implica que el
abogado socio contribuye a la realizacion del objeto social con toda su actividad profe-
sional. «No obstante, las actuaciones correspondientes a la asistencia juridica gratuita

210 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.® 699



Funcionamiento de los despachos de abogados

En el resto de tipos sociales posibles para los despachos de abogados,
los socios son libres de establecer la forma y criterios de reparto que estimen
mds convenientes, respetando las prohibiciones legales habidas en esta mate-
ria, pero teniendo en cuenta que como consecuencia de dicha vinculacion, si el
tipo social elegido es alguno de los personalistas, todos los abogados han de
ser socios de industria, sin perjuicio de que también lo sean de capital, y si lo
es de sociedad de responsabilidad limitada, las participaciones sociales lleva-
rdn la antedicha prestacion accesoria de caracter profesional remunerada.

4. OTROS ASPECTOS DE FUNCIONAMIENTO DE LOS DESPACHOS
DE ABOGADOS

4.1. SUSTITUCION Y VENIA INTERNA

La sustitucion de un abogado miembro de un despacho colectivo por otro
perteneciente al mismo en la ejecucién de un asunto, a la que no se refiri6 el
anterior EGA, plante6 la duda de si era o no necesaria la solicitud y concesién
de venia. El articulo 33 de ese texto legal prohibia a los abogados encargarse de
la direccidn de un asunto profesional encomendado anteriormente a otro compa-
fiero sin haber obtenido la venia como regla de consideracién, en las condicio-
nes que aquél prevefa, y cuya ausencia se consideraba infraccion disciplinaria.

Pese a que dicho EGA no aludié a la sustitucién dentro de un despacho
colectivo, la respuesta la ofrecia la propia naturaleza juridica de éste, ya que
configurado como una sociedad profesional externa, la relacién de servicios se
entabla entre el cliente y el despacho, por lo que la sustitucién de un miembro
por otro en la ejecucién del asunto no supone una sustitucion en su direccion,
que sigue correspondiendo al despacho colectivo. En consecuencia, la venia
interna resultaba improcedente, debiendo regirse la sustitucion por lo acordado
por las partes y dispuesto en las normas de funcionamiento del despacho.

El AEGA (art. 33.d) y la norma 2.>-5 NOAPA quisieron poner fin a las
dudas surgidas, y por ello declararon que: «Las sustituciones que se produz-
can se atendrdn a las normas de funcionamiento del respectivo despacho, sin
precisar la solicitud de venia». Precepto que se mantiene idéntico en el ar-
ticulo 28.5 del vigente EGAE.

4.2. CONFLICTOS INTERNOS

Pese a que las normas de funcionamiento de los despachos colectivos
deben inspirarse en los principios que rigen las relaciones entre abogados,

tendrdn cardcter personal, aunque podrd solicitarse del Colegio su facturacion a nombre
del despacho colectivo».
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tales como fraternidad, lealtad, respeto reciproco, etc., que tanto el EGAE
como el Cédigo Deontoldgico definen como deberes de los abogados, al
menos en sus relaciones profesionales, esto resulta insuficiente en orden a
impedir los conflictos que se producen entre los miembros de un despacho
colectivo o entre éstos y los abogados colaboradores.

La mayoria de los conflictos ha surgido con motivo de la distribucién de
honorarios y de la defuncién o separacion de algin miembro o liquidacién del
despacho en relacion con los asuntos en curso, unido al deseo de mantener
o atraer a ciertos clientes. Conflictos que desde la Abogacia se ha entendido
que pueden ser adecuadamente resueltos por los Colegios de Abogados. Por
eso, pero para no desnaturalizar el cardcter voluntario del arbitraje, el AEGA
(art. 33.g) recomendd que se sometieran al arbitraje colegial, lo que reiter6 la
norma 2.%-5 NOAPA y el articulo 28.5 del vigente EGAE, segtn el cual, «Para
la mejor salvaguardia del secreto profesional y de las relaciones de compa-
fierismo, las normas reguladoras del despacho colectivo podrdn someter a ar-
bitraje colegial las discrepancias que pudieran surgir entre sus miembros a
causa del funcionamiento, separacion o liquidacion de dicho despacho».

También la PALSP contempla una cldusula de arbitraje para resolver
determinados conflictos que pueden surgir en el seno de las sociedades pro-
fesionales, aunque no precisa que se trate de un arbitraje colegial. Dice el
articulo 16 que: «1. Las controversias derivadas del contrato de sociedad que
surjan entre socios, entre socios y administradores y entre cualquiera de estos
y la sociedad, incluidas las relativas a la separacién, exclusiéon y determina-
cién de la cuota de liquidacién, podran ser sometidas a arbitraje. 2. Las im-
pugnaciones de acuerdos sociales para los que estén legitimadas personas
distintas de socios y administradores no podrdn ser objeto de arbitraje».

4.3.  SECRETO PROFESIONAL

El secreto profesional se entiende hoy como un deber-derecho indispen-
sable para que el abogado pueda defender los intereses que le son confiados
desde la seguridad de que esa confianza tiene garantia de plena confidencia-
lidad. Su proteccién es tradicional desde la perspectiva del ejercicio indivi-
dual de la profesion, si bien, hoy en dia su total contemplacion requiere que
también se haga desde el ejercicio colectivo de la profesion. En los despachos
colectivos, el deber de guardar secreto profesional presenta dos aspectos (99):

1. Hacia el exterior del despacho colectivo. Significa que todos sus
miembros en cuanto que abogados en ejercicio tienen una obligacién legal,
estatutaria y deontoldgica de guardar secreto, aunque no sean quienes ma-
terialmente ejecuten el asunto del cliente, que podrdn invocar para oponer-

(99) Dk ANGuro, Los despachos colectivos..., cit., pag. 349.
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se a declarar sobre hechos relativos a la actividad profesional propia o
del resto de abogados del despacho que hayan conocido en razén de este
modo de ejercer la profesion (arts. 542.3 LOPJ y 5.1 CDAE). Por eso, la
norma 2.*-6 NOAPA declar6 que «se extenderd a todos los miembros del
despacho colectivo el deber de secreto profesional», 1o que literalmente re-
pite el articulo 28.6 del vigente EGAE (100).

2. Hacia el interior del despacho colectivo. Significa que el abogado en-
cargado de la ejecucién del asunto debe mantener la confidencialidad frente
a los demds componentes del despacho si asi lo solicita el cliente. Este debe
tener garantizada la faceta externa del secreto profesional, quedando a su arbi-
trio la interna. Serd €l quien decida si quiere extenderlo hacia el interior del des-
pacho, aun cuando ello pueda privarle del beneficio de un mejor asesoramiento
o defensa, consecuencia del esfuerzo colectivo de los abogados que lo integran.

No obstante, y acerca de esta faceta, el articulo 5.5 del vigente CDAE
parece entender justamente lo contrario, pues determina que «En caso de
ejercicio de la Abogacia en forma colectiva, el deber de secreto se extenderd
frente a los demds componentes del colectivo», es decir, que el abogado que
ejecuta el asunto debe guardar secreto frente al resto, lo que podria defender-
se desde la necesidad de garantizar al maximo el secreto profesional, aunque
mads bien parece que el CDAE, coherente con su planteamiento de no consi-
derar al despacho de abogados como miembro de la profesién, condicién que
reserva sé6lo para el abogado, persona fisica, refiere a éste, y no a aquél, el
deber de secreto profesional, el cual hace valer frente a los demds componen-
tes, todos ellos abogados, personas fisicas.

4.4. INEXISTENCIA DE INTERESES CONTRARIOS

La parcialidad que deriva de aceptar la defensa de unos concretos inte-
reses impide que el abogado pueda aceptar al mismo tiempo la defensa de los
que resultan contrarios. En el caso de los despachos colectivos, en los que la
parte deudora de la prestacion de servicios es el despacho (y no el abogado
actuante) esa prohibicién significa que el despacho no puede asumir la defen-
sa de intereses contrarios a los que ya estd defendiendo. Prohibicién frente
a la que no cabe alegar que los miembros de un despacho colectivo pueden
actuar con la suficiente separacion e independencia, pues, aunque asi fuera,
es indiscutible que se estaria privando al cliente de los efectos propios de la
colectividad, en cuanto que una parte no quedaria a su disposicién (101).

(100) Sin embargo, el CAC no hace referencia al deber de secreto profesional en una
sociedad de abogados ni cuando regula el secreto profesional, en su articulo 40, ni cuando
regula las sociedades.

(101) DE AncuLo, Los despachos colectivos..., cit., pag. 345.
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El anterior EGA no hizo referencia a la defensa de intereses contrapues-
tos en el dmbito del ejercicio colectivo de la Abogacia, que si fue objeto del
articulo 6.11, parrafo 2, del CDAE de 1987, segun el cual: «Es contrario a
la ética profesional la asuncién por un abogado de la defensa de un determi-
nado asunto en que el contrario litigante esté dirigido por otro abogado con
el que comparta despacho», del articulo 33.e) AEGAE, de la norma 2.%-5
NOAPA, del articulo 28.6 del vigente EGAE, conforme al cual, «se extende-
rdn a todos los miembros del despacho colectivo... las situaciones de prohi-
bicion de actuar en defensa de intereses contrapuestos con los patrocinados
por cualquiera de ellos», y del articulo 3.3 del actual CDAE, a cuyo tenor:
«En los casos de ejercicio colectivo de la abogacia... el Abogado tendrd el
derecho y la obligacion de rechazar cualquier intervencion que pueda...
implicar conflicto de intereses con clientes de otros miembros del colectivo».

No obstante, la redaccién de tales preceptos no es la correcta, pues en los
mismos no se prohibe que un despacho colectivo, que es la parte contratante,
acepte la defensa de intereses contrapuestos con los que ya estd defendiendo,
sino que, obviando que el despacho es una sociedad profesional con perso-
nalidad juridica, y por tanto un sujeto de derecho distinto de los abogados
que la componen, dirige la prohibicién de incurrir en situacién de conflicto
de intereses, no al despacho, y si a los abogados miembros individualmente
considerados, como si de ejercicio individual de la profesion se tratara (102).
Segtn dicho precepto, los destinatarios de la prohibicién son «fodos los
miembros del despacho» respecto de los asuntos que son «patrocinados» por
cualquiera de ellos o de los «clientes de otros miembros del colectivo», cuan-
do el patrocinio corresponde a la sociedad y los clientes «lo son» de la so-
ciedad. Falta de rigor técnico que sorprende atin mads si se tiene en cuenta
que, como se ha visto, no cabe que los abogados integrantes de un despacho
colectivo ejerzan la Abogacia al margen de ese despacho (art. 28.4 EGAE).

Pues bien, pese a la redaccién, no cabe duda que se quiere prohibir
cualquier situacién de conflicto de intereses, ya sea porque el despacho co-
lectivo acepta un asunto que entra en conflicto con otro previamente aceptado
(independientemente de quién o quiénes sean los abogados socios a los que
se encomiende su ejecucién), ya porque un abogado miembro que también
ejerce al margen del despacho colectivo (si fuera posible) (103) acepta a
nivel individual un asunto contrario al que estd defendiendo el colectivo.

(102) En los mismos términos se pronuncia el articulo 29.5 CAC, relativo a los con-
flictos de intereses, cuando dice que: «Las prohibiciones anteriores se extienden también
a los socios y los colalaboradors del abogado afectado».

(103) Que no lo es en el ambito del EGAE, a la vista de su articulo 28.3. En cuanto
al CAC, dispone su articulo 68.4 que: «Excepto que el contrato social establezca otra cosa
diferente, los socios que aporten a la sociedad, como prestacion de actividad, el ejercicio
de la abogacia, lo hardn de forma exclusiva».
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RESUMEN
ABOGADOS

De los despachos de abogados, que
son sociedades profesionales externas,
surge una organizacion que, frente a
otras sociedades, presenta algunas espe-
cialidades derivadas de su objeto social,
que impone, como punto de partida, que
dicha organizacion no puede cercenar
los principios caracterizadores del ejer-
cicio profesional y, en concreto, la liber-
tad y la independencia con las que los
socios profesionales han de desarrollar
su actividad profesional en la sociedad,
ni los especificos de cada profesion,
como es el secreto profesional en la
Abogacia. De otro lado, el abogado que
se integra en un despacho lo hace con la
intencion de obtener unos beneficios que
le permitan hacer frente a sus necesida-
des econdmicas cotidianas, por lo que
ha de estar prevista una remuneracion
periodica para los socios profesionales,
que procederd de las ganancias obteni-
das por la sociedad. Ambos aspectos,
gestion social y participacion en los re-
sultados sociales, se analizan a continua-
cion en lo que ha de considerarse como
una teoria general de las sociedades
profesionales, para posteriormente ver la
regulacion contenida en el Estatuto Ge-
neral de la Abogacia Espariiola y en el
Codigo de la Abogacia Catalana, repa-
sando, también, lo que sobre estos as-
pectos ha previsto el recientemente apro-
bado Proyecto de Ley de Sociedades
Profesionales.

ABSTRACT
ATTORNEYS

Law firms, which are professional
partnerships with legal personality of
their own, give rise to a type of organi-
sation that has some special features in
comparison to other sorts of partners-
hips. These special features stem from
the purpose of a law firm, which means,
to begin with, that a law firm must be
organised such as not to curtail the prin-
ciples that characterise professional
practice and, more specifically, the free-
dom and independence with which pro-
fessional partners must perform their
professional activity in the firm, nor the
specific principles of each profession,
such as the client/attorney secret in the
law. Furthermore, an attorney who joins
a law firm does so with the intention of
reaping certain profits to enable him or
her to deal with daily economic needs,
so periodic remuneration for the part-
ners from the firm’s earnings must be
envisaged. Both of these aspects, mana-
gement and a share in the firm’s profits,
are analysed below in what may be re-
garded as a general theory of professio-
nal partnerships. Afterwards, the regula-
tions contained in the State Statute of
Spanish Legal Practice and the Code of
Catalan Legal Practice are seen, with a
review of what the recently passed Pro-
fessional Partnerships Bill has to say
about these aspects as well.

(Trabajo recibido el 18-11-05 y aceptado
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I. A MANERA DE INTRODUCCION

El derecho de asociacién ha sido consagrado por la Constitucién Politica
de 1993 como uno fundamental de todas las personas, que puede definirse
como derecho «a asociarse y a constituir fundaciones y diversas formas de
organizacioén juridica sin fines de lucro, sin autorizacion previa y con arreglo
a ley (...)» (inc. 13, art. 2) (1); el mismo que constituye la base de organi-

(1) RuBio Correa, Marcial, Estudio de la Constitucion Politica de 1993, Tomo I,
Lima - Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Pert, febrero de 1999,
pag. 320. Precisa el autor que «el derecho de asociacién no tiene que conducir necesaria-
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zacién y participacién de los ciudadanos en su desarrollo y obtencién de fines
colectivos, el fortalecimiento de sus instituciones, la preservacién de la de-
mocracia, entre otros.

A su vez y con el objeto de su desarrollo legislativo, el Cédigo Civil de
1984 ha regulado algunas de las personas juridicas y organizaciones existen-
tes en nuestro ordenamiento, tales como la asociacion, fundacion, comité, etc.

En el ambito doctrinal y segin la teoria tridimensional del derecho, la
persona juridica es definida como una organizacién de personas que se asocia
en la busqueda de un fin valioso y que cumple con la formalidad de la ins-
cripcién en el Registro, de donde surgen dos centros de imputacién de de-
rechos y deberes distintos, la persona juridica y los miembros considerados
individualmente (2).

Al tener nexo y dependencia de las personas naturales que la conforman,
la categoria de persona juridica constituye juridicamente hablando una sola
persona, ontolégicamente, un grupo de seres humanos y valorativamente una
unidad de fines (3).

En tanto sujeto de derecho, la persona juridica es capaz de ser titular de
derechos y obligaciones, de cardcter patrimonial y extra-patrimonial, sin mas
limitacién que la que se deriva de su propia naturaleza; en ese sentido, la
finalidad de la persona juridica sélo implica la limitacién de los poderes de
sus 6rganos sociales, mas no la limitacién de la capacidad de la propia per-
sona juridica (4).

Y ;qué ha sucedido en el dmbito jurisprudencial?, ;en especial en materia
de asociaciones?

El conocimiento del derecho exige —ademads de la legislacién y doctri-
na— de la jurisprudencia, es decir, del andlisis de las decisiones de los
organos encargados de interpretar y aplicar las normas y la doctrina en casos
concretos.

La jurisprudencia registral en materia de asociaciones ha girado en torno
a diversos topicos, tales como la asamblea general de asociados, el consejo
directivo, sus aspectos documentales, etc.

Siendo que en esta oportunidad y dada su importancia, centraremos nues-
tra atencion en la denominada «jurisprudencia registral» (jurisprudencia en

mente a la formacion de una persona juridica distinta para poder ejercerse. Por el contra-
rio, basta con la coaligacién de las personas para la finalidad comin».

(2) FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos, Derecho de las Personas (Exposicion de Motivos
y comentarios al Libro Primero del Cédigo Civil), Lima - Grijley EIRL, enero de 2000,
pdg. 185. Del mismo autor, véase: «Doctrina y Legislacion sobre la persona en el siglo xx»,
en Instituciones del Derecho Civil peruano (vision historica), Lima: Fundacion M. J. Bus-
tamante de la Fuente y Universidad Femenina del Sagrado Corazén, Tomo I.

(3) Espinoza EspiNoza, Juan, Derecho de las Personas, Lima - Gaceta Juridica, S. A.,
mayo de 2004, pag. 659.

(4) Ibid., pag. 663.
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sentido lato), con especial énfasis en los denominados «precedentes de obser-
vancia obligatoria», es decir, aquellos «criterios de interpretacion de las nor-
mas que regulan los actos y derechos inscribibles, a ser seguidos de manera
obligatoria por las instancias registrales en el dmbito nacional»; criterios in-
terpretativos que también deben ser observados por los usuarios en la bisque-
da de publicidad registral de sus derechos (5).

Como parte de un proyecto mayor, procederemos a revisar y analizar la
jurisprudencia registral actual en materia de asociaciones desde una perspec-
tiva esencialmente personal.

II. LAS ASOCIACIONES Y SU REGULACION ACTUAL EN EL PERU

1. Conforme al articulo 80 del Cédigo Civil, la asociacién es definida
como una «organizacién de personas naturales o juridicas, o de ambas, que
a través de una actividad comiin persigue un fin no lucrativo».

2. En cuanto al cardcter no lucrativo cabe precisar que no deben con-
fundirse los objetivos ultimos de las asociaciones con las actividades (gene-
ralmente econdmicas) que realizan; ya que éstas son sélo medios o vias ins-
trumentales que les permiten generar recursos o captarlos para poder cumplir
sus fines (6).

En ese mismo sentido se ha precisado en la jurisprudencia registral que
«lo que define a la asociacién no es la actividad comiin que desarrollen los
asociados —que podria ser cualquier actividad—, sino la finalidad con la que
se realiza dicha actividad comun, que necesariamente debe ser no lucrativa,
esto es, que no deben repartirse ganancias entre los asociados» (7) (8).

(5) Articulo 158 del TUO. Reglamento General de los Registros Publicos: «Cons-
tituyen precedentes de observancia obligatoria los acuerdos adoptados por el Tribunal
Registral en los Plenos Registrales, que establecen criterios de interpretacién de las nor-
mas que regulan los actos y derechos inscribibles, a ser seguidos de manera obligatoria
por las instancias registrales en el ambito nacional, mientras no sean expresamente mo-
dificados o dejados sin efecto mediante otro acuerdo de Pleno Registral, por mandato
judicial firme o norma modificatoria posterior (...). Los precedentes (...), conjuntamente
con las resoluciones en las que se adopté el criterio, deben publicarse en el diario oficial
«El Peruano» y en la pdgina web de la SUNARP mediante Resolucién del Superintendente
Adjunto, siendo de obligatorio cumplimiento a partir del dia siguiente de su publicacion
en dicho diario».

(6) VEGA MERE, Yuri, «La Asociacién, la Fundacién y el Comité en el Cédigo Civil»,
en Gaceta Juridica, tomo 49, diciembre de 1997, pag. 33-B.

(7) Resolucion del Tribunal Registral nimero 024-2001-ORLC/TR del 18-1-2001.

(8) Resoluciéon Final nimero 677-2001-CPC del 20-9-2001 de la Comisién de Pro-
teccion del Consumidor INDECOPI que seifiala: «El hecho que una asociacion (...) realice
una actividad econdémica, no implica necesariamente que se desnaturalice su finalidad no
lucrativa, ni que dicha actividad econdmica forme parte de un proceso productivo (...)».
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3. La asociacién, una vez inscrita en el Registro de Personas Juridicas
(Libro de Asociaciones) y desde un punto de vista formal (legal) —se reite-
ra—, adquiere autonomia respecto de sus miembros, convirtiéndose en sujeto
de derecho distinto.

En virtud de tal autonomia, la asociacién posee una estructura y organi-
zacion definidas y, conforme a ellas, para formar la voluntad social es preciso
que sus miembros se hayan constituido en asamblea general, con las forma-
lidades y garantias exigidas por su estatuto o la ley (9).

4. Segtn la estructura actual establecida por el Cédigo Civil, el érgano
de gestion y representacion de la asociacién es el Consejo Directivo y su 6r-
gano supremo deliberante, la asamblea general de asociados; los mismos que
pasaremos a revisar seguidamente.

III. LA ASAMBLEA GENERAL DE ASOCIADOS

1. La asamblea general de asociados constituye el 6rgano dominante de
la asociacion, al ser la instancia que decide en torno a sus actividades, fines
y demds aspectos trascendentales.

La asamblea general es, ademds, un medio de expresion de la voluntad
colectiva e individual de los asociados (voluntad social), donde rige el princi-
pio mayoritario (los acuerdos validamente adoptados obligan a todos los miem-
bros), conforme a los qudrum y mayorias establecidos en el estatuto y la ley.

Asimismo, la asamblea general es un érgano de control del consejo di-
rectivo y de los propios asociados, inclusive (10).

2. Asi, se ha establecido en la jurisprudencia registral que «la asamblea
general de una asociacién, como 6rgano supremo facultado para aprobar y mo-
dificar el estatuto, podrd validamente interpretar sus alcances en los casos en
que la norma estatutaria inscrita resulte ambigua, incierta o contradictoria» (11).

Es decir, si la asamblea general puede modificar el estatuto, con mayor
razén puede interpretar sus alcances en supuestos de ambigiiedad, incerti-
dumbre o contradiccion interna —argumento ab maioris ad minus—; inter-
pretacién que puede hacerse de manera expresa o técita, es decir, al adoptar
acuerdos que presuponen la asuncién de una determinada interpretacion.

(9) Dk ros Mozos, José Luis, Derecho Civil (método, sistemas y categorias juridi-
cas), Madrid, Editorial Civitas, S. A., pag. 293.

(10) Muniz Zicues, Jorge, «Reformas al Cédigo Civil de 1984», en Comision de
Reforma de Codigos (Difusion legislativa - Eventos académicos y ponencias), Lima, Con-
greso de la Republica, T. II, 1999, pag. 396.

(11) Precedente de observancia obligatoria aprobado en el XII Pleno Registral, pu-
blicado en el diario oficial «El Peruano» del 13-9-2005 y sustentado en las Resoluciones
ndmero 623-2003-SUNARP-TR-L del 1-10-2003, nimero 144-2004-SUNARP-TR-L del
12-3-2004, y nimero 39-1999-ORLC/TR del 12-2-1999.
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3. La formacién de la voluntad social por la asamblea general de aso-
ciados se sujeta entonces a una serie de formalidades y requisitos estatutarios
o legales para su exteriorizacién al mundo juridico; siendo sus principales
aspectos la convocatoria, el quorum y las mayorias.

3.1. CONVOCATORIA

A) La convocatoria se refiere a aquellos mecanismos previstos en el
estatuto o la ley para hacer de conocimiento de los asociados la realizaciéon
de la asamblea general, a cuyo efecto debe tenerse en cuenta los sujetos le-
gitimados para convocar, la forma de comunicacién, la agenda, los plazos de
anticipacion, el lugar de celebracion, etc.

La convocatoria constituye un acto previo indispensable para la publici-
dad de la realizacién de la asamblea general de asociados y del contenido
de su agenda y como tal es un instrumento de proteccion de los derechos de
participacién de los asociados en la conformacién de la voluntad social; por
lo que debe efectuarse cumpliendo los requisitos establecidos previamente en
el estatuto o la ley.

B) Respecto a la agenda se ha establecido en la jurisprudencia registral
que, «La convocatoria a asamblea general de las asociaciones debe sefalar
las materias a tratar, no siendo védlido adoptar acuerdos respecto a materias no
consignadas en la convocatoria, o que no se deriven directamente de ellas» (12).

Este criterio rompe la excesiva rigidez del esquema interpretativo ante-
rior que obligaba a realizar una nueva convocatoria en casos de omisiones o
defectos en la agenda —con los costos y tiempos que ello suponia—, otor-
gando mayor agilidad en el manejo de la asociacidn, teniendo como tunica
limitacién que los temas ampliados se deriven «directamente» de los consig-
nados en el aviso de convocatoria publicitado.

C) Conforme al articulo 85 del Cédigo Civil corresponde al presidente
del consejo directivo convocar a la asamblea general «en los casos previstos
en el estatuto, cuando lo acuerde dicho consejo directivo o cuando lo solici-
ten no menos de la décima parte de los asociados»; sin embargo, tal dispo-
siciéon no puede entenderse absoluta sino que puede admitir excepciones.

En efecto, en la jurisprudencia se han reconocido facultades de convoca-
toria en favor de otro miembro del consejo directivo: «es valido pactar en el
estatuto de una asociacién que sea un integrante del consejo directivo distinto
al presidente quien convoque a asamblea general» (13).

(12) Precedente de observancia obligatoria aprobado en el II Pleno Registral, publi-
cado en el diario oficial «El Peruano» del 22-1-2003 y sustentado en la Resolucion nu-
mero 143-2002-ORLC-TR del 20-3-2002.

(13) Precedente de observancia obligatoria aprobado en el X Pleno Registral, publi-
cado en el diario oficial «El Peruano» del 9-6-2005 y sustentado en las Resoluciones nu-
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Tratandose del vicepresidente —cuya funcién es precisamente «reempla-
zar» al presidente—, cabe preguntar ;si debe acreditarse ante el Registro la
existencia de los supuestos que ameritan su intervencién en reemplazo del
titular?

A fin de dar solucién a este dilema, se ha sefialado en la jurisprudencia
que «no requiere acreditarse ante el Registro la ausencia o impedimento
temporal del presidente, para admitir el ejercicio de sus facultades por parte
del vicepresidente. La vacancia del cargo de presidente deberd inscribirse en
forma previa o simultdnea al acto en el que el vicepresidente actia en su
reemplazo por este motivo. Cuando el vicepresidente actia en reemplazo del
presidente sin indicar causa de vacancia en el cargo debe presumirse que lo
estd reemplazando de manera transitoria» (14).

D) Como queda dicho, salvo los supuestos de universalidad —siempre
que exista acuerdo undnime en su realizacién y en la agenda a tratar—, la
asamblea general de asociados precisa de una previa convocatoria por parte
del presidente o sujeto legitimado a efectuarla; en ese esquema, la «autocon-
vocatoria» no es posible.

Por ello constituye una rara avis en nuestro ordenamiento la autoconvo-
catoria establecida en el tercer pdrrafo del articulo 5 de la Ley General de
Habilitaciones Urbanas, Ley nimero 26878: «la convocatoria para designar
representantes especialmente facultados para iniciar, impulsar y culminar el
procedimiento, hasta la independizacion, titulacién y registro individual de
cada lote, serd realizada directamente por el nimero de asociados, socios o
cooperativistas que establezcan los respectivos estatutos y, en su defecto, por
el 10 por 100 de los mismos».

E) Volviendo al esquema general, el articulo 85 del Cédigo Civil sefala
que en caso que la solicitud de asociados que representen «no menos de la
décima parte» de la totalidad de miembros, no es atendida dentro de los
quince dias de haber sido presentada, o es denegada, «la convocatoria es
hecha por el juez (...), a solicitud de los mismos asociados» (proceso suma-
risimo) (15); siendo que, si el juez ampara la solicitud, «ordena se haga la

mero 447-2000-ORLC/TR del 18-12-2000, nimero 583-2001-ORLC/TR del 17-12-2001
y nimero 26-2002-ORLC/TR del 18-1-2002. Asi, se sefiala en una de estas Resoluciones
que, «si bien el Cédigo Civil ha dispuesto que sea el presidente del consejo directivo el
que convoque a asamblea general, sin embargo, establecer una férmula distinta, como que
otro integrante del consejo directivo efectie la convocatoria, no afecta la esencia de (...)
(la) asociacion, dado que se trata de un miembro del 6rgano directivo elegido por la propia
asamblea general, 6rgano supremo».

(14) Precedente de observancia obligatoria aprobado en el IX Pleno Registral, publi-
cado en el diario oficial «El Peruano» del 5-1-2005 y sustentado en la Resolucién nimero
705-2004-SUNARP-TR-L del 29-11-2004.

(15) Véase, AriaNo DEHo, Eugenia, «Convocatoria a Asamblea General (art. 85)», en
Codigo Civil Comentado, Tomo I, Lima - Gaceta Juridica, S. A., pag. 419.
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convocatoria de acuerdo al estatuto, sefialando el lugar, dia, hora de la re-
unidn, su objeto, quién la presidird y el notario que dé fe de los acuerdos».

F) En materia de convocatoria judicial, la jurisprudencia ha sido bastan-
te amplia; asi se ha establecido que «tratindose de una asamblea convocada
por el Juez para elegir al Consejo Directivo, no debe ser materia de obser-
vacién que no se haya cumplido previamente con elegir al Comité Electoral
previsto en el estatuto, pues la asamblea judicialmente convocada estd rodea-
da de garantias de imparcialidad equiparables a la conduccion de las eleccio-
nes por el Comité Electoral» (16).

Es decir, si como consecuencia del proceso iniciado por los asociados el
Juez dispone la convocatoria, aun si la misma tuviese defectos —como la
inobservancia de las disposiciones estatutarias que exigen el previo nombra-
miento del comité electoral—, el Registro no debera cuestionarla ni enervar
sus efectos, al considerarse que la intervencién judicial garantiza la imparcia-
lidad de las elecciones; atendiendo ademads a los fines del proceso, de resol-
ver un conflicto de intereses o eliminar una incertidumbre juridica (art. III,
T.P. Cédigo Procesal Civil).

Ello sin perjuicio de calificar los demds aspectos del titulo, es decir, el
quorum, las mayorias y las formalidades del acta.

Igualmente, en la jurisprudencia registral se ha establecido que «el juez,
al convocar a asamblea general, ha merituado la solicitud de los interesados,
por lo que no corresponde acreditar ante el registro la negativa de la convo-
catoria por el 6rgano al que le correspondia hacerlo» (17).

Si el Juez amparé la solicitud es porque, a su criterio, se cumplieron
satisfactoriamente todos los presupuestos establecidos en el articulo 85 del
Cédigo Civil y ello tiene que ver con el fundamento de su resolucién, aspecto
que no es materia de calificacién registral.

G) Sobre la asamblea universal y sus limites se ha indicado en la juris-
prudencia registral que, «la asamblea general, aun cuando se celebre con la
presencia y el voto a favor de la totalidad de asociados, no puede acordar
incumplir la norma estatutaria que establece que las elecciones serdn condu-
cidas por un comité electoral» (18).

Sin perjuicio del cardcter vinculante de este criterio interpretativo y a
efectos meramente ilustrativos, debe decirse que existe en la resolucién que

(16) Precedente de observancia obligatoria aprobado en el I Pleno Registral, publi-
cado en el diario oficial «El Peruano» del 22-1-2003 y sustentado en la Resolucién nu-
mero 097-2002-ORLC/TR del 14-2-2002.

(17) Precedente de observancia obligatoria aprobado en el II Pleno Registral, publi-
cado en el diario oficial «El Peruano» del 22-1-2003 y sustentado en la Resolucion nu-
mero 033-2002-ORLL-TRN del 7-3-2002.

(18) Precedente de observancia obligatoria aprobado en el XII Pleno Registral, pu-
blicado en el diario oficial «El Peruano» del 13-9-2005 y sustentado en la Resolucién
nimero 307-2002-ORLC/TR del 20-6-2002.

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 699 225



Luis Alberto Aliaga Huaripata

la sustenta un voto en discordia (minoria) que asume que, en un contexto de
«universalidad» la prescindencia del requisito estatutario no desnaturaliza las
elecciones ni afecta los derechos de los asociados, quienes tienen a su dispo-
sicién los mecanismos para impugnar u oponerse a los actos que les sean
lesivos, de ser el caso.

3.2. Quorum

A) La asamblea general para poder reunirse validamente requiere de la
necesaria asistencia de un nimero minimo de asociados previsto en el esta-
tuto o la ley, segtn se trate de acuerdos que impliquen la modificacién del
estatuto o no.

B) El articulo 87 del Cédigo Civil establece que, «para la validez de las
reuniones de asamblea general se requiere, en primera convocatoria, la con-
currencia de mds de la mitad de los asociados. En segunda convocatoria,
basta la presencia de cualquier nimero de asociados (...). Para modificar el
estatuto o para disolver la asociacion se requiere, en primera convocatoria, la
asistencia de mas de la mitad de los asociados (...)».

C) El quorum establecido en este dispositivo se entiende como minimo,
ya que estatutariamente podrian establecerse exigencias mayores, incluso la
unanimidad (19).

Opinamos que la unanimidad en materia de qudrum, si bien legalmente
admisible en virtud de la autonomia de las organizaciones en la regulacién de
sus intereses, supone dificultades a la propia organizacién y conformacién
de la voluntad social, pues, por ejemplo, la sola ausencia de uno de los
miembros imposibilitarfa la instalaciéon de la asamblea general y consecuen-
temente, el tratamiento de los temas materia de agenda y, finalmente, la toma
de decisiones corporativas.

D) Respecto al quorum requerido en las asambleas eleccionarias se ha
establecido en la jurisprudencia que, «para que se celebre validamente la asam-
blea general con el objeto de elegir al consejo directivo, como toda asamblea,
debera reunir el quorum requerido, segun se trate de primera o segunda convo-
catoria» (20).

(19) Dk BeLaunpe L. pE R., Javier, «Reforma del Cédigo Civil y las Personas Ju-
ridicas», en Congreso de la Repiiblica: Reforma de Cddigos, Lima, 2.* ed., T. II, 1999,
pag. 494. Véase, del mismo autor: «El proyecto de enmiendas a la seccién sobre personas
juridicas», en El Codigo Civil del Siglo XXI (Peri y Argentina), Lima - Palestra Editores,
S.R.L., tomo I, afio 2001, pag. 275.

(20) Precedente de observancia obligatoria aprobado en el I Pleno Registral, publi-
cado en el diario oficial «El Peruano» del 22-1-2003 y sustentado en la Resolucién nu-
mero 292-2002-ORLC/TR del 13-6-2002.
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El sustento del precedente anterior se encuentra en el hecho que, la asam-
blea general puede celebrarse de distintos modos, es decir, de manera simul-
tdnea o no simultdnea. La asamblea se realizard de manera simultdnea cuando
los asociados se retinan en un mismo lugar y hora —previstos en la convoca-
toria—, momento en el que se verificard la existencia del gudrum para proce-
der a tratar los temas materia de agenda y, finalmente, formar la voluntad so-
cial a través de los votos individuales de los asistentes; a su vez, la asamblea se
realizard de manera no simultdnea cuando los asociados emitan sus votos en
lugares y momentos diferentes, también previamente establecidos en la con-
vocatoria, verificindose el qudorum y mayorias al final de la misma.

E) En ese orden se ha sefialado que «la voluntad emanada de los aso-
ciados, se encuentren éstos reunidos en un mismo lugar o tiempo o la ma-
nifestada a través de una distinta forma, en la medida que determinen los
destinos de la persona juridica, constituyen la asamblea general», tal como
ocurre con la asamblea general no simultdnea; de lo que se colige, «el pro-
ceso eleccionario constituye una asamblea general, aun cuando su celebra-
cién se dé en diferentes lugares y tiempos» y consecuentemente, debe cum-
plirse con los quorum y mayorias establecidos en el estatuto o la ley (21).

3.3. MAYORIAS

A) La adopcién de los acuerdos por la asamblea general precisa de un
minimo nimero de votos previstos por la ley o el estatuto —un voto por cada
asociado—, segin se trate o no, igualmente, de temas que se refieran a la mo-
dificacion del estatuto.

B) La asamblea general constituye un medio de expresion de la volun-
tad colectiva e individual de los asociados regido por el «principio mayori-
tario», es decir, los acuerdos védlidamente adoptados por la mayorfa obligan
a todos los miembros, incluido los disidentes y los que no hubieran partici-
pado en la reunion.

C) En ese sentido, el articulo 87 del Cédigo Civil establece que para la
validez de las reuniones de asamblea general se requiere, en primera convoca-
toria, la concurrencia de mds de la mitad de los asociados, y en segunda, basta
la presencia de cualquier nimero de asociados, siendo que «los acuerdos se
adoptan con el voto de mds de la mitad de los miembros concurrentes»; asi-
mismo, para modificar el estatuto o para disolver la asociacién se requiere, en
primera convocatoria, la asistencia de mas de la mitad de los asociados y «los
acuerdos se adoptan con el voto de mds de la mitad de los miembros concu-

(21) Resoluciones nimero 499-2003-SUNARP-TR-L del 8-8-2003 y nimero 120-
2003-SUNARP-TR-L del 28-2-2003.
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rrentes», en segunda convocatoria, «los acuerdos se adoptan con los asociados
que asistan y que representen no menos de la décima parte».

D) Las mayorias establecidas en el articulo 87 del Cédigo Civil se en-
tienden como minimas, ya que estatutariamente podria establecerse exigen-
cias mayores, incluso la unanimidad (22).

Igualmente opinamos que la unanimidad en materia de mayorias, si bien
legalmente admisible en virtud de la autonomia de las organizaciones en la
regulacion de sus intereses, conlleva dificultades a la propia organizacién y
conformacién de su voluntad social, pues el solo voto en contra de uno de los
miembros imposibilitaria la adopcién de acuerdos respecto de los temas de la
agenda, entre otros.

E) Respecto a la formacién de la voluntad social y la eleccién de los
directivos, la jurisprudencia registral ha precisado que, «aun cuando se haya
presentado una lista, en toda eleccion los asociados deben emitir su voto para
que la junta directiva sea validamente elegida, no procediendo la proclama-
cién de la tnica lista presentada sin la previa votacion de los asociados» (23),
dado que la asamblea general de asociados es el 6rgano competente para
elegir a los miembros del consejo directivo (art. 86 del Cdodigo Civil).

3.4. La AsaMBLEA GENERAL DE REGULARIZACION

A) En cuanto a la denominada «asamblea general de regularizacién»,
establecida en el articulo 2 de la Resolucién del Superintendente Nacional
nimero 202-2001-SUNARP-SN del 31-7-2001, cabe recordar que la misma
se dio con el propédsito de reestablecer la exactitud registral (regularizacién
de la inscripcidn de las directivas), legitimdndose al tltimo presidente (o el in-
tegrante designado por el consejo directivo) de la directiva electa pero no ins-
crita a convocar a la respectiva asamblea, conforme al estatuto o la ley (24).

B) Conforme a ese dispositivo, en el acta de la asamblea general de
regularizaciéon debe constar el acuerdo de la asamblea de «reconocer las
elecciones anteriores no inscritas, inclusive respecto al érgano o integrante
del mismo que convoca la asamblea general de regularizacién» y «la indica-
cién del nombre completo de todos los integrantes del 6rgano de gobierno
elegido y su periodo de funciones», conforme a las normas estatutarias o le-
gales vigentes.

(22) Dk BerLaunpe L. pE R., Javier, op. cit., pag. 494.

(23) Resolucién nimero 171-2002-SUNARP-TR-L del 21-3-2002.

(24) La aplicacion de la Resolucion nimero 202-2001-SUNARP-SN se extendi6 a
las Asociaciones Pro Vivienda, Cooperativas, Comunidades Campesinas y Empresas Mul-
ticomunales, mediante Resolucion del Superintendente Nacional de los Registros Publicos
nimero 609-2002-SUNARP-SN del 20-12-2002 («El Peruano» del 27-12-2002).
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C) A efectos de la inscripcién de las directivas «regularizadas» y en
virtud de dicha norma, sélo se precisa de copia certificada del acta de la
asamblea de regularizacién y de la documentacién pertinente, no requirién-
dose documentacidn «adicional» referente a las asambleas eleccionarias an-
teriores no inscritas (25).

D) Al respecto cabe preguntar: ;si ello implica que la asamblea de
regularizacion no es susceptible de subsanacién mediante otra asamblea con-
vocada al efecto? y ;si el acta de esta asamblea subsanatoria seria conside-
rado como documento «adicional»?

En la jurisprudencia registral se ha precisado que, «los defectos, errores
u omisiones existentes en el acta de la asamblea general de regularizacién
—realizada al amparo de la Resolucién del Superintendente Nacional de los
Registros Publicos nimero 202-2001-SUNARP/SN—, pueden ser subsana-
dos mediante una asamblea general posterior, debiendo presentarse para su
inscripcién ambas actas de asamblea general» (26).

Este criterio se sustenta en el hecho que el referido dispositivo si bien
establece un régimen excepcional, no puede desconocer que la asamblea
de regularizacién participa de la misma naturaleza que cualquier otra asam-
blea general —excepto por la materia de que trata, restringida a la regulari-
zacion de la elecciéon de los miembros del consejo directivo—, y como tal,
susceptible de presentar defectos, errores u omisiones en el proceso de con-
formacién de la voluntad social que exijan subsanacién mediante una nueva
asamblea convocada al efecto, la misma que tendra el cardcter de «comple-
mentaria»; siendo que, juridicamente hablando, ambas actas contienen un
solo acto, por lo que deben calificarse conjuntamente.

IV. EL CONSEJO DIRECTIVO

1. Dada su naturaleza de persona juridica, la asociacion requiere nece-
sariamente de 6rganos y/o personas para efectos de su gestion (administra-
cién) y representacion.

2. En ese sentido, en el caso de las asociaciones corresponde al consejo
directivo la gestion y representacién de la asociacion, conforme se colige del

(25) Resolucién nimero 192-2003-SUNARP-TR-L del 28-3-2003, en el que se ex-
presa que si se presentara documentacion referente a las elecciones materia de regulari-
zacion, la misma no debera ser tomada en cuenta en la calificacidn, «que debera realizarse
exclusivamente en mérito a lo que conste en el acta de la asamblea de regularizacion».

(26) Precedente de observancia obligatoria aprobado en el I Pleno Registral, publi-
cado en el diario oficial «El Peruano» del 22-1-2003 y sustentado en la Resolucion nime-
ro 189-2002-ORLC/TR del 10-4-2002.
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articulado del Cédigo Civil, no habiéndose establecido de manera expresa e
integral todas sus facultades.

Entre las facultades implicitas —que deberian corresponder al consejo
directivo como 6rgano gestor y representativo—, tenemos el manejo de los
recursos sociales, su organizacién administrativa, el desarrollo de las opera-
ciones tendentes a la consecucién de sus fines, la celebracién y ejecucién
de los actos y contratos, etc.; entre sus facultades expresas se encuentran la
llevanza de los libros (art. 83), la convocatoria a la asamblea general de
asociados (art. 85), entre otros.

3. En cuanto a la representacion de la asociacién —aspecto trascenden-
te que vincula a los terceros—, debe decirse que la misma puede canalizarse
a través de érganos previstos por el estatuto o la ley, sean colegiados (consejo
directivo) o individuales (gerente, en caso que el estatuto lo establezca)
—representantes «legales» o «necesarios»—, o apoderados designados por
la propia persona juridica para determinados actos —representantes «volun-
tarios»—.

4. En el ambito doctrinal existen discrepancias en torno a la naturaleza
de tal representacion; siendo que histéricamente la tendencia ha oscilado
entre la «teoria del mandato», que entiende a los miembros de los érganos
como simples mandatarios sujetos a los términos y plazos del mandato otor-
gado por la persona juridica, y la «teoria del 6rgano», que asume al 6rgano
directivo como permanente y necesario, con todas las facultades indispensa-
bles para el despliegue de la capacidad de la persona juridica y que debe
permanecer hasta su renovacion efectiva.

5. Desde un punto de vista general, la representacién es «aquella acti-
vidad por la cual, sustituyendo ante terceros la persona o la voluntad del
representado y actuando por cuenta de €l, las consecuencias de la conducta
del representante recaen (normalmente) en el representado»; la misma que se
sustenta en la sustituciéon de voluntades y en la cooperacion con intereses
ajenos; sin embargo, tratdindose de las personas juridicas, la representacion
genera problemas conceptuales y practicos, dado que el érgano representativo
no tiene autonomia respecto a la persona juridica de la que es su vehiculo de
expresion —hay una suerte de «ensimismacién» del érgano con la persona
juridica—, por lo que no podria hablarse propiamente de «representacion».
Sin embargo, autorizada opinién considera que en este caso nos encontramos
con un sui generis fenémeno de representacion y no ante un caso de ausencia
de ella; pues si bien hay falta de propiedad terminolégica, visto desde el lado
préctico, la actuacién de las personas juridicas en el dmbito juridico requiere
de una especial manera de representacién (27).

(27) LoumaNN Luca pe TeNA, Juan Guillermo, El Negocio Juridico, Lima - Grijley
EIRL, 1994, pag. 167.
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6. Respecto del ambito material de la representacién de las personas
juridicas (contenido), el drgano representativo deberia estar facultado para
todo cuanto sea necesario para el despliegue de la capacidad y finalidad de
aquellas y, en cuanto a su dmbito temporal (vigencia) los miembros de los
organos directivos deberian continuar en el ejercicio de sus funciones hasta
que se designen a sus reemplazantes.

7. No obstante la trascendencia del tema, no existe en el Cddigo Civil
una norma expresa que regule la representacion de las personas juridicas y
sus alcances, lo que obliga a remitirse a las normas pertinentes del Libro de
Acto Juridico con los problemas conceptuales y practicos que ello acarrea.

8. A efectos de la seguridad del trafico juridico, consideramos necesario
el establecimiento de un marco legal general que establezca facultades mini-
mas o «standards» en los 6rganos representativos, de modo tal que quienes
contratan o se vinculan juridicamente con las personas juridicas tengan la
certeza de que el acto surtird los efectos queridos y no puedan ser descono-
cidos por éstas; ello sin perjuicio de dejar algiin margen al estatuto para
determinar el modo del ejercicio de tales facultades y otros aspectos vincu-
lados. Lo contrario supondrd que, quienes deseen vincularse juridicamente
con las personas juridicas requieran no sélo verificar la existencia y vigencia
de la representacion (por ejemplo, representantes orgdnicos o voluntarios),
sino ademds sus alcances (por ejemplo, actos de disposicidn, gravamen,
montos maximos, régimen de poderes, etc.), aspecto que difiere en cada una
de las personas juridicas y encarece innecesariamente la contratacion (28).

9. En ese propdsito deben destacarse los trabajos realizados por la «Co-
misién encargada de elaborar el anteproyecto de Ley de Reforma del Cédigo
Civil», designada mediante Ley nimero 26394, modificada por Ley ntime-
ro 26673 y reconstituida por Resolucion Ministerial nimero 460-2002-JUS,
presidida por Jorge Avendaio Valdez.

Entre las propuestas de modificacion de la parte de disposiciones gene-
rales de las personas juridicas tenemos que se pretende incorporar un articu-
lo 79-A (representacion) con el siguiente texto: «La representacion de la
persona juridica corresponde a quien establezca la ley o el instrumento de
constitucién. Tratindose de personas juridicas reguladas por este Cédigo, el

(28) Aunque limitado al 4mbito procesal, constituye un avance en ese propdsito la
dacién de la Ley 26789, que dispone en su articulo tnico que, «el administrador repre-
sentante legal o presidente del consejo directivo, segin corresponda, de las personas juri-
dicas reguladas en la Seccién Segunda del Libro I del Cédigo Civil, gozan de las facul-
tades generales y especiales de representacién procesal sefialada en los articulos 74 y 75
del Cédigo Procesal Civil, aprobado por Decreto Legislativo nimero 768, por el solo
mérito de su nombramiento inscrito en el registro correspondiente, salvo disposicidn es-
tatutaria en contrario. Para efectos de lo dispuesto en el parrafo anterior, sélo debe pre-
sentarse copia notarialmente certificada del documento donde consta el nombramiento
inscrito».
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presidente del consejo directivo, el de la junta de administracién o el admi-
nistrador de la persona juridica, segiin corresponda, son sus representantes
legales, salvo disposicion legal o estatutaria distinta. Los representantes lega-
les pueden celebrar todos los actos y contratos inherentes al cumplimiento del
objeto de la persona juridica, con las limitaciones establecidas por la ley y el
estatuto. En estos casos es aplicable lo dispuesto en los articulos 161 y 162.
Los representantes legales gozan de las facultades de representacion procesal
seflaladas en los articulos 74 y 75 del Cédigo Procesal Civil, por el solo
mérito de su nombramiento inscrito»; asimismo, se pretende incorporar un
articulo 79-B (responsabilidad ultra vires) en los siguientes términos: «La
persona juridica estd obligada hacia aquellos con quienes ha contratado por
los actos de sus representantes celebrados dentro de los limites de sus facul-
tades inscritas, aunque tales actos comprometan a la persona juridica por
actividades no comprendidas dentro de su objeto social» (29).

10. Cambiando de tema, ;qué sucederia si el estatuto establece un nu-
mero determinado de miembros del consejo directivo y la asamblea general
de asociados s6lo elige a algunos de ellos, omitiendo pronunciarse respecto
de los demads?

A efectos de absolver esa inquietud, debe recordarse que el ordenamiento
juridico faculta a las personas que se asocian a autorregular su organizacién
a través del estatuto, siempre dentro de los limites establecidos por el orde-
namiento juridico (art. 82 del Cédigo Civil).

El estatuto constituye la ley fundamental de la persona juridica, aplicable
por igual a todos sus miembros, en tanto «conjunto de normas que determina la
estructura interna de la persona juridica, que rige su actividad, que sefiala sus
fines y que regula sus relaciones con el mundo exterior» (30), el mismo que no
puede imponer obligaciones a los terceros, sino que éstos en sus relaciones
juridicas con la persona juridica deberdn respetar su derecho de auto-estructura
interna en materia de representacion, capacidad y facultades (31); en ese sen-
tido, creemos que la inaplicacién o aplicacién parcial de las normas estatuta-
rias no constituye per se causal de invalidez o ineficacia de los acuerdos adop-
tados, sino que habrd que ver el tema en cada caso concreto.

En ese sentido, con un criterio amplio y a fin de evitar la acefalia de la
asociacion en la jurisprudencia, se ha establecido, «podrd inscribirse a los
integrantes del consejo directivo de asociacién cuando no se ha elegido a la
totalidad de los mismos, siempre que se elija el nimero suficiente de inte-
grantes como para que €ste pueda sesionar y que entre los elegidos se en-

(29) Véase, pdgina web del Ministerio de Justicia: www.minjus.gob.pe

(30) GuTiERREZ ALBORNOZ, Javier, La concesion de personalidad juridica a las cor-
poraciones y fundaciones, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1963, pag. 91.

(31) Lvruis Y Navas, Jaime, Derecho de Asociaciones, Barcelona, Libreria Bosch,
1977, pags. 125-126.
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cuentre el presidente u otro integrante al que el estatuto asigne la funcién de
convocar a asamblea general» (32).

Es decir, se opta por el principio de conservacién de los acuerdos de la
asamblea general y el aseguramiento de la continuidad de la gestién y repre-
sentacion de la persona juridica, sobreentendiéndose que tal defecto no afecta
la validez ni la eficacia del acto.

12. Respecto de la renovacién del consejo directivo se ha precisado en
la jurisprudencia registral que, «es inscribible la prérroga de la vigencia del
mandato del consejo directivo, siempre que esté prevista en el estatuto y se
adopte antes del vencimiento de dicho mandato. En tal caso, no es exigible
la realizacién de proceso eleccionario alguno. La reeleccidn, en cambio, sig-
nifica que los integrantes del consejo directivo son nuevamente elegidos, lo
que implica la realizacién de un proceso eleccionario» (33).

Es decir, ante el silencio de la ley, la jurisprudencia diferencia ambos
conceptos a fin de brindar a la organizacion las herramientas necesarias para
el adecuado manejo de su representacion y gestion; asi, en caso de que se
opte por la prérroga, la misma deberd acordarse antes del vencimiento del
plazo de duracion del consejo directivo, no requiriéndose un nuevo proceso
eleccionario; en cambio, si se opta por la reeleccion, ésta precisa de un nuevo
proceso donde se elijan a las mismas personas en los cargos (la otra opcién
es la renovacion total de los cargos, como normalmente ocurre). Tanto la
prérroga como la reeleccion son potestativas de la asamblea general de aso-
ciados, en tanto 6rgano maximo deliberante.

V. ASPECTOS DOCUMENTALES

1. Sobre el particular se ha dicho con mucho acierto que, «a efectos de
su inscripcién en el Registro, la formalizacién de los acuerdos colegiados
de toda persona juridica debe aparecer rodeada de una serie de cautelas ten-
dientes a garantizar tanto la realidad de su existencia como su vdlida forma-
cién y exacto contenido y que se traducen ante todo en la exigencia de su
reflejo en actas que recojan todas las circunstancias que garanticen aquellos
extremos, y cuyo contenido, una vez aprobados, se ha de extender o transcri-

(32) Precedente de observancia obligatoria aprobado en el XII Pleno Registral, pu-
blicado en el diario oficial «El Peruano» del 13-9-2005 y sustentado en las Resoluciones
nimero 100-2001- ORLC/TR del 1-3-2001, nimero 351-2001-ORLC/TR del 14-8-2001 y
ndmero 284-2001-ORLC/TR del 2-7-2001.

(33) Precedente de observancia obligatoria aprobado en el X Pleno Registral, publi-
cado en el diario oficial «El Peruano» del 9-6-2005 y sustentado en las Resoluciones
nimero 22-2005-SUNARP-TR-A del 9-2-2005, nimero 37-2005-SUNARP-TR-A del 1-3-
2005 y nimero 106-2004-SUNARP-TR-A del 25-6-2004.

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 699 233



Luis Alberto Aliaga Huaripata

bir en libros debidamente diligenciados y acompafarse de los documentos
complementarios exigidos por la ley o el estatuto» (34).

2. Salvo los acuerdos vinculados a la modificacion del estatuto, que
requieren formalizarse en escritura publica, en los demds, la inscripcion se
efectuard en mérito a documentos privados, es decir, copias certificadas
notarialmente del acta de la asamblea general de asociados, documento en el
que se materializa la voluntad social y cuya fuerza legal se produce desde su
aprobacion.

3. El articulo 104 de la Ley del Notariado sefiala que, «el notario ex-
pediré copia certificada que contenga la transcripcion literal o parte pertinen-
te de actas y demds documentos, con indicacién, en su caso, de la legaliza-
cién del libro u hojas sueltas, folios de que consta y donde obran los mismos,
numero de firmas y otras circunstancias que sean necesarias para dar una idea
cabal de su contenido».

4. Respecto a la legalizacion de los libros de las personas juridicas, el
articulo 115 de la Ley del Notariado establece que «para solicitar la legali-
zacién de un segundo libro u hojas sueltas, deberd acreditarse el hecho de
haberse concluido el anterior o la presentacion de certificacion que demuestre
en forma fehaciente su pérdida».

Aspectos que anteriormente eran revisados en sede registral y que ahora,
en virtud de la jurisprudencia, se excluyen de la calificacidn; en efecto, «la
persona juridica debe acreditar ante el notario y no ante el registro la conclu-
sién o pérdida del libro anterior para que proceda la legalizacién de un se-
gundo y subsiguientes libros. A efectos de verificar la concordancia entre el
libro de la persona juridica obrante en el titulo cuya inscripcion se solicita y
el antecedente registral, se debe tomar en cuenta el libro correspondiente
contenido en el antecedente registral inmediato» (35).

Es decir, la verificacién del cumplimiento de los requisitos para la aper-
tura de un nuevo libro correspondera exclusivamente al Notario y al Juez de
Paz Letrado; en cuanto a este ultimo, si bien el precedente no lo menciona,
conforme al articulo 1 de la Ley 26501, se entenderfa comprendido (36).

5. Ademds del documento principal constituido por el acta de la asam-
blea general de asociados que contiene los acuerdos adoptados por dicho 6rga-
no, existen otros documentos que «coadyuvan» a la inscripcién, como son la
lista de asistentes y el libro padrén (salvo se presente declaracién jurada res-

(34) Resolucion del Tribunal Registral nimero 231-97-ORLC/TR.

(35) Precedente de observancia obligatoria aprobado en el X Pleno Registral, publi-
cado en el diario oficial «El Peruano» del 9-6-2005 y sustentado en las Resoluciones nu-
mero 55-2001-ORLC/TR del 6-2-2001, 416-2000-ORLC/TR del 28-11-2000, 26-2002-
ORLC/TR del 18-1-2002 y 256-2002-ORLC/TR del 16-5-2002.

(36) Articulo 1: «La legalizacién de apertura de libros contables y otros que la ley
sefale es competencia tanto de los jueces de paz letrados como de los notarios, a eleccién
del usuario».
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pecto del quorum), el aviso de convocatoria (salvo declaracién jurada respecto
de la convocatoria), etc.

6. A proposito de la reapertura de actas se ha dicho en la jurisprudencia
registral que, «es posible rectificar el contenido de las actas de sesiones de
las personas juridicas, corrigiendo un dato que se consigné en forma erronea
o consignando un dato que se omiti6 —pudiendo consistir la omisién en un
acuerdo que habiendo sido adoptado por la persona juridica no se hizo cons-
tar en el acta—. Para ello deberd dejarse constancia de la fecha de la reaper-
tura del acta y la misma debera ser suscrita por quienes firmaron el acta pri-
migenia o rectificada» (37).

Criterio interpretativo que busca facilitar las inscripciones al eliminar la
exigencia de realizacién de nueva asamblea general de asociados para la sub-
sanacién de los defectos u omisiones indicados, aplicando por analogia el
articulo 44 del Cédigo de Comercio (38).

7. Respecto a la acreditaciéon de la convocatoria y el quorum de la
asamblea general, debe recordarse que mediante Resolucién del Superinten-
dente Nacional de los Registros Publicos nimero 331-2001-SUNARP-SN del
29-11-2001 se incorporé el uso de «declaraciones juradas» a efectos de fa-
cilitar la labor de calificacion registral.

La importancia de este dispositivo puede comprobarse facilmente si
se tiene en cuenta que anteriormente la calificacion de la convocatoria y el
quorum de las asambleas generales implicaba de ordinario la revisiéon de
innumerables documentos con informacién compleja y diversa, muchas veces
irrelevantes en términos registrales.

8. Las declaraciones juradas se emiten bajo responsabilidad civil y penal
de las personas que las formulan —es decir, «que pudieran derivarse de (su)
falsedad o inexactitud»—; siendo funcién del Registrador Publico, «verifi-
car que se haya dado cumplimiento a los requisitos de las declaraciones ju-
radas» (39).

9. En cuanto a la convocatoria, el articulo 2 dispone que —excepto los
casos de publicacién en el diario—, la convocatoria a asamblea general podra

(37) Precedente de observancia obligatoria aprobado en el X Pleno Registral, publi-
cado en el diario oficial «El Peruano» del 9-6-2005 y sustentado en las Resoluciones
nimero 521-2004-SUNARP-TR-L del 3-9-2004, 494-2003-SUNARP-TR-L del 8-8-2003,
176-2002-SUNARP-TR-L del 3-4-2002 y 579-2001-ORLC/TR del 10-12-2001.

(38) Articulo 44: «Correccion de errores u omisiones en los libros.

Los comerciantes salvaran a continuacion, inmediatamente que los adviertan, los erro-
res u omisiones en que incurrieron al escribir en los libros, explicando con claridad en qué
consistian, y extendiendo el concepto tal como debiera haberse estampado.

Si hubiere transcurrido algin tiempo desde que el yerro se cometié o desde que se
incurri6 en la omision, hardn el oportuno asiento de rectificacion, afiadiéndose al margen
del asiento equivocado una nota que indique la correccion».

(39) Resolucién nimero 260-2004-SUNARP-TR-L del 30-5-2004.
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acreditarse mediante declaracidn jurada formulada por el presidente del con-
sejo directivo o por quien legal o estatutariamente se encuentre facultado
para reemplazarlo, en el sentido que: «a) (...) la convocatoria se ha realiza-
do en la forma y con la anticipacién contemplada en el estatuto. Asimismo,
se precisard el o los medios utilizados para la convocatoria y que se cuenta
con las constancias de recepcion. En caso de no tener la obligacién de contar
con dichas constancias, se precisard que los integrantes de la persona juridica
han tomado conocimiento de la convocatoria, de acuerdo con los mecanismos
previstos en el estatuto respectivo. b) La reproduccion de los términos de la
convocatoria».

10. Sobre el quorum, el articulo 3 establece que en sustitucién de la
«lista de asistentes» y del «registro de miembros» (padrén), podrd presentarse
una declaracién jurada formulada por el presidente del consejo directivo o
por quien legal o estatutariamente se encuentre facultado para reemplazarlo,
en el sentido que: «a) El nimero de miembros de la asociacién, del comité
o de delegados, de ser el caso, que se encuentran habilitados para concurrir
a la asamblea respectiva, a la fecha del acta materia de calificacion, precisan-
do los datos necesarios que identifiquen al libro del registro de miembros en
que se basa para brindar la declaracién tales como su nimero y fecha de
legalizacion si lo tuviera. ) El nimero y nombre de los miembros de la
asociacion, del comité, o de delegados que asistieron y demds circunstancias
que resulten necesarias para el cémputo del qudrum (...)».

11. Siendo que, en caso de discrepancia entre el contenido del acta y de
la declaracién jurada, primard el contenido del acta; ello sin perjuicio de las
responsabilidades civiles o penales que puedan derivarse de la inexactitud de
la declaracion contra el declarante.

12. ;Quién debe efectuar la declaracién jurada respecto a la convocato-
ria, es decir, el presidente del consejo directivo saliente que realiz6 la con-
vocatoria a la asamblea eleccionaria o el presidente del consejo directivo
electo en dicha asamblea?

En la jurisprudencia registral se ha establecido que «las declaraciones
juradas respecto a la convocatoria y al quorum reguladas en la Resolucion
nimero 331-2001-SUNARP/SN podran ser formuladas por el presidente del
consejo directivo que convocd o presidié la asamblea, segiin sea el caso, o
por el nuevo presidente del consejo directivo elegido que se encuentre en
funciones a la fecha en que se formula la declaracién» (40).

Este criterio —creemos—, se sustenta en la presuncidn de buena fe vigente
en nuestro ordenamiento juridico y en la responsabilidad que se deriva de la

(40) Precedente de observancia obligatoria aprobado en el IX Pleno Registral, publi-
cado en el diario oficial «El Peruano» del 5-1-2005 y sustentado en la Resolucién nimero
705-2004-SUNARP-TR-L del 29-11-2004.
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presentacion de declaraciones juradas; circunstancias que permiten admitir
la declaracién jurada presentada por uno u otro sujeto, indistintamente.

13.  Finalmente, el empleo de los formularios registrales se ampli6 a las
Cooperativas, Comunidades Campesinas y Empresas Multicomunales, en
virtud de la Resolucién del Superintendente Nacional de los Registros Publi-
cos nimero 609-2002-SUNARP-SN del 20-12-2002, buscando asi evitar que
la calificacién de la convocatoria y qudorum de sus 6rganos se torne innece-
sariamente compleja, ademds de brindar un tratamiento homogéneo a estas

personas juridicas en cuanto al uso de tales documentos.

RESUMEN
ASOCIACIONES PERU

El derecho de asociacion es consa-
grado en la Constitucion Politica del
Perii como uno fundamental de todas las
personas, que puede definirse como de-
recho «a asociarse y a constituir funda-
ciones y diversas formas de organizacion
Jjuridica sin fines de lucro, sin autori-
zacion previa y con arreglo a ley (...)»
(inc. 13, art. 2).

Concordantemente y dentro del dm-
bito legislativo, el Cédigo Civil desarro-
lla algunas de las personas juridicas y
organizaciones existentes en el ordena-
miento juridico peruano, tales como la
asociacion, fundacion, comité, etc.

A efectos de conocer los alcances del
referido ordenamiento, en especial en
materia de asociaciones, se hace necesa-
rio el conocimiento de la legislacion, la
doctrina y la jurisprudencia.

El presente trabajo centra su interés
en la denominada jurisprudencia regis-
tral, es decir, las decisiones de los orga-
nos encargados de interpretar y aplicar
las normas y la doctrina en casos con-
cretos.

En ese sentido, se revisardn los al-
cances de la regulacion actual de las
asociaciones en el Peri, la jurispruden-
cia registral vinculada a su érgano mdxi-
mo deliberante, es decir, la asamblea
general de asociados —organo confor-
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ABSTRACT

PERU ASSOCIATIONS

The right of association is conse-
crated in the Political Constitution of
Peru as a fundamental right of all
persons, which may be defined as the
right «to associate and to create founda-
tions and diverse not-for-profit forms of
legal organisation, without prior autho-
risation and pursuant to the law» (art. 2,
indent 13).

Concordantly, in the legislative
realm, the Civil Code addresses some of
the legal persons and organisations ope-
rating under Peruvian law, such as asso-
ciations, foundations and committees.

In order to ascertain the scope of the
above-said law, especially in matters of
associations, it becomes necessary to
have some knowledge of legislation, doc-
trine and jurisprudence.

This article focuses its interest on
what is called registration jurispruden-
ce, i.e., the decisions of the bodies in
charge of interpreting and applying ru-
les and doctrine in specific cases.

The article will review the scope of
current association regulations in Peru,
registration jurisprudence linked to the
highest deliberating body, i.e., the gene-
ral assembly of members (the body deci-
ding what the group intent is), and the
main aspects thereof (call to meeting,
quorum and majorities), the general as-
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mante de la voluntad social—, y sus prin-
cipales aspectos (convocatoria, quérum
y mayorias), la asamblea general de re-
gularizacion, su organo gestor y repre-
sentativo, léase, el consejo directivo (jun-
ta directiva) y sus aspectos documentales
(actas, libros, etc.).

sembly of regularisation, its managing
and representative authority, in other
words, the association board (board of
directors) and its documentary aspects
(minutes, books, etc.)

(Trabajo recibido el 25-07-06 y aceptado

para su publicacion el 4-12-2006)
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1. Planteamiento del problema.
2. Tratamiento de la cuestion en la doctrina y la jurisprudencia.
3. Valoracion critica:

3.1. La «excepcional» obligaciéon de consultar los documentos.
3.2. La cuestionable fe publica registral de los documentos.

El sistema registral austriaco entronca, como es sabido, con el modelo
aleman de inscripcidn constitutiva, aunque presenta caracteres propios que
rompen la plena identidad con aquél, entre otros, particularmente, su confi-
guraciéon como sistema causalista frente a la abstraccién alemana. Pero de

(*) Este trabajo es fruto del estudio realizado en la Universidad de Salzburgo en la
primavera de 2005, con el apoyo del Colegio de Registradores de Espafa. A quienes lo
hicieron posible, y en particular al Director de Relaciones Internacionales del Colegio,
Nicolds NoGUEROLES PEIRO, agradezco toda la ayuda prestada.
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todas las cuestiones de interés que podriamos abordar en relacién con los
caracteres del Derecho registral austriaco, vamos a centrarnos exclusivamen-
te en una de ellas por la especial contribucion que puede suponer en el
entendimiento del papel que genéricamente juega el Registro cuando en €l se
lleva a cabo la inscripcion de derechos con el efecto de fe publica registral.
Al mismo tiempo, el andlisis de estas cuestiones nos revelard cierta confusién
en relacidon con los contornos de la fe publica registral, como consecuencia
de la particular estructura del Registro austriaco, a la que seguidamente nos
referiremos, y ligado tal vez a la falta de reconocimiento en este sistema del
principio de oponibilidad.

Para el examen de todas estas cuestiones atenderemos basicamente a la
regulacién contenida en el Grundbuchsgesetz (GBG) o Ley del Registro, sin
perjuicio de la referencia a otras normas complementarias en esta materia
como son el Allgemeines Grundbuchsanlegungsgesetz (AGAG) o Ley gene-
ral sobre la creacion del Registro, el Grundbuchsumstellungsgesetz (GUG) o
Ley sobre la reorganizacién del Registro, y algunas disposiciones del Allge-
meines biirgerliches Gesetzbuch (AGBG) o Cédigo Civil austriaco.

Teniendo en cuenta esta normativa, esbozaremos a continuacién la es-
tructura del Registro de la Propiedad austriaco como primera aproximacion
a este sistema registral, en cuanto presupuesto para el adecuado entendimien-
to de las cuestiones que centran este estudio, concretamente el andlisis del
principio de inscripcién y el alcance de la fe puiblica registral, extremos que,
como veremos, se encuentran intimamente ligados entre si. Asimismo aludi-
remos brevemente, al tratar el efecto de la fe publica registral, a la existencia
en el Derecho austriaco de un depdsito de documentos sobre concretos bienes
que se desarrolla al margen del Registro, regulado en la Hinterlegungsgesetz
(HUG), cuyo andlisis comparativo con el Registro resulta particularmente
esclarecedor en relacidén con esta cuestion.

1. EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD: ORGANIZACION

El Registro de la Propiedad austriaco, al igual que el alemédn, se encuentra
integrado en los Juzgados. En sentido estricto, este Registro se compone de
dos elementos: el Hauptbuch o libro principal, y la Urkundensammlung o co-
leccion de documentos (§ 1GBG). Junto a ellos existen ciertos instrumentos de
cardcter auxiliar que no forman parte propiamente del Registro, si bien son uti-
lizados en el marco registral por su utilidad basicamente a titulo informativo.
Quizd el mds importante de estos elementos sean los mapas, que son en reali-
dad una copia de los mapas catastrales y resultan particularmente esclarecedo-
res en relacion con la identificacién de los inmuebles. Aunque las relaciones
entre el Catastro y el Registro exceden del objeto de este estudio, simplemente
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apuntaremos ahora la existencia entre ambas instituciones de una eficaz coor-
dinacién que justificaria un andlisis especifico y detallado de la materia.

Junto a los mapas se encuentran ademds tres relaciones de cardcter auxi-
liar, referidas a los inmuebles, las direcciones y las personas, que posibilitan
la localizacion de un folio registral cuando no se conoce el nimero de folio
sino el ndmero catastral del inmueble, el domicilio o el nombre de alguno de
los propietarios. Si lo Unico que se conoce es la localizacién del inmueble,
entonces habria que consultar el mapa catastral.

Por lo que se refiere a la relacion de inmuebles, refleja, respecto de cada
uno de ellos, los datos esenciales, concretamente el nimero catastral del in-
mueble, el tipo de uso al que se destina y su superficie, indicando ademas si
se encuentra inscrito en el Grenzkataster (1). La relacion de domicilios con-
tiene todas las direcciones de los inmuebles de un municipio ordenadas alfa-
béticamente, segliin el nombre del lugar y de la calle y segun el nimero de
la casa. Respecto de cada direccién de inmueble se indican el Registro y la
oficina de medicién competentes, el nombre y nimero del municipio catas-
tral, asi como el nimero de folio registral y de inmueble catastral. Y por ul-
timo, la relacién de personas revela con relaciéon a cada Land y por orden
alfabético, los propietarios y titulares de un derecho de superficie inscritos
como tales en el Registro, con su fecha de nacimiento y la direccién y folio
registral del inmueble correspondiente. Respecto de esta dltima lista es im-
portante resaltar su ruptura con la amplia publicidad de la informacién regis-
tral. Se trata del Unico supuesto en el que la informacién no resulta accesible
para cualquiera, sino tan sélo para quien acredite un interés legitimo, limita-
cién que se justifica en la necesidad de proteger la intimidad.

No obstante, como deciamos, tinicamente el libro principal y la coleccién
de documentos integran el Registro de la Propiedad. Los instrumentos auxi-
liares que acabamos de referir se dirigen simplemente a facilitar la busque-
da de informacién en el Registro, pero en ningiin caso podemos entender
que formen parte del mismo, razén por la cual los efectos de la inscripcion
no se extienden a ellos, y en consecuencia, no les alcanza la fe publica
registral, cuestion de particular relevancia en lo que se refiere a los mapas del
Registro (2).

Formulado este primer esbozo del Registro de la Propiedad en Austria y
sus «satélites», abordamos a continuacién con mayor detalle el examen de los

(1) Aunque todos los inmuebles se encuentran en el Catastro, sélo algunos estdn
inscritos en el Grenzkataster, mas moderno, mientras que otros Unicamente se encuentran
en el Grundsteuerkataster.

(2) En este sentido, Boum, H., Sachenrecht, Allgemeiner Teil, Lexis Nexis ARD Orac,
Viena, 2003, pag. 60; GSCHNITZER, F., Osterreichisches Sachenrecht, Springer-Verlag, Vie-
na-Nueva York, 2.* ed., 1985, pag. 31; Iro, G., Biirgerliches Rect. 1V, Sachenrecht, Sprin-
ger-Verlag, Viena-Nueva York, 2.% ed., 2002, pag. 39.
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dos elementos que verdaderamente lo integran: el libro principal y la colec-
ciéon de documentos.

a) EL HAUPTBUCH O LIBRO PRINCIPAL

Se integra por los folios registrales de las fincas pertenecientes a un muni-
cipio catastral (§ 2 AGAG). Huelga decir, segin lo anterior, que se sigue
el sistema de folio real, adaptado ya desde los afios ochenta a las nuevas tecno-
logias (3). Pero no sélo el libro principal, sino también los instrumentos auxi-
liares anteriormente referidos se encuentran en soporte informatico, aunque no,
como veremos, la coleccién de documentos.

Es en el libro principal, y posiblemente de ahi su denominacién, donde se
inscriben los derechos; es decir, refleja la situacion juridica del inmueble (4).
Aunque el principio de inscripcién se desarrollard en un momento posterior,
adelantamos ya que conforme al § 9 GBG existe una lista cerrada de los dere-
chos inscribibles, concretamente los derechos reales y gravdmenes, junto con
el derecho de recompra y el derecho de adquisicién preferente, asi como el
derecho de arrendamiento. S6lo éstos pueden por tanto tener acceso al Regis-
tro mediante inscripcidn en el libro principal.

Con relacién a la inscripcién apuntaremos ademds someramente que son
tres las clases de asientos que se pueden practicar en el libro principal: la ins-
cripcidn en sentido estricto (Einverlebung), la inscripcién provisional (Vormer-
kung) y la anotaciéon (Anmerkung). Con el abandono del papel en el actual
modelo registral se considera que la practica del asiento tiene lugar en el mo-
mento en que se produce el almacenamiento en la base de datos electrénica
(§ 2, parrafo 1 GUG). Al mismo tiempo, el soporte informatico permite que
con la cancelacion del asiento desaparezca toda referencia al mismo en el folio
registral, cosa que antes no ocurria, de modo que en aquél sélo se contendrdn
los asientos vigentes. Pero como no deja de tener importancia el conocimiento
de circunstancias pretéritas, existe dentro del libro principal, aunque sin for-
mar parte del folio registral, una lista de asientos cancelados (§ 3 GUG).

A semejanza de como ocurre en el modelo alemdn, el libro principal pre-
senta una estructura tripartita: la hoja del bien u hoja A (Gutsbestandsblatt o
A-Blatt); la hoja de propiedad u hoja B (Eigentumsblatt o B-Blatt) y la hoja de
cargas u hoja C (Lastenblatt o C-Blatt). Esta referencia a la hoja (Blatt) parece
ser s6lo un recuerdo de lo que fue en su dia, al sustituirse las tres hojas actual-
mente en el soporte electrénico por una tnica pagina con tres apartados.

(3) En este sentido indicaremos que el GUG, que regula la llevanza electrénica del
Registro, es pionero en la materia por cuanto fue aprobado el 27 de noviembre de 1980.
(4) RECHBERGER, W. H y BITTNER, L., Grundbuchsrecht, WUV, Viena, 1999, pag. 39.
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La hoja A se compone de dos partes. La primera de ellas se dirige a la
identificacién de la finca registral, indicando los inmuebles catastrales que
la integran. Asimismo se refleja, gracias a las posibilidades que ofrece la lle-
vanza electrénica del Registro, el nimero del libro diario correspondiente a los
asuntos registrales ain no despachados y el afio, acompafiados del término
«Plombe» (§ 11 GUG), ademads del nimero del libro diario del dltimo asiento
practicado con la indicacion «letzte TZ» (§ 14 GUG). De este modo se permite
un facil conocimiento de la dltima modificacion registral operada y de las so-
licitudes de inscripcién que se estan despachando. Y por lo que se refiere a la
segunda parte de la hoja A, contiene las modificaciones de la finca mediante
segregaciones e incorporaciones y los derechos vinculados a la propiedad del
inmueble, como son las servidumbres a favor del predio dominante, asi como
las limitaciones juridico-publicas sobre el inmueble. Ademads se hace constar
la reserva de propiedad sobre mdquinas que se encuentren en el inmueble y
pertenezcan a una persona distinta del titular de la finca.

En cuanto a la hoja B, hace referencia a la situaciéon dominical del inmue-
ble. Tratdindose de un bien publico, basta con la indicacién de este extremo,
mientras que en caso contrario se identifica al propietario. Junto a ello se indi-
can las limitaciones de administracion o disposicion del inmueble, particular-
mente la minorfa de edad, el sometimiento a tutela o la apertura del concurso.
Las prohibiciones de gravar o enajenar el inmueble se contienen en la hoja C,
si bien en la hoja B se hace constancia de su existencia (§§ 10y 11 AGAG).

Finalmente, la hoja C contiene todos los derechos que gravan el inmueble
(hipotecas, servidumbres, censos), asi como los derechos que se puedan cons-
tituir sobre aquéllos (subhipoteca), los derechos de recompra, de adquisicién
preferente y de arrendamiento, y algunas limitaciones a la disposicién, como
son las sustituciones fideicomisarias y las ya mencionadas prohibiciones de
gravar y enajenar (§ 11 AGAG).

b) LA URKUNDENSAMMLUNG O COLECCION DE DOCUMENTOS

Todos los documentos en los que se base la practica de un asiento en el
Hauptbuch han de recogerse en esta coleccién de documentos. Segin dispo-
nen los §§ 87 y siguientes GBG, al presentarse una solicitud de inscripcion,
se acompaifiard ésta del original de los documentos necesarios para la estima-
cién de la peticién, y se depositard en el Registro el original o una copia de
los mismos, formando de este modo la coleccion de documentos. Tales do-
cumentos se ordenan de acuerdo con el nimero que en el libro diario se haya
asignado a la peticioén y el afo.

A diferencia del libro principal, la coleccién de documentos continta
teniendo como soporte el papel, de manera que para su consulta es necesario
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acudir al Registro. No obstante, estd proyectada la informatizacién de estos
documentos y en este sentido, desde 2003 se prevé en el § 2 GUG, en su
cuarto pdarrafo, la llevanza de la colecciéon de documentos mediante una base
de datos que sustituird el depésito de documentos. De este modo, toda la in-
formacién del Registro se hard via informatica, prescindiendo por completo
del papel y de la consiguiente necesidad de trasladarse al juzgado para ob-
tener la informacidn registral.

En cualquier caso, indicaremos que esta coleccién de documentos es Uni-
camente una fuente secundaria y subordinada de informacién, debiendo aten-
derse ante todo al contenido del libro principal (5). No obstante, las posibles
divergencias entre los documentos y las inscripciones plantean el problema de
determinar la preferencia de unos u otras, y la solucién a la que en estos casos
se llegue serd reveladora de la funcién y el valor de las inscripciones y en ul-
tima instancia del papel del Registro y el alcance de la fe publica registral,
cuestiones todas ellas a las que nos referiremos a continuacion.

2. EL PRINCIPIO DE INSCRIPCION

Como ya hemos anunciado, la inscripcién tiene en el Derecho austriaco
naturaleza constitutiva, por lo que se configura como uno de los principios
esenciales de este sistema registral, aunque, como veremos, cuenta con cier-
tas excepciones. En virtud de este principio de inscripcién, podemos afirmar
en términos generales, reproduciendo lo que dispone el § 4 GBG, que la ad-
quisicién, transmision, limitacién y extincién de los derechos reales sobre
bienes inmuebles y determinados derechos personales inscribibles (6) sélo
son eficaces mediante la inscripcidon de tales derechos en el Hauptbuch o
libro principal. Teniendo en cuenta la anterior alusién a la estructura del
Registro austriaco, diremos que la inscripcion de los derechos se produce en
el libro principal, y los documentos que se han presentado para fundar tal
inscripcién o una copia de los mismos se integrardn en la coleccién de do-
cumentos, como posteriormente detallaremos.

En la misma linea que el § 4 GBG se manifiesta en el marco de las
normas sustantivas el § 431 ABGB al exigir la inscripcion registral junto con
el negocio de adquisicién para la transmisién de la propiedad sobre bienes
inmuebles. El precepto alude asi al titulo y el modo como elementos nece-
sarios para la adquisicién de los derechos reales inmobiliarios, y tal modo se
concreta en la inscripcion registral. En tanto ésta no se practique, no tendra
eficacia el derecho, si bien puntualizamos que tal eficacia se reconocera

(5) En este sentido, FeiL, E.; MarenT, K. H. y Preist, G., Grundbuschsrecht, Linde,
Viena, 2005, pags. 94 y 95.
(6) Vid. supra los derechos inscribibles.
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desde el momento en que se solicité la inscripcién y no desde la fecha en que
efectivamente ésta se realice (§ 29, parrafo 1 GBG). En definitiva, y no sélo
por identificarse la inscripcion con el modo para la constitucién, transmision
y extincién de los referidos derechos, sino también por otros motivos como
los efectos que produce en relacion con la confianza de los terceros, a los que
mds tarde aludiremos, es opiniéon undnime en la doctrina austriaca que el
Registro cumple con relacion a los inmuebles la misma funcién que la pose-
sién para los bienes muebles (7).

La consecuencia inmediata del principio de inscripcién se concreta en el
hecho de que la practica totalidad de los inmuebles en Austria se han in-
matriculado, en la medida en que el acceso del inmueble al Registro es el
requisito previo para la inscripcién de los derechos sobre el mismo. Para los
casos en que no se haya producido la inmatriculacién, prevé el ordenamiento
austriaco un depdsito de documentos al que posteriormente aludiremos, pero
cuyo deficiente alcance tuitivo ha derivado tal vez en una progresiva dismi-
nucidén de los inmuebles no inscritos, encontrandose hoy en dia practicamente
la totalidad de ellos inmatriculados. No realizamos, sin embargo, una afirma-
cién categdrica en relacion con este punto, ya que es preciso formular una
doble matizacién respecto de la genérica inmatriculacién de los inmuebles.
Por una parte, indicaremos que la inmatriculacién de los bienes publicos, a
diferencia de lo que sucede con los inmuebles privados, no se produce de
oficio sino a instancia de parte, con la excepcion de ciertos Lander (8), que
son de este modo los tinicos que tienen inmatriculados todos sus inmuebles,
tanto publicos como privados, mientras que en los demds Lidnder sé6lo los
inmuebles privados estdn inmatriculados en su totalidad. Por otra parte, ocu-
rre en el caso austriaco que junto al Registro de la Propiedad existen otros
registros especiales para ferrocarriles, montafias, uso del agua y en algunos
Linder para los antiguos bienes nobiliarios, de modo que quedan exclui-
dos del primero los inmuebles inscritos en alguno de estos otros registros
especiales. No obstante, hemos de indicar que estos registros especiales se
someten a las mismas reglas que el Registro de la Propiedad, de modo que
la matizacién del principio de inscripcién con relacién a los inmuebles en
ellos inscritos es meramente formal por cuanto, en ultima instancia, se some-
ten a un mismo régimen.

Desde otro punto de vista indicaremos que pese a los términos en que se
pronuncia el mencionado § 4 GBG, hay determinados supuestos en los que
se quiebra el principio de inscripcion, siendo posible la adquisicién de dere-
chos inmobiliarios al margen de la inscripcién en el Registro. Son supuestos

(7) Entre otros muchos, Iro, G., Biirgerliches, pag. 35; GSCHNITZER, F., Osterreichis-
ches, pag. 28; Kozior, H. y WELSER, R., Biirgerliches Recht, Band I, 12.* ed., Manz, Viena,
2002, pag. 315.

(8) Concretamente, Burgenland, Salzburg, Tirol y Vorarlberg.
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que se vienen denominando «propiedad extrarregistral» (aufierbticherlichem
Eigentum) y se concretan en la adquisicién por usucapién, expropiacion,
publica subasta, sucesién mortis causa, obras de construccidn en suelo ajeno
y el supuesto hoy mads tedrico que real de adquisiciéon de derechos sobre
inmuebles no inscritos.

A la vista de las matizaciones que acabamos de formular en torno al
principio de inscripcion, concluimos que el Registro tiende a ser completo,
aunque deja un pequefio margen de indefinicién. El Registro tiende a reflejar
de manera fiable la situacién juridica de los inmuebles inmatriculados, que
son practicamente todos, pero incluso respecto de estos inmuebles registrados
es posible la adquisicién de un derecho sin el correspondiente reflejo regis-
tral. No obstante esta eventual divergencia entre la realidad sustantiva y el
Registro, lo cierto es que en términos generales este ultimo se configura
como un medio de publicidad idéneo para conocer la situacion juridica de los
inmuebles, y la seguridad que en este sentido proporciona se refuerza a través
de la proteccion dispensada a quien confia en el Registro, pese a no coincidir
éste con la realidad extrarregistral.

En otro orden de cosas diremos que si bien la inscripcion es genérica-
mente un presupuesto necesario para la adquisicion, transmision, limitacion
y extincién de derechos, no es, sin embargo, el tnico requisito exigido a tal
fin. La inscripcion es unicamente el modo exigido para la eficacia de los
derechos, siendo precisa ademas la existencia de un titulo valido. Se requiere
por tanto que se haya celebrado un negocio juridico vélido (un negocio de
disposicién) y la legitimacion del transmitente, sin que la mera inscripcion,
por si sola, pueda suplir la ausencia de alguno de estos dos elementos. Hasta
tal punto es asi, que no se admite en el Derecho austriaco la usucapién se-
cundum tabulas. Es decir, quien figure inscrito como titular de un derecho sin
serlo no llegard nunca a convertirse en titular por el mero transcurso del
tiempo figurando como titular inscrito y pese a que, como hemos dicho, la
inscripcidn es para los bienes inmuebles lo que la posesion para los bienes
muebles. S6lo podrd ser verdadero propietario el tercero que adquiere a non
domino confiado en tal inscripcién, al amparo de la fe publica registral, en
los términos que veremos posteriormente.

Finalmente realizaremos un breve apunte acerca de la calificacion, aten-
dida su intima conexién con la inscripcién de los derechos. En este sentido
indicaremos que, como manifestacién del principio de legalidad que rige
también en el Derecho registral austriaco, enumera el § 94 GBG los extremos
en los que debe concretarse el control realizado por el encargado del Registro
para resolver acerca de la estimacién o denegacién de la solicitud de inscrip-
cién presentada. Debe asi comprobar: a) que no exista ningtin obstdculo en
el Registro para la practica de la inscripcién solicitada; b) que no haya nin-
guna duda en contra de la capacidad de las partes para disponer sobre el
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objeto del interesado en la inscripcidon o de la autorizacién del solicitante;
¢) que la peticién pueda resolverse con base en el contenido de los documen-
tos presentados, y d) que los documentos se hayan presentado en la forma
requerida para el asiento correspondiente. De todos estos extremos destaca-
mos en este momento, por su interés en relacion con este estudio, el hecho
de que la inscripcion solicitada debe encontrar su fundamento en el conteni-
do de los documentos que se presenten acompafiando a la solicitud. Sélo
se decide con base en tales documentos, sin que sea posible, por ejemplo, la
audiencia de las partes, y si a la vista de los mismos se procede a la practica
de la inscripcién en el libro principal, tales documentos se depositaran en la
coleccién de documentos de la manera ya apuntada.

Nos encontramos asi, como ya hemos anunciado, con que los derechos se
adquieren con la inscripcién en el libro principal, pero que los documentos
que han servido para resolver sobre la inscripcién solicitada se conservan en
el Registro, y no sélo eso, sino que integran uno de los dos elementos del
mismo y, como veremos ahora, pueden ser conocidos por cualquier persona
que solicite informacién en el Registro. La duda que se suscita entonces, y
a la que dedicaremos las pdginas sucesivas, se centra en el valor de tales
documentos, particularmente teniendo en cuenta el efecto de fe publica regis-
tral ya mencionado y al que nos referimos a continuacion.

3. LA FE PUBLICA REGISTRAL: ALCANCE

Una de las cuestiones mas complejas en el Derecho registral austriaco es
la relativa al alcance del efecto de la fe publica registral, atendida la parti-
cular configuracién del Registro. Para el entendimiento de esta cuestién par-
tiremos del significado que genéricamente se otorga a este efecto registral,
exponiendo seguidamente un andlisis comparativo con el depdsito de docu-
mentos que coexiste en Austria con el Registro de la Propiedad, con la dife-
rencia esencial de que carece de fe publica registral. Las diferencias entre
uno y otro permitirdn tal vez desvelar el sentido de la proteccién de la con-
fianza, y tal vez a la luz de estos planteamientos pueda precisarse el alcance
que ha de tener la fe publica del Registro austriaco, cuestiéon que abordare-
mos en dltimo término.

a) SENTIDO GENERAL
La fe publica registral, o principio de publicidad material, es uno de los

efectos bdsicos del Registro austriaco, junto con el referido principio de ins-
cripcion y en clara conexién con el mismo. En términos generales, la inscrip-
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cién es un requisito necesario en el sistema austriaco para la adquisicién de
los derechos sobre bienes inmuebles, aunque, como hemos visto, hay supues-
tos excepcionales en que no sucede asi. Y junto a estos casos pueden existir
otros en los que se practica una inscripcion errénea, sin embargo, tal inscrip-
cién no es base suficiente para entender que el sujeto se convierta en titular
del derecho, a falta de un titulo védlido para la adquisicién. En este senti-
do, y como ya hemos anunciado, no se admite en el sistema registral austria-
co la usucapién secundum tabulas, aunque si la usucapion contra tabulas
(§ 1468 ABGB).

Todas estas situaciones de divergencia entre el Registro y la realidad
extrarregistral si que se resuelven a favor del primero cuando un tercero haya
adquirido un derecho confiando en el contenido de aquél, siempre que, segin
dispone el § 64 GBG, hayan transcurrido tres afios desde que se solicit6 la
inscripcién errénea en la que él ha confiado. En definitiva, el Registro se
considera que es correcto y completo (9) y, aun cuando no sea asi por alguno
de los motivos indicados, se protegerd la confianza que el tercero haya de-
positado en su contenido, si ha transcurrido ya un tiempo prudencial de tres
afios que refleja una cierta consolidacién de la situacion publicada, circuns-
tancia que hace merecedor de proteccién a quien confie en el contenido del
Registro.

En consecuencia, el mero acceso al Registro no basta para adquirir un
derecho cuando no se cumplen los requisitos relativos al titulo de adquisi-
cién; el modo por si solo, faltando el titulo, no permite la adquisicién del
derecho, ni siquiera por el transcurso del tiempo. Lo que si que se protege a
través del Derecho registral es la confianza del tercero que adquiere de quien
figura inscrito como titular sin ser el verdadero titular del derecho (10), y
para que haya una cierta fiabilidad en torno a la inscripcidn, sélo se despliega
la proteccidn transcurridos tres afios desde que se solicitd la inscripcién nula.
Sin embargo, con anterioridad a 1916, la situacion era distinta; si que se per-
mitia la usucapioén secundum tabulas transcurridos tres afos desde que se
solicité la inscripcién (§§ 1467 y 1469 ABGB, derogados), y tal previsién
coexistia con el ya aludido § 64 GBG, que hace inatacable la adquisicién del
tercero transcurrido ese mismo plazo de tres afios desde que se solicitd la
inscripcién nula de la que procede su adquisicién, si en ese plazo no se ha
impugnado aquel asiento. En realidad, en tal situacién el Registro no produ-
cia propiamente el efecto de fe publica registral dirigida a la proteccion de
un tercero que adquiere confiando en el Registro, sino la convalidacién de la
inscripcién errénea precedente por el transcurso del tiempo, que comporta-

(9) Como reiteradamente ha afirmado la doctrina, entre otros, Iro, G., Biirgerliches,
pag. 44; GscHNITZER, F., Osterreichisches, pag. 40; KozioL, H. y WELSER, R., Biirgerli-
ches, pag. 315.

(10)  GscHNITZER, F., Osterreichisches, pag. 42.
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ria consecuentemente la convalidacién de los negocios juridicos que traigan
causa de aquella inscripcién. La proteccién se situaba por tanto en el titular
indebidamente inscrito mds que en el tercero que adquiere confiado en el
Registro, pero esta situacion se transforma al desaparecer la usucapién secun-
dum tabulas y mantenerse inalterado el § 64 GBG, de manera que la inscrip-
cién por si sola no basta para adquirir el derecho, pero si que lo adquiere
quien confia en lo publicado en el Registro (fe ptblica registral), si bien este
efecto queda algo mitigado al supeditarse al transcurso de tres afios desde que
se solicité al inscripcidn precedente, errénea, sin que en este plazo el asiento
haya sido impugnado.

Desde otra perspectiva, indicaremos que se habla también de los aspectos
positivo y negativo de la fe publica registral (11). En cuanto al primero, alude
a la proteccién que el ordenamiento juridico dispensa al tercero que confia en
la existencia de los derechos inscritos aun cuando tal inscripcién pudiera ser
nula. Por lo que se refiere a la faceta negativa de la fe ptblica registral, se
anuda a los supuestos excepcionales en que, como ya hemos indicado al tratar
el principio de inscripcidn, se adquiere un derecho sin necesidad de la inscrip-
cién en el Registro. Tal derecho no inscrito, pese a ser vdlido, carece de efica-
cia frente al tercero de buena fe que confia en el Registro. Se puede decir asi
que el aspecto positivo de la fe publica registral se vincula a la validez de las
inscripciones y el aspecto negativo al cardcter completo del Registro.

Parece quedar clara, por tanto, la conexién entre la fe publica registral y
la inscripcién en el libro principal, en cuanto que la primera opera con rela-
cidén a la confianza en las inscripciones practicadas y en la inexistencia de lo
no inscrito. Pero més alld incluso de los razonamientos hasta ahora realiza-
dos, existe un dato empirico que corrobora estos planteamientos. No sélo los
derechos que, aun reflejados en los documentos depositados en el Registro,
no estan inscritos, carecen de fe publica registral por el sencillo motivo de
que el principio de inscripcién impide considerar tales derechos como verda-
deramente existentes, atendida la teoria del titulo y el modo. Ocurre ademds,
si bien en la actualidad es pricticamente anecddtico, que ciertos inmuebles
no se encuentran inscritos en el Registro de la Propiedad. Para los derechos
sobre los mismos y con relacién a las construcciones sobre suelo ajeno que
no sean resultado del ejercicio de un derecho de superficie se regula en el
Derecho austriaco un depdsito de los documentos a ellos referidos (Urkun-
denhinterlegung) sin inscripcidon y sin el efecto de la fe publica registral,
particularidades que resultan un tanto reveladoras de la importancia y funcién
del Registro por comparaciéon a aquél.

(11) Entre otros muchos, FeiL, E.; Marent, K. H. y Preist, G., Grundbuschsrecht,
pag. 102; Iro, G., Biirgerliches, pag. 45; KozioL, H. y WELSER, R., Biirgerliches, pags. 326
y sigs.
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b) JUSTIFICACION DE LA FE PUBLICA REGISTRAL FRENTE AL DEPOSITO DE DOCU-
MENTOS

Si como hemos dicho, el mero depdsito de documentos se asemeja en
ciertos aspectos a la inscripcidn registral, pero se niega en tales supuestos el
efecto de la fe publica registral, tal vez una sintética aproximacién a aquél
permita desvelar ciertas claves en torno a este efecto, tinicamente reconocido
en los casos de inscripcién en el Registro.

Como breve apunte histdrico (12) indicaremos que el Registro de la Pro-
piedad austriaco, con los planteamientos que hoy en dia lo configuran, nace
con una ley de 1871 y aunque atribuye a la inscripcién una naturaleza cons-
titutiva en los términos ya expuestos —teoria del titulo y modo—, no se
desconoce la existencia de inmuebles no inscritos, que se someterian al ré-
gimen de transmision de los bienes muebles, siendo en estos casos el modo
la traditio o entrega de la cosa. En este estado de cosas se publica en 1916
la primera normativa reguladora del depdsito de documentos (Hinterlegungs-
verordnung), a raiz de la destruccién de numerosos libros del Registro en
Galizia y Bukowina con ocasién de la I Guerra Mundial. Como régimen
transitorio en tanto se volvian a establecer los libros, se defendi6 la idea de
que se recopilaran en el juzgado los documentos relativos a la situacién
juridica de los inmuebles y que la transmision de la propiedad y la constitu-
cién y transmisién de gravdmenes sobre estos inmuebles se llevara a cabo
mediante el depdsito de los documentos correspondientes. Este depdsito de
documentos se extendié posteriormente a todo inmueble no inscrito y a las
obras de construccién en suelo ajeno que, por no ser manifestacion del ejer-
cicio de un derecho de superficie, no pueden inscribirse en el Registro.

Permanece asi hasta nuestros dias el depdsito de documentos en el juzgado
como un instrumento andlogo al Registro, aunque con notables diferencias,
y referido unicamente a los inmuebles no inscritos (13) y las anteriormente
aludidas construcciones. Entre sus semejanzas con el Registro se encuentra
bésicamente el hecho de que el depdsito de los documentos constituye el modo
para la transmision de la propiedad y la constitucién y transmision de derechos
reales sobre estos bienes (§§ 434 y 435 ABGB), aunque no se requiere tal
depdsito para que tenga lugar la adquisicion originaria. Este depdsito se reali-

(12) Few, E., Bauwerke, nichtverbiicherte Liegenschaften und Urkundenhinterlegung,
Prugg, Eisenstadt, 1974.

(13) Cada vez son menos los inmuebles no inscritos. En 1974 alcanzaban la cifra de
235.000, pero este nimero se ha reducido considerablemente porque hoy en dia, a la luz
de lo dispuesto en el § 1 AGAG, pricticamente todos los inmuebles privados estdn ins-
critos, ya que su inmatriculacién se produce de oficio, y los inmuebles publicos, inscri-
bibles a instancia de parte, se han inscrito ya en su totalidad en cuatro Lander (Burgen-
land, Salzburg, Tirol y Vorarlberg).
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zard en el juzgado en cuya circunscripcién se encuentre el inmueble, a instan-
cia de parte y tras la calificacion de los documentos presentados.

Con idéntica redaccion al § 94 GBG, el § 9 UHG enumera los extremos
a los que alcanzard la calificacién previa a la estimacién o denegacién de la
solicitud de depdsito, pero con una inevitable y esencial diferencia, como
seguidamente exponemos. Concretamente, la calificacidon se extenderd a:

a) La capacidad personal de las partes para disponer sobre el objeto al
que se refiere el depdsito y el poder del solicitante.

b) El contenido de los documentos presentados que deben fundar la
solicitud realizada.

c¢) La forma de los documentos presentados.

La mencionada divergencia entre la calificacidon para el depésito y para
la inscripcién radica en que, como no podia ser de otro modo, sélo en este
segundo caso se exige también comprobar que no se derive ninglin obstdculo
del registro con relacién a la inscripcion solicitada. Esto, indudablemente, no
es posible en un sistema que se limita a depositar documentos; la comproba-
cién de todos ellos para constatar si existe alguna contradiccién con el dere-
cho contenido en el documento que se pretende solicitar es inviable en la
practica. Y tal circunstancia abre facilmente la via a la coexistencia de do-
cumentos contradictorios depositados en un mismo juzgado. En esta linea
advertimos ademads que el parrafo 2 del § 9 UHG niega que deba comprobar-
se la legitimacién del transmitente, que en el caso de las inscripciones del
Registro seria sencilla a través de la constatacién del titular inscrito en el
libro principal, de conformidad con el principio de tracto sucesivo. Las 16gi-
cas repercusiones de esta situacion se despliegan en el ambito de los efectos,
y concretamente, con relacion a la fe publica registral.

Como ya hemos avanzado, s6lo la inscripcion en el Registro disfruta del
efecto de fe publica registral. No ocurre asi con los documentos depositados
al amparo de la UHG, en los que, como acabamos de indicar, no se comprue-
ba la legitimacién del transmitente, por lo que no se puede proteger la con-
fianza en la correccién e integridad de los documentos presentados y de los
ficheros (14). El depésito de los documentos constituye una presuncién de
conocimiento iuris et de iure porque puede ser conocido por todos (§ 18
UHG); goza por tanto de publicidad en sentido formal, lo que lleva a reco-
nocer una cierta «oponibilidad» (15) erga omnes de los derechos contenidos

(14) En este sentido, HINTEREGGER, M., «Comentario al § 343», ABGB Praxiskom-
mentar, dir.. ScHWIMANN, Tomo 2, Lexis Nexis, Viena, 2005, pag. 251.

(15) La tradicion registral austriaca lleva a Fei, E., Bauwerke, pag. 9, a hablar de
Bekanntheitswirkung, cuya traduccién literal es eficacia de lo conocido, en lugar de em-
plear el término «oponibilidad», extrafo a los planteamientos de paises de raiz germanica,
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en los documentos depositados, impidiendo que se pueda invocar el desco-
nocimiento de hechos o derechos que consten en los documentos. Pero no es
posible reconocer la publicidad en sentido material o fe piblica registral,
porque el depdsito de los documentos no requiere la prueba del derecho del
transmitente, con lo que no hay base suficiente para poder confiar en la
correccion de los documentos depositados (16). Por este motivo, el § 20
UHG niega expresamente la posibilidad de invocar la correccién e integridad
de los ficheros para quedar protegido frente al desconocimiento de hechos o
derechos.

Se pone de este modo de relieve el sentido de la fe publica registral,
anudado a un sistema de inscripcién ordenada de todos los derechos existen-
tes sobre un inmueble en un mismo folio registral, circunstancia que permite
conocer con facilidad la legitimacién del transmitente y tal publicidad po-
sibilita un mayor control y ofrece una mayor seguridad en las transaccio-
nes, y consecuentemente se refuerza la proteccién en quien confia en las
inscripciones del Registro a través de la fe publica registral. En otro caso
no hay garantias acerca de la legitimacién del transmitente ni, en gene-
ral, sobre la situacion juridica del inmueble, y por tanto resulta aventurado
proteger con la misma intensidad al tercero que solicite informacién, ante el
mds que probable riesgo de que la transmisién no se haya realizado por la
persona realmente legitimada, que podria haber enajenado ya a un tercero el
inmueble. Se estaria fomentando entonces la irreivindicabilidad en las adqui-
siciones a non domino, cuando mas bien deberia tener ésta un caracter excep-
cional anudado a la concurrencia de particulares circunstancias que justifica-
ran esta privacion del derecho a su legitimo titular.

Curiosamente, la fe publica registral nace precisamente en Austria en
1916, segtin expusimos al referirnos a la desaparicioén de la usucapién secun-
dum tabulas. Y es precisamente en ese mismo afio cuando, como hemos
visto, nace el sistema de depdsito de documentos al que ahora nos estamos
refiriendo. Tal vez estos cambios producidos de manera coetdnea sean reflejo
de la idea subyacente de que sélo un sistema de inscripcién en un mismo
folio de los derechos adquiridos sobre un mismo inmueble, con las pertinen-
tes comprobaciones por parte del encargado del Registro, no sélo en cuanto
a la capacidad y los documentos presentados, sino también respecto a que no
se deriva ningin obstdculo del Registro para practicar la inscripcién solici-
tada —extremo al que no se extiende la calificacién en el depésito de docu-
mentos, seguin el § 9 UHG— ofrece la suficiente fiabilidad como para pro-
teger a quien adquiere confiado en el Registro aunque el titular registral,

pero lo cierto es que su modo de operar nos lleva a identificarlo con la oponibilidad de
otros sistemas registrales entroncados en el modelo francés.
(16) FEwn, E., Bauwerke, pag. 9; HINTEREGGER, M., Comentario al § 343, pag. 251.
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transmitente, no sea el verdadero titular del derecho. Sé6lo en estas circuns-
tancias se justificarfa una privacién del derecho al verdadero propietario,
cuando ademds no haya impugnado la inscripcién contraria a su derecho en
un plazo de tres afios desde que se solicito.

El problema que no queda aun resuelto es el relativo a si, siendo éste el
sentido de la fe publica registral, alcanza también al documento depositado
0 sOlo a la escueta referencia del libro principal, habida cuenta de que el
contenido del derecho sélo se describe en aquél. Como hemos visto, la fe
publica registral se conecta con la inscripcion y la legitimacién, determinada
a través de la inscripcion, pero de lo que se trata ahora es de dilucidar si
alcanza también al contenido del derecho. Un derecho de una naturaleza
concreta puede tener un contenido variado, que, atendida la estructura del
Registro austriaco, se detalla en la coleccién de documentos y no en el libro
principal. De este modo, podria encontrarse inscrito un derecho con un con-
creto alcance y transmitirse sin embargo con un contenido distinto. EI inte-
rrogante que surge es si el contenido inicial, s6lo reflejado en la coleccién de
documentos y no en el libro principal, es el que se impone al amparo del
principio de fe publica registral o si tal principio no se extiende sobre estas
cuestiones, sino s6lo sobre la legitimacion del transmitente, en cuanto que es
el titular registral. A esta cuestion nos referimos a continuacion.

c) ALCANCE DE LA FE PUBLICA REGISTRAL
1. Planteamiento del problema

Al margen de la justificacion realizada en torno a la fe pablica registral,
indicaremos que la proteccion dispensada por el ordenamiento a quien confia
en el Registro guarda relacion ademds con el principio de publicidad formal,
en cuanto que el Registro es publico y cualquiera puede consultarlo. Los
amplios contornos de esta publicidad se dibujan conectando el § 7 GBG con
el § 1 GBG. Conforme al primero, el Registro es publico y cualquiera puede
examinarlo y obtener una copia o extracto del mismo, y, como ya hemos
apuntado, el § 1 GBG determina que el Registro se integra por el libro prin-
cipal y la coleccién de documentos. En consecuencia, y a falta de otra dis-
posicién legal que limite el alcance de la publicidad, ésta se extiende no sélo
sobre las inscripciones del libro principal sino también sobre los documentos
depositados. Y mds alld incluso de estos términos, son igualmente publicos
los mapas del Registro y la relacién de inmuebles y de domicilios, aunque no,
como ya hemos tenido ocasion de apuntar, la relacion de personas, siendo
preciso acreditar un interés legitimo para acceder a esta dltima. Sin embargo,
recordamos que todos estos instrumentos auxiliares no forman parte propia-
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mente del Registro, con lo que a pesar de su publicidad, no cabe duda de la
imposibilidad de reconocer a los mismos el efecto de la fe publica registral,
limitado al estricto contenido de aquél. De la misma manera apuntaremos que
este efecto resulta predicable inicamente respecto de los derechos, y no al-
canza a cualquier otra circunstancia que pueda haberse inscrito, como el uso
o extension del inmueble o la mayoria de edad del transmitente cuando no se
ha hecho constar en el Registro que es menor de edad (17).

Este derecho a conocer la situacion juridica de los inmuebles a través de
la consulta al Registro es al mismo tiempo una obligacién para el tercero que
reclama proteccién ante el desconocimiento de algin derecho que le perju-
dica (18). Sélo se protege al adquirente de buena fe, y para considerar al
tercero como tal, no basta con que simplemente ignorase la existencia de un
derecho sobre el inmueble, o que la inscripcidn es errénea, sino que es pre-
ciso ademds que haya consultado el Registro y que en el mismo no pudiera
encontrarse referencia alguna a cualquiera de estas circunstancias.

La duda es entonces, y no parece cuestion baladi, si la fe piblica registral
existe Unicamente respecto de las inscripciones practicadas previa califica-
cién de los documentos presentados por el solicitante o si también se extien-
de a estos tultimos, que se encuentran depositados en el Registro —general-
mente una copia de los mismos (19)— integrando la coleccién de documentos
y pueden ser libremente consultados por cualquiera. La importancia de este
interrogante radica en las eventuales divergencias que pudieran existir entre
las inscripciones del libro principal y el contenido de los documentos y el
modo en que han de resolverse tales situaciones.

En este sentido indicaremos la posibilidad de que un derecho inscrito en
el libro principal presente rasgos distintos en el documento, particularmente
por el hecho de que la inscripciéon es una mera indicacién del derecho, de-
sarrollandose su contenido sélo en los documentos depositados, de los que
pueden resultar particularidades que lleven a configurar el derecho en térmi-
nos distintos a como se ha inscrito. También podria ocurrir que en el docu-
mento se contengan derechos inscribibles que no se reflejen, sin embargo, en
el libro principal, bdsicamente por el hecho de que el encargado del Registro
ha de resolver sélo segtin la peticién formulada y no inscribir mas derechos
de los que se piden u otros distintos a los solicitados, aunque se contengan
en los documentos presentados. Este caso resulta, sin embargo, de mas facil

(17) En este sentido, GscuNITZER, Osterreichisches, pag. 42.

(18) En palabras de Gscunirzer, Osterreichisches, pag. 41, y de Few, E., Grund-
buchsgesetz, Linde, Viena, 1998, pdg. 82, la obligacién de consulta del Registro es la otra
cara de la moneda del derecho a consultarlo.

(19) Aunque deben presentarse los documentos originales cuando se solicita una
inscripcidn, se permite, y es lo frecuente, que no se depositen aquéllos, sino una copia de
los mismos (§§ 90 y sigs. GBG).
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solucién a la luz del principio de inscripcién. Si el derecho no se ha inscrito,
habra titulo pero faltard el modo, con lo que no se habrd producido la adqui-
siciéon del mismo. Es indudable que tal derecho, no inscrito y por tanto no-
nato, carecerd del efecto de la fe publica registral (20).

No hay duda en admitir que existiendo una determinada inscripcién erro-
nea, el conocimiento del documento que sirvié de base para la inscripcion y
que es sin embargo divergente con ella destruird la buena fe del tercero y no
podra jugar entonces la fe publica registral (21). Pero ello no comporta ne-
cesariamente que este efecto se extienda a los documentos depositados, de la
misma manera que se destruye tal confianza mediante cualquier hecho exter-
no que revele la inexactitud registral, como puede ser la existencia de una
servidumbre aparente no inscrita (22), sin que en tales casos pueda hablarse,
indudablemente, de fe publica registral.

2. Tratamiento de la cuestion en la doctrina y la jurisprudencia

El punto de partida para abordar esta cuestion se sitiia en la necesidad de
determinar si existe una obligacién de consultar la colecciéon de documentos,
al igual que se defiende de manera indubitada la obligacién de examinar el
folio del libro principal para quedar protegido por la confianza en el Registro.
Reconociéndose tal obligacidn, s6lo estaria amparado quien hubiera confiado
en la inscripcién y tuviera conocimiento ademads del contenido del documen-
to que sirvi6 de base para su practica frente a cualquier error o inexactitud
de los mismos. En caso de divergencia entre la inscripciéon y el documento,
nunca podria reconocerse el efecto de la fe publica registral respecto de las
inscripciones.

La trascendencia de esta cuestion es innegable, porque de la respuesta
que se dé al interrogante sobre la obligacién de examinar los documentos
dependerd el mayor o menor valor de la inscripcidn, practicada a instancia de
parte y previa calificacion de los documentos presentados, toda vez que la
funcién de las inscripciones podria quedar eclipsada por la remision, en ul-
tima instancia, al contenido de los documentos. Y lo que resulta verdadera-
mente preocupante es la ausencia de una linea doctrinal firme que de manera
undnime postule la hegemonia de la inscripcién en este ambito como mani-
festacion de un entendimiento acertado de la funcién registral, del sentido de
la calificacion y del valor de las inscripciones a la luz de sus efectos, como
una aportacion al Derecho mds alld de la recopilacién de documentos.

(20) Fem, E.; Marent, K. H. y Preist, G., Grundbuchsrecht, pag. 96.
(21)  Entre otros, FeiL, E.; Marent, K. H. y Preist, G., Grundbuchsrecht, pag. 109.
(22) GSCHNITZER, F., Osterreichisches, pag. 41.
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En realidad, las vacilaciones doctrinales vienen motivadas principalmente,
seglin parece, a raiz de lo dispuesto en el § 5, frase 2 GBG. Tal disposicién
permite que en el libro principal se realice una remisién a una cuestién concre-
ta contenida en los documentos, indicando la cldusula exacta, que tendrd asi
la misma eficacia que si se hubiera inscrito en el libro principal. A través de
esta norma se abre la via para dotar de cierta importancia al contenido de los
documentos, con unos limites difusos frente al valor de la inscripcién. Pero
los riesgos de un precepto de esta indole han sido ya advertidos por una parte
de la doctrina, y en este sentido, FEIL, MARENT y PRreisL (23) recomiendan
la escasa utilizacion de la posibilidad concedida en el § 5, frase 2 GBG, con el
fin de contener la importancia de la coleccién de documentos frente al libro
principal.

Sin embargo, tal entendimiento no es el tnico que se postula en la doc-
trina (24), ya que son dos las tesis contrapuestas que se vienen manteniendo.
Desde un sector se defiende la obligacion de consultar siempre los documen-
tos en base a los cuales se practicé la inscripcién —recordemos que junto a
cada inscripcion consta el nimero asignado a aquéllos en el Registro, lo que
permite su facil localizacién en la coleccién de documentos—, y de no pro-
cederse a este examen se niega la posibilidad de proteger al tercero, aunque
haya confiado en las inscripciones del libro principal. La postura contraria,
mayoritaria en la actualidad y respaldada ademds por la jurisprudencia (25),
mantiene que la obligacién de consultar los documentos es excepcional, y
solo se entiende existente en tres supuestos: cuando se realiza la remisién del
§ 5 GBG, cuando de la consulta al libro principal se deriva la sospecha de
que no coincide con el contenido del documento y cuando sea usual el exa-
men de la coleccién de documentos. En otro caso, el tercero estard protegido
con el solo conocimiento de las inscripciones del libro principal.

En esta linea detalla la sentencia del OGH de 23 de marzo de 1976 (5 Ob
4/76), que la colecciéon de documentos carece en principio de fe publica
registral, debido a su posicién subordinada frente al libro principal. Admite
no obstante la fe publica registral de estos documentos cuando a partir de los
mismos pueda conocerse que una determinada inscripcién es incorrecta, pero
la obligacién de consultar los documentos que desvelaran tal extremo sélo
existe en los tres supuestos que acabamos de enumerar.

(23) Grundbuchsrecht, pag. 33.

(24) Sobre esta cuestion, Fei, E.; Marent, K. H. y Preist, G., Grundbuchsrecht,
pag. 92 y sigs.; Kozior, H. y WELSER, R., Biirgerliches, pag. 328; RECHBERGER, W. R. y
BITTNER, L., Grundbuchsrecht, WUV, Viena, 1999, pag. 114.

(25) Entre otras muchas, las sentencias del OGH de 23 de marzo de 1976 (5 Ob 4/
76), 28 de abril de 1977 (7 Ob 563/77), 5 de marzo de 1981 (7 Ob 528/81), 16 de di-
ciembre de 1982 (7 Ob 650/82), 15 de julio de 1987 (1 Ob 644/87), 16 de noviembre de
1988 (3 Ob 122/88), 10 de septiembre de 1998 (2 Ob 212/98 k), 14 de septiembre de 1999
(5 Ob 196/99 1), 12 de junio de 2001 (4 Ob 1/01b), 10 de julio de 2001 (5 Ob 151/01 v).
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3. Valoracion critica

Siendo ésta la opinién mayoritariamente admitida, entendemos sin em-
bargo oportuno realizar ciertas observaciones en un doble sentido. En primer
lugar, llama la atencién, como seguidamente exponemos, el hecho de que la
obligacion de consultar los documentos se configure como excepcional, aten-
didas las circunstancias que acontecen en la realidad prictica. Y por otra
parte, tal vez conviniera cuestionar, aun en estos casos de dudosa excepcio-
nalidad, que el efecto del contenido del documento sea la fe ptiblica registral.

3.1. La «excepcional» obligacién de consultar los documentos

Mais alld de la mera enunciacion de supuestos en que hay obligacién de
consultar la colecciéon de documentos, lo que parece recortar notablemente el
valor de la misma frente a las inscripciones, topamos en la realidad con un
importante déficit del Registro austriaco anudado a la parquedad del libro
principal que invierte tal vez, en la prictica, la regla principal y la excepcion.
Las inscripciones se limitan a la enunciacién del derecho, y en el caso de la
propiedad, a la identificacion del propietario en la hoja B. Para conocer el
contenido y alcance de los derechos es necesario, en la generalidad de las
ocasiones, examinar los documentos con base en los cuales se practicé la
inscripcién, con lo que la consulta a la coleccién de documentos, que parecia
ser excepcional, se convierte asi en la practica en la ténica general para
determinados derechos, frente a una pretendida regla general de exclusividad
de la inscripcién que queda asi desmentida en todos estos casos.

Basta con realizar un somero repaso por la jurisprudencia relativa a estas
cuestiones para comprobar como se viene imponiendo en la prictica la con-
sulta a la coleccién de documentos. Indicaremos asi, a titulo de ejemplo, la
reiterada afirmacion jurisprudencial de la obligacién de examinar los docu-
mentos en el caso de las servidumbres para poder conocer su contenido y
alcance (26), en consonancia ademas con el § 12 GBG, asi como el derecho
de adquisicién preferente (27), o incluso el contrato de compraventa o cual-
quier otro pacto en virtud del cual el transmitente se convirtié en propietario
del inmueble, para conocer las condiciones y eventuales limites de tal adqui-
sicion (28). Pero mas alld incluso de esta casuistica, se viene afirmando, en

(26) Entre otras muchas, las sentencias del OGH de 28 de octubre de 1975 (5 Ob
108/75) y 14 de septiembre de 1999 (5 Ob 196/99 f).

(27) Por ejemplo, las sentencias del OGH de 23 de marzo de 1976 (5 Ob 4/76), 12
de junio de 2001 (4 Ob 1/01 b).

(28) En este sentido, las sentencias del OGH de 28 de diciembre de 1955 (7 Ob 424/
55), 9 de enero de 1952 (3 Ob 711/51).
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términos generales, la obligacién de tomar en consideracion el contenido de
la coleccién de documentos fuera de los casos de remisién expresa del alu-
dido § 5, parrafo 2 GBG, siempre que del tipo de asiento se derive la pre-
suncién de que en el documento se contienen cldusulas importantes que no
estdn en el libro principal ni siquiera mediante una remisién expresa al do-
cumento (29).

Sin embargo, la propia jurisprudencia ha negado tal obligacién de exami-
nar los documentos cuando no existe en el libro principal una referencia
concreta a los mismos que permita su facil localizacién en la coleccién de
documentos, sino tan sélo una genérica alusién a un pacto sin indicar su
ubicacién en la mencionada coleccién (30). Tampoco se viene imponiendo la
obligacién de examinar la coleccién de documentos en sede judicial, particu-
larmente en los supuestos de venta judicial de un inmueble. En estos casos
solo tienen efectos para el comprador las inscripciones del libro principal y
para lo que no conste en ellas se atenderd al régimen legal del derecho y no
a las particulares cldusulas que se hubieran pactado en el contrato depositado
en el Registro (31). Sélo entonces se excluye sin excepcion la obligacion de
consultar la coleccién de documentos.

3.2. La cuestionable fe publica registral de los documentos

Con relacién a la segunda observacion, es decir, el efectivo reconoci-
miento de la fe publica registral del documento en los casos en que exista la
obligacién de consultarlo, creemos que la cuestién habria de enfocarse quiza
mads acertadamente a partir de la inscripcién en el libro principal como cir-
cunstancia que da sentido a este concreto efecto registral. Al practicarse una
inscripcion, el encargado del Registro realiza una calificacién del documento,
de la capacidad de las partes, de la legitimacion y en general del contenido
del Registro, porque cualquier contradiccion entre éste y el documento des-

(29) Como puede advertirse en las sentencias del OGH, de 11 de abril de 1934 (2
Ob 239/34), 9 de octubre de 1974 (5 Ob 181/74), 15 de julio de 1987 (1 Ob 644/87) y
28 de octubre de 1987 (3 Ob 113/87).

(30) Sentencias del OGH de 23 de mayo de 1973 (1 Ob 82/73), 19 de diciembre de
1979 (3 Ob 615/79), 9 de septiembre de 1980 (5 Ob 9/80), 25 de marzo de 1983 (6 Ob
11/82), 12 de diciembre de 1985 (5 Ob 4/85), 22 de agosto de 1995 (6 Ob 1557/95).
Frecuentemente se refieren estos casos a la alusién a un pacto matrimonial que regule los
derechos de cada conyuge sobre el bien, y sin indicacion exacta del lugar en que se en-
cuentra tal documento, no se puede exigir a los terceros la consulta al mismo.

(31) Asi se ha afirmado, entre otras, en la sentencia del OGH de 10 de septiembre
de 1998 (2 Ob 212/98 k), de modo que en el caso concreto, al adquirirse un inmueble en
publica subasta, la servidumbre que lo gravaba regiria para el adjudicatario del bien con
el contenido atribuido en las disposiciones legales y no segun lo establecido en el contrato
depositado en la coleccion de documentos.
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embocaria en la denegacién de la inscripcion solicitada. A la luz del examen
realizado inscribe un determinado derecho, extraido de tal documento, en el
libro principal. Tal inscripcién puede quedar desligada de la realidad por
diversas circunstancias, como es el hecho de que se transmita el derecho al
margen del Registro en los casos ya mencionados en que esto es posible, o
también puede ocurrir que siendo un determinado derecho el que estaba ins-
crito, se transmita con un contenido diverso al que describia el documento
depositado, reflejandose este otro contenido en el documento que sirva de
base a la inscripcidn, que se depositara en la Urkundensammlung. Entonces,
y dada la intima conexién entre el libro principal y la coleccién de documen-
tos, resultard que se ha inscrito un derecho distinto al del transmitente. Este
derecho inscrito pero invalido nunca llegard a ser adquirido por el titular
inscrito, habida cuenta de que, como hemos dicho, el sistema austriaco no
admite la usucapién secundum tabulas. Pero el derecho que se publica pre-
senta una apariencia de validez corroborada por la conformidad existente
entre las inscripciones del libro principal del Registro, pues las divergencias
existen sélo entre los documentos depositados en la Urkundensammlung.

Ante esta situacion, puede ocurrir que un tercero adquiera el derecho del
titular registral que, como hemos dicho, no es ni podrd llegar a ser titular
sustantivo del derecho inscrito y descrito en el documento depositado en la
Urkundensammlung. Este tercero queda protegido por la apariencia registral
en los términos en que reconoce el Derecho austriaco la fe publica registral,
y por tanto, una vez que hayan transcurrido tres afos desde que se practicd
la inscripcién anterior, nula. Basta comprobar la inscripcién del transmitente
y el documento relativo a esa inscripcién, sin tener que indagar en lo esta-
blecido en los documentos de las inscripciones anteriores. No es necesario,
a diferencia de como ocurre en los sistemas registrales de inspiracién fran-
cesa —en los que no se reconoce la fe publica registral y si, sin embargo, la
oponibilidad—, comprobar la cadena de transmisiones durante el tiempo ne-
cesario para adquirir por usucapién. En el sistema austriaco, de inscripcion
constitutiva y fe publica registral, basta con examinar el derecho inscrito a
favor del transmitente. Si en este caso se reconociera la obligacién del tercero
de examinar estos otros documentos depositados en el Registro, entonces se
estaria imponiendo el valor de los documentos sobre la inscripcién, destru-
yéndose con ello el efecto de la fe publica registral de la inscripcién.

En el libro principal se refleja una historia juridica coherente de una
determinada finca, no siendo posible la inscripcién de ningtin derecho cuando
el documento presentado para ello entre en contradiccién con las fincas o
derechos inscritos. Pero nada garantiza que entre los diversos documentos
depositados no haya contradicciones en aspectos que no sean objeto de ins-
cripcidn, porque estas cuestiones, l6gicamente, no se someten al control de
conformidad con el contenido de los libros registrales y escapan de la cali-
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ficacion del encargado del Registro. Por ello precisamente, el sistema de
mero depdsito de documentos, previsto en el Derecho austriaco para supues-
tos concretos, no produce el efecto de fe publica registral, como expresamen-
te reconoce el § 20 UHG, y si, por el contrario, en los casos habituales de
inscripcion en el Registro. La distinta organizacién de la informacién juridica
comporta una diferente calificacién y unos efectos diversos, en funcién de
que haya o no fe ptblica registral, anudada exclusivamente a las inscripcio-
nes. El mayor control ofrece mayores garantias de exactitud y justifica una
proteccién cualitativamente superior a quien confia en el Registro, que serd
protegido frente al verdadero titular, si éste no impugna en un plazo de tres
afios la inscripcién incorrecta que sirvié de base para la adquisicion del
tercero. La oponibilidad propia del modelo francés, por el contrario, nunca
comporta esta presuncion iuris et de iure con relacién a la adquisicién a non
domino y puede impugnarse.

La confusién que existe tanto en la doctrina como en la jurisprudencia
austriacas en torno al alcance de la fe publica registral y al valor de los
documentos depositados en el Registro resulta asi un tanto criticable y tal vez
se encuentre anudada a la estructura dual del Registro, integrado por el libro
principal con las inscripciones y la coleccién de documentos. En un sistema
de mero dep6sito de documentos, éstos estarian dotados de un efecto de opo-
nibilidad erga omnes, pero en el caso austriaco el valor del documento de-
positado es complejo, porque no se reconoce un efecto de oponibilidad y
tales documentos son en realidad el soporte de la parte principal del Registro,
el libro de inscripciones o Hauptbuch, que por su configuracién justifica la
existencia la fe publica registral. Pero en muchas ocasiones el folio del libro
principal parece reducirse a un mero indice de los derechos que existen sobre
el inmueble con la indicacién de la ubicacién de los documentos correspon-
dientes a tal derecho en la coleccién de documentos. Una vez que acudimos
a tales documentos, que han servido de base para la inscripcién, podremos
conocer el contenido del derecho y si hay alguna divergencia con la inscrip-
cién que provoque la desaparicion de la fe publica registral. En cierto modo,
podemos decir entonces que para poderse beneficiar de la fe publica registral
no hay propiamente una obligaciéon de consultar el documento anudado a la
inscripcidn anterior, pero sélo si hay coincidencia entre el contenido de este
documento y el de la inscripcién posterior puede derivarse el efecto de la fe
publica registral, aunque ésta sélo nace con la inscripcién del derecho en el
libro principal y estd indisolublemente ligada a ella. Uno de los problemas
que se derivan de este modo de operar radica en que, al examinar estos do-
cumentos, nos encontramos frecuentemente con que en ellos se mezclan los
elementos reales que conforman el derecho inscrito y otras circunstancias de
variada indole, y al no realizarse una clara delimitacién del derecho mediante
su integra inscripcion registral, se suscita la duda de los exactos contornos

260 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.® 699



Luces y sombras de la fe piiblica registral en el Derecho austriaco

del mismo, con eficacia erga omnes, y el alcance que deba atribuirse a la fe
publica registral.

En definitiva, y pese a lo que tedricamente se pueda afirmar, la fe publica
registral inicialmente limitada a la inscripcion en cuanto condiciéon impres-
cindible de aquélla, se traslada en cierto modo en la préctica al documento
sin unos perfiles definidos. Esta proteccion en la confianza queda desligada
asi, en cierta medida, de la calificacién que precedié a la inscripcién registral.
El resultado al que se llega en muchos casos se puede resumir en que en un
sistema de inscripcion constitutiva como es el austriaco, es en ultima instan-
cia la remisién al documento la que permite definir los derechos en no pocas
ocasiones, lo que es, a su vez, fuente de constantes conflictos que han de re-
solverse en via judicial. Y ello debido tal vez al hecho de anudar la fe puiblica
registral a la inscripcion de los derechos en un libro principal que actia asi
a modo de mero catdlogo o indice de las titularidades y cargas de un inmue-
ble con inevitable consulta de los documentos que sirvieron de base para su
inscripcién, para conocer el contenido y alcance de los derechos. La califi-
cacion que realizé en su dia el encargado del Registro queda cristalizada en
los libros registrales solo parcialmente, mediante la parca indicacién del
derecho, sin expresar su contenido y alcance, cuyos contornos se disipan. Las
inscripciones se configuran de este modo como el presupuesto o punto de
partida para conocer el derecho, porque sin inscripcién no puede exigirse la
consulta del documento, que tendra que llevarse a cabo en la generalidad de
los supuestos, con la ardua tarea de extraer del mismo los contornos del
derecho, porque esta labor, ya realizada por el encargado del Registro, no ha
tenido un reflejo registral. Y a todo ello se le reconoce en términos un tanto
difusos el efecto de fe publica registral, provocando al mismo tiempo, como
ya hemos dicho, frecuentes conflictos que han de solucionarse en via judicial
y que tal vez pudieran haberse salvado con otra configuracion del Registro
que dotara de un mayor contenido a las inscripciones, proporcionando mayor
claridad y haciendo innecesaria la consulta de los documentos.

RESUMEN
REGISTRO AUSTRIA

Dentro del heterogéneo panorama
registral europeo, el sistema austriaco,
casi inadvertido para nuestra doctrina,
permite un interesante andlisis del efecto
mds paradigmdtico de los modelos de
inspiracion germdnica: la fe publica re-
gistral. En Austria coexiste un registro
con libro de inscripciones y depdsito de

ABSTRACT
AUSTRIA REGISTRY

On the heterogeneous landscape of
European registration, the Austrian sys-
tem, which Spanish doctrine almost com-
pletely overlooks, affords the opportuni-
ty for an interesting analysis of the most
paradigmatic effect of Germanic models:
registrar-attested document authenticity.
Austria has a registry with an entry book
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documentos y otros registros de cardcter
mds residual en los que tinicamente se
depositan los documentos sin reconocer-
se el efecto de fe piiblica registral. La
inscripcion, frente al mero depdsito, se
configura asi como el elemento determi-
nante de este particular efecto, pero a
pesar de esta clara definicion de los
conceptos que permite delimitar los ca-
sos en que se justifica la existencia de la
fe puiblica registral, se advierten otros
aspectos sombrios en relacion con este
efecto. La estructura dual del registro,
integrado por un libro de inscripciones y
una coleccion de documentos en la que
se depositan todos aquéllos que sirvie-
ron de base para la inscripcion, hace di-
ficil delimitar los contornos de la fe pi-
blica registral, que indudablemente
alcanza al libro de inscripciones, pero
se discute hasta qué punto puede llegar
a impregnar al propio documento que
sirvio de base para la inscripcion y que,
al integrarse en el contenido del regis-
tro, goza de la publicidad propia del
mismo. A través del presente estudio se
formula un esbozo del sistema registral
austriaco, dedicando una especial aten-
cion a estas cuestiones.

and document-posting facilities, which
coexists with residual registries where
documents are merely posted without re-
cognition of authenticity. Thus, registra-
tion entry, as opposed to mere posting, is
configured as the key element of this
particular effect. However, despite this
clear definition of the concepts (thanks
to which the justified cases of registrar-
attested document authenticity can be
delimited), there are other, darker as-
pects related with this effect as well. The
dual structure of the registry, which is
made up of an entry book and a collec-
tion where all documents used as the
basis for entry are posted, makes it diffi-
cult to map out the contours of registrar-
attested document authenticity. The entry
book is indubitably covered by registrar-
attested document authenticity, but there
is some debate about the extent to which
registrar-attested document authenticity
can pertain to the actual document upon
which an entry has been based, which
document, upon becoming part of the
registry’s contents, enjoys registry dis-
closure. The Austrian registration system
is sketched out in this study, paying spe-
cial attention to these issues.

(Trabajo recibido el 25-07-06 y aceptado
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1. INTRODUCCION

Resulta complejo hacer una introduccién breve al tema tratado, ya que es
un tema muy interesante (es un tema que abarca gran parte del Derecho y
es dificil para un jurista no encontrarse dentro de esta drea del Derecho que
esperamos que sea introducida en las catedras de Derecho, de pre y postgrado
y en los diplomados y cursos de especializacién) y dentro del mismo sélo
haremos referencia a las novedades legislativas, a fin de tener una idea mds
amplia del tema estudiado, es decir, prescindiremos de desarrollar los temas
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que no son novedades legislativas, sin embargo, dejamos constancia que para
comprender el mismo es necesario la previa revisién de mi libro «Garantias»
(este libro puede ubicarse en la Biblioteca Nacional del Estado peruano,
Biblioteca de la Universidad de Lima, Biblioteca de la Pontificia Universidad
Catolica del Perd, Biblioteca del Colegio de Abogados de Lima, Biblioteca
del Colegio de Abogados de Arequipa, Biblioteca de la Universidad Catdlica
Santa Maria de Arequipa, entre otras) y mi articulo juridico titulado «Garan-
tias contractuales», publicado en la Revista Normas Legales de agosto de
2003, los cuales constituyen una herramienta muy ttil para poder comprender
las garantias en el Derecho peruano y extranjero. Es decir, en estos antece-
dentes se agrupan las principales garantias existentes antes de la entrada en
vigencia de la ley, materia de andlisis, tales como la prenda agricola, prenda
industrial, prenda pesquera, prenda minera, la inscripcién en el registro fiscal
de ventas a plazos, prenda global y flotante, seguro de caucién, prenda, an-
ticresis, hipoteca, derecho de retencidn, entre otras. Trabajos en los cuales
aparece la delimitacién del tema, importancia del tema, importancia econd-
mica, eficiencia de las garantias, funcion econémica, definicién, obligaciones
que garantizan las garantias, una ley general de garantias reduce los costos
de transaccién, concurrencia de las garantias, clasificacion de las garantias,
garantias bancarias, privilegios, entre otros.

Como primera parte del presente trabajo haremos algunos comentarios
para introducir a los lectores del presente al tema materia de andlisis, en el
cual no sélo es necesario tener en cuenta el derecho sino también la eco-
nomia.

Es conveniente que todo trabajo de investigacién tenga introduccién, lo
cual permite tener una idea inicial en el tema materia de estudio, en el cual
es necesario tener en cuenta no sélo aspectos juridicos sino también aspectos
econdémicos, ya que la ley en mencién tiene como finalidad reactivar la eco-
nomia peruana, y no es una novedad en el Derecho comparado, sino que se
inspira en la CIDIP VI de la OEA, y que también se tomard en cuenta en la
CIDIP VII de la misma.

En la presente investigacion se desarrollard la nueva Ley de Garantia
Mobiliaria. En tal sentido podemos afirmar que con estos comentarios se
podra tener una idea preliminar de ley en mencién, a fin de poder conocer
mejor la misma y asi facilitar su difusién y ejecucién, lo cual permitird un
crecimiento del mercado peruano, que es donde se une la oferta con la de-
manda, ambas peruanas.

Sin embargo, en algunos supuestos s6lo la oferta es peruana y en otras
oportunidades sé6lo la demanda es peruana, ya que también es necesario tener
en cuenta el comercio exterior y el derecho aduanero, que son estudiados
ambos, entre otros temas por el derecho de comercio internacional. Por ejem-
plo, si Japén exporta al Pert autos, o si el Perd exporta esparragos a Estados
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Unidos, se puede constituir vilidamente una garantia o varias garantias mo-
biliarias internacionales.

Las novedades legislativas son muy importantes en los sistemas juridi-
cos que cuentan con derecho positivo o legislacion, dejando constancia
que una ley puede dejar de lado bibliotecas enteras, por ejemplo, la doctri-
na por la cual se comentaba la prenda agricola, prenda industrial y registro
fiscal de ventas a plazos, fue dejada de lado con la aprobacién de la ley en
mencion.

Las garantias mobiliarias es un tema de vital importancia en la economia,
por lo cual ha sido tomado en cuenta en una CIDIP, que es la ntimero VI y
que serd tomado en cuenta ademds en la CIDIP VII, ambas de la OEA, en tal
sentido constituye éste un tema actual, no s6lo en el Derecho peruano sino
también en algunos Derechos extranjeros, como México.

Pocos Estados cuentan con una legislacién tan avanzada en esta materia,
en tal sentido podemos afirmar que la ley en mencién coloca al Estado pe-
ruano a la vanguardia de las novedades legislativas que dispone la OEA.

Por lo cual estudiaremos la ley en mencién, tomando en cuenta la doc-
trina, la cual, al igual que la ley, es fuente del Derecho.

La Ley de Garantias Mobiliarias es una novedad legislativa, la cual co-
rresponde estudiar y en el presente estudiaremos la misma.

Las novedades legislativas hacen muchas veces que el Derecho mejore al
igual que la economia y la realidad social, sin embargo, el limite es la segu-
ridad juridica por la cual el Derecho no debe ser muy cambiante, ya que en
este caso se crearfa inseguridad juridica.

Es decir, no se puede aprobar normas como si el proceso de gestacién de
normas o proceso legislativo fuese un juego en el cual estuviesen permitidos
los experimentos, sino que es un proceso muy delicado, el cual debe ser
consultado con jurisconsultos y no sélo con especialistas, ya que los primeros
se encuentran asesorados por los segundos.

Es en este orden de ideas que los especialistas son, por lo general, autores
de malas leyes. Debiendo, por tanto, ser autores de las leyes los jurisconsul-
tos asesorados por especialistas.

La regulacién de las garantias mobiliarias y sobre bienes incorporales en
el Derecho peruano tenia una regulacion desarticulada, y no permitia que los
agentes economicos se desenvolvieran con facilidad en el mercado, en tal
sentido podemos afirmar que no sé6lo se ha tenido en cuenta al Derecho sino
también a la economia, por lo cual los estudios Unica o exclusivamente ju-
ridicos no permiten tener un conocimiento global del tema sino sélo un co-
nocimiento parcial o limitado.

Debo dejar constancia que cuando desarrollaba este articulo me senti
fascinado por las bondades de la ley materia de andlisis, la cual servird para
que el mercado crezca a través de la constitucién de garantias mobiliarias y
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garantias sobre bienes incorporales o intangibles como derechos de autor,
marcas o patentes, entre otros.

Las garantias y dentro de ellas las mobiliarias y las incorporales, no sélo
garantizan el cumplimiento del contrato de mutuo, sino también otras obliga-
ciones como la adquirida por el comprador en la compra venta a plazos o al
crédito. Sin embargo, no queremos profundizar en este tema, ya que hemos
desarrollado el mismo en un trabajo anterior.

Resulta dificil para un empresario vender sélo al contado porque el
mercado se reduce. En este orden de ideas podemos afirmar que los empre-
sarios estan orientados a que crezca su mercado, dejando constancia que se
amplia el mismo vendiendo a plazos.

En todas las economias son de vital importancia las garantias mobiliarias,
pero tienen mayor importancia en la economia de Estados Unidos de Norte-
américa, porque en este pafs la riqueza hace cien afios se encuentra concen-
trada en bienes muebles.

Como hombres de Derecho debemos felicitar esta iniciativa legislativa,
que tanta falta hacia al mercado peruano, y por cierto no sélo al mismo sino
también a otros mercados.

Sin embargo, debemos dejar constancia que la hipoteca fue considerada
por mucho tiempo como la reina de las garantias (en el siglo anterior la hi-
poteca ocup6 gran parte del mercado, ya que era muy atractiva porque el bien
no se podia esconder y podia hipotecarse varias veces un mismo inmueble,
luego fue desplazada en gran medida por el fideicomiso en garantia, sin
embargo, debemos dejar constancia que no tenemos nada en contra de la
hipoteca, pero es claro que poco a poco surgen nuevos contratos como el
leasing, compra venta de empresas, fideicomiso, entre otros, y también nue-
vas garantias, las cuales rebasan el campo de aplicacién del Cédigo Civil y
del Derecho Civil, en tal sentido somos del criterio que todas las garantias
establecidas y reguladas por el mismo deberian estar reguladas en otra norma
que descodifique el Cdédigo en mencién y regule ademds todas las otras
garantias, dentro de las cuales encontramos el seguro de titulo y el seguro de
crédito que tanta falta hacen a la economia peruana, porque en la misma el
crédito es muy costoso, en tal sentido muchas personas y entes auténomos se
abstienen de comprar al crédito y de celebrar contratos de mutuo, porque les
resulta muy desventajoso. En tal sentido consideramos que uno de los obje-
tivos de la ley es bajar las tasas de interés, lo cual se conseguird no sélo con
la misma sino también con los seguros indicados, para lo cual debe aprobarse
la norma correspondiente en el Derecho peruano y en el Derecho de otros
estados, ya que la misma sirve a la economia, por lo que esperamos que
proximamente se aprueben en el Derecho peruano las normas respectivas,
todo con el objeto de permitir que las tasas de interés bajen y el mercado
crezca no sélo en el Derecho peruano sino también en otros estados), la que
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poco a poco deja de ser utilizada para dar paso a otras garantias como el
fideicomiso en garantia, contratos de garantia sobre bienes muebles, entre
otras garantias.

La inscripcién en el Registro Fiscal de Ventas a Plazos era bastante
utilizada, ya que establecia un procedimiento extrajudicial que era muy efecti-
vo, por lo cual, al haber sido sustituida dicha garantia por la Ley de Garantia
Mobiliaria, tendrd gran margen de aplicacion.

Las garantias y dentro de éstas también las mobiliarias y las incorporales
son utilizadas también en el comercio exterior y Derecho aduanero, porque
en el Derecho de Comercio Internacional también son necesarias las mismas,
en tal sentido consideramos conveniente dejar claramente establecido que las
garantias rebasan los limites de los estados, por lo cual es conveniente tomar-
lo en cuenta para estudiar también esta rama del Derecho. Por ejemplo, si se
exporta hasta que no se pague el precio se puede constituir validamente una
garantia, y en este supuesto no tendrd al parecer mucho campo de aplicacién
la hipoteca sino otras garantias.

Es decir, conviene el estudio del Derecho no s6lo por ramas sino también
por instituciones, la cual constituye una mejor forma de estudio, ya que se
tiene en cuenta la parte prictica o aplicativa del Derecho. En tal sentido
esperamos que con el presente trabajo se brinde una idea bastante amplia del
tema garantias que no sélo se ubica en el Derecho Civil sino también en otras
ramas del Derecho, a las cuales nos referiremos al momento de estudiar el
area de conocimiento. Dejando constancia que este tltimo tema es importante
estudiar en todos los temas juridicos a fin de tener una idea global del tema
estudiado. Lo cual es necesario si aspiramos a ser jurisconsultos y no sélo
especialistas, ya que estos ultimos hacen mucho dafio al Derecho peruano y
extranjero porque logran que se aprueben leyes sin tener en cuenta todas las
ramas del Derecho y lo mismo ocurre en su produccién juridica.

2. LAS NOVEDADES LEGISLATIVAS, ESTUDIO, DIFUSION Y APLI-
CACION

Las novedades legislativas son aprobadas por los legisladores, que son,
entre otros, los congresistas o parlamentarios, sin embargo, debemos dejar
constancia que no son los unicos legisladores.

Cada cierto tiempo aparecen novedades legislativas, las cuales correspon-
de estudiar, difundir y aplicar.

Para lo cual conviene la realizacién de eventos académicos destinados a
estos objetivos.

En tal sentido esperamos la realizacién de varios eventos académicos en
los cuales se difunda la ley materia de andlisis.
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3. MEDIDAS POLITICAS ACERTADAS

Las medidas politicas son medidas adoptadas, tomando en cuenta la for-
ma de pensar de los legisladores o legislador o Presidente de la Republica,
el cual debe cautelar que el mercado mejore para que asi se incrementen los
puestos de trabajo en el estado peruano.

Son medidas politicas acertadas el crédito «mi vivienda», el Catastro y la
Ley de Garantias Mobiliarias.

Por lo cual esperamos que el Gobierno del electo Presidente de la Repu-
blica continde con dichas medidas politicas o econémicas adoptadas.

También debe tenerse en cuenta la modificacién que se sugiere en las re-
formas a introducirse en el Cédigo Civil peruano de 1984, con lo cual podra
pactarse que la ejecucién de la hipoteca sea extrajudicial, lo cual mejorara
la economia y permitird un desenvolvimiento mds agil por parte de los agentes
econémicos.

Otro tema como medida politica acertada para reactivar la economia es la
bursatilizacion de las garantias, tema que quizd en el futuro sea materia de una
CIDIP, pero de ello todavia no hemos tenido noticia, es decir, serfa convenien-
te que se difunda la titulizacién de activos para mejorar la economia del estado
peruano, ya que con ello se conseguiria que bajen las tasas de interés y dentro
de éste no solo el interés bancario. Este tema es necesario tomarlo en cuenta
dentro de las finanzas corporativas, pero es necesario consultar no cualquier
libro de esta drea del conocimiento, sino libros recientes, porque este es un
tema reciente, incluso en Estados Unidos de Norteamérica es estudiado recién
desde los setenta.

Somos del criterio que debe modificarse la cesion de posicidn contractual
en el Cédigo Civil peruano de 1984 para permitir que para la misma no sea
necesaria la autorizacién del cedido.

4. FUENTES DE INSPIRACION

Todo trabajo de investigacion tiene fuentes de inspiracion, en tal sentido
las fuentes de inspiracion del presente trabajo son: la Ley de Garantias Mo-
biliarias, el Reglamento de Inscripciones, el articulo de mi autoria titulado
«Garantia mobiliaria», otros articulos, la CIDIP VI, el libro del mismo autor
del presente y la realidad social.
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5. FUENTES DEL DERECHO

En todo trabajo de investigacién hay que tener presente la ley, la doctri-
na, la jurisprudencia, las ejecutorias, la costumbre, los principios generales
del Derecho, la realidad social y la manifestacién de voluntad.

En cuanto a la ley es necesario tener en cuenta la Ley de Garantia Mo-
biliaria y la CIDIP VI. En cuanto a la doctrina hay que tener en cuenta los
trabajos de Jorge AvVENDANO VALDEZ, Rolando CASTELARES, Fernando CANTUA-
RIAS SALAVERRY, los mios, entre otros.

En cuanto a la jurisprudencia hay que tener en cuenta la que ha estableci-
do antes de la aprobacion de la ley en mencién que la ejecucién de la prenda
puede ser extrajudicial cuando existe pacto en este sentido.

Igualmente es necesario el estudio de otras fuentes del Derecho.

6. POSITIVISMO

El positivismo consiste en rendir culto a la ley sin cuestionarla ni criti-
carla, por lo tanto, podemos afirmar que el presente trabajo no se encuentra
infectado por el mismo.

En tal sentido podemos afirmar que en el presente no se rinde culto a la
Ley de Garantia Mobiliaria.

En la doctrina se distinguen varios tipos o clases de positivismo, dentro
de los cuales destaca el positivismo de Hans KELSEN (el cual fue un jurista
austriaco bastante conocido y respetado que escribié su libro titulado «La
teoria pura del Derecho») y el positivismo de AUSTIN.

Sin embargo, el estudio del positivismo rebasa el campo de aplicacién del
presente trabajo de investigacion.

Debe tenerse en cuenta que el positivismo tuvo auge en el siglo xix, pero
en este tiempo se encuentra muy desacreditado.

Es decir, quedan en el tintero muchas ideas sobre el mismo, el cual merece
escribir articulos y libros juridicos, ya que es un error de muchos abogados
(pero no de los juristas, y dentro de ellos a los jurisconsultos) y sobre todo
dentro de éstos de los pertenecientes a la familia romano-germénica y otras
familias juridicas que cuentan con Derecho positivo, dentro de las cuales po-
demos citar a la familia juridica del common law y la familia juridica de los
derechos socialistas.

7. AREA DE CONOCIMIENTO

Al momento de estudiar cualquier tema juridico es necesario que se de-
termine el drea de conocimiento, a fin de permitir tener un enfoque global del
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tema a estudiar, en tal sentido estudiando el area de conocimiento, se tiene
la certeza de no obtener perspectivas parciales o poco serias, por lo cual, a
continuacién, desarrollamos el drea de conocimiento de las garantias.

Cuando se estudia la Ley de Garantia Mobiliaria se estudia la Ley Regis-
tral, Notarial, Civil, Comercial, Societario, Cartular, Seguros y Reaseguros,
Derecho Industrial, Derecho Empresarial, Internacional Privado, Internacio-
nal Piblico, Agrario, Bancario, Procesal Civil, Constitucional, Procesal Cons-
titucional, Penal, Procesal Penal, Derecho de Comercio Internacional, Bursa-
til, derechos de autor y propiedad industrial.

Al momento de estudiar la nueva Ley de Garantia Mobiliaria es necesario
el estudio de la Ley Registral porque es necesario el estudio del nuevo regla-
mento de inscripciones del Registro Mobiliario de Contratos.

Cuando se estudia la nueva Ley de Garantia Mobiliaria es necesario el
estudio de la Ley Notarial porque es necesario aplicar la Ley del Notariado.

Cuando se estudia la nueva Ley de Garantia Mobiliaria es necesario el
estudio de la Ley Civil porque la prenda es materia del Derecho Civil.

Cuando se estudia la nueva Ley de Garantia Mobiliaria es necesario el
estudio de la Ley Comercial porque algunas garantias pertenecen al Derecho
Comercial o Mercantil.

Cuando se estudia la Ley de Garantia Mobiliaria es necesario el estudio
del Derecho Societario porque algunas garantias pertenecen al Derecho So-
cietario.

Cuando se estudia la Ley de Garantia Mobiliaria es necesario el estudio
del Derecho Cartular o Cambiario porque algunas garantias son materia de
esta rama del Derecho.

Cuando se estudia la Ley de Garantia Mobiliaria es necesario el estudio
del Derecho de Seguros y Reaseguros, porque esta tltima rama del Derecho
regula algunas garantias como el seguro de crédito y el seguro de titulo.

Cuando se estudia la Ley de Garantia Mobiliaria es necesario el estu-
dio del Derecho Industrial porque esta ley tiene antecedentes en la Ley de in-
dustrias.

Cuando se estudia la Ley de Garantia Mobiliaria es necesario el estudio
del Derecho Empresarial porque las mismas pertenecen al dmbito del mismo.

Cuando se estudia la Ley de Garantia Mobiliaria es necesario el estudio
del Derecho internacional Privado porque es necesario el estudio de la CIDIP
VI y VIL

Cuando se estudia la Ley de Garantia Mobiliaria es necesario el estudio
del Derecho Internacional Publico porque es necesario el estudio de la OEA
(que es un sujeto de Derecho internacional), ya que la CIDIP VI ha sido apro-
bada por la misma.

Sobre estas dos ultimas ramas del Derecho ampliaremos los comentarios
en otro subtitulo de este mismo trabajo, ya que su importancia asi lo merece
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y todo trabajo que aspire a convertirse en serio sobre el tema no puede dejar
de lado.

Cuando se estudia la Ley de Garantia Mobiliaria es necesario el estudio
del Derecho Agrario porque en el mismo encontramos antecedentes tales
como la prenda agricola.

Cuando se estudia la Ley de Garantia Mobiliaria es necesario el estudio
del Derecho Bancario porque en la Ley de Bancos encontramos reguladas
algunas garantias.

Cuando se estudia la Ley de Garantia Mobiliaria es necesario el estudio
del Derecho Procesal Civil porque para el desapoderamiento del bien es ne-
cesario aplicar el Cédigo Procesal Civil peruano de 1993.

Cuando se estudia la Ley de Garantia Mobiliaria es necesario el estudio
del Derecho Constitucional porque esta ley es inconstitucional.

Cuando se estudia la Ley de Garantia Mobiliaria es necesario el estudio
del Derecho Procesal Constitucional porque esta ley es inconstitucional.

Cuando se estudia la Ley de Garantia Mobiliaria es necesario el estudio
del Derecho Penal porque esta rama del Derecho Publico establece sanciones
penales para los que constituyen garantia sobre bienes ajenos.

Cuando se estudia la Ley de Garantia Mobiliaria es necesario el estudio del
Derecho Procesal Penal porque en esta rama del Derecho Publico se regula la
via procedimental en el caso del delito referido en el parrafo anterior.

Cuando se estudia la Ley de Garantia Mobiliaria es necesario el estudio
del Derecho de Comercio Internacional porque en esta rama del Derecho
Comercial, Privado y Empresarial es necesaria la utilizacién de algunas ga-
rantfas.

Cuando se estudia la Ley de Garantia Mobiliaria es necesario el estudio
del Derecho Bursétil, porque en esta rama del Derecho Comercial, Empresa-
rial y Privado se constituyen garantias y ademds porque en la misma se es-
tudia la titulizacién de activos.

Cuando se estudia la Ley de Garantia Mobiliaria es necesario el estudio
del Derecho de autor porque sobre los derechos de autor se puede constituir
garantia.

Cuando se estudia la Ley de Garantia Mobiliaria es necesario el estudio
de la propiedad industrial porque en esta rama del Derecho Empresarial se
estudian algunas garantias.

Habiendo desarrollado el area de conocimiento podemos abordar el tema
con mayor dominio y amplitud, en consecuencia continuamos con el desarro-
llo del tema con un conocimiento mds amplio.
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8. ANTECEDENTES DOCTRINARIOS

En todo trabajo de investigacion es necesario hacer una revisién de los
antecedentes doctrinarios, los cuales servirdn para tener resultados mds con-
fiables.

Los principales antecedentes del presente son mi libro Garantias y mi
articulo titulado «Garantias contractuales», publicado en la Revista Normas
Legales, los trabajos de Fernando CANTUARIAS SALAVERRY, el trabajo de Jorge
AVENDANO VALDEZ, el trabajo de Rolando CASTELLARES, entre otros.

9. ANTECEDENTES LEGISLATIVOS

En todo trabajo de investigacion es necesario hacer una revisién de los
antecedentes legislativos de la Ley de Garantia Mobiliaria peruana, los cuales
servirdn para tener resultados mds eficientes.

Los principales antecedentes legislativos son la CIDIP VI, la Ley de
Industrias, el Reglamento de Inscripciones, la Ley de Bancos, el Cddigo de
Comercio peruano de 1902, el Cédigo Civil peruano de 1984, el Cédigo Civil
peruano de 1936, el Cdédigo Civil peruano de 1852, el tuo de la Ley de Mer-
cado de Valores, la Ley de Derechos de Autor, la Ley de Propiedad Indus-
trial, entre otros.

10. OTROS ANTECEDENTES

Es necesario tener en cuenta otros antecedentes como la realidad social,
y otros Derechos como el Derecho Romano.

Dentro de los otros antecedentes podemos tener presente al Derecho Ro-
mano, al cual nos referiremos a continuacién, y en todo caso necesita un tra-
tamiento mds amplio, el cual rebasa al presente trabajo de investigacion.

11. DERECHO ROMANO

Para algunos juristas el Derecho Romano es un Derecho muerto o no
vigente, y para otros es un Derecho vivo que puede estudiarse estudiando la
familia juridica romano-germdnica y en algunos casos a la familia juridica
del common law.

En todo trabajo de investigacion es necesario el estudio del Derecho
Romano antiguo, ya que el mismo inspir6 en muchos aspectos al Dere-
cho actual.
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En tal sentido, a continuacion revisaremos el Derecho Romano en lo re-
ferido a las garantias.

En el Derecho Romano no existié Derecho Comercial ni Derecho Empre-
sarial, sino que principalmente existié6 Derecho Civil y algunas pocas ramas
del Derecho.

En el mismo se estudiaron algunas garantias dentro de las cuales destaca
la hipoteca y la prenda, pero no se estudiaron las mismas dentro del tema
garantias, sino que se estudiaron las mismas dentro del Derecho Civil.

Es decir, podemos afirmar que no se estudiaron las garantias dentro del
tema garantias, sino dentro del Derecho Civil.

Dejando constancia que las garantias forman parte del Derecho Empre-
sarial.

12. CLASES DE REGISTROS

Los Registros pueden clasificarse de acuerdo a varios criterios, tales como
privados, publicos, juridicos y de informacioén administrativa y de acuerdo a
que se encuentren en cada institucidn, y esta dltima serd la que estudiaremos
en el presente comentario, para tener presente que no es de aplicacion a todos
los Registros del Derecho peruano.

Incluso algunos Registros son duplicados, como es el caso de la seccién
de valores mobiliarios y programas de emisién del Registro Publico del mer-
cado de valores en forma centralizada, con la matricula de acciones que lleva
en forma individual cada sociedad anénima. Dejando constancia que este
comentario s6lo es de aplicacion de algunas sociedades anénimas.

Existen diversos Registros tales como los Registros a cargo de la Cona-
sev, Indecopi, Zonas Registrales, entre otros, sin embargo, en el presente co-
mentario no pretendemos abarcar a todos los Registros sino sélo a los Regis-
tros a cargo de éstas dos ultimas.

Es decir, en el presente trabajo sélo nos referiremos a los Registros a
cargo de las Zonas Registrales, pero también son de aplicaciéon en algunos
casos a algunos Registros de Indecopi y a otros registros.

Los Registros a cargo de las Zonas Registrales se clasifican de la siguien-
te manera:

1. Registros de Bienes:
1.1. Registro de Propiedad Inmueble.
1.2. Registro de Bienes Muebles.

2. Registros de Personas.
3. Registros de Contratos.
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El Registro de Contratos es un Registro de Garantias.
El presente estudio es de aplicacién s6lo a Registros de Bienes Muebles
e incorporales y a Registros de Contratos.

13. BIENES QUE PUEDEN OTORGARSE EN GARANTIAS

La ley en mencién los identifica a los bienes que pueden otorgarse en
garantia en forma pormenorizada en su articulo 4, sin embargo, podemos
afirmar que se trata de todos los bienes muebles y algunos incorporales.

En tal sentido, el margen de aplicacidn del Registro se amplia, por lo cual
podemos afirmar que antes era dificil inscribir una garantia en el Registro
sobre algunos bienes muebles.

14. ACTOS INSCRIBIBLES

La ley identifica en forma expresa los actos inscribibles en su articulo 32,
por lo cual no comentaremos este subtema.

Sin embargo, debemos dejar constancia que confunde la inscripcién con
la registracién, ya que utiliza el primer término juridico en lugar del segundo.

Sin embargo, corresponde dejar constancia que se puede anotar resolucio-
nes judiciales sobre bienes muebles e incorporales, sin que sea necesario que
el bien se encuentre inmatriculado, en tal sentido la publicidad registral se
amplia a otros actos tales como resoluciones judiciales sobre bienes muebles
no inmatriculados. Por lo cual se debe dotar al Registro de mayor personal
y también de mayor nimero de registradores publicos, ya que la carga regis-
tral aumentard en nimero.

15. LA ANOTACION PREVENTIVA POR DEFECTO SUBSANABLE

La registracion es el género y las especies son la inscripcién y la anota-
cién, por lo cual ahora nos referiremos sélo a la anotacién por defecto sub-
sanable, la cual no es la tnica clase de anotacién. Sin embargo, dicho tema
rebasa el campo de estudio del presente trabajo de investigacién, por lo cual
no nos dedicaremos a desarrollar dicho tema sino sélo al tema de fondo,
como es la anotacién preventiva por defecto subsanable.

Esta instituciéon del Derecho Registral debe ser eliminada en el articu-
lo 36 de la ley en mencién porque puede inducir a error a los agentes eco-
némicos.

Maiaxime que pocas personas dominan el Derecho Registral, rama del
Derecho que recién hace poco adquiere importancia.

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 699 275



Fernando Jesiis Torres Manrique

16.

NOVEDADES DE LA LEY

Toda ley contiene novedades legislativas, en tal sentido podemos afirmar

que las novedades de la ley en mencién son principalmente las siguientes:

17.

18.

1. Se crea un solo Registro de contratos en lugar de todos los anteriores
existentes para garantias sobre muebles.

2. Se enumeran los bienes sobre los cuales puede constituirse la ga-

rantia.

Se permite pactar entre las partes el pacto comisorio.

4. Ya no se establece garantias para cada caso sino una sola clase de

garantia para todos los supuestos.

Se permite que se pacte la ejecucién extrajudicial de la garantia.

Se permite la desposesion de la garantia.

7. Se crea un nuevo listado de bienes muebles.

(O8]

oW

REGISTROS ELIMINADOS

La ley en mencién elimina algunos registros, los cuales son los siguientes:

Registro Fiscal de Ventas a Plazos.

Registro de Prenda Industrial.

Registro de Prenda Agricola.

Registro de Prenda Pesquera.

Registro de Prenda Minera.

Registro de Prenda de Transportes (el cual nunca existio).

A

Conforme a la quinta Disposicion Final de la ley en mencion.

FINES DE LA LEY

Todas las normas de Derecho Positivo tienen determinados fines, los

cuales de la ley en mencion estudiaremos a continuacion.
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Los fines de la Ley de Garantias Mobiliarias son los siguientes:

1. Mejorar el mercado para que se celebren mas contratos al crédito (el
mercado es donde se une la oferta y la demanda).

2. Aumentar el trafico comercial.

3. Que la mayor cantidad de bienes muebles e incorporales garantice el
cumplimiento de obligaciones en el Estado peruano.
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19. CRECIMIENTO DEL MERCADO

Lo que busca la ley es que se mejore el mercado y se incremente el in-
tercambio de bienes y servicios en el Estado peruano.

Es decir, con la ley en mencién se busca el crecimiento del mercado o
crecimiento econdmico, para lo cual se han efectuado sustanciales modifi-
caciones en el Derecho Positivo peruano, y dentro de éste sobre todo en lo
referido a las garantias mobiliarias, lo cual seria importante que sea de apli-
cacion también a la hipoteca, especificamente en la parte referida a ejecucion
extrajudicial de la garantia, es decir, debié regularse todas las garantias es-
tableciendo que la ejecucién extrajudicial sea de aplicacién también a la
hipoteca.

En las reformas estudiadas para el Cédigo Civil peruano de 1984
(art. 1.111) publicadas en el Diario Oficial «El Peruano» el 11-04-2006,
se estudia que la ejecucién de la hipoteca pueda ser extrajudicial, lo cual
traerd como consecuencia que se varie sustancialmente el marco normativo
de la hipoteca y que la carga procesal del Poder Judicial se reduzca.

20. DEFECTOS DE LA LEY

Nuestros legisladores ya nos tienen acostumbrados a defectos legisla-
tivos, por lo cual a continuacién estudiaremos los mismos de la Ley de Ga-
rantia Mobiliaria, ya que el presente no constituye un estudio positivista, es
decir, en el presente estudio no se rinde culto a la ley.

Los defectos de la ley son los siguientes:

1. El hecho que se considera a los embargos diferentes a resoluciones
judiciales.

2. El hecho que se considera diferentes al contrato de opciéon y a los
contratos preparatorios.

3. No se regula la nota marginal para las garantias sobre las plantacio-
nes que era regulado por la prenda agricola.

4. Le crea otro registro plural para la prenda de acciones.

5. Se dispone el traslado de la informacién existente, conforme a la
tercera Disposicién Transitoria, la cual debe derogarse.

21. REGISTRADOR COMPETENTE

Se establece que la competencia del registrador publico por razén de
territorio en el Registro Mobiliario de Contratos es nacional.
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22. CONTRATO SOBRE BIEN INSCRITO

Cuando el bien corre inscrito, la garantia se inscribe en el Registro de
Bienes correspondiente, por ejemplo, si se constituye lo que antes se deno-
minaba prenda vehicular o contrato de garantia sobre vehiculo, se inscribe en
el Registro de Propiedad vehicular.

23. OTRAS GARANTIAS

Debié regularse también el seguro de crédito y el seguro de titulo, y la
ley debi6 regular todas las garantias, es decir, no sélo las mobiliarias y las
que recaen sobre bienes incorporales.

24. INTERVENCION JUDICIAL

Se requiere intervencion judicial para efectos de recuperar el bien mueble
que garantiza la obligacion.

Sobre este interesante tema estamos por publicar un articulo titulado
«Intervencion judicial en la Ley de Garantia Mobiliaria», en tal sentido nos
abstenemos de desarrollar el mismo en el presente trabajo de investigacion.

25. REGULACION POR INSTITUCION

La regulacién en casi todos los casos es por ramas del Derecho, y son
ejemplos de tal regulacion el Cédigo Civil peruano de 1984, el Codigo Penal
peruano de 1991, el Cédigo de Comercio peruano de 1902, la Ley General
de Sociedades, la Ley de Titulos Valores, el tuo de la Ley de Mercado de
Valores, la Ley General del Sistema Concursal, la constitucién politica pe-
ruana, el Cédigo Procesal Constitucional y los demds Cddigos Procesales
peruanos, entre otros cuerpos normativos.

La regulacion en otros casos es general, como el Cédigo de Derecho
candnico y otros cédigos generales.

Sin embargo, debemos dejar constancia que dentro de la evolucién del
Derecho primero aparecieron los Cédigos generales y posteriormente desde
1804 los Codigos especiales, y para quien desee revisar este tema puede
consultar mi articulo titulado «Codificacién», publicado en la Revista Nor-
mas Legales.

Pero pocas oportunidades se nos presentan en una ley que regule una
instituciéon a cabalidad, o al menos se lo intenta, en tal sentido podemos
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afirmar que la Ley de Garantia Mobiliaria no puede ubicarse en una sola
rama del Derecho, es decir, no puede ubicarse en el Derecho Publico sola-
mente ni tampoco solamente en el Derecho Privado ni tampoco solamente en
el Derecho Social, sin embargo, por excepcion podemos ubicarla dentro del
Derecho Empresarial. Es decir, es una ley muy peculiar que constituye un
gran avance en el Derecho peruano.

26. DERECHO INTERNACIONAL

Las garantias involucran muchas ramas del Derecho, sin embargo, pocas
oportunidades se toman en cuenta al Derecho Internacional, al cual nos re-
ferimos a continuacion.

En la Ley de Garantia Mobiliaria se ha tomado en cuenta la resolucién
de la OEA que aprueba la CIDIP VI, llevada a cabo en Washington en el afo
2002, por lo cual debe tenerse en cuenta también el Derecho Internacional
Privado, el cual muchas veces es poco tomado en cuenta.

Sin embargo, el Derecho es cambiante, en tal sentido en el futuro se
tendrd que tener en cuenta la CIDIP VII, préxima a celebrarse, de la cual
todavia no se ha establecido la fecha, conforme se aprecia en la pagina web
correspondiente.

También debe estudiarse el Derecho internacional Publico porque la OEA
es un sujeto de derecho internacional.

Es decir, el Derecho Internacional es de vital importancia para poder
comprender las garantias.

Un estudio de las garantias sin tener en cuenta el Derecho Internacional
implica un estudio poco serio o parcial o limitado, en tal sentido hemos que-
rido brindar estas nociones del mismo a fin de tener un conocimiento total o
global del tema titulado garantias mobiliarias.

En tal sentido consideramos acertados estos breves comentarios a fin de
tener una idea del Derecho Internacional.

27. CONCLUSIONES

Luego de haber desarrollado las novedades de la Ley de Garantia Mobi-
liaria, formulamos conclusiones en los siguientes términos:

1. Es un buen inicio de un nuevo marco legal de garantias.
Es una buena iniciativa legislativa.

3. Con formularios se encasilla el comportamiento de las personas que
actdan en el mercado como agentes econdmicos.

4. No tiene exposiciéon de motivos.
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Se ha tomado en cuenta la CIDIP VI, aprobada por la OEA llevada
a cabo en Washington con una participacién bastante activa de Méxi-
co y Estados Unidos de Norteamérica.

La regulaciéon de las garantias serd mejorada con la CIDIP VII, de
la cual todavia no se ha establecido la fecha, pero estd préxima a
realizarse, en la cual se tomara en cuenta dos temas: la defensa del
consumidor y las garantias mobiliarias en lo referido a registros elec-
trénicos.

28. SUGERENCIAS

Luego de haber desarrollado el tema Novedades de la Ley de Garantia
Mobiliaria y haber formulado conclusiones, planteamos sugerencias para te-
ner un enfoque adecuado del tema en los siguientes términos:

I.
2.

Los formularios deben ser opcionales.

Debe aprobarse la exposiciéon de motivos a fin de poder aplicar la
interpretacion teleolégica, por la cual se determina la intencién o vo-
luntad de la ley.

Debe difundirse la ley en mencién con eventos académicos, no sélo
de la Ley de Garantia Mobiliaria, sino también de la titulizacién de
activos o bursatilizacién de las garantias y seguro de crédito y seguro
de titulo.

Deberia organizarse en el Derecho peruano un Congreso Nacional y
posteriormente uno Internacional sobre Garantias y Propuestas de
Reforma Legislativa.

Debe difundirse en el Derecho peruano la CIDIP VI y también cuan-
do se lleve a cabo la CIDIP VII.

29. PROPUESTAS LEGISLATIVAS

Luego de haber desarrollado el presente trabajo y haber formulado con-
clusiones y sugerencias, proponemos las siguientes reformas legislativas:

1.
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Debe derogarse la tercera Disposicién Transitoria que dispone el
traslado de las inscripciones de las prendas efectuadas con la ante-
rior legislacion.

Contratos preparatorios y contrato de opcién se repite porque los
contratos de opcién y el compromiso de contratar son contratos
preparatorios, dejando constancia que para mayor detalle puede con-
sultarse la doctrina civil sobre este interesante tema.
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3. En laley se precisa que son actos inscribibles los embargos y reso-
luciones judiciales, por lo cual podemos afirmar que los embargos
son resoluciones judiciales, en tal sentido se repite, por tanto, no era
necesario ya hacer referencia a embargo.

4. Debe reglamentarse la ley en mencidn, ya que sélo existe ley y re-
glamento de inscripciones.

5. En el mejor de los casos debe derogarse la ley en mencién y aprobar-
se un nuevo marco legal de garantias peruanas que abarque todas las
garantias (corporales, las cuales son mobiliarias, e inmobiliarias e
incorporales) y que agrupe y regule ademads al seguro de titulo y al
seguro de crédito, lo cual servird para mejorar la economia peruana.

6. Debe introducirse un marco legal mas adecuado en materia de ca-
lificacidn registral de documentos judiciales porque no sirve de mu-
cho constituir una garantia eficiente si después ésta es dejada de
lado por una errada y abusiva orden judicial que viola derechos
de titulares registrales y terceros registrales, y dentro de estos ulti-
mos de los acreedores hipotecarios, los cuales son acreedores cuyo
mutuo crédito se encuentra garantizado con hipoteca. Sin embargo,
no siempre la mala intencidn la tiene el Juez, sino que alguna vez
la misma la tiene el demandante que induce a error al Juzgador que
casi siempre es un Juez Civil o Mixto o un Juez de Paz Letrado.

7. Debe introducirse un marco legal mds atractivo que regule la titu-
lizacién de activos (2) o secutirizacién (esta institucién juridica
es regulada y estudiada por el Derecho bursitil y es de tres clases.
La primera, en propiedad conocida como titulizacién en forma de
pago regulada, entre otras normas, por el articulo 295 (3) y siguien-
tes del tuo de la ley del mercado de valores; la segunda, en fidei-
comiso, por lo cual a esta segunda se le conoce como fideicomiso
de titulizacién regulada, entre otras normas, por el articulo 301 (4)

(2) El articulo 291 del tuo de la Ley del Mercado de Valores peruana establece que
la titulizacion es el proceso mediante el cual se constituye un patrimonio cuyo propdsito
exclusivo es respaldar el pago de los derechos conferidos a los titulares de los valores emi-
tidos con cargo a dicho patrimonio. Comprende, asimismo, la transferencia de los activos
al referido patrimonio y la emisién de los respectivos valores.

(3) El articulo 295 del tuo de la Ley del Mercado de Valores peruana establece que
con el objeto de integrar patrimonios de propésito exclusivo, pueden ser transferidos todos
aquellos activos y la esperanza incierta a que se hace referencia en el articulo 1.409 del
Cédigo Civil, sobre los que su titular pueda disponer libremente. En el segundo parrafo
de este articulo se establece que CONASEV se encuentra facultada para establecer, me-
diante disposiciones de cardcter general, limitaciones a la utilizacién de determinadas cate-
gorias de activos.

(4) El articulo 301 del tuo de la Ley del Mercado de Valores peruana establece que
en el fideicomiso de titulizacién una persona, denominada fideicomitente, se obliga a efec-
tuar la transferencia fiduciaria de un conjunto de activos a favor del fiduciario para la
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y siguientes de la misma ley; y la tercera, no se encuentra desarro-
llada en el Derecho peruano, por lo cual no nos referiremos a la
misma, a fin de no inducir a confusiones sobre definiciones de ins-
tituciones juridicas que tienen poco desarrollo en la doctrina. El
mercado de valores o mercado de capitales es donde se comercia-
lizan los documentos producidos por la titulizacién de activos, en
tal sentido para conocer este tema es necesario conocer el mercado
de valores o mercado de capitales. Debo dejar constancia que algu-
nos abogados corporativos se especializan en el mercado de valores
o mercado de capitales, lo cual, entre otros temas, es estudiado por
el Derecho Bursétil. Estamos obligados a dejar constancia que en el
mercado de valores o mercado de capitales el trabajo es muy deli-
cado y de mucha responsabilidad, ya que se celebran muchos con-
tratos sobre valores. El primer pdrrafo del articulo 1 del tuo de la
Ley del Mercado de Valores establece que la finalidad de la ley es
promover el desarrollo ordenado y la transparencia del mercado de
valores, asi como la adecuada proteccion al inversionista. El primer
pérrafo del articulo 7 de la misma ley establece que la Comisién
Nacional Supervisora de Empresas y Valores CONASEV (5) es la

constitucion de patrimonio auténomo, denominado patrimonio fideicometido, sujeto al
dominio fiduciario de este ultimo y afecto a la finalidad especifica de servir de respaldo
a los derechos incorporados en valores, cuya suscripcién o adquisicién concede a su titular
la calidad de fideicomisario. Unicamente las sociedades titulizadoras a que se refiere el
articulo siguiente, salvo los supuestos de excepcién que establece CONASEV mediante
disposiciones de cardcter general, pueden ejercer las funciones propias del fiduciario en
los fideicomisos de titulizacién. En el segundo parrafo de este mismo articulo se establece
que la sociedad titulizadora, mediante acto unilateral, puede también constituir patrimo-
nios fideicometidos. En virtud de dicho acto, la sociedad se obliga a efectuar transferencia
fiduciaria de un conjunto de activos para la constitucién de patrimonio fideicometido su-
jeto a su dominio fiduciario, reuniendo en tal supuesto, las calidades de fideicomitente y
fiduciario. Dichos activos y los frutos y rentas que se deriven de ellos, no podran regresar
al patrimonio de la sociedad titulizadora hasta que se hubiese cumplido con la finalidad
para la que fue constituido el fideicomiso, salvo que se hubiere pactado en modo distinto.
En el tercer parrafo de este mismo articulo se establece que la sociedad titulizadora puede
tener bajo su dominio a uno o mds patrimonios fideicometidos.

(5) Elarticulo 1 del texto tinico concordante de la Ley Organica de la Comisién Su-
pervisora de Empresas y Valores CONASEYV establece que la Comisién Nacional Supervi-
sora de Empresa y Valores - CONASEV, es una Institucion Publica del Sector Economia y
Finanzas cuya finalidad es promover el mercado de valores, velar por el adecuado mane-
jo de las empresas y normar la contabilidad de las mismas. Tiene personeria juridica de
derecho publico interno y goza de autonomia funcional, administrativa y econdmica. Rige
su funcionamiento de acuerdo a las disposiciones que contiene el presente Decreto-Ley. En
el articulo 3 de la misma ley se establece que la Comision tiene por sede la ciudad de Lima.
Para el mejor cumplimiento de sus fines podrd establecer las dependencias en cualquier
parte del territorio de la Republica. El articulo 4 de la misma ley se establece que el Di-
rectorio es el maximo érgano de gobierno. Se compone de nueve miembros, nombrados por
Resolucién Suprema refrendada por el Ministro de Economia y Finanzas, uno de los cuales
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institucién publica encargada de la supervision y el control del
cumplimiento de esta ley. Conforme al inciso /) del articulo 15 de
la misma norma, las sociedades titulizadoras se inscriben en el Re-
gistro Publico del Mercado de Valores (6). La titulizacién de acti-
vos se encuentra desarrollada en Argentina, Australia, Austria, Ca-
nadd, Colombia, Chile, Espafa, Estados Unidos de Norteamérica,
Francia, Inglaterra, Italia, México, Perd, Suecia, Suiza, entre otros
estados, para quien desee hacer Derecho Comparado. Dejo constan-
cia que en Estados Unidos a través de esta institucion se ha conse-
guido bajar la tasa de interés bancario al 6 por 100 anual, otorgando
créditos hipotecarios a treinta afios, por lo cual podemos afirmar
que facilita a las empresas del sistema financiero a obtener liquidez,
sin que sea necesario esperar que el cliente cancele todas las cuotas)
o bursatilizaciéon (7) de las garantias inmobiliarias, garantias mo-
biliarias (8) (entre los bienes muebles consideramos a los titulos
valores conforme al numeral 5 del articulo 886 del Cdédigo Civil
peruano de 1984. En el Derecho peruano los titulos valores son
regulados por la Ley 27287, publicada en el Diario Oficial «El Pe-
ruano» el 19-06-2000) y garantia sobre bienes incorporales (9) o

es designado Presidente. El Directorio se renueva anualmente por tercios. En el articulo 14
de la misma ley se establece que el Gerente General es el principal funcionario técnico y
administrativo de la Comisién, de cuyo manejo responde ante el Directorio. En el articu-
lo 23 de la misma ley se establece que los trabajadores de la Comision estin comprendidos
en el régimen laboral de la actividad privada. La CONASEV cumple un papel muy impor-
tante en el desarrollo de un estado, en consecuencia consideramos acertado que se regula la
misma por ley y no por decreto supremo, ya que su importancia asi lo amerita.

(6) EI Reglamento del Registro Publico del Mercado de Valores se encuentra apro-
bado por la RESOLUCION CONASEV NUMERO 079-97-EF-94.10. El articulo 1 de esta
norma establece que el Registro Publico del Mercado de Valores es aquel en el cual se
inscriben las personas naturales y juridicas, los valores mobiliarios, los programas de
emision de valores, los fondos mutuos de inversion en valores, los fondos de inversion y
los participantes del mercado de valores sefialados en el Decreto Legislativo nimero 861,
Ley del Mercado de Valores, asi como en los reglamentos que dicte CONASEV y demas
normas aplicables, con el objeto de que la informacion contenida en €l sea puesta a dispo-
sicién del publico, a fin de contribuir a la toma de decisiones y a la transparencia en el
mercado de valores. En el inciso /) del articulo 2 del Reglamento se establece que una
seccion del Registro Publico del Mercado de Valores es la de las sociedades titulizadoras.

(7) El articulo 262.1 de la Ley de Titulos Valores peruana establece en la primera
parte que los valores mobiliarios emitidos en procesos de titulizaciéon podrd hacerse bajo
la denominacién de «Certificados de titulizacidon», «Acciones de titulizacion», o «Bonos
de titulizacién» u otras denominaciones permitidas por la autoridad competente.

(8) Sélo estudiando Derecho Bursitil se puede comprender la real importancia de la
Ley de Garantia Mobiliaria que, por cierto, no es de aplicacion sélo a las garantias mobi-
liarias sino también a otras garantias como las incorporales y las pdlizas de seguros.

(9) Los bienes incorporales son los que no tienen corporeidad. Dejando constancia
que los bienes se clasifican en corporales e incorporales o intangibles y los primeros se
clasifican en muebles e inmuebles.
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intangibles (en tal sentido debemos tener en cuenta los bienes enu-
merados en el art. 3 de la Ley de Propiedad Industrial peruana con-
tenida en el Decreto Legislativo 823 publicada en el Diario Oficial
«El Peruano» el 24-04-96 y que son: patentes de invencion, certi-
ficados de proteccién, modelos de utilidad, disefios industriales,
secretos industriales, marcas de productos y servicios, marcas colec-
tivas, marcas de certificacion, nombres comerciales, lemas comer-
ciales y denominaciones de origen que son susceptibles de ser gra-
vados conforme al articulo 7 de la misma norma; ademas debemos
tener en cuenta los derechos de autor, los cuales son regulados por
el Decreto Legislativo 822, que segun el primer parrafo del articu-
lo 170 de la misma norma pueden gravarse), lo cual traerd como
consecuencia necesariamente que el mercado crezca y que baje la
tasa de interés. Se deja constancia que en el Estado peruano puede
cederse el mutuo y su garantia (la garantia puede ser una hipoteca,
prenda, garantia mobiliaria, titulos valores, entre otras garantias, sin
embargo, es necesario dejar constancia que algunos autores son del
criterio que en algunos supuestos de los mencionados debe contra-
tarse un seguro de titulo y un seguro de crédito, por lo cual debemos
precisar que los mismos no se encuentran consagrados legislativa-
mente en el Derecho peruano, aplicdndose sélo el seguro de desgra-
vamen) a través del mercado de valores, pero no en forma privada,
por tanto, es necesario derogar el segundo y tercer pdrrafo del ar-
ticulo 1.435 del Cédigo Civil peruano de 1984. También es necesa-
rio derogar el articulo 1.439 del mismo Cddigo sustantivo. Por lo
cual esperamos que la comisién respectiva tome en cuenta esto,
lo cual permitird que el mercado crediticio sea mds 4gil y también
permitird que se bajen las tasas de interés en el Derecho peruano.
Al momento de legislar es necesario tener en cuenta no sélo aspec-
tos juridicos sino también aspectos econdmicos, ya que la economia
y el derecho se encuentran unidos y se dividen s6lo para efectos de
estudio, en tal sentido un estudio juridico separado de la economia
solo debe aplicarse en pregrado pero no a nivel de postgrado.
Debe legislarse tomando en cuenta no s6lo el Derecho sino también
la economia, ya que esta ultima es necesaria para legislar.

El andlisis econémico del Derecho (que para algunos juristas es
un método de investigacién y para otros es un método de inter-
pretacidn, sirve para buscar instituciones legales o juridicas —de-
jando constancia que las instituciones legales forman parte de las
instituciones juridicas, es decir, las instituciones legales son siem-
pre instituciones juridicas, pero no siempre las instituciones juri-
dicas son instituciones legales— eficientes y adoptar decisiones en
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este mismo sentido para asi mejorar el comportamiento de los agen-
tes economicos en el mercado, estudia los costos de transaccion
—sobre este tema efectuamos una publicacién— dentro de los cua-
les se encuentran los costos de informacion, el sistema de propiedad
o titularidad, el sistema de responsabilidad civil (10), el sistema
de contratacidn, los sistemas registrales (11), los sistemas notaria-
les (12), las externalidades (13), fallas o errores del sistema juridi-

(10) Existen seis tipos de responsabilidad civil, las cuales son las siguientes: 1) res-
ponsabilidad que deriva de obligaciones que surgen de una promesa unilateral, 2) respon-
sabilidad precontractual (sobre la cual efectuamos una publicacién en la revista Normas
Legales de octubre de 2004), 3) responsabilidad postcontractual, 4) responsabilidad por
actos juridicos unilaterales, 5) responsabilidad contractual pura,y 6) responsabilidad extra-
contractual; de las cuales las mds conocidas son la responsabilidad extracontractual y la
responsabilidad contractual pura, es decir, pocos abogados conocen realmente todas las
clases de responsabilidad civil, en tal sentido igualmente pocos libros pueden ser consi-
derados como utiles para estudiar la responsabilidad civil a su totalidad, sin embargo,
consideramos que en el futuro se pueda contar en el Derecho peruano con libros que de-
sarrollen los seis tipos de responsabilidad civil, a fin de permitir una difusién mas com-
pleta de este tema.

(11) Existen diversas clasificaciones de los sistemas registrales, de las cuales sélo
citaremos una, por la cual se clasifica a los sistemas registrales en Sistemas Registrales
de Registro de Documentos y Sistemas Registrales de Registro de Derechos. En el prime-
ro, el Registro determina quiénes son los posibles propietarios, mientras que en los segun-
dos el Registro determina quién es excluyentemente el titular registral. El sistema regis-
tral peruano es un sistema registral de Registro de Derechos, en tal sentido es necesaria
una calificacién registral mas cuidadosa.

(12) Los Sistemas Notariales en el Derecho Comparado son tres y son los siguientes:
Sistema Anglosajon, Sistema Administrativo y Sistema Latino. En el primero, el notario
no es funcionario ptblico y no existe protocolo notarial. En el segundo, el notario es un
funcionario publico. Y en el tercero, el notario no es funcionario publico, existe protocolo
notarial y el notariado tiene mucha importancia, como en el Derecho peruano.

(13) Las fallas del mercado se denominan externalidades. Hay externalidades cuando
una persona o personas realizan una determinada actividad que influye a favor de otra
y no se recibe ningin pago ni beneficio por este efecto. Las externalidades son de dos
clases: positivas y negativas. La externalidad es negativa si la actividad causa un efecto
malo. La externalidad es positiva si causa un efecto bueno. Cuando en las actividades hay
externalidades, el equilibrio del mercado es ineficiente. Sin embargo, debemos dejar cons-
tancia que para algunos autores las externalidades no deben estudiarse s6lo como fallas del
mercado. Lo cual resulta importante tener en cuenta a fin de dominar mas las externali-
dades, que tanto dafio causan al mercado y a los agentes econdmicos que sin intervenir
en un contrato pueden verse perjudicados, cuando se trata de una externalidad negativa.
Y ocurre lo propio cuando una persona se beneficia de un contrato celebrado por terceros
(en este caso nos referimos al Derecho Civil), supuesto en el cual nos encontramos frente
a una externalidad positiva. El Derecho busca eliminar las externalidades, en tal sentido
las mismas deben preocupar a los juristas que son investigadores, sobre todo en el caso
peruano, que tanta falta hace estudiar economia a los abogados. Sin embargo, debemos
dejar constancia que no todas las externalidades deben ser eliminadas, ya que también
existen las externalidades técnicas, que no tienen los problemas presentados en las exter-
nalidades originadas por los derechos reales o por los contratos, las cuales no constituyen
un problema para los economistas ni para los juristas. Respecto de las externalidades, el
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co (14), fallas del mercado (15), incentivos (16), desincentivos,
estudia la eficiencia econdémica y, dentro de ella, las decisiones

Estado debe intervenir y de hecho interviene estableciendo correctores (que pueden ser
penalizaciones o subvenciones) o regulando actividades (por ejemplo, puede prohibir ac-
tividades que ocasionen contaminacién o estableciendo normas para que las discotecas se
encuentren cerradas a ciertas horas o que no existan las mismas en determinadas zonas).
Y para quien desee ampliar sus conocimientos puede consultar libros de economia y
ademds de microeconomia, en los cuales se desarrolla ampliamente estos temas, a fin de
que el lector tenga una vision mas amplia del tema estudiado o tratado en la presente nota
a pie como son las externalidades, las cuales deben ser estudiadas por el Derecho y por
la economia, a fin de no caer en errores. Es decir, todo abogado que aspire a convertirse
en jurista debe tener sélidos conocimientos de economia, para asi tener una visiéon mads
amplia del tema estudiado, ya que los estudios tinicamente juridicos inducen a error, por
carecer de algunas herramientas que son brindadas por la economia. En tal sentido, esta
oportunidad me ha servido para recordar algunos conocimientos de economia aprendidos
durante el estudio del primer semestre en la maestria en Derecho Empresarial que segui
en Arequipa en la Universidad Cat6lida Santa Maria, y que no conclui por motivos la-
borales. Por lo cual, podemos afirmar que en toda maestria debe estudiarse economia o
analisis econémico del Derecho para permitir al estudiante tener otras herramientas que no
sean exclusivamente juridicas.

(14) No debe confundirse el sistema juridico con el ordenamiento juridico, ya que
este dltimo se refiere s6lo a normas de Derecho Positivo o Legislacion, mientras que el
primero se refiere a todas las fuentes del Derecho, es decir, se refiere ademas a jurispru-
dencia, ejecutorias, doctrina, principios generales del Derecho, realidad social y manifes-
tacion de voluntad, entre otras, es decir, éstas no son todas las fuentes del Derecho, por
lo cual debemos dejar constancia que desarrollar todas las fuentes del Derecho rebasan el
objetivo del presente trabajo de investigacion.

(15) El mercado es donde se encuentran la oferta y la demanda, en tal sentido po-
demos hablar de mercado peruano de vehiculos o de motos o de flores, o mercado limefio
de libros, entre otros. El empresario busca colocar sus productos en el mercado, para lo
cual recurre a diferentes estrategias de penetracion en el mercado. En este orden de ideas
contrata marketeros para que estudien la forma de colocar el producto en el mercado. Todo
empresario lucha por tener una porcion de mercado cada vez mayor, al igual que su com-
pentencia.

(16) Efectuando una revision del andlisis econémico del Derecho (para algunos ju-
ristas es un método de interpretacion y para otros es un método de investigacién) podemos
afirmar que los incentivos son medidas que pueden ser legales (al hacer referencia a medi-
das legales nos estamos refiriendo a las medidas adoptadas a través o mediante el Derecho
positivo), o extralegales para premiar o promocionar, logrando incrementar o aumentar la
frecuencia de determinada actividad o conducta. En tal sentido al establecer en el Cédigo
Penal peruano de 1991 que el homicidio es delito, se incentiva que los peruanos no come-
tan este delito. Al establecer en el Codigo Procesal Civil peruano de 1993 que los Jueces
pueden imponer multas, se incentiva que las partes, abogados, peritos, testigos y terceros
actien de buena fe en el procedimiento civil peruano. También al establecer en el mismo
Cédigo Procesal que el procedimiento civil dura demasiado, se incentiva el incumplimien-
to de los contratos en el Derecho peruano. Otro supuesto es el caso de los aranceles en
el Derecho aduanero con los cuales en algunos supuestos se incentiva que no se produz-
can importaciones en los diferentes Estados. Al establecer normas rigurosas en el mismo
Cédigo sobre postulacion del proceso civil, se incentiva que las demandas y contestacio-
nes de demanda se presenten con los requisitos legales. Otro supuesto es el caso de las
garantias constitucionales con las cuales se incentiva que se respeten los derechos cons-
titucionales. Al consagrarse en el articulo 2.014 del Cédigo Civil peruano de 1984 y en
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eficientes, eficiencia del sistema de propiedad o de titularidad, de
los contratos, de la responsabilidad civil, del mercado, de las garan-

el articulo VIII del titulo preliminar del Texto Unico Ordenado del Reglamento General
de los Registros Publicos, el principio registral de fe publica registral se incentiva las ins-
cripciones cuando cumplen ciertos requisitos en el Derecho peruano. Otro supuesto es el
caso de los altos sueldos de los ministros de estado, congresistas, presidentes del gobier-
nos regionales y del presidente de la reptblica, con los cuales se incentiva que los perua-
nos aspiren y/o postulen para dichos cargos. Al existir fecha cierta en las escrituras
publicas y que se conservan en protocolos notariales, se incentiva que los actos juridicos,
contratos y garantias se celebren o constituyan utilizando las mismas. Otro supuesto es el
caso de la fuerte carga procesal y registral con lo cual se incentiva que los abogados no
trabajen en el Poder Judicial ni en las Oficinas Registrales. Al establecer mandato de
comparecencia en muchos supuestos, se incentiva que se cometan delitos en el Derecho
peruano. Otro caso es que en casi todos los procesos en el Derecho peruano (a excepcion
en la accién de inconstitucionalidad en la cual el Tribunal Constitucional resuelve en
instancia tnica) establecen medios impugnatorios con los cuales se incentiva que las
resoluciones sean correctamente expedidas. Al establecer en el Derecho Procesal Civil
peruano la nulidad de cosa juzgada fraudulenta especificamente en el articulo 178 del
Codigo Procesal Civil peruano de 1993, se incentiva que los procesos civiles se tramiten
conforme al debido proceso. Otro caso es la desafectacion establecida en el articulo 624
del mismo Cdédigo, con lo cual se incentiva que las medidas cautelares se formalicen en
bienes del demandado o ejecutado. Al establecerse en el articulo 514 del mismo Cédigo
citado que la demanda debe interponerse dentro de los tres meses contados desde que
qued¢ ejecutoriada la resolucion que causé dafio, se incentiva que los procesos de respon-
sabilidad de jueces sean iniciados en un corto periodo de tiempo. Otro caso son las
presunciones posesorias consagradas del articulo 912 al 915 del Cédigo Civil peruano de
1984, con lo cual se incentiva que se ejerza la posesion de los bienes. Al establecerse
beneficios a la inscripcion de derechos de autor, patentes, marcas y nombres comerciales
en Indecopi, se incentiva su inscripcion. Otro caso es la publicidad material consagrada
en el articulo I del titulo preliminar del Texto Unico Ordenado del Reglamento General
de los Registros Publicos, en cuyo segundo parrafo se establece que el contenido de las
partidas registrales afecta a los terceros atin cuando éstos no hubieran tenido conocimien-
to efectivo del mismo, con lo cual se incentivan las registraciones. Al establecerse en el
numeral 3 del articulo 1.099 del Cédigo Civil peruano de 1984 que la inscripcién en
el Registro de la Propiedad es un requisito de validez de la hipoteca, se incentiva que las
hipotecas se inscriban. Otro supuesto es que la inscripcion de las personas juridicas de
Derecho Privado en el Registro de Personas Juridicas les otorga personeria juridica con-
forme al articulo 77 del Cddigo Civil peruano de 1984, y se da lugar en muchos casos a
la responsabilidad limitada a los aportes, con lo cual se incentiva la inscripcion de las
personas juridicas de Derecho Privado. Al establecerse en el Derecho Positivo peruano el
principio registral de prioridad preferente o de rango, se incentiva que de las hipotecas y
embargos se solicite su registracion lo antes posible. Dejando constancia que el articu-
lo 2.016 del mismo Cédigo establece que la prioridad en el tiempo de la inscripcién
determina la preferencia de los derechos que otorga el registro y que el articulo 1.112 de
la misma norma establece que las hipotecas tendrdn preferencia por razén de su antigiie-
dad conforme a la fecha de su registro, salvo cuando se ceda su rango. Otro caso es que
el articulo 2.011 de la misma norma consagra en su parrafo primero el principio de le-
galidad, con lo cual se incentiva que los titulos presentados al Registro se encuentren con
los requisitos legales. Al establecerse en el Derecho Positivo peruano multas a los que no
sufraguen se incentiva que los peruanos cumplan dicho deber. Dejando constancia que
también se establece multas a los integrantes de mesa que no actiien como tales.
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tias, del mercado de valores o mercado de capitales, de los procesos
y procedimientos, de las instituciones publicas, de las personas ju-
ridicas y empresas —dejando constancia que muchos autores con-
funden estos dos conceptos juridicos— de la filosoffa del Derecho,
de los titulos valores, de los Cédigos, de las fuentes del Derecho, de
los valores, del Derecho Comparado, de las familias juridicas y sis-
temas juridicos, de la interpretacién e integracién, y en general la
eficiencia o ineficiencia de todas las ramas del Derecho, entre otros
temas, y puede ser aplicado sin excepcion a todas las ramas del De-
recho, es decir, sus herramientas no encuentran rama del Derecho
a la cual no pueda aplicarse —es decir, es estudiado por muchos
abogados como el mejor método o el mds moderno, pero debe te-
nerse en cuenta un enfoque global, a fin de no inducir a error al
lector, por lo cual debemos dejar constancia que no es la panacea,
ni el tinico método, sino que existen otros (17), en tal sentido al mo-
mento de aplicarse debe tenerse en cuenta también otros métodos

Sin embargo, en el sistema legal existen algunas incoherencias o fallas de este sistema,
por ejemplo, en el Derecho Tributario se imponen sanciones o castigos a los empresarios,
ocasionando que si tienen rentas pagan impuestos a través del régimen tnico simplificado,
y si sus rentas son mayores estan sujetos al pago de mayores impuestos, entre ellos el
Impuesto General a las Ventas y el Impuesto a la Renta y en algunos supuestos impuesto
selectivo al consumo. En tal sentido, con la legislacion tributaria actual no se incentiva la
inversion y la renta, sino que se la sanciona, castiga, reprime o desincentiva (los desin-
centivos también son estudiados por el andlisis econdémico del Derecho, por los cuales a
través de medidas legales o extralegales se castiga, reprime o sanciona una conducta o
actividad, logrando con éstas que la frecuencia de esta conducta o actividad se reduzca,
disminuya o desaparezca) en tal sentido es necesario efectuar la modificacion legislativa
correspondiente o, lo que es lo mismo, es necesario modificar el Derecho Positivo perua-
no y también todo aquel Derecho Positivo extranjero que contenga estas incoherencias o
fallas del sistema legal. Pero si un empresario no tiene empresas ni rentas por ineficiente,
se lo premia estableciendo que no paga impuestos a la renta, ni impuesto general a las
ventas, ni impuesto selectivo al consumo.

Sin embargo, en algunos supuestos resulta dificil incentivar o desincentivar una con-
ducta, pero es claro que estas medidas no s6lo son para las personas naturales, sino tam-
bién para las personas juridicas y entes auténomos o entes no personificados.

(17) Existen otros métodos de investigacion o interpretaciéon como el andlisis, sinte-
sis, inductivo, deductivo, dogmatico, exegético (tuvo mucho desarrollo en el siglo xvii en
Francia y su defecto es que, aplicando el mismo, podemos volvernos positivistas), funcio-
nalista, comparativo (el método comparativo es utilizado en el Derecho Comparado, al
cual hemos dedicado algunas publicaciones), entre otros. Sin embargo, debemos dejar
constancia que los primeros cuatro métodos mencionados son utilizados en todas las dreas
del conocimiento y los siguientes sélo en el Derecho. Algunos autores distinguen entre
métodos de investigacién y métodos de interpretacion, y otros consideran que se refieren
a lo mismo, lo cual es importante tener en cuenta a fin de poder seleccionar la bibliografia
correspondiente, tema que, por cierto, es desarrollado por los epistemélogos. Es decir,
el Derecho tiene sus propios métodos, por lo cual algunos juristas son del criterio que el
Derecho si es ciencia, sin embargo, este planteamiento se encuentra en discusion actual-
mente, lo cual para el autor es una obligacion dejar claramente establecido.
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que permitan tener una idea cabal del tema materia de investigacion,
ademds debemos dejar constancia que causa mucha admiracién.
Coémo es posible que un simple método haya causado tanta admi-
racién y tenga tantos seguidores y dentro de estos ultimos no sélo
lectores sino también escritores, sobre todo en Estados Unidos de
Norteamérica—, sin embargo, deja de lado los valores, por lo cual
se encuentra cuestionado, por lo cual, es necesario dejar constancia
que en Estados Unidos de Norteamérica existen ocho revistas des-
tinadas a este método) es muy qtil para legislar y aplicar el Derecho
y también hay que tener en cuenta la realidad social, que es fuente
del Derecho, sin embargo, para profundizar los conocimientos del
lector del presente trabajo se puede consultar mi trabajo titulado
«Derecho Comparado y Seguro de Crédito», entre otros trabajos de

investigacién en los cuales desarrollo las fuentes del Derecho.

RESUMEN
MUEBLES PERU

El presente trabajo trata sobre las
novedades de la Ley de Garantia Mo-
biliaria en la cual se advierte que de-
bemos estudiar la CIDIP VI aprobada
por la OFEA, luego se advierte que las
novedades legislativas se deben estudiar,
difundir y aplicar. También se ve las po-
liticas acertadas entre las cuales se en-
cuentra la Ley de Garantia Mobiliaria.
Ademds se advierte las fuentes de inspi-
racion que son, entre otras, trabajos
mios anteriores. En otra parte del traba-
jo se desarrollan las fuentes del Dere-
cho, las cuales son la ley, la doctrina, la
Jurisprudencia, las ejecutorias, los prin-
cipios generales del Derecho, la reali-
dad social y la manifestacion de volun-
tad, entre otras. Ademds se desarrolla el
positivismo, del cual existen en la doctri-
na dos tipos que son el positivismo de
Kelsen y el positivismo de Austin. Ade-
mds se desarrolla el drea de conocimien-
to, dejando constancia que cuando se es-
tudia la Ley de Garantia Mobiliaria se
estudia la Registral, Notarial, Civil, Co-
mercial, Societario, Cartular, Seguros y
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ABSTRACT
PERU CHATTEL

This paper addresses the new featu-
res in the chattel mortgage act. We are
warned that we must study the OAS’s
CIDIP VI and that new legislative deve-
lopments must be studied, disseminated
and applied. Wise policies are examined,
including the chattel mortgage act. Note
is taken of its sources of inspiration,
which are, inter alia, previous works of
mine. In another section of the paper
there is an exploration of the sources of
the law, which are law, doctrine, juris-
prudence, enforcement orders, general
legal principles, social reality and the
